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INTRODUCCION

Con el reconocimiento y protecciéon de la diversidgdica y cultural en la
Constitucién Politica de 1995e han expedido diversas politicas publicas quetérsdo
como beneficiarios finales a la poblacion afrocdiana. No obstante, su grado de
efectividad y eficacia deja muchos interrogantes,gye las condiciones reales de la
poblacién afrocolombiana "no es muy diferente ddda época de la colonfafuesto que
continban en situaciones de marginalidad, discaciom racial y con el 80% de
necesidades basicas insatisfechas.

Esta situacion genera interrogantes respecto fickcia de estos instrumentos y al
rol que juegan los distintos actores que participara construccion y ejecucion de las
politicas publicas, es decir las autoridades poHadministrativas, los grupos-objetivos de
dichas politicas y en particular la poblacién affombiana como actores beneficiarfee
ahi que se justifica un analisis de dichas poltmablicas del orden nacional en su aspecto
territorial, a partir de sus componentes tedricgaridicos, con el fin de establecer las
causas y razones que han incidido en su formulaeidrsu proceso de ejecucion y en los
niveles de eficacia.

A partir de lo anterior, mediante esta investigacidretendemos, estructurar
propuestas con fundamentacion tedrica que permigaireccionar el actuar de la
administracion en la evaluacion de la eficaciaadepoliticas publicas territoriales relativas
a la poblacién afrocolombiana, desde una mayor cengn del conjunto de factores que

inciden directamente en el proceso de aplicacidagipoliticas.

'COLOMBIA. Constitucién Politica Art. 7

2 RODRIGUEZ, Gloria AmparoContinta la exclusién y la marginacién de las coidades negras
colombianasBogoté: Revista Didlogos de Saberes, No. 29-Rikembre (2008), p.219-220

® PARRA D. Carlos y RODRIGUEZ, Gloria Ampar€omunidades Etnicas en Colombia: Cultura y
JurisprudenciaBogota: Centro Editorial Universidad del Rosa(005), p.51.

* En esta descripcién de los actores de las paifiéhlicas seguimos las investigaciones de Peteepal,
Corinne Larrue, Fréderic Varone y Miriam Hinojoséetk enHacia un modelo de andlisis de politicas
publicas operativo: Un enfoque basado en los actoses recursos Yy las institucion@agoté: Universidad
Nacional, Ciencia Politica. Politicas publicas: ffay andlisis de casos. Enero a junio. (20079;38
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En este sentido hay que tener en cuenta que laaciongs que experimenta el
Estado Social de Derechy las transformaciones de la Administracién Péblie la
burocracia a la gerencia y de la gerencia a largabea® demandan mayores niveles de
efectividad y eficacia de las politicas publicasedadas para resolver problemas
colectivos.

En el caso de las comunidades afrocolombianas tahratistérico del Estado
colombiano se caracterizd, en un primer momento,lgp@usencia de acciones publicas
para enfrentar los efectos directos derivados @sdéavizacion, mientras que actualmente
el problema de eficacia de las politicas publicasnfiladas, genera una situacién que
cuestiona los fines del Estado en lo que tienevgueon "...garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados enrati@eion...”

De esta problematica emergen situaciones e intamteg respecto a la real
visibilidad de los afrocolombianos en la sociedatua, pese al amplio catdlogo de
derechos consagrado en la Constituciéon Politick98& y en todo el ordenamiento juridico
nacional e internacional.

Con el objeto de responder estas preguntas lamneegevestigacion se propone
demostrar el problema de eficacia de las politm#sliicas territoriales referentes a los
afrodescendientes, con las cuales se ha pretenttierializar el derecho al territorio de
esta poblacion marginada y discriminada. Teniengggnte de antemano que el objetivo
propuesto estd determinado por las dificultadescalgcepcion teérica que tienen las
politicas publicas territoriales, las cuales corgielos instrumentos normativos con los que
se ha intentado reivindicar los derechos a logdeps que ancestralmente han ocupado la
poblacion afrocolombiana.

La complejidad del objeto de estudio obliga a qaeaga un analisis descriptivo de

temas especificos conexos como el desplazamiehtoprdlicto armado interno, los

° Para ampliar sobre este tema véase RESTREPO MEDM¥huel Alberto.La respuesta del derecho
administrativo a las transformaciones recientes lstado Social de Derechin: El derecho administrativo
en los albores del siglo XXBogoté: Centro Editorial Universidad del Rosa(&D07), p.37-55.

® Sobre este particular véase PRATS CATALA, Jo@obernabilidad democrética para el desarrollo
humano. Marco conceptual y analitic®arcelona: Revista Instituciones y Desarrollo N@ [hstitut
Internacional de Governabilitat de Catalunya. (3001103-148 y BAYONA, Antoni Et AlEstudios para la
reforma de la administracién publicavadrid: Instituto Nacional para la Administraciéfblica, INAP.
(2004), p.27-100

" COLOMBIA. Constitucién Politica de Colombia, A#.
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derechos territoriales y la propiedad colectivatdditorio de las “Comunidades Negras”
en los términos del articulo transitorio 55 de tan§litucion Politica y la Ley 70 de 1993

De la misma manera, la situacion de las comunidaafescolombianas de
Curvaradoé-Jiguamiando, las cuales al obtenetd&adtion colectiva de sus territorios han
tenido que enfrentar la expansion de los cultivgama aceitera, la accion de los grupos
armados ilegales y el posterior desplazamiento dehos de sus miembros, es el
componente especifico que demuestra la complejmiazel representa el proceso de
aplicacion concreta de las politicas publicasttaieales en estas circunstancias.

En ese orden de ideas es necesario indicar querimdescendientes, que antes de
1.991 estaban invisibilizados en el ordenamientaieo colombiano, desde el articulo
transitorio 55 de la Constitucion Politica, hanosidestinatarios de mdultiples garantias
juridicas como sujetos colectivos, entre las quéestacan los derechos respecto de las
tierras y territorios ocupados ancestralmente. ¢@uéficaz ha sido el goce efectivo del
territorio? ¢Mas de dos décadas después los déversmumentos legales y en general las
politicas publicas territoriales nacionales hao gficaces?

Estos son algunos de los interrogantes que respwsden el presente trabajo, el
cual subyace sobre el marco general de relaciongs & que fue y es el Estado
colombiano con los afrodescendientes. Para entehgeimer momento de estas relaciones
analizamos los dispositivos legales que constituyel marco de accion del Estado post-
colonial, y por supuesto de la administracion dehmanto, los cuales desde el punto de
vista de su contenido, configuran lo que denomirsramaptura conceptual directa del
Estado.

Desde este hilo argumentativo consideramos queraieal caracteristica de este
primer momento de las relaciones Estado-afrodessmated, se soporta en los evidentes
propésitos de la Ley de manumisiéon de partos yelade abolicion de la esclavitud, que se
concretan en proteger los intereses de la élitavesta. En este sentido los instrumentos
normativos, desde su contenido y posterior aplicgci tienen el propésito de no

“empobrecer” a quienes derivaban su riqueza deslitucion de la esclavitud.

8 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 70 de 198§osto 27, “por la cual se desarrolla el articulo
transitorio 55 de la Constitucion Politica”.
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Un segundo momento de estas relaciones abarcaiod@extenso que ubicamos a
partir del periodo comprendido entre la aboliciGggal de la esclavitud hasta la
Constitucion Politica de 1.991, donde en térmiregegales, el Estado y la administracion,
al estar dominados por las concepciones del liiseral clasico, entienden la igualdad
desde una perspectiva formal y mediante la esteatlegla invisibilizacion se considera en
la practica que los efectos de la institucion deedalavitud estaban superados. Esto se
expresa, desde el punto de vista normativo, enukereia de dispositivos legales
especificos en relacion con la poblacion afrocolamdy, que desde la tesis monoetnicista
se entiende integrada al concepto de nacién inppes los herederos del poder colonial.
Esto es lo que denominamos captura conceptuakutdir

La administracién, al estar sometida al principgdebalidad, comprendido desde la
Optica de la perspectiva del ordenamiento juridioperante, tampoco ejecuta acciones
concretas a favor de los afrodescendientes, pueacsidn esta determinada por los
dispositivos legales.

De igual manera, en esta secuencia argumentatbresideramos que el tercer
momento de dichas relaciones se presenta con &lexin de la Constitucion Politica de
1.991 que reconoce en el articulo transitorio ®sadollado posteriormente con la Ley 70
de 1.993, la propiedad colectiva de los territoriascestrales ocupados por los
afrodescendientes. A partir de este reconocimieatustitucional y legal se produce una
visibilizacién desde lo juridico, y en consecuens&aformulan una serie de politicas con el
objeto de materializar los propositos y fines dgbHo con esta poblacion especifica.

Sin embargo, el problema de eficacia de estosumgintos por la accion compleja
de agentes que operan desde la legalidad y destegddidad, es lo que denominamos
captura conceptual sofisticada del Estado, en raz@ue aunque expresamente estan
descritos unos objetivos que constituyen los paré@siede accion de las autoridades
publicas, después de méas de dos décadas los ntiemes dificultades de materializacion
y las condiciones de vida de las comunidades dfvodmanas siguen registrando
indicadores por debajo del promedio nacional.

Con el objeto de explicar lo anterior, partiendo lde politicas nacionales nos
enfocamos concretamente en los derechos terrésri@conocidos, especificando en la

situacion de las comunidades afrocolombianas dedigando-Curvarado.
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Para el logro de este proposito describimos logd3ldNacionales de Desarrollo
expedidos desde 1.991 hasta la fecha en el comigoreamcreto de la poblacion
afrocolombiana, las principales decisiones judésagn el orden interno y en el sistema
interamericano sobre la situacion particular deuahgando-Curvaradd, buscando asi
describir qué nivel eficacia se puede inferir dehds politicas, en lo concerniente al logro
del goce efectivo del territorio, y por supues®]ak demas derechos que lo integran.

Como quiera que algunas de estas politicas, dasdeorgtenido y proceso de
implementacion, han estado determinadas por praamientos judiciales de la Corte
Constitucional de Colombia y la Corte Interamerecanle Derechos Humanos,
consideramos de interés reflexionar sobre la néadsde que en situaciones como la
analizada los jueces tengan un papel activo eariatde realizar el Estado Social de
Derecho, sin desconocer, que este no es un terffecpamn la doctrina; pero en el caso de
las comunidades afrocolombianas y los pueblos émdig ha sido un factor que ha obligado
al Ejecutivo a tener mas diligencia en el cumplimtoede los fines constitucionales del
Estado.

Asi mismo, entendemos que el fendmeno del desplamtoforzado y el despojo
de las tierras ancestrales adjudicadas a las cdadss afrocolombianas, no se puede
desconectar de los conflictos de tierra y terdtapie histéricamente ha vivido el pais. Por
eso hacemos una descripcion general de los priesipastrumentos legales que se han
expedido para enfrentar esta problematica, hasgarlla la Ley de Victimas y Restitucion
de Tierras y el Decreto Ley 4635 de 2.011, quel emsnos constituyen una demostracion
de la hipétesis que defendemos, en tanto represamtareconocimiento legal de la
situacion de victimizacion y despojo territorialegoan padecido los afrocolombianos.

Hay que indicar que en los objetivos del trabajschmos describir analiticamente
las principales politicas publicas territoriales deden nacional relacionadas con la
poblacion afrocolombiana en general, desde la @oo€in Politica de 1.991 hasta la
actualidad, enfocandonos especificamente en lacgiin particular de las comunidades de
Jiguamiand6-Curvaradd, con el proposito de demodima diversas circunstancias
sociojuridicas que explican los problemas de eficate estos instrumentos legales y

administrativos.
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En cuanto a la realidad afrocolombiana es necesafialar que si bien se visibiliza
juridicamente a partir de 1.991, tiene un contelg@nalisis y comprension que se conecta
con la institucion de la esclavitud, su aboliciégdl y sus efectos en el tiempo. Por eso al
abordar el objeto de estudio de manera inductivdeguctiva, nos encontramos con
hallazgos que se concretan en la forma como hai@eobdo el actuar del Estado frente a
los afrodescendientes, los cuales describimos desi@gtura del Estado.

Asi las cosas, mediante la hipétesis de trabajetende demostrar el problema de
la eficacia de estas politicas publicas territegalteniendo en cuenta que aunque la
Constitucién Politica de 1991 avanzé en la conéepde una nacionalidad plurietnica y
pluricultural, los descendientes de los africanesla&izados continban sufriendo los
efectos de ésta, porque las teorias subyacentes soducionar el problema se han
concebido desde la misma l6gica heredada de ladantiesclavistaLo anterior explica la
escasa gestion del sector institucional en lostados donde predomina la poblacion
afrocolombiana y la consecuente discriminacién yrgnalidad de este segmento
poblacional.

Lo anterior posibilita que la hipotesis planteaslaga escenarios de movilidad desde
los contextos de comprension del objeto de estindista la situacion particular de
Jiguamiandé-Curvaradd, en los que se observa queies mutaciones en el marco de
relaciones con el Estado que se concretan en dispesnormativos, frente a los cuales el
modus operandde los agentes captores del Estado es cada vegainsticado, pero con
intencionalidades en las que se evidencia una cameon los propdsitos del pasado. En
ese orden de ideas el trabajo va de lo generapartecular, con un caracter secuencial en
el tiempo, para describir una situacion dinAmiee parece estatica por los resultados que
se infieren en materia de derechos territoriales.

Para el logro de estos propositos en el primer tuapipresentamos unos
antecedentes afrocolombianos desde la teoria dapira del Estado, en el que en un
primer contexto de comprensién describimos y aaalas dispositivos normativos
pertinentes como la ley de manumision de partos key de abolicion de la esclavitud;

luego desarrollamos las relaciones de los afrodegssetes con el Estado colombiano

°La Conferencia Mundial contra el Racismo, la Disimiacion Racial, la Xenofobia y las formas Conedas
Intolerancia, en la declaracion aprobada el 8 géesabre 2001 en Durban, Sudafrica, admitié quéoda
América Latina aln se padecen los efectos de lawzacion.
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desde una perspectiva critica y mas adelante paeses el marco conceptual del concepto
politicas publicas territoriales. Este contextaritmbde comprension lo concluimos con el
capitulo segundo titulado “conflictos de tierra gfritorio” en el que presentamos una
evolucion de la legislacion agraria y de tierrasalizando con la Ley de Victimas y
Restitucion de Tierras, y el Decreto 4635 de 2.§14 en si mismas consideramos como
elementos normativos demostrativos de la hipopargeada.

Después en el capitulo tercero realizamos una igegor analitica de los
instrumentos legales y politicas publicas nacianale las que se consigna la accion del
Estado para garantizar los derechos territoriadeargizados a los afrodescendientes y de
igual manera, en lo concerniente a la redacciérad@ulo transitorio 55 y la Ley 70 de
1.993, ademas de analizar la propiedad colectivéed@orio desde el Convenio 169 de la
OIT, la jurisprudencia de la Corte ConstituciondayCorte Interamericana de Derechos
Humanos, presentamos una critica a la categorigrdfé que también consideramos de
interés, y mas cuando el Consejo de Estado ercente jurisprudencia realiza una lectura
restrictiva al sujeto politico “Comunidades Negras”

En el capitulo cuarto entramos a detallar la sifuaespecifica de las comunidades
de Jiguamiando-Curvaraddé en el segmento tituladatépcion judicial y administrativa del
territorio”. Esta situacién es de relevancia naaloa internacional y como componente
especifico de la investigacion es una circunstademostrativa de los problemas de
eficacia de los derechos territoriales, a partilage decisiones proferidas por diferentes
organos judiciales.

En materia de resultados consideramos que, ademda demostracion de la
ineficacia de las politicas publicas territorialeslativas a los afrocolombianos, el
documento explica las razones de su produccionedtm sentido consideramos, que el
marco de analisis desde la propuesta de una tiotlgcaptura conceptual del Estado, es
una explicacion tedrica de las razones de la iaeficde estos instrumentos normativos
especificos mediante los cuales se garantizan foremée dichos derechos territoriales.

Los argumentos demostrativos de la hipétesis aoeridos diagndsticos que los
diferentes gobiernos han realizado de la situaafd@colombiana en los Planes Nacionales
de Desarrollo y documentos Conpes, los andlislesidispositivos normativos especificos

a la luz de las realidades estadisticas y en le@dn concreta de las comunidades de
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Jiguamiand6-Curvaradd, que se evidencia con larigegin de las decisiones judiciales
nacionales e internacionales sobre dicha problematiin no resuelta. Estas afirmaciones
se corroboraron con entrevistas no estructuradateees reconocidos de organizaciones
sociales afrocolombianas y académicos que des@eedies angulos han analizado el
objeto de estudio, con quienes se evidencia |& tésila ineficacia de estas politicas
publicas territoriales. Los interrogantes realizaddos entrevistados giraron en torno a las
tensiones facticas y juridicas encontradas en tdueidn del despojo territorial de las
comunidades afrocolombianas, enfatizando en lagtno de Jiguamiandé y Curvarado.

Es necesario precisar que el componente espedificel que se analizan y
describen las circunstancias de los Consejos Caamias de Jiguamiandd y Curvaradd no
significa que se esté realizando un estudio de'%apero si constituye el principal
elemento demostrativo de por qué se concluye cu@déticas publicas territoriales han
sido ineficaces, desde la propuesta de la tipoldgjila captura conceptual del Estado.

Finalmente, presentamos una explicacion de ladgialde la captura conceptual
del Estado, la cual ubicamos como un tipo espéeiaaptura del Estado. En este punto es
necesario precisar que esta herramienta tipoldwsasirve para diferenciar el actuar del
Estado y de los agentes captores del pasado yetsie, por eso los reales propadsitos del
Estado en sus relaciones con determinados grupdgagmmnales, no necesariamente se
determina en el contenido de las normas y lasigmditque las implementan, sino en la
materializacion de estos contenidos.

19 Un estudio de caso implica una decisién mas o menasolidada, y las circunstancias en las quese h
desarrollado la problematica de Jiguamiand6-Cudéitsa sido muy cambiante. También consideramos de
relevancia que la Corte Interamericana de Derethwsanos diferencia un “asunto” de un “caso”, y ainq
por su importancia la situacion de estas comunilhdesido emblematica, técnicamente en las cassgquie
emplea la Corte Interamericana es un “asunto”.
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CAPITULO | -MARCO CONCEPTUAL Y ANTECEDENTES
AFROCOLOMBIANOS

En primer lugar hay que precisar que en el dedarde este trabajo empleamos la
categoria conceptual de “afrocolombianos” y en ioc&s “afrodescendientes”, en lugar de
la nocion “negro/a” que se utiliza en el articubnsitorio 55 de la Constitucién Politica, en
la Ley 70 de 1.993 y en el material especializadbres el temd. Sin embargo, la
utilizacion de este término no se puede identifican el sujeto colectivo denominado
“Comunidades Negras” que emerge a partir de laaQdegna de 1.991, concretamente en
el referido articulo transitorio 55.

La razén de fondo de esta eleccion conceptual esplicada en la seccion
denominada “analisis critico de la categoria nejr@n la que en sintesis, conectamos la
utilizacion de esta categoria con el planteamieetda hipotesis de la captura conceptual
del Estado, que en la tipologia que proponemosalniente se dio de manedirecta
posteriormente la denominamoxlirecta y hoy consideramos que se presenta en forma
sofisticada'

En cuanto a la estructura del capitulo, con el gwitp de presentar un contexto
general del objeto de estudio, realizamos una iges@n de los antecedentes historicos y
normativos que incidieron en la configuracion de &stuales territorios afrocolombianos
en general, y de las comunidades de Jiguamianddaad en particular. Seguidamente,

en el marco de la evolucion del proceso histéreoataciones entre los afrocolombianos y

1 Nuestra posicién sobre el debate conceptual almedde este tema lo presentamos en el segmento que
denominamos “analisis critico de la categoria nagr&in embargo, no desconocemos que en la likerat
oficial y especializada se ha estado generalizaadatilizacién de las categorias “afrocolombianp(a)
negro(a), raizal y palenquera(o)” para determinarpblaciéon colombiana afrodescendiente.

12 En el desarrollo del presente trabajo diferenciatas diferentes manifestaciones de captura camalegi!
Estado que vinculamos al contenido y efectos délifesentes dispositivos normativos y administragidel
Estado en relaciéon con los afrocolombianos. Hastesade la abolicion legal de la esclavitud consith®s

que la captura conceptual del Estadodiscta luego en el marco de la igualdad formal se ptesde
manerandirectay a partir de la Constitucion de 1.991sefisticada
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el Estado, desde el planteamiento de la captureeptual directa del Estado, se analizan y
describen los diferentes instrumentos legales edpsddespués de la etapa colonial, y
hasta la abolicion legal de la esclavitud medidmteey 21 de 1.851.

El contenido de estas normas legales, interpretddade su contexto historico,
sirve como antecedente analitico de la capturaepinal del Estado, la cual irradia toda la
argumentacion con la que pretendemos explicardasnes por las cuales las politicas
publicas territoriales referentes a la poblaciéroaflombiana tienen problemas en su
eficacia e implementacidt.

Desde ese contexto de analisis, después de lxidbdizgal de la esclavitud, con la
idea subyacente de la igualdad formal del liberaislasico, se consolida en el Estado
colombiano una invisibilidad legal, administrati#anstitucional de la problemética de los
descendientes de los ex esclavos, con los substgsiefectos sociales y culturales de la
institucion de la esclavitud. Dicha situacion genena invisibilidad generalizada, que en
su componente juridico, termina formalmente cofdastitucion de 1.991, a partir de la
cual se presenta una visibilidad juridica. Quéadamjuridificacion de la problemética se ha
traducido en politicas que se han concretado realsgcialmente? Esto es lo que
pretendemos establecer al analizar los dispositharsnativos contrarrestados con los
efectos de las acciones y estrategias, en las qubas desarrollado los derechos
reconocidos y las politicas publicas territoriales favor de las comunidades
afrocolombianas?

13 En el significado de estos términos durante élaj@seguimos lo planteado por Mauricio Garciaegls
cuando sostiene que el “estudio de la efectividadprende dos pasos: el primero de ellos se refidee
correspondencia entre conducta prescrita y condueah El segundo trata de establecer la relacién d
causalidad entre estos dos momentos”. Respectefacéeia siguiendo lo planteado por F. Perrinéadjue

“se puede hacer una diferencia entre, por un latigrado de realizacién del objetivo, y, por otl@,
utilizacion real de los medios previstos por lammat. El Gltimo caso intenta medir la efectividaélyprimero
intenta medir la eficacia, que segun el autor dsella causalidad entre el propésito buscadognotma y

su resultado efectivo”. GARCIA VILLEGAS, Mauricid.a eficacia simbdlica del derecho. Examen de
situaciones colombianaBogota: Ediciones Uniandes, (1.993), p. 98-100

1Consideramos que el problema de eficacia no esesdlas politicas publicas territoriales, pero deka que
hemos limitado la investigacion a éstas no entramasalizar otros campos. Sin embargo, hay evidenci
estadistica relativa a la poblacidon afrocolombigna confirma la escasa aplicabilidad de los instnios
juridicos, administrativos y las politicas publicgae los desarrollan. Esto se observa en documentos
realizados por el Movimiento Nacional por los Déie Humanos de las comunidades afrocolombianas
CIMARRON. Véase REALES JIMENEZ, Leonard®oliticas Publicas y Acciones Afirmativas para la
Poblacion AfrocolombianaBogota: Cimarrén, (2010) y VIAFARA LOPEZ, Carlos dusto. Estado de
derechos humanos de la poblacién afrocolombi&@uayota: Cimarrén, (2010).
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1. La Teoria de la Captura del Estado

Los estudios relativos a la captura del Estado aunadmente se encuentran en
proceso de construccidon y consolidacion; sin enmtiydrgy abundante literatura sobre este
tema que ha sido abordado desde un carécter Bugditiarid®. Desde la perspectiva
socioecondémica, en la definicion tradicional dehaepto de captura del Estado que
presenta Luis Jorge Garay esta nocion es entendida “una forma de corrupcion a gran
escala que debilita la estructura econdémica deaisgorque distorsiona la formulacion de
las leyes, normas, decretos, reglas y regulacibhedih embargo, ésta es una perspectiva
normativa que no alcanza a recoger los alcancegrales de este fendmeno, el cual se
caracteriza por instalar intereses privados ern¢éedad y en el Estado, en contradiccion
con el principio fundante de la prevalencia detiiés general.

Aungue algunos estudios empiricos sobre la capleir&stado se han enfocado en
los paises que han estado en un proceso de téansgiei comunismo a las economias de
mercadd;’ no se puede aseverar que los denominados esthdmds estan exentos de
este fendmeno. Lo que pasa es que en estos Ultamosstrategias operativas de los
procesos de captura adquieren formas democratafeticadas. Sin embargo, hay que
tener presente que ésta forma de control de ldsBuirienes y de la produccion de los
contenidos normativos, en la literatura sobre mlatese ha diferenciado de la préactica del
soborno y de la corrupcion administrativa en sita@mo ésta Ultima reproduce en el sistema
social y politico las distorsiones que se han esirado en el proceso de “implementacion

y ejecucién de las leyes, reglas y regulacionestitadas e instituidas®

15 Al respecto véase DELLA PORTA D y VANNUCGTorruption as a Normative Systeifhe international
Conference on Corruption Control in Political Ldad the Quality of Democracy: A comparative PerSpec
Europe-Latin America. CIES-ISCTE, 19-20, May. (2ROBELLAN, J. y KAUFMANN. La captura del
Estado en las economias en transicion. En: FinanBesarrollo, septiembre, p.31-35, (2001) y HELLNIA

J., JONES, G. y KAUFMANN, D. Captura el Estado, @ap el dia: Captura del Estado, Corrupcion e
Influencia en la Transicién. En: Trabajo de inwgastion de politicas publicas, 2444, Sintesis. Banco
Mundial, Grupo de Sector Publico-Regién de Europdey Asia y Banco Europeo de Reconstruccion y
Desarrollo, Washington D.C. (2.000)

6 GARAY SALAMANCA, Luis Jorge (D.A.) La captura y reconfiguracién cooptada del Estado en
Colombia.Bogota: Método, Avina y Corporacion Transparenca@olombia. (2008), p. 15

17 véase OMELYANCHUCK, OExplaining State Capture and State Capture Modém dases of Russia
and Ukraine.Central European University, department of intéamal relations and European Studies,
Budapest, (2.001)

18 GARAY, Op. Cit. p.16
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En este orden de ideas la captura del Estado sk pleterminar en niveles segun
las instituciones, ramas y organismos que se etremeafectados, y por la complejidad y
manifestaciones sofisticadas; de la misma maneaadou el propdsito que genera la
distorsion no esta vinculada necesaria y directéena@h ambito economico, ésta se
reproduce en el sistema social mediante la nata@aéin o normalizacion.

Este aspecto es importante, porque es tal vez etasdazones por las cuales las
situaciones y escenarios de captura del Estadoomsigueran tradicionalmente en una
perspectiva institucional, que Garay denomina itimsibn capturadd® y “el agente captor,
gue puede tratarse de firmas privadas, lideresiqodio, en general, cualquier grupo de
interés”?° Sin embargo, para el caso colombiano estas detacinhes, no necesariamente
son pertinentes porque la complejidad de la sifumgroduce esquemas de accion no
categorizados. Por eso nos hemos referido a @stedé agentes captores como aquellos
gue operan con maniobras legales e ilegales, cwaaones desde dentro y fuera del
Estado y no necesariamente para obtener una reatagd, pero si para neutralizar sus
dispositivos normativos, que finalmente beneficetés intereses poderosos subyacentes.

Por eso consideramos que la captura del Estadguauiene puntos de conexion
con la captura regulatoria, tiene elementos difgedates en el sentido de que en esta Ultima
se registra una “colusion entre el regulador ynimmsa o industria que reguig”lo que
hace que la tension se centre en el aspecto ecomOllientras que la captura del Estado
tiene aspectos mas amplios que abarcan institicimmelamentales en la distribucion del
poder al interior del Estado, procesos interpnatatide los instrumentos normativos y la
eficacia de estos mismos en la sociedad.

En este orden de ideas, aunque estos procesosptigactienen que ver con la

economia del crimef?, el rentismé* y la corrupcién administrativa, lo cual nos vishna

9 GARAY, Op. Cit. p.18

2 Ibidem

2 La perspectiva econémica sobre el tema, espedi#nia investigacion de Jorge Garay Salamanca que
hemos seguido, no hace referencia a la neutradizate los dispositivos hormativos como una estiatdg
captura. Por eso consideramos que la propuestdagemos es relevante, en tanto demuestra que en la
situacion afrocolombiana este es el mecanismo gplkca los niveles de ineficacia de las politicablicas

gue se han estructurado desde 1.991.

22 GARAY, Op. Cit. p.19

% Al respecto véase GARAY SALAMANCA, Luis Jorge (D)A.a captura y reconfiguraciéon cooptada del
Estado en Colombid@ogota: Método, Avina y Corporacion Transparenca@olombia. (2008)
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un fendmeno muy complejo que podemos englobar artagria de la captura del Estado,
no hay que desconocer que cada una de estas rotiemen elementos diferenciables que
les otorga autonomia interna. Pero a la vez tigneros de interseccion, en tanto se
concentran en escudrifiar aspectos especificosstied &

En el presente trabajo nos hemos concentrado edeleshos territoriales de los
afrocolombianos, enfatizando en la situacion paldicde Jiguamiando-Curvaradd, como
elemento demostrativo que explica las razones percuales las politicas publicas
territoriales que se han dispuesto a partir delltfh tenido serios problemas de eficacia.
Al intentar encontrar explicaciones de por qué estgunto de instrumentos se quedan en
el plano de la formalidad, encontramos que el fan@rde la captura del Estado responde
con suficiencia a interrogantes sobre el probleméacdeficacia e ineficacia del derecho en
Colombia. Es necesario precisar que los escaseteside aplicacion de los instrumentos
normativos no es una situacion exclusiva del Estaddos afrodescendientes, pero si tiene
un componente particular que explicamos con laldgga que presentamos de captura
conceptual directa, indirecta y sofisticada. Dea @stinera, desde el marco de relaciones
entre el Estado y los afrodescendientes, presestiarevolucion de estas relaciones desde
el punto de vista normativo y de las estrategiast@n operado para mantener a este sector
poblacional entre los mas pobres de los pobres.

Asi mismo, en la captura del Estado encontramosastrategia operativa, que
también se registra en las relaciones del Estad@mtos sectores sociales, y tiene que ver
con la neutralizacion e inaplicacion del dereche ptoduce el Estado como la principal
tension entre quienes buscan transformacionesle®@poyados en el sistema juridico y
guienes pretenden perpetuar sus privilegios corefecacia del derecho.

Asi las cosas, consideramos que ha habido un despilento de ésta tension que
anteriormente se concentraba en la determinaciétosiecontenidos normativos, para
ubicarse en el plano de la realizacidén de estasegwel gran reto del Estado al reconocer
territorios colectivos al sujeto colectivo denondioa‘comunidades negras”, consiste en

generar las condiciones para que el derecho prdaoleci seno no se quede en el papel.

% Es el enfrentamiento entre sectores sociales himjeas por rentas ya existentes o los esfuerzos por
generar mediante la intervencion artificial del dgst eventuales rentas. Al respecto véase PRITZL, R.
Corrupcion y rentismo en América Latina. BuenosairKonrad-Adenauer, CIEDLA. (2.000)
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2. Los territorios afrocolombianos y contexto de la imestigacion

Los territorios en los que predomina actualmentpdalacién afrocolombiana en
general estan relacionados remotamente con lalintoddn de africanos esclavizatfosn
diversas zonas de extraccion minera, con las difesemanifestaciones del cimarronaje
individual y colectivo, y en algunos casos, coedapra y el apoderamiento de minas por
parte de ex esclavos. La primera de estas situssibace referencia al desarrollo del
sistema esclavista, el cual sustenté la producea@mémica durante el periodo colonial y
post colonial hasta su abolicidon legal en 1.851sdfjundo elemento tiene que ver con las
diferentes acciones de los esclavizados que enosego de busqueda y consolidacion de
la libertad, construyeron espacios territoriales daminados por el poder esclavista
establecido, creando de esta manera comunidadedeterminado grado de autonomia en
las que se desarrollaron particularidades cultsrglesociales. Y en cuanto al tercer
componente consideramos que éste se presentd @eanmanarticulada en algunas regiones
mineras del pais como un efecto de las condiciesgsciales de esta actividfid.

Estas tres situaciones confluyeron historica y teaimente para configurar el
conglomerado humano que en el presente trabajordeamos “afrocolombianos” y que
mayormente se encuentra asentado en la regiondaacif

Ahora bien, en la dltima fase del periodo coloreakre mediados del siglo XVIII y
el denominado proceso de independencia, ante taga$ estructurales del sistema
esclavista que estaba en crisis -segun el planatomiel investigador Oscar Almario- se
produce un proceso de etnogénesis de los afrodienéss del Pacifico sur a través del
fendmeno de lalesesclavizacigrentendida esta nocion como el proceso mediartaat!
un hombre o una mujer dejaba su condicion de asofhvcon Ila consecuente y
concomitanteerritorializacion.?’ Al mantenerse en el tiempo este proceso de etesigén

se intercambian diferentes elementos socialestéricizs que conducen a la conformacion

% Segun Jorge Palacios “El masivo traslado de lazéuele trabajo africana a las colonias americanas
contribuy6 al crecimiento y predominio de paise®mpafiias capitalistas. Si los primeros metalgadles a
Europa estaban manchados de sudor y sangre indigledasarrollo del capitalismo supuso la sangela d
Continente africano y el comercio con esclavosemant6é la explotacion durante casi cuatro siglos.”
PALACIOS, Jorgela esclavitud y la sociedad esclaviséen: Manual de Historia de Colombia. Tomo |I.
Bogoté: Instituto Colombiano de Cultura, Segundeigd. (1.982), p. 326

% para un desarrollo de esta idea véase ALMARIOaO40s renacientes y su territoridEnsayos sobre
etnicidad negra en el Pacifico sur colombiaiMedellin: Universidad Nacional de Colombia, seded#llin,
(2003).

#|bid., p.64
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progresiva de una etnicidad, que se puede entendes términos de unecion cultura)

la cual se puede considerar como “la percepcidnedgtorio como propio, vinculado a lo
histérico y simbdlico®. Este es un antecedente que explica el vinculeobst y las
caracteristicas de la relacion actual de las cotadleis afrocolombianas con el territorio
gue han ocupado ancestralmente.

Con la abolicion legal de la esclavitud medianteLy 21 de 1.851, hubo
movilizaciones de afrodescendientes del departandgitCauca al Valle, y también hacia
lo que se conoce como el Chocé Bio Pactficajue finalmente dieron lugar al
establecimiento de algunos afrodescendientes &ajel Atrato, y entre ellos, un sector
concreto se ubico en los territorios de Jiguamia@didvarado.

Es necesario precisar que alli los afrodescendiesgeencontraron con pueblos
indigenas, que ya habitaban esos territorios y udssgse establecieron colombianos
mestizos que llegaron a esa zona en busca destigrraportunidades. Las diversas
interacciones de estos diferentes grupos humanas, multiples relaciones vy
particularidades, es lo que configura a los aetudiabitantes de los territorios de
Jiguamiandé y Curvarad® Aunque para efectos de la investigacién nosirefaps a esta
poblacion como “afrocolombianos”, por ser en propor la mayoria de pobladores, en
sentido estricto, estos territorios también vierséendo ocupados ancestralmente por
pueblos indigenas como los Embera y Embera Katio.

Estos territorios considerados anteriormente coej@nbs y olvidados, desde la
perspectiva de ausencia de instituciones estalatasite gran parte del siglo XX, pasaron
a ocupar un lugar estratégico, en un marco dengitaciones territoriales por parte de las
comunidades locales, de las exigencias internaesnde proteccion del ambiente, los
efectos de la globalizacion y el debate nacionakgelo en el proceso que derivo en la
Asamblea Nacional Constituyente. De esta maner&stdo colombiano comenz6 un

proceso de integracion tardia de estas comunidagesblos, con un concepto formal de

Bbid., p.65

29 Esta nocién es méas amplia que el departamergopres incluye el corredor Bio-Pacifico colombiano
% La confluencia de afrodescendientes, indigenasbiapion mestiza en la cuenca de los rios de Jigunaid
y Curvaradé se evidencia en la controversia dignudr la Sentencia T-769 de 2.009 M.P. Nilson Rimjlue
en el articulo 2° de la parte resolutiva “concddiproteccion al debido proceso; a la consultaipreon las
comunidades autdctonas y a la existencia, autondntégridad e identidad cultural y social de totks
comunidades, al igual que a las riquezas natudalés Nacion.”
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nacién incluyent®. Sin embargo, el proceso de expulsién de las ciatades de los
territorios ancestrales fue vislumbrado desde amhééproceso constituyente por lideres y
académicos, que desde una perspectiva critica desasi que la crisis humanitaria

generada gand relevancia cuando su estado eraaroni
3. La captura conceptual del Estado

Para entender la condicion actual de los afrocolanas en general, y en particular
para comprender la problematica de la situaciériadecomunidades de Jiguamiando-
Curvaradd, y ademas, para explicar las razonelpauales es cuestionable la eficacia de
las politicas publicas territoriales formuladasaatip de la Constitucion de 1.991 por los
gobiernos de turno, hay que profundizar en lasesldgdricas que han orientado el actuar
de la sociedad, el Estado y la Administracion cdl@mas durante el periodo esclavista
postcolonial y las diferentes manifestaciones gtuca conceptual y material de espacios
determinantes del Estado.

Aunque mas adelante desarrollaremos la idezagaura conceptual del Estades
necesario indicar aqui que son aquellas nocionesindmtes que han estado y estan
ancladas en los diferentes actores y organos dal&y de la sociedad, las cuales son
determinantes en la accién y omision de las awdded publicas, porque estan relacionadas
directamente con el proceso de ejecucion de lagrshig decisiones del Estado.
Consideramos que esta captura conceptual del Estadpa subclase de la nocion general
de captura del Estado, que constituye un area\astigacion en proceso de desarrollo
nacional e internacional que se ha asociado aptumaregulatoria, al fenomeno de la
corrupcion y a los diferentes agentes captoreEsteldo®

Para los propésitos del presente trabajo empledanascion captura conceptual

porque el desarrollo tedrico de la captura del destes relativamente reciente, y por lo

31 Con esta expresiéon queremos indicar que el caddiconcepto de Nacién que se produce a partiade |
Constitucion Politica de1.991 con la inclusion ake pueblos y comunidades étnicas se ha caractenmada
formalidad desde el punto de vista de las realislgde padecen actualmente dichos sujetos colectivos

32 ENTREVISTA con Carlos Rosero, antropélogo y Dicectlel Proceso de Comunidades Negras, PCN.
Bogota, 4 de abril de 2.012 y ENTREVISTA con Jaifmcha, doctor en antropologia de Columbia
University de Nueva York. Bogota, 13 de octubrdi 1. Ambos coincidieron en este punto en la eistie
realizada en el marco del presente trabajo.

3 para el desarrollo tedrico de esta nocion hemmsige los planteamientos presentados en GARAY @5 L
Jorge (Director Académicola captura y reconfiguracién cooptada del Estado @olombia Bogoté:
Método, Avina y Transparencia por Colombia, (2.008)
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tanto, al hacerlo en la primera etapa del Estadondmano, se estaria aplicando

retroactivamente una nocion, aunque los datosrliegddemuestran que objetivamente si
habia una captura del Estado que se evidencial @amtenido de los instrumentos legales
destinados a beneficiar intereses particularesa st la razon por la cual hacemos
referencia a la idea deaptura conceptual directacon el objeto de indicar que los

contenidos de las disposiciones legales produgmtasel legislador de ese momento,
estaban condicionadas y determinadas por las copogs que tenia la sociedad de la
época respecto a los esclavos.

Explicado lo anterior, en el caso del Estado coiami proponemos diversas
manifestaciones historicas de captura conceptualdgsde el punto de vista normativo, se
concretan en los contenidos de las disposiciorggdds. En un primer momento la captura
conceptual del Estado colombiano es directa, aumgée exactamente es una captura
conceptual de la actividad del legislador, y paos Ipropdsitos de este trabajo,
concentraremos el analisis en los intereses subtggcdel sistema esclavista, con diversas
mutaciones después de la abolicion de la esclavitud

Seguidamente se da otro periodo en el que la eapturceptual se manifiesta con
la ausencia de tratamiento normativo a la problematie los afrodescendientes, y
finalmente con los diferentes instrumentos quengg@dementan a partir de la Constitucion
Politica de 1.991, consideramos que se registracaptra sofisticada del Estado cuando
el tema afrocolombiano adquiere visibilidad en relemamiento juridico, que esta conexo
con la escasa aplicabilidad de las disposiciongalds y de las politicas publicas
territoriales que buscan la cristalizacion de estwgenidos normativos.

No obstante lo anterior, hay que tener en cuengalaidea general de captura del
Estado, de la cual la captura conceptual es undamd) se ha definido comia accion de
individuos, grupos o firmas, en el sector publicprivado, que influyen en la formulacion
de leyes, regulaciones, decretos y otras politdasgobierno, para su propio beneficio
como resultado de provisiones ilicitas y no transpées de beneficios privados otorgados

a funcionarios publicos®

3WORLD BANK. Anticorrupcién in Transition: A Contribution to deolicy Debate Washington D.C.:
World Bank, (2.000). Citado en GARAY S, Op.cit.,1{.
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Aunque son variados los escenarios de capturasiat& desde la Optima de esta
investigacion establecemos la hipétesis de queradlgma de eficacia de las politicas
publicas territoriales relativas a las comunidaalescolombianas es una manifestacion de
la captura conceptual sofisticada del Estado. Essaio precisar que la caracteristica de la
ineficacia del ordenamiento juridico y de muchaltipas publicas no es exclusiva de la
probleméatica afrocolombiana, toda vez que estengsadus operandique histéricamente
ha sido una accion estratégica de los sectoressgumenefician con la inoperancia del
Estado.

Hay que indicar que pese a los muchos escenariespgaden constituir una
situacion de captura del Estado, la teoria sobien®h ha diferenciado entre la captura en si
y la corrupcién administrativ®, las cuales son circunstancias que estan conexa$aco
propuesta que hacemos de captura conceptual, paideramos que en las actuales
circunstancias en cuanto a la problematica afrocbiana, es un nivel de captura diferente
porque ésta incluye componentes del imaginariabqgaie contribuyen en la neutralizacién
de la accion de algunas parcelas determinanteSsiatio, ante las obligaciones derivadas
de las disposiciones garantistas de orden constitaicy legal.

En ese orden de ideas, la captura conceptual datli&propuesta nos obliga a
dividir el andlisis de las relaciones de los afsm@mdientes con el Estado colombiano en
tres periodos histéricos: El primero llega hasteesle la abolicion de la esclavitud; el
segundo parte de la abolicion de la esclavitudahastes de la Constitucion de 1.991 vy el

tercero a partir de esa fecha hasta la actualidad.
3.1.La captura conceptual directa

En primer término hay que tener en cuenta que ai8gudn Bolivar en una carta
enviada al entonces presidente de Haiti, fechaBalelfebrero de 1816, hacia referencia a

unos decretos que iba a expedir respecto a latdibate los esclavd$ después de la

% |bid., p.16.

% a) VASQUES, Miguel A. (Compilador).as caras lindas de mi gente negra: Legislaciémdnisa para las
comunidades negras de ColombBogota: Plan Nacional de Rehabilitacién. (1994)24. En esta carta
Simon Bolivar dice: “En mi proclama a los habitantie Venezuela y en los decretos que debo expadir p
la libertad de los esclavos, ignoro si me sera piglonmanifestar los sentimientos de mi corazénidac
vuestra excelencia, dejando asi a la posteridadnanumento irrecusable de la filantropia de vuestra
excelencia [...]" b) Segun el investigador Victorieavou en la novela de Alejo Carpentietreino de este
mundo, desde el contexto de producciéon de la misma serguf...] llamar la atencién sobre la gran
invisibilizacion u ocultamiento de la historia hig@de los negros en la historiografia de Haitiparticular,
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victoria de la batalla de Boyacé el 7 de agostd.8&9, y cinco afos después, en 1821, se
expidid la ley de manumision de partos, que anteslqgrar ese proposito, tuvo como
finalidad “honrar” y beneficiar econémicamente s ésclavizadores.

Desde nuestra perspectiva de analisis esta es an#estacion de la captura
conceptual directa del Estado concretada en laidati del legislador, porque la abolicion
de la esclavitud en ese momento historico afedt@bantereses de la sociedad dominante.
Por eso mediante una maniobra legal no se produaledlicion inmediata de la esclavitud,
y en efecto, se prolongan los intereses economiedos beneficiarios del sistema
esclavista. Aqui la captura conceptual del conteniel las normas juridicas del Estado es
directa y evidente, sin desconocer que entre kedadtlirigente de la época habia algunas
tensiones respecto a la abolicion de la esclavipedy finalmente en la forma como se
desarrollaron los hechos historicos la posicidradebeneficiarios del sistema esclavista
fue la que se concretd en la actividad del legislad

En el registro histérico de aprobacidn de estaskegefiala que en el acta 26 de la
sesion del 28 de mayo de 1821, el sefior Félix astpresentd una mocion que fue
apoyada por unanimidad y en la que se decia geecargo del libertador y del Congreso
de Angostura era la de poner en consideracion “Jas] medios para extinguir la
esclavitud; sin embargo, el Congreso respondi6 con la denadd ley de manumisién de
partos que, como ya lo manifestamos, en su esprai@ango la esclavitud y extendio en el
tiempo las utilidades de los esclavistas porquébpibd que despues de los 18 afios, los
hijos de las esclavas nacidos libres continuaracoadicion de esclavitud.

El articulo 2 de la referida ley deci&era una obligacion previa de los duefios de
los esclavos educar y mantener a los nifios hijogglas que nazcan desde el dia de la
publicacion de la ley, (sic) por éstos, en reconsperdeberian indemnizar de los gastos
impedidos en la crianza, prestando a aquéllos dara®y servicios hasta la edad de 18

afios cumplidos™. Y si antes de cumplir los 18 afios el padre, fo#eptes o algin extrafio

y de América Latina en general”. ¢c) LAVOU, Victore®&legro/a no hay tal cosa: Una lectura ideolégica de
la cancion “Me gritaron negra” de Victoria Santa Gz En: Afrodescendientes en las Américas: Trayeasori
sociales e identitarias. 150 afios de la abolicetadesclavitud en Colombia. Bogota: Universidadibiaal

de Colombia, ICANH, IRD, ILSA. (2002), p. 338

3" COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley (1) d@18ulio 21, sobre la libertad de partos, manmisi
y abolicion del trafico de esclavos, Art. 2. Ac Sesion del dia 28 de mayo de 1821.
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quisieran libertar a un esclavo, dicha ley ordenabpago al esclavizador por concepto de
alimentos®

Igualmente, ademas de garantizar a los esclavasaganancias derivadas de la
actividad economica de la esclavizacion, la leyntinumision de partos incorporé un
articulo en el que se “honraba” con un escudo deados esclavistas que manumitieran a
diez esclavod’ Incluso la manumision de los esclavos que se helcfaimer dia de la
Pascua segun el articulo 14 de dicha ley, tamhiéneg torno a la logica de indemnizar a
los esclavistas porque el valor del fondo recaudadlscaba proteger el capital de los
esclavizadores con “una justa tasacfBule su inversién esclavista. En sintesis a traeés d
instrumento normativo estatal se cristalizaron ildsreses particulares consistente en la
proteccién del patrimonio de los esclavistas.

Esta misma concepcién indemnizadora la encontranda ley de abolicion de la
esclavitud en Colombia. En el marco de esta l¢hamaada “carta de libertad” era expedida
con un avalulo previo que luego era cambiado pdesvde manumision” que no generaban
intereses, pero constituian una especie de tituletque se garantizaba a los esclavistas la
indemnizacion por la supuesta libertad de los eesld

Sin embargo, este proceso tuvo un segmento edelawpositor ya que “[...en
medio de las protestas de los amos se promulg@yagle abolidé definitivamente la
esclavitud a partir del 1° de enero de 1.852. Careode esperarse, los esclavistas no se
resignaron y, entre las primeras secuelas de lalieidm, se dio la guerra de 1.851,
liderada por Julio Arboleda*?

Las tensiones al interior de la élite criolla erabmlicionistas y esclavistas respecto
a la institucion de la esclavitud y las estrategias estos ultimos para prolongar la
esclavizacion garantizando su indemnizacion erelade Abolicion de 1.851 se evidencia
en el siguiente cuadro que describe cronoldgicaerarormatividad sobre el tema durante

la época.

% |bid., Art. 3

% |bid., Art. 9

*Obid., Art. 14

“1 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 21 de 185l de mayo, sobre la abolicién de la esclavitud.
Art. 3y 6.

2 ZULUAGA, Francisco.El discurso abolicionista de las élites hacia 1.85h: Colombia. Ministerio de
Cultura. 150 afios de la abolicién de la esclavizaein Colombia. Desde la marginalidad a la consitbacde

la nacidn, VI Cétedra Anual de Historia Ernesto tRg® Tirado. Bogotd: PNUD, CERLALC, Convenio
Andrés Bello, Fundacién Beatriz Osorio Sierra y Btuélacional de Colombia, (2003), p.403
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Principales normas relativas a la institucion de lasclavitud

Norma

Ley del 21 de julio
1.821 sobre le
Libertad de los Partos
Manumision y
Abolicion del Tréafico
de Esclavos.

Ley del 29 de mayc
de 1.842

Decreto del 21 de

junio de 1.842

Ley del 22 de junic
de 1.843

Ley del 28 de abril de
1.847

Ley del 22 de junio de
1.850

Ley del 21 de may
de 1.851
Decreto del 10 de
julio de 1.851

Tema

También conocida como liberte
de vientres. A partir de |
publicacion de esta ley los hijc
de las esclavas nacian libres.

Legislo sobre los jovenes qt
cumplian las condiciones de
Ley de Manumision de Partos.

Establecia el censo anual

esclavos

Modificé expresamen la Ley 21

de julio de 1.821. Fue represi
con los movimientos sediciosc
de los esclavos y se expidio bz
el gobierno de Pedro A. Herran.

Se expidié bajo el mandato
Toméas Cipriano de Mosquel
contra la Ley del 22 de junio c
1.843.

Restablecié las Juntas ¢

Manumisién

Abolié la esclavitud a partir de
1° de enero de 1.852.
Reglamenta las
Manumision.

Juntas

Descripcion

Prolongd la institucién de la esclavitud |y
prohibié el comercio esclavista internacione .

Los alcaldes debian destinar, hasta que
jévenes cumplieran 25 afos, a un oficio, ate,
profesion u ocupacion, concertandolo a se vir
al antiguo amo u otra persona de respeto que
lo educara. Quienes no cumplian esta
condicion eran declarados vagos o al ejérciio.

Los alcaldes en las primeras semanas del

de enero hacian una lista de todos los esclavos
estableciendo el “vicio dominante” de los
esclavizados.

Permitié el comercio esclavisinternaciona
Obligaba a las autoridades gubernativas| de
policia a que colaboraran con los amos jue
intentaran exportar a los esclavos (ue
consideraran “perjudiciales”.

Prohibi6 nuevamente la importacion |y
exportacion de personas esclavizadas e la
Nueva Granada

Impuso unos precios maximos a los escla
dos mil reales para los menores de 40 afi)s y
1.500 reales si eran mayores de 40 afos.

Los esclavistas recibian certificados por :;us
esclavos para ser cambiados por vales| de
manumision.

Fuente: Elaboracion propia

Estos antecedentes confirman que el ordenamierithcol postcolonial, antes que

enfrentar los efectos devastadores del sistemavistel, funciond con el propdsito directo

de proteger los intereses econémicos de la élitairdmte esclavista. Esto es lo que
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denominamos como una manifestacion de la captuneeptual del Estado concretada en el

contenido de estas normas legales expedidas fEmigador*
3.2.La captura conceptual indirecta

Ahora, desde los presupuestos del liberalismo adagjue subyacen en la
conformacion del Estado, de un plumazo se abol@stdavitud en Colombia, por eso con
la tesis de la igualdad formal ante la ley, no hwiimguna accién del Estado y de la
Administracion en cuanto a las condiciones delcajar de la libertad y al mejoramiento
del nivel de vida de los ex esclafbDe ahi que con todas las herencias de los pi@suic
estructurados en el sistema esclavista, comienzeerbdo de la invisibilidad de los
descendientes de los africanos esclavizados. Bsfaibilidad juridicd>, como una
manifestacion de la captura conceptual indirectd Estado se extiende hasta la
Constitucion de 1.991.

Un analisis de los mecanismos de captura del E€tada actualidad conduciria a
una investigacion que desborda los propdsitos @signte trabajo, pero si nos sirve como
referente conceptual para explicar que una dealzenes de los problemas de eficacia de
las politicas publicas territoriales con las comdades afrocolombianas, y el caso
Jiguamiandé-Curvaradd en particular, se puede apdi partir de los procesos de captura
del Estado que se presentan en dicho territorio.

Asi que, estas situaciones y circunstancias, vakta los antecedentes de la
poblacion afrocolombianas, segun nuestra hipéotéisisen que ver con factores que se
relacionan con lo que podemos denominar como “captonceptual del Estado”. De

manera que, con el objeto de beneficiar unos isgsrgarticulares, la abolicion de la

3 Seguin Jaime Arocha el hecho de que los afrodeisreas después de la abolicion legal de la esokhgie
dedicaran a legitimar las cartas de libertad yfardterse de acusaciones criminales explica qulimente

se dedicaran a defender su libertad, mientrasagpimtligenas tienen una trayectoria mas larga emagkjo
del documento en defensa de la tierra. ENTREVISIBAne Arocha, realizada el 13 de octubre de 2.011
*4El general liberal José Marfa Obando quien hall@ ssclavista reconocié esta situacion en el peadsl
Neogranadino segin REALES, Leonartinagen de la poblacion afrocolombiana en la predsbsiglo XIX

En: Colombia. Ministerio de Cultura, Op.cit., p.4496

5 Consideramos como invisibilidad juridica la inéarsia en el mundo del derecho de realidades vhgeti
que son ignoradas con intencionalidades politi€&sta situacion se presentd con los afrodescendiente
quienes continuaron sufriendo los efectos devastadie la institucion de la esclavitud, pero deadesis de

la “democracia racial” se consideraban integrades@cepto de nacion que dominé hasta 1.991. Esterg
que la invisibilizaciéon en los espacios de poderepeodujera en el escenario normativo, hasta auanda
Constitucién Politica de 1.991 emergi6 juridicareept sujeto colectivo “Comunidades Negras” en un
contexto de nacion pluralista.
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esclavitud se produce cuando el sistema esclavegtba en decadencia, Yy
subyacentemente se estan privilegiando los intereeeonomicos de quienes
fundamentaban su riqueza en los esclaviZ8dos

Tal como lo demuestran los hechos, el actuar dedBsa traveés de los instrumentos
legales de ese momento historico, estuvieron doga proteger el capital “invertido” en el
fendmeno de la esclavizacion a través de un reaoredo formal de derechos desde la
perspectiva del Estado liberal clasico. Tal realjdanectada con los presupuestos tedricos
subyacentes heredados de la colonia y del sistatiavesta, produjo la subsiguiente
invisibilidad y aislamiento material de la pobtatiafrocolombiana, que también son
manifestaciones en una Orbita diferente, de lotlgraos denominado captura conceptual
del Estado durante la segunda mitad del siglo*Xj)Xgran parte del siglo XX.

Esta invisibilidad en el mundo juridico y sociattaién se manifestaba en el mundo
académico y en consecuencia las problematicas esfteddientes no eran objeto de la
investigacion. Nina S. de Friedeman relat6 comdaedécada de los afios 60 cuando
buscaba algun eco sobre su trabajo en el Inst@atombiano de Antropologia un colega le

asevero6 que “estudiar negros no era antropol8yia”
3.3 La captura conceptual sofisticada del Estado

Con lo expuesto anteriormente y el desarrollo tematlel presente trabajo
pretendemos demostrar que el problema de la imeicde las politicas publicas
territoriales en la situacion concreta de las cadades afrocolombianas de Jiguamiando-
Curvaradd, tiene una relacion directa con la captiel Estado. Sin embargo, es necesario
destacar que esta problematica es generalizadecialspente en las zonas de la region
Pacifica en donde se han adjudicado territoriosatiglos y también en algunas zonas del
Caribe donde nativos afrocolombianos han reclantsgtoas ancestrales. Aunque hay
muchas similitudes en ehodus operandile los agentes captores del Estado, que a través

de diferentes mecanismos han construido barreradmpaedir el goce efectivo del derecho

“%_a esclavitud supervivié mientras fue rentablea@do dejé de serlo desapareci6. Con el surgimigeito
proletariado no tuvo razén de ser [...]” TIRADO, Mgjflvaro. Introduccién a la historia econémica de
Colombia Medellin: Editorial La Carreta. (1979), p.60

4" para ampliar el tema sobre la manera como perrigaorq se reprodujeron los prejuicios y discringida
heredados del sistema colonial véase REALES, Qpoitl4-456

“8 Al respecto véase AROCHA, Jaimiina S. de Friedemann: Cronista de disidencias sistencias
Bogota: Universidad Nacional de Colombia. (2009R68.
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al territorio de las comunidades afrocolombianas, Imlemos enfocado para los propésitos
de la investigacion en la situacion de Jiguamia@ddsaradé porque aunque hay
decisiones administrativas y judiciales a nivetinb, y en el sistema interamericano -pese
al argumento de las autoridades de que se haaaéalesfuerzos de fondo- la evidencia
demuestra que las comunidades siguen sin disfiletéos territorios ancestrales que fueron
adjudicados en el marco de la Ley 70 de 1.993.

La explicacion de esta ineficacia tiene unos adlets, que desde las relaciones
del Estado colombiano y los afrodescendientes, besmplicado anteriormente desde el
contenido y propdsitos de dos dispositivos legdlest. ey de manumision de partos y la
Ley de abolicion de la esclavitud. Sin embargo,eea periodo hay otros instrumentos
normativos expedidos desde la misma l6gica de quidte a los esclavistas, pero en los que
se observa las tensiones internas entre la éld#lacsobre la institucion de la esclavitud.
Consideramos que el legislador de ese momentoaessgdturado por unos intereses que se
concretaron directamente en el contenido de didlsp®sitivos.

Hoy desde la teoria de la captura del Estado agtamos que el problema de la
ineficacia de las politicas publicas territorialpsr supuesto no es una decision directa de
organos del Estado- pero es el resultado de umimimnge intereses que orbitan sobre los
territorios colectivos, que materialmente han sidspojados, porque ante la ineficacia de
las decisiones expresadas en las politicas puplisaisticadamente se han estado
privilegiando las estrategias de los agentes captén la actualidad estos agentes captores
no son los esclavistas del pasado, pero si quiperan desde fuera y dentro del Estado
para neutralizar los instrumentos normativos que Ih&neficiado a la poblacion
afrocolombiano y generan obligaciones para el Bst&h esta linea argumentativa se
pueden comparar las estrategias de los esclawstapasado con las maniobras de los
agentes captores de hoy, con propositos diferguegie en la actualidad el contenido de
los instrumentos legales beneficia a las comunsladeodescendientes, por eso es que
consideramos que es una captura sofisticada.

Esta circunstancia, que histéricamente ha caraatiilas tensiones por las tierras

y territorios, y las controversias en el modo dedpccion del derechig se ha soportado en

9 para profundizar en este tema véase SANTOS, Baagede Sousé&stado, Derecho y Luchas Sociales
Bogota: ILSA. (1991)
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la influencia politica, econémica y militar de l@gentes captores que han operado desde la
ilegalidad y la legalidad para privilegiar sus retes. Estos componentes del analisis
pueden ser inferidos en la situacion descrita sdé@rénaplicabilidad de las politicas
publicas territoriales de la situacion especifioardada; sin embargo, la determinacion de
estos agentes captores no se pueden concretapesehte trabajo pues corresponde a otro
campo investigativo.

Este conjunto de intereses mencionados anterioemBahe como titulares a
quienes integran los diversos agentes captore€steldo que operan desde todos los
angulos posibles, mediante estrategias operativdaseque la voluntad estatal expresada
en las normas legales, en las decisiones admiivaBay en los instrumentos de politicas
publicas, no producen los efectos esperados exal@ad o se neutralizan en su proceso de
aplicacion. Sin embargo, hay que precisar que cudrademos referencia a captura del
Estado no se trata de una situacion integral, séwborial, incluso para mas precision es
mas una captura de determinados niveles de la estaifon estatal.

Ahora bien, esta inconsistencia e incoherenciaeetds propositos de los
dispositivos normativos y la realidad a la cual dmceferencia, no es exclusiva de la
problemética afrocolombiana, porque en otros cant@dsrmalidad normativa no tiene
relacién con los “factores reales de podempero evidencia la accién de quienes realizan
maniobras para que sean inoperantes las decigjordsuscan realizar los fines del Estado.
Esto es lo que hemos denominado captura concepufaticada del Estado para
diferenciarla de la estrategia de invisibilidad ageeutilizé hasta antes de la Constitucion
Politica de 1.991. Esta nocidn la ubicamos en econde la captura y reconfiguracion
cooptada del Estadd pero determinando el campo de anélisis en laciitnaespecifica de
las comunidades afrocolombianas despojadas dertitstios colectivos adjudicados.

Es necesario precisar que la captura del Estatla sstudiado especialmente desde
la perspectiva econémica y esta relacionada coagtura regulatoriZ: sin embargo, en el

objeto estudiado encontramos que este tipo espdeiataptura estd conectado con el

0 La diferencia entre la Constitucién escrita y lan€litucion real fue explicada por Ferdinand Lasall

desarrollando la nocién “factores reales de podédsalle, Ferdinand¢Qué es una Constitucion?

Documento electrénico En: www.elaleph.com. [Coraldt 31 de marzo de 2011]

*1 GARAY SALAMANCA, Luis Jorge (D.A.)La captura y reconfiguracién cooptada del Estado en
Colombia.Bogota: Método, Avina y Corporacion Transparenca@olombia. (2008)

*2 GARAY, Op.cit., p. 19
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proceso de aplicacion de los diferentes instrunseletgales, administrativos y de politicas
publicas que tedricamente garantizan los dereckostotiales de las comunidades
afrodescendientes. Consideramos que los agentdsrempal conocer los problemas
operativos de distintos niveles del Estado, comagsggias enddgenas y exdgenas, hacen
ineficaces sus decisiones formales.

Segun la investigadora Libia Grueso las denun@asodrupcion de instancias como
la Consultiva de Alto Nivel, con todos los recurgobernamentales disponibles para ello,
es un factor central en el incumplimiento de losedeos territoriales de las comunidades,
que pese a todo esto siguen resistiendo y recoem@misus territoriGEn ese mismo
orden, el lider afrocolombiano José Santos CaiceeloProceso de Comunidades Negras,
considera que la experiencia que se ha tenido coderecho fundamental a la consulta
previa, evidencia unas puertas que formalmentebsenapara tener en cuenta a las
comunidades, pero finalmente se decide en contrasude intereses, mientras en la
perspectiva internacional se presentan estos ddotenormativos como una garantia del
Estado para la poblacion afrocolombidha Desde nuestra posicién estas son
manifestaciones de la captura sofisticada, en leslas contradicciones internas de las
dinamicas del Estado se relacionan con la ideacdenbiar para que todo siga igual’,
I6gica que parece subyacente con los instrumenteggrantizan los derechos territoriales
de las comunidades afrocolombianas.

En la situacion concreta estudiada, esto se obsmmvias mdltiples decisiones
judiciales y administrativas, sin que eficazmemténgya logrado el goce del territorio. Hay
gue tener presente que en este evento la volurprdsa del Estado y de la administracion
tienen una direccidon, y los mecanismos de aplicadé las politicas publicas que las
implementan se quedan en el nivel de la formulaoci@m una aplicacion minima. Este es
otro elemento que configura la captura concepuf@tiada, a través de la cual se logra de
manera subyacente que el Estado tenga legitimitatinto garantiza unos derechos que se
guedan en el papel. Esta linea argumentativa noduce a afirmar que los sectores del

poder local y nacional, que tradicionalmente hawilpgiado sus intereses desde el Estado,

53 ENTREVISTA, Libia Grueso, 7 de febrero de 2.012
54 ENTREVISTA, José Santos Caicedo, 7 de noviembi2 @&l
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de manera directa e indirecta se han beneficiadgstdesituacion, presentandose lo que se
ha denominado “reconfiguracién cooptada del Estato”

No entramos a explicar en detalle los procedimeemoe utilizan los diferentes
agentes captores para lograr sus objetivos decawotdi de las politicas publicas
territoriales, pero en la investigacion que seizaan “Parapolitica, la ruta de la expansién
paramilitar y los acuerdos politicG&hay estudios de caso de cémo opera esta maquinaria
Sin embargo, es necesario precisar que en la néagemtes captores” se incluyen todos
los grupos armados ilegales, y a quienes desdeleh degal y economico influyen en los
diversos niveles del Estado en el proceso de aatshn de barreras que impiden el goce
efectivo de los derechos territoriales. En estee@sp el lider afrocolombiano Carlos
Rosero considera que la captura del Estado seylstraglo en todos los niveles, pero como
la accion de las organizaciones sociales se hacashdoen el nivel nacional, se han
descuidado las grietas a los derechos territorglesse han disefiado desde los planes de
desarrollo y los planes de ordenamiento territaf@alos municipios, y por esta via se han
perdido muchas de las conquistas naciordlés captura de estos niveles del Estado
ameritan una profundizacion posterior de las reftegs entre esta modalidad de agentes
captores con los derechos territoriales y su @hacon los niveles nacionales de captura.

De otro lado, es necesario explicar que la razdrigpoual argumentamos que en la
problemética de los territorios colectivos afrocolbanos se presenta una captura
conceptual sofisticada del Estado, se entiendeedelsctiterio de la inoperancia, lo que en
términos concretos significa que la debilidad tostonal de algunos componentes del
Estado trabaja en contravia de lo contenido ernkisumentos legales, administrativos y
las politicas que los desarrollan. En este semgata el profesor Maguemati Wabgou esta
captura se trata de una imbricacion de distintaszls en torno a los territorios colectivos
que reducen y limitan a las comunidades en la égevliberal. Esta situacion genera una
contradiccién al interior del Estado, toda vez quentras se consagran derechos desde el
multiculturalismo, se privilegian intereses privad&s decir, hay un conjunto de fuerzas

con diversos intereses como paramilitares, guasrilinultinacionales y ejército, que con

% GARAY, Op.cit. p. 19.

* CORPORACION NUEVO ARCO IRISParapolitica, la ruta de la expansién paramilitarigs acuerdos
politicos Bogotéa: Intermedio Editores (2.007)

>" ENTREVISTA, Carlos Rosero, 4 de abril de 2.012

38



confluyen en los territorios y producen una realidaolenta que se expresa con el
desplazamiento, la expulsion, confinamiento y dgspae las comunidades
afrocolombianasg®

Esta linea de analisis tiene relacion con lo queutdr Mauricio Villegas denomina
“ineficacia simboélica del derech®” toda vez que formalmente mediante diferentes
dispositivos se garantizan los derechos territesiale las comunidades afrodescendientes,
pero en la practica, ante la dinamica del conflastmado interno y la lentitud operativa de
la administracion, las decisiones judiciales eordén interno e internacional que buscan la
materializacion de dichos derechos se quedan giaeb formal. Consideramos que la
diferencia entre ésta “ineficacia simbdlica” y laptura sofisticada se registra en que la
primera nocién es la estrategia operativa de larsiay Es decir en la captura sofisticada se
busca neutralizar la materializacién del dereclpana lograr este propdsito, el instrumento
de la ineficacia simbodlica es adecuada porque don@wa ha habido una cultura de
incumplimiento de reglas. De esta manera, el Estadocamente queda alineado a las
garantias consagradas en los instrumentos intemses que le obligan, pero las
condiciones de vida de los grupos histéricamentegimados y discriminados contintan

igual.
4. Lavisibilidad juridica confrontada con la invisibilidad de los afrocolombianos

La aparente visibilidad juridifaque han tenido las comunidades afrocolombianas
desde la Constitucion Politica de 1991, es inveesa@enproporcional a la efectividad y
eficacia de las soluciones gubernamentales temdientfrentar los efectos presentes de la

desesclavizaciéh en Colombia. Por esta razén los Ultimos afios secheacterizado por

8 ENTREVISTA, Maguemati Wabgou, 10 de octubre dd.2.0

9 GARCIA VILLEGAS, Mauricio.La eficacia simbélica del derecho. Examen de sitres colombianas
Bogota: Ediciones Uniandes. (1.993), p. 98-100

®Aunque ha habido abundante produccién normativaestsb problematica afrocolombiana consideramos
que la visibilidad juridica que se le ha dado esygeja y problemética, porque no es coherente en la
construccion de una narrativa que visibilice elbpgma étnico de fondo, sino que lo aborda desd=mcebs
que hicieron parte de la estructura de pensamiiaia sociedad colonial. Desarrollaremos méas dsta én

el punto ‘Analisis critico de la categoria “comunidades negjraPara un acercamiento estadistico de esta
visibilidad véase URREA, Fernando y BARBARI. Geitegra en Colombia. Dindmicas sociopoliticas en
Cali y el Pacifico. Bogota: CIDSE, UNIVALLE. (2004)

®1Aqui sigo el sentido que le da al concepto Oscaratio cuando considera que en las Ultimas décaslas d
dominio colonial el sistema esclavista se carasbiepor un modelo centro-periferia que tenia coneeej
Popayéan. Sin embargo, “las fisuras del sistemaigieron la irrupcién de las primeras manifestac®ode la
etnogénesis” de los esclavizados. Una de ellaa dedesclavizacion entendida como “el proceso lpouad
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mucha produccion de material juridico relativo seéema y la poca voluntad politica para
transformar la realidad de los afrocolombianos, gqug@alabras del filosofo afroamericano
Cornel West ha girado en la orbita del drama dewvsibilidad (nvisibility) y la falta de
nombre flamelesg®?

Esta respuesta normativa a la situacion real de dfsecolombianos esta
fundamentada, en dos defectos tedricos que hactearado la produccion de normas y el
estudio del derecho en Colombia. EI primero deseliene que ver con el caracter
legocéntrico que trabaja con el supuesto de queatesformacion en las concepciones
culturales depende de cambios legife€n ese orden de ideas lo que se busca
principalmente es positivizar los cambios tedric&. segundo defecto teorico esta
relacionado con el anterior, y esta contenido earglimento de pretender solucionar los
problemas de la realidad a través de la introdacdi& nuevas instituciones en el mundo
juridico, es lo que algunos han denominado “fesict de la ley*y también “fetichismo
constitucional®.

Esta situacion de reconocer derechos sin materildsz no es exclusiva de
Colombia, las investigaciones parecen encontrar @& es una tendencia muy

latinoamericana. Por ejemplo en México, un paiseqieenta procesos sociales similares a

un hombre o una mujer dejaba su condicion parar @ata categoria de libre”, pero desde una persect
meramente formal. ALMARIO, OscaDesesclavizacion vy territorializacion: El trayectoicial de la
diferenciacién étnica negra en el pacifico sur ecoblbano. 1749-1810En Afrodescendientes en las
Américas: Trayectorias sociales e identitarias. 4&@s de la abolicién de la esclavitud en Colonibaayota:
Universidad Nacional de Colombia, ICANH, IRD, ILS&002), p. 46.

2 WEST, CornelThe new cultural politics of difference, in Out ilaeMarginalization and contemporary
cultures, Edited by Russell Fergusson, Martha Gever, TrinhMihh-ha, Cornel West, The MIT Press
Cambridge, Massachussets London, England The Newssélm of Contemporary Art Mew Cork, New
Cork, second printing, 1991. Citado en LAVOU, Viaten.Negro/a no hay tal cosa: Una lectura ideoldgica
de la cancion “Me gritaron negra” de Victoria Sant&ruz En: Afrodescendientes en las Américas:
Trayectorias sociales e identitarias. 150 afios adeadolicion de la esclavitud en Colombia. Bogota:
Universidad Nacional de Colombia, ICANH, IRD, ILS®002), p. 345

8, Analizando este comportamiento de la actividagueees y abogados el profesor Diego Lépez sostiene
que “en ésta linea legocéntrica de razonamientfseegente encontrarse con la explicacién segndhlos
cambios en cultura juridica pueden ser facilmeeferidos a la promulgacién, en 1991, de una nueva
Constitucién Politica en Colombia. La creacion devwos textos juridicos ofrece una explicacion pasta

del cambio dentro de la cultura juridica del pgite ha sido, hasta ahora, el recuento ortodoto giee esta
ocurriendo con el derecho en Colombia en los Ukitustros”. LOPEZ MEDINA, Diego Eduarddeoria
impura de derecho: La transformacion de la cultjmeidica latinoamericana Bogota: Universidad de los
Andes, Legis y Universidad Nacional. (2004), p.405

® Ibid., p. 290

®Véase sobre este tema el desarrollo de RAMIREZ.[Giontrol de Constitucionalidad y Casacion, Revis
Central de Estudios Constitucionales]http://cejacasrorg/doc/documentos/reformaguatemala_ramiréz.pd
[Consulta: 8 de octubre de 2011]
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Colombia, también se ha denunciado que “los ingeofiwiales por reconocer una politica
de respeto a las culturas étnicas han quedado enratérica, ya que los cambios legales
recientes no constituyen verdaderas reformas ququea pautas para generar politicas
reales de reconocimiento a la diversi®4dAl igual que en Colombia, la formulacion de la
multiculturalidad y multietnicided de la Nacién, reconocidas y protegidas en la
Constitucion Politica, ha resultado ser un discudeclarativo que solo ha servido para
justificar los intereses de algunas élites domisrante la opinién publica nacional e
internacionaf?®

De todas maneras, en la actualidad el marco naronegferente a la problematica
afrocolombiana demuestra que, desde una concefaribalista del ordenamiento juridico,
el objeto de estudio ha ganado un cierto nivel rdportancia de parte del Estado en
comparacion con lo que acontecia en vigencia @eiestitucion de 1.886.No obstante, con
fundamento en los datos recientes respecto a lidagafrocolombiana, muchos de estos
instrumentos juridicos y politicas publicas paresen “normas de papé& porque las
comunidades afrodescendientes en el Estado Seciaedecho de hoy no ha cambiado, y
aungque parezca muy severo afirmarlo, esta en aamehiecta con las consecuencias del
sistema esclavista postcolorfale ayer.

El punto de interseccién entre los elementos calesisubyacentes y la estructura
de la sociedad actual se materializan en la inlicilol objetiva de la poblacion afro en los
principales espacios de poder politico y econoénmscoacceso limitado a los recursos en

contraste con los niveles de concentracion de zejule cual confirma la tesis planteada

% SIERRA, Maria T., CHENAUT, VictoriaRacismo y Derecho en Sociedades Multiculturales:
Etnopoliticas y Racismo. Conflictividad y desafioterculturales en América Latina. Bogota: Univees
Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, CierRagicas y Sociales. (2002), p.4

67 “E| Estado reconoce y protege la diversidad étsiceultural de la Nacién colombiana” Art. 7 de la
Constitucién Politica.

® SIERRA., Op.cit., p.5

% Sobre este tema véase GARCIA VILLEGAS, Mauriditmrmas de papel. La cultura del incumplimiento
de reglas Bogota: Siglo del Hombre Editores y Dejusticia0Q9).

0 El investigador Jorge Gonzalez JAcome reconoceaquatir de disciplinas diferentes al derecho céamo
historia desde hace algun tiempo se han hechoaw it los “elementos coloniales que han quedadoestra
sociedad después de la supuesta emancipacién”. GORZ JACOME, Jorge.Esclavitud perpetua:
Construyendo una perspectiva de raza en el deredmstitucional colombianoBogoté: Universitas, No.
111: Enero-Junio. (2006), p. 313-335
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por algunos investigadores que sostienen que haadgpeun criterio étnico en la
distribucion histérica de los recursos en Colonibia.

Entonces, desde esta perspectiva la realidad #&frab@na constituye la “historia
de una esclavitud perpetdad’no eliminada, porque los afrodescendientes sevisia
obligados a entablar procesos de lucha y didlogoetdin de hacerse visibles para el
mundo del derecho. Y aunque la Corte Constitucldrefirma en su doctrina que es
contrario a la Constitucién Politica cualquier naedgue utilice criterios de raza para llevar
a cabo distribucion de recursos, entendidos estasuesentido amplio, es decir, sin que
necesariamente tenga el concepto connotacién edcmOio cierto es que los datos
relativos a la poblacion afrocolombiana evidenciam problema conceptual y real
enmarcado en el conflictivo tema de la inequitativstribucién de recursos, que es un
problema general en Colombia, pero que en el cédsaadombiano tiene conexiones
histéricas con las consecuencias presentes defnsistsclavista y con la neutralizacién de
los instrumentos disefiados en la actualidad pdrargar muchos de estos efectos.

El fenbmeno de la invisibilidad de la poblaciénoafque segun el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) comf@ el 10.6% de los habitantes de
Colombia, ha generado propuestas que pretenderseueivilegien contrataciones del
Estado con las universidades que graduen ciertoeptaje de afrocolombianos. Otras
propuestas han apuntado a que el Estado solo otia empresas que tengan una politica
étnica en la que certifiguen el nimero de gereafi®s que tienen y a que el cinco o diez
por ciento de las preguntas del Icfes sean solbiristiaria afro del pais, para asi obligar a la
ensefianza de este tema en los coléi®n embargo, muchas de estas iniciativas, se

guedaron en la etapa propositiva y en su momeetoruproducto de las recomendaciones

" Aunque consideramos que técnicamente es problesrgiticoncepto de “raza” que utiliza Jorge Gonzélez

Jacome en su trabajo, compartimos su andlisis cuawdtiene que el hecho de que el 80% de la pohlac

afrocolombiana tenga necesidades basicas insétafdieva a pensar que “es probable que el critericaza

¥§1 haya operado como criterio inicial en la repaiti de recursos. Véase GONZALEZ, Op.cit., p. 330
Ibidem.

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-1090 de 200%MClara Inés Vargas Hernandez y T-131 de

2006 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

" El ex vicepresidente Francisco Santos en su manténd publica una propuesta con estas ideas, f@ro

administracion Uribe no presentd ninguna iniciatikegislativa con estos contenidos. EL TIEMPO.

[Vicepresidente propone Ley de beneficios para ledgs]

http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-34488 Seccion Informacién general, publicado el 16

de mayo de 2009. [Consulta: 31 de mayo de 2011]
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gue hizo desde el 2007 el senador demécrata afrazme Gregory Meeks con el fin de
identificar las barreras que impiden el desarrdéidos afrocolombiands.

Esta es la razén por la cual consideramos quelazlae la clave teorica de la
captura conceptual del Estado, el fenomeno de lasililidad es una de sus
manifestaciones, en el sentido de que delimiteosieipde normacion, ignorando realidades
como aquella justificacion teorica que considesia gon situaciones histéricas resueltas.
Esto fue lo que sucedio con los efectos devastadiwiesistema esclavista, que no fueron
enfrentados por el Estado, al estar dominado patela de la igualdad formal consagrada
en el ordenamiento y por una concepcién de naciGlugente que buscaba a través de la

integracion homogenizar a la poblacién colombiana.
5. El Estado y los afrocolombianos

En este aparte procedemos a analizar las relaciengg el Estado y los
afrodescendientes como sujetos colectivos de dessedue emergen en el escenario
juridico nacional con la Constitucion de 1.991. 8mbargo, como una evidencia de la
invisibilidad historica presentamos algunas est@dis relativamente recientes de la
realidad afrocolombiana, que estan conectadasacafirimacion de que en los 200 afios de
vida independiente del Estado colombiano, hay ueada social pendiente con las
comunidades afrocolombianas, puesto que aun Hognsalgunos efectos heredados del
sistema esclavista.

En esa historia de las relaciones entre el Estatlus yafrocolombianos, se han
producido mutacioné en la concepcién del Estado, de las cuales sedeanado
subsiguientes efectos en la administracion y enalasones publicas; y por eso las
estrategias de invisibilizacion de los afrocolombs se han refinado, pero la situacion
social presente parece ser no muy lejana de laansitancias del pasado. En efecto, a
manera de antecedente, se desarrolla el argumargeegentado anteriormente, respecto a

la invisibilidad legal y administrativa de la prebiatica afrocolombiana con anterioridad a

> Ibidem

¢ Consideramos que este es uno de los factorespielematica, sin desconocer que en la complejitéhd
tema hay situaciones asociadas e igual de relevarimo el conflicto armado interno, el déficit de
institucionalidad de algunos entes territorialesfdlta de voluntad politica, la corrupcion y labilidad
organizativa de las comunidades.

" Al respecto véase RESTREPO MEDINA, Manuel Albetia.respuesta del derecho administrativo a las
transformaciones recientes del Estado Social deeCler En: El derecho administrativo en los albores del
siglo XXI. Bogota: Editorial Universidad del Rosar{2007), p.37-55.
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la Constitucion Politica de 1.991 que respondeaamianifestacion de lo que denominamos
captura conceptual indirecta del Estado.

Posteriormente, con el reconocimiento y las gamanttonsagradas en la
Constitucion de 1.991, se implementan una serjgtiicas publicas para las comunidades
afrocolombianas en general que se han quedadoamo jple la formalidad normativa,
caracteristica que ha sido una constante hist@uigenerisdel Estado y la sociedad
colombiana al tratar de resolver sus principalessré

La razon fundamental de la no accion del Estade dats problematicas
afrocolombianas se soportaban en el edificio cane¢ple Nacion que se tenia antes de la
Constitucion Politica de 1.991, que era excluygntmonoetnicista. Al presentarse la
transformacion tedrica derivada de la Constitudtétitica de 1.991, la captura conceptual
tiene el caracter de sofisticada, mediante el mseendel reconocimiento juridico formal

de garantias y derechos, que se quedan en elgddaaonsagracion.
5.1.La problemética afrocolombiana antes de la Constitcion de 1.991

Si el Estado colombiano antes y después de lacaiolde la esclavitud privilegio
los intereses de la élite esclavista y de la sadietbminante, es importante analizar los
instrumentos teodricos de los que se valié el Estddmante todo el siglo XX para
invisibilizar a la poblacion afrocolombiana, siti@at que generd que el problema de las
tierras ancestrales ocupadas por comunidades kEfrolbimnas solo tuvieran un interés
juridico a partir del articulo transitorio 55 deGanstitucion Politica de 1.991.

Para este propésito es necesario tener presental guierior de los objetivos de
emancipacion del poder espafiol, las élites criobascaron finalidades propias que
explican la prolongacion de la exclusion de impaea sectores de la poblacion después de
lograda la denominada “independencia”. Esta esataérr por la que hay autores como
André-Noel Roth Deubel que afirman que “la histaléalos procesos de independencia de
los Estados latinoamericanos es particularmentmmg de una construccion estatal

elitista sin mayor participacion de los pueblos. bbluclaramente un proceso de

8 La cultura del incumplimiento de reglas no ha sidigo exclusivo de Colombia sino una conducta que
histéricamente se remonta a la época de las cslesigafiola y portuguesa. GARCIA V., Op.cit., p485
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centralizacion de la autoridad bajo la forma de woastruccion estatal, pero con una
integracion extremadamente reducida de la pobla€ién

Esta construccion estatal excluyente se presentgu@otras el proceso de
independencia, del cual se conmemoraron 200 aégspsgluce una “captura ideoldgica” y
material del Estado por parte de los criollos qigeraron el proceso. En el caso
colombiano esta captura conceptual del Estado sefiesta, entre otros factores, en la
ausencia de acciones publicas referente a la péblafrocolombiana, en cuanto a los

indigenas el legislador los llegd a denominar vaals™

, Y en general toda la actividad
publica estaba impulsada teéricamente en el supdestun Dios, una raza, una leng§a”.
Igualmente la gran mayoria de la poblacion, indsitbs esclavos que participaron en las
batallas de independencia con la promesa de Iihem® tuvieron oportunidades
democraticas con las que llegaran a desempefiapah ginamico en los espacios de poder
tras del desplazamiento de las autoridades esgafiolalas criollas. De esta manera, los
herederos de la administracion espafiola, mas hedddores fueron nuevos verdugos que
construyeron un Estado postcolonial, con los misowgenidos y prejuicios del Estado
colonial, los cuales se fueron sofisticando copasb de los afos.

Estos presupuestos llevan al historiador Oscar Adimea sostener que “la imagen
colectiva que emerge de este proyecto es la de nac@n catdlica que, asentada
basicamente en el interior andino del pais, de&tfallar sin tregua para reducir politica y
socialmente a los incrédulos civilizados (liberplesulturalmente a los incrédulos salvajes

y semi-salvajes (indios y negros), a través debpdel Estado y la accién eclesiastféa”

RoTH DEUBEL, André-Noel.Politicas publicas, formulacién, implementacion waleiacién Bogota:
Ediciones Aurora. (2002), p.21

8 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 89 de 18%@viembre 25, “por la cual se determina cémo
deben ser gobernados los salvajes que vayan redose a la vida civilizada”. Esta norma protegilbs
resguardos indigenas como estrategia para acerehmeoodelo politico y clerical del Concordato.

8lseg(m Jaime Arocha el edificio de Academia Colonilgae la inscripcién “Un Dios, Una Raza, Una
Lengua” en la cual se condensa la utopia nacoumakubyacia a la Constitucion de 1886. AROCHAmdai
La inclusiobn de los afrocolombianos ¢Meta inalcdied En: Geografia humana de Colombia. Los
Afrocolombianos, Tomo VI. Bogoté: Instituto Colorahb de Cultura Hispéanica. (1998), p. 33-395.
82ALMARIO GARCIA, Oscar.Reflexion sobre las politicas publicas y los sessaétnicos en Colombi&n:
ZARNOZA B., Juan Antonio, ARROYAVE A., Santiago YO®RRIGUEZ S., Norman (Comp.). Politicas
publicas en sistemas criticos: El caso latinoaraadc Medellin: Universidad Nacional de Colombiagdé&e
Medellin. (2009), p.320.
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En el caso de los afrocolombianos esta situaciGosereto con la estrategia de la
integracion fundamentada en una visibn monoetaicish la que se les invisibilizo después
de la abolicion de la esclavitud y durante todsiglb XX hasta la Constitucion de 1991.

Segun los supuestos tedricos del modelo de la radem la nacionalidad
colombiana estaba constituida por una poblaciortineegor lo tanto, el fenomeno del
racismo y la discriminacion racial que caracter&zda estrategia de la segregacion de
Estados Unidos, se consideraban inexistentes eontb@. Con esta tesis, el Legislador
colombiano hasta antes de la Constitucion de 189derencargo de darle juridicidad a la
problematica afrocolombiana. De esta manera, lésibiildad de ese segmento de la
poblacion estaba legitimada en el inconscientectiote por la herencia de la colonia y
legalizada con su inexistencia en el ordenamientédico. Con esto se creia que,
aparentemente, todos los efectos de la esclavabthh desaparecido con la construccion
de una nacionalidad sin razas.

Lo anterior explica la ausencia de acciones piffiael Estado colombiano antes
de la Constitucion de 1991, porque la Constituciéri886 pese a sus diferentes reformas,
estaba soportada en la construccion de una naiciadal monoetnicista. Esta es la
perspectiva que pretendemos demostrar respectes gdhticas publicas territoriales
referentes a la poblacion afrocolombiana en genedal las comunidades de Jiguamiando-
Curvarado en particular, las cuales reflejan déadn, la no accion y accion del Estado, y
de otro lado representan una concepcion de lagrdtiica afro, heredada desde la época
colonial que ha conducido a que se implementencantdad de instrumentos de politica

publica que no tienen eficacia social.
5.2.Estadisticas de la realidad afrocolombiana

En esta seccion presentamos cronolégicamente wliésrestadisticas relativas a la
poblacion afrocolombiana en general, las cualesleeian que pese a las mdltiples
consagraciones de derechos, las condiciones de pasadas y presentes, no han

evolucionado y parecen estar suspendidas en gldiem

8 Hablamos de acciones publicas porque la nociditigasl publicas empieza a desarrollarse segin ROTH
comienzos de la década del sesenta. “En Colombi®@2 Salazar Vargas puede declarar que el estiedio
las politicas publicas constituye una nueva pets@ede analisis, jcasi treinta afios después driGo en
los Estados Unidos!” ROTH, Op.cit., p.12
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En primer lugar hay que tener en cuenta los refndtade una investigacion
conocida durante 1995 en Medellin, la segunda diuda Colombia, que registrd
indicadores de esa realidad de los afrodescendiente no se pueden ocultar con las
denominadas normas de papel. En efecto, la primecaesta de poblacion y vivienda
desarrollada por la Corporacion de Negritudes &uilb Cano Isaza en 1.667 hogares y
5.745 personas afrodescendientes de la capitalqaetiia, evidencio que el desempleo de
la poblacion afrocolombiana en esa ciudad era 4@ Bor ciento con un nivel de ingresos
por debajo del salario minimo. Entre otros dat@s,ehcuesta arroj0 los siguientes
resultados:

“[...] el 49,42 por ciento de los encuestados es mat® 20 afos y el 48,3 por
ciento es adulto, entre los 20 y 59 afios de edddna de las sorpresas es que el 52 por
ciento de los encuestados trabaja como empleadorer@ al servicio de un patrono, que
el 35,7 por ciento de los que trabajan lo hacerservicios domésticos, el 9,2 por ciento en
ventas informales o en construccion y solo el @B giento ejerce como jefes o patron.
Cerca del 25 por ciento de la poblacion esta indoentada y 55,9 por ciento tiene menos
de cuatro afios de residencia en Medellin. El 7,8 gento de los encuestados no tiene
servicio de alcantarillado y 46,2 por ciento caredel servicio telefonico. El 13,6 por
ciento no sabe leer ni escribir. El 10 por cientotiene ningun nivel educativo. El 43,1 por
ciento culminé la primaria y sélo el 1,3 por cieritene formacién universitaria®

En el Plan Nacional de Desarrollo de la Poblacltiacia nacion plurietnica y
cultural” se sefiala el caracter marginal de eshdap®n, que por lo general esta por debajo
de los indices registrados en los promedios nal@sna

De otro lado, en otra encuesta del afio 2003 salralidad de vida se sefialé que de
3,5 millones de afrocolombianos, el 72 por cigmdenece a los niveles 1y 2 del Sisbén,
un porcentaje significativamente superior al 54 pmnto del resto de la poblacion.

Diferencias similares como estas se presentan etobartura de educacion, salud y

84 EL TIEMPO. [Muy pocos negros son jefes] http://wwltiempo.com/archivo/documento/MAM-308467
publicado en la seccion Otros el 2 de abril de 198b6nsulta: 31 de mayo de 2011] Segln estos mismos
datos el 78,7 por ciento de los encuestados g¢iieedel departamento del Choco, 9 por ciento deelfedy

del Valle de Aburra, el 5,8 por ciento y el 2,4 p@nto de la Costa Pacifica.
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servicios basicos con indices aberrantes en regioomo el Pacifico, azotadas por el
conflicto armadd’.

Para el 2005, fecha en que se publico “Comunidattesas en Colombia: Cultura y
jurisprudencia”, Gloria Amparo Rodriguez presemoésidatos del Departamento Nacional
de Planeacion que dan cuenta de la contradiccitre &nvisibilidad juridica obtenida a
partir de la Constitucion de 1991 y el estado dmllas comunidades afro. Segun ese
documento,q...] la comunidad afrocolombiana presenta tasas alelfabetismo de 43%
en la poblacion rural y 20% en la urbana. Estos mos datos en el ambito nacional
corresponden a 23.4% en el nivel rural y 7.3% earbhno. La cobertura de la educacion
primaria es de 60% en las areas urbanas y 41% erataas rurales; para la secundaria,
la cobertura es de 38% exclusivamente en los centrbanos. Por cada cien jovenes
[afrocolombianos] que terminan secundaria solo dagesan a la universidad®.

Esta misma investigacion sefald, ademas, que etep@je de poblacién
afrodescendiente que vivia en condiciones de pabrgzcon necesidades basicas
insatisfechas era del 80 por ciento; mientras qugatrén epidemioldgico tenia como
caracteristicas la “morbilidad y mortalidad de altecidencia y por presencia de
enfermedades transmisible¥”,

Lo descrito anteriormente no ha cambiado en laaidad. En opinion de Sir Clare
K. Roberts, Relator sobre Derechos Humanos de lyedé@scendientes y contra la
Discriminacion Racial en un documento publicado [@rComision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)...] esta poblacion constituye el segmento mayaeritale las
clases mas pobres del pais, muestra los indicadese®econdmicos mas bajos, padece
una tasa de mortalidad infantil que duplica la &igada a nivel nacional, y tiene menor
acceso a servicios basicos como educacion y sasidcomo menor acceso a empleos
redituables y menor participacion en la vida puafi¢® Este informe, que también muestra

Su preocupacion por los altos indices de impunaiados crimenes cometidos contra la

8EL TIEMPO. [El taimado racismo] http://www.eltiempom/archivo/documento/MAM-1635639 publicado
en la seccidon Otros el 20 abril 20 de 2005. [Cdasail de mayo de 2011]
8pPARRA DUSSAN, Carlos y RODRIGUEZ, Gloria Ampa@omunidades étnicas en Colombia: Cultura y
J;l;risprudencia Bogota: Centro editorial Universidad del Rosaf&f05),p. 51

Ibidem.
8 GOMEZ MASERI, Sergio. [Afrocolombianos son el goupas desfavorecido que existe en el pais,
asegura informe de la CIDH] http://www.eltiempo.damshivo/documento/CMS-5190187 publicado en El
Tiempo en la Seccién Politica el 15 de mayo de ZG08sultada: 31 de mayo de 2011]
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poblacion afrocolombiana que han derivado en deapi@nto de sus territorios
ancestrales, “sostiene que pese a existir nornsafvieyes destinadas a proteger estas
comunidades, en la practica estas poco se apfican”.

Asimismo, en un informe de 2009 la Defensoria detlio ha revelado que en
Colombia cerca de 20 millones de personas vivenesgo alto o muy alto de escasez de
agua y entre los grupos mas vulnerables estan dogpesinos, los indigenas y los
afrocolombianog® Todo esto hace pensar que la poblacién afro erionseslun cuerpo
normativo reivindicatorio contina en condicionegiales y de exclusion analogas a las
que prevalecfan antes de la abolicién de la esatiVi

Otra investigacion del gobierno nacional con ldipigacion de la Universidad de
los Andes concluyé que los hogares afrodescendiesgeencuentran en peor situacion
socioecondmica que el resto de los colombianosuéd se refleja en sus indicadores de
ingreso, salud y necesidades basicas. Lo preoapmimtesta investigacion es que la
tendencia no es a mejorar.

Precisamente, el primer informe sobre discriminagiéderechos de la poblacion
afrocolombiana del observatorio de discriminaciaadial de la Universidad de los Andes
documenta dos fendmenos que tienen conexidad @it la actual situacion de la
poblacion afro: “la negacion de la existencia @éeismo en Colombia y la invisibilidad de
la poblacién afrocolombiana para el Estado (y leiestad) colombiano$® Entre otros
datos, esta investigacion sefiala que, ademas dassesmunidades afrodescendientes las
principales victimas del desplazamiento derivadd amflicto armado interno, -“la

probabilidad de que un ciudadano afrodescendieayta kido desplazado es 84% mas alta

8 Ibidem

% para el caso especifico del departamento del Chéaée DEFENSORIA DEL PUEBLO. [Informe
diagnéstico del cumplimiento del derecho humanagala en el departamento del Chocé de octubre 7 de
2009] http://www.defensoria.org.co/red/anexos/ptfagua/in_choco.pdf [Consultada: 31 de mayo ddp01
o RESTREPO, Alejandro. [Mayo, mes de la afrocolominiad]
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-51836 publicado en El Tiempo, Seccién Editorial
Opinion el 13 de mayo de 2009. [Consultada: 31 dgondle 2011]

92 Al respecto véase COLOMBIA. Ministerio de Cultuf@anorama socioeconémico y politico de la
poblacién afrocolombiana, raizal y palenquera. Refmara el disefio de las politicas publicas]
http://www.manosvisibles.org/archivos/Comunidad%gf0Aolombiana/Estudio_Uniandes-
ultimo_en_espa%C3%Blol.pdf [Consultada: Abril E52012]

“RODRIGUEZ GARAVITO, Cesar; ALFONSO SIERRA, Tatian@AVELIER ADARVE, lIsabel. El
derecho a no ser discriminadd®rimer informe sobre discriminacién racial y déves de la poblacion
afrocolombiana. Observatorio de discriminacionabd@ogota: Universidad de los Andes. (2008), p.14.
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que para un ciudadano mestiZb” entre los afrodescendientes la tasa de mortalida

infantil es 1.78 veces mayor que entre el resta geblacion.

Total de Poblacién
Afrocolombiana
Desplazada

Necesidades Basicas Entre los Afrocolombianos
Insatisfechas desplazados

El 98.3 % de la poblacic¢ El 55% trabaja mas de las
Desplazada horas

Fuente: Elaboracion propia con datos del DANE

12.3%

¢Por qué “todos los indicadores muestran que laepaby la indigencia son
especialmente graves entre los afrodescendi€rizesPor qué “la probabilidad de que un
afrocolombiano pase hambre es mas del doble qudelan mestizo [...f°? Estos
interrogantes que son realidades estadisticas, sgueonjugan con el fendmeno del
desplazamiento, contrastan con el formalismo nowmatiel Estado colombiano que

pasamos a describir a continuacion.
5.3.El formalismo normativo y la realidad afrocolombiana

Las anteriores estadisticas sobre la realidad @émobiana analizadas en paralelo
con la produccion juridica de los ultimos afios gamd un formalismo normativo que
puede llegar a ser lo que denominanfasseismo normativd, en el sentido que se
incorporan normas en el sistema juridico que pdetertransformar la realidad, pero que en
el fondo son neutralizadas por los intereses gueti capturado segmentos estratégicos del
Estado que obtienen réditos de su legitimidad forgaque no hay voluntad politica de
gue las mismas se apliquen. Esta es una circuistaimailar a la abolicion legal de la
esclavitud en Colombia, que mas que una respuastaepradicar el fendbmeno en si, fue un

“premio” para los esclavizadores, en razon a quenado se decretd la abolicion de la

% Ibid., p.27

“lbid., p.30

“Ibid., p. 31

%Los fariseos fueron un grupo religioso judio dépaca de Jesls que tenian como elemento caractesist
excesivo apego a la letra de la leyréh) y a las formalidades religiosas, pero en la prachi con un dedo”

las querian cumplir. Este es el significado queldenos a la expresion en el sentido de que el Estado
colombiano como gran productor de normas “magquiiaealidad, pero cada vez es mas evidente gsasn
agentes no hay interés en hacerlas efectivas silafeocolombiano es uno de los ejemplos defasteismo
normativa
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esclavitud en 1851, ésta habia dejado de ser wrtioegntablé® por cuanto la mayoria de
los esclavizados se habia automanumitido.

Desde lo planteado por Jane Collierde la Univedsida Stanford, California
respecto a la asociacion de las ideas racistastgdaias politicas del liberalismo, podemos
decir que la idea de ciudadano que surgié despeiédadabolicion de la esclavitud en
Colombia fue una falacia porque en esta nociorbastaplicita la concepcion liberal de
igualdad formal ante la ley, sustentada en nociai®siminatorias y excluyentes como
homogeneidad y universalidad en el sentido de mypéidan que “[...] la igualdad legal no
elimina el trato discriminatorio, [pero en la pixgenera discriminacion al dar trato de
iguales a personas desigualmente ubicatfds.”

Es decir, la abolicién de la esclavitud que se @mora como un supuesto avance
legislativo el 21 de mayo en el dia de la afrocdlizmidad®, también es para considerar
que “los descendientes de africanos esclavizadsruleclarados ciudadanos sin ningun
tipo de previsién sobre el estado de suprema péarmaecondmica y politica en el que los
habia colocado la esclavizacidff:

Hoy “el desplazamiento forzado interno, las crecientgslaciones contra los

afrodescendientes y sus territorios, las infracemmronstantes del Derecho Internacional

% Sobre este tema Carlos Rosero afirma que la tamidin legal de la esclavitud en Colombia no camgdit
una “medida real de reparacién” porque ocurrié doda esclavitud habia dejado de ser un negocialkn

y aunque “no bastaba con decir simplemente soeslidue una oportunidad para indemnizar a los dsi€igo
esclavos, pero no a los esclavos ni a sus desceéeslie ROSERO, Carlod.os afrodescendientes y el
conflicto armado en Colombia: La insistencia enplmpio como alternativaEn Afrodescendientes en las
Américas: Trayectorias sociales e identitarias. 4&@s de la abolicién de la esclavitud en Colonmibigyoté:
Universidad Nacional de Colombia, ICANH, IRD, ILS®002). p.547

“MOSQUERA, Claudia; PARDO, Mauricio y HOFFMANN, OdilAfrodescendientes en las Américas:
Trayectorias sociales e identitarias. 150 afios deabolicibn de la esclavitud en ColombiBogoté:
Universidad Nacional de Colombia, ICANH, IRD, ILS&002), p. 15

190 COLLIER, Jane. Eiberalismo y racismo: Dos caras de una misma mahedEn: Dimension
Antropoldgica. Citado en SIERRA, Maria Teresa y GHBIT, Victoria. Racismo y Derecho en Sociedades
Multiculturales En: Etnopoliticas y Racismo. Conflictividad y déiss interculturales en América Latina.
Bogota: Universidad Nacional de Colombia, Facuttaderecho, Ciencias Politicas y Sociales, (1929),

101 Aunque la Ley 725 de 2001 reconoce el principiostitucional de la plurietnicidad de la Nacién
Colombiana y registra la necesidad que tiene ldag@in afrocolombiana de recuperar su memoria gt
fue expedida no solamente para establecer el dia d&ocolombianidad, sino como un “homenaje” a la
aboliciéon de la esclavitud consagrada en la leyl@121 de mayo de 1851 que funciond con la logiea d
indemnizar a los esclavizadores.

192 para un ejemplo del formalismo con el que ead@el tema en Colombia obsérvese como de un ptumaz
el articulo primero de la Ley 21 de 1851 desapa@zefectos del sistema esclavista al disponeestie el
dia primero de enero de 1852 seran libres todoedokvos que existan en el territorio de la RepabEn
consecuencia, desde aquella fecha gozaran de $osomiderechos y tendran las mismas obligacionetaque
Constitucién y las leyes garantizan e imponen aésas granadinos”. MOSQUERA, Op.cit., p. 16
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Humanitario realizadas por el ejército, los paraitates y la insurgencia armada, son
algunas de las nuevas modalidades de agresion, ineign y explotacion®® que hacen
gue la poblacion afrocolombiana pareciera suspargticel tiempo.

En otras palabras, los efectos actuales de estealiemo se experimentan y se
prolongan en la historia con el actuar de la s@tlecblombiana, porque las estadisticas
confirman que la condicién de los afrocolombianekdgiglo XXI no es muy diferente de
los desesclavizados del siglo XIX. Por eso se h@siderado que este “es uno de los
eventos de la historia humana con mas trayectotasiclusas, con mas deudas por saldar,
con mas heridas sin curar, con mas silencios céawlde parte de los productores de

discurso en las instituciones oficiales y acadésiiit4
5.4.Dos centurias de una asignatura pendiente

En el 2010 se conmemoraron 200 afios de la denoaimatependencia de
Colombia y la situacion de los descendientes dealdgguos esclavos secuestrados de
Africa, que participaron en la gesta libertadora Eopromesa de libertad, no ha cambiado
y parece suspendida en el tiempo. Hoy la poblaaitcolombiana, tal como lo anotamos
en el capitulo anterior, continla en su lucha pgrdr su propia independencia de la
pobreza, la discriminacion y la invisibilidad de lespacios de poder real. Un balance de la
comision intersectorial para el avance de la pafaa@afrocolombiana concluyé que la
invisibilidad histérica, racismo y discriminacioip mismo que la persistencia y
profundizacion de la brecha de pobreza, lo misme l@s barreras sociales, politicas,
econdmicas, culturales y simbdlicas, constituyeouaistancias que desafian los retos de
inclusion de la Constitucion Politic®

En estas dos centurias, hasta antes de la ComstitiRolitica de 1991, los
afrocolombianos como grupo étnico y como sujetdtipol colectivo eran inexistentes en el
ordenamiento juridico colombiano que subyacia sabra vision monoetnicista de la
nacionalidad, la cual orbitaba en torno a la tdsita homogeneidad de la cultura. Por eso
ante el proceso de construccion de una nacionatidaddiversidad étnica, la ausencia de

acciones publicas del pasado contrasta con lasphe§ltpoliticas publicas, que se han

1ROSERO, Op.cit., 547

104 JACOME, Op.cit., p. 13

195 COLOMBIA. Ministerio de Cultura. Comisién Interdedal para el avance de la Poblacién
Afrocolombiana. Bogota: Ministerio de Cultura. (200p. 16
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estructurado para beneficiar a las comunidadesc@bfmbianas. Pero estas politicas
publicas contienen “zonas de incertidumbt®®en su disefio, por cuanto contienen una
concepcion difusa de las problematicas y desdmplementacion se han caracterizado por
su escasa aplicabilidad, con lo cual han registmno nota caracteristica la ineficacia.
Diversas estadisticas sobre la poblacién afrocaolmmaby en particular la que presenta la
investigacion “raza y derechos humanos en Colorfiliatel Observatorio de
Discriminacion Racial de la Universidad de los Asideonfirma quela calidad de vida de
los afrocolombianos tiene un nexo directo con lesppuestos tedricos que han dominado
y controlado la accién del Estado y la Administbaci en relacion con los
afrodescendientes. ¢ COmo se puede analizar estosshgafirmaciones?

En primer lugar hay que precisar, que las politmpadicas relativas a la poblacién
afrocolombiana formuladas a partir de 1991, y @sncuales se ha pretendido contrarrestar
los efectos derivados del fendbmeno de la esclawitlas consecuencias de la violencia
armada en sus territorios, a la luz de los hechdasyestadisticas que confirman su
inaplicabilidad, reflejan un propdsito legitimadde la institucionalidad y la intencion de
mantener urstatus quaque privilegia a unos intereses particulares. gBérestas politicas
publicas, que para los propositos de esta investigdimitamos en el aspecto territorial,
gue contienen buenas intenciones y propdésitosijlisenente cumplen un papel que parece
beneficiara intereses privados?

La respuesta a este interrogante tiene que veeldaactor de legitimidad que en el
contexto interno y externo produce la idea de uadesque busca reivindicar los derechos
territoriales de los excluidos, pero que epraxis el problema a resolver se prolonga en el
tiempo por falta de voluntad politica e ineficadelas mismas. Desde nuestra perspectiva
este es uno de los factores que explica la pasividda Administracion y del Actor estatal
en general, en la aplicacion de las politicas pébliterritoriales referentes a los
afrocolombianos. Esto lo afirmamos sin desconocer existen otros factores como las
dinamicas del conflicto armado interno que handida directamente en el problema de la

ineficacia de los diversos instrumentos que sdrhatfementado.

198 En |a teoria juridica con esta nocién se hacereeféa a las palabras y dispositivos normativos que
contienen enunciados no precisos y que son dgl diéterminacion interpretativa.

197 Al respecto véase RODRIGUEZ G., Cesar, ALFONSOTatjana y CAVELIER A., IsabelRaza y
derechos humanos en Colombia. Informe sobre digtaicion racial y derechos humanos de la poblacién
afrocolombianaBogota: Observatorio de Discriminacion Racialjwérsidad de los Andes. (2009).
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En este orden de ideas compartimos el planteam@mt@scar Almario cuando
sostiene quélas actuales politicas orientadas hacia los seewrétnicos del pais se
encuentran doblemente condicionadas: por el desarton historico y simbolico entre las
Etnias, la Nacion y el Estado en Colombia por umrate y por el contexto global y el
conflicto interno que han puesto a prueba la cagadi del pais para estabilizar
instituciones y profundizar su democracia [..}f®

Este desencuentro historico y simbdlico se exppoa las manifestaciones de
captura conceptual del Estado en forma directafigt®ada que ya explicamos, y en los
constantes pronunciamientos jurisprudenciales emgl® el desconocimiento del derecho
fundamental a la consulta pretffade los grupos étnicos por parte de las autoridades
publicas ha tenido como consecuencia la inexedgsiil de leyes impulsadas por el
gobierno nacional. Aunque esta Ultima situaciondpugarecer meramente circunstancial,
desde nuestra perspectiva explica los rasgos dataraiidad que han caracterizado las
decisiones adoptadas por los sectores dominani€slembia.

Sin embargo, ante la implementacion y desarrollpaléticas publicas territoriales
referentes a la poblacién afrocolombiana, y debido escasa aplicabilidad, es importante
reflexionar respecto a la participacion activa faeestado jugando el juez constitucional

en el disefio y seguimiento de dichas politicasipafl
6. Politicas publicas territoriales

La participacion activa de los jueces en el segento, implementacion y
aplicacion de las politicas publicas, es un tenmblpméatico y complejo, principalmente
por los limites que tiene su oOrbita de competep@bproblema de legitimidad democrética
al no ser autoridades elegidas directamente pqueblo. Este es un debate de orden

juridico y politico que también desborda los prap&sde este trabajo, pero teniendo en

198ALMARIO, Op.cit., p.319-320.

199 5obre este tema véase RODRIGUEZ, Gloria Amp&rpapel de la consulta previa en la pervivencia de
los pueblos indigenas y deméas grupos étnicos den@id. En: El derecho a la consulta previa en América
Latina. Del reconocimiento formal a la exigibilided los derechos de los pueblos indigenas. Reali€héro
Derecho, No. 40 de 2009. De la misma autora tamé@épuede consultarl_d consulta previa con pueblos
indigenas 'y comunidades afrodescendientes en C@pmbDocumento electrénico  En:
http://www.unicefninezindigena.org.ar/pdf/publicames/ CONSULTA_PREVIA_GLORIA_AMPARO_RO
DRIGUEZ.pdf. La Consulta Previa en medidas legislativas: Pertipas desde la jurisprudencia
constitucional y otros documentos sobre el tema @ se pueden  eacontrEn:
http://gloriamparodriguez.blogspot.com/.
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cuenta que la Corte Constitucional declaré eldtstde cosas inconstitucionaf’ en lo
relativo a la situacion que viven los colombianesplazados por la violencia, y desde ese
marco conceptual ha realizado seguimiento a lagiqas publicas que se han disefiado
para enfrentar esta problematica, presentamos bm®ses comentarios en los que
sostenemos, que desde el propésito realizadorslati& Social de DerecHd se justifica
esa participacion activa del juez constitucionakeseguimiento de las politicas publicas
gue se han disefiado por la Administracion paraeptdr esa crisis. En cuanto a la
problemética afrocolombiana en particular el dedlarde estas politicas se puede ubicar
en las obligaciones que se derivan para el Estadal enarco del multiculturalismo que
introduce la Constitucién Politica de 1.981

Seguidamente definimos el concepto politicas pasliceniendo presente los
desarrollos y debates que desde la ciencia polgieahan dado sobre este tema
interdisciplinario, pero precisando que nuestr@riég en las mismas tiene una relacion
directa con el fundamento normativo de las pobtiggdblicas y la importancia de su
eficacia y efectividad para el cumplimiento de lm®supuestos del Estado Social de
Derecho. Desde esta Orbita, el caracter meramanteaf de las politicas publicas
territoriales relativas a las comunidades afroctliamas en general, y en particular las de
Jiguamiandé-Curvaradd, constituyen un ejemplo deplmblemas de materializacion que
tiene el Estado Social de Derecho.

6.1.Las politicas publicas y el juez constitucional

La influencia de los pronunciamientos del juez titugonal en el desarrollo y
aplicacion de las politicas publicas es un nuevoprade analisis que demuestra las
transformaciones que estd experimentando el deremhoo disciplina, con sus
correspondientes consecuencias en la interpretagdgra realidad colombiana. Esta

intervencion, que representa un papel dinamicoadguiisdiccion constitucional en la

119 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025 de 2.004PMManuel José Cepeda

Ml5egiin la Corte Constitucional “El Estado socialdéeecho exige esforzarse en la construccion de las
condiciones indispensables para asegurar a todosdbitantes del pais una vida digna dentro de las
posibilidades econémicas que estén a su alcanaeai,g} logro de este propésito le corresponde aubxes

de manera prioritaria la responsabilidad por leagfia de los derechos fundamentales. Véase SemfEd)6

de 1992 M.P. Ciro Angarita Baron, sentencia T-4261892 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y SU 488 de
2.008 M.P. Jaime Araujo Renteria

12 ENTREVISTA con el profesor de la Universidad Naibde Colombia Maguemati Wagbou. Bogota, 10
de octubre de 2.011

55



garantia efectiva de los derechos sociales protuceentimiento de gobernabilidad desde
lo publico” '3 que ademés de generar un intenso debate sobapedique debe cumplir la
Corte Constitucional en el Estado Social de Dereshlymifica un cambio trascendental en
cuanto a los actores que tradicionalmente hancgato activamente en todo el proceso de
construccion de las politicas publicas.

En el telén de fondo de esta discusion teorica lastéisis del concepto de interés
general*® que clasicamente ha sido considerado como unosdiihdamentos del Estado
Social de Derecho. Esta situacion ha producido itm @pnceptual en ésta nocion que
conduce a que actualmente se justifiguen sus hames$uera de la esfera politica, en
conceptos como el de eficiencia. Desde ésta ddeitanalisis la satisfaccion del interés
general en el caso de las politicas publicas esrenite a la eficiencia y eficacia de las
mismas-*

Si esto es asi, entonces la eficacia de las @ditpiblicas constituye un punto
central en el nicleo de la realizacién del Estadciab de Derechid®, porque si estas se
guedan en el plano de la formulacion, el Estadesta cumpliendo con sus fines, y su
razon de ser puede quedar entredicha, puesto miate$ qudavorece a unos pocos que
histéricamente han usufructuado de los beneficiessg derivan de la actividad estatal. Por
lo tanto, el tema tiene que ver mucho con el pgpeldebe cumplir la Administracion en el
proceso de disefio y ejecucion de esas politicascpgbAhora, ¢Por qué se justifica la
intervencion del juez constitucional en el des#&rgl materializacion de las politicas
pablicas?’

Desde estos planteamientos las politicas publicasstituyen el nucleo de la
materializacion y de efectividad de las garantielskstado Social de Derecho, asi que la

inaplicacion de las mismas tiene una relacion threon los fines del Estado mismo, pues

113 SIERRA CADENA, Grenfieth de EI derecho, las politicas publicas y el juez cdostbnal en una
época de crisisEn: RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto (Editor) Rety perspectivas del derecho
administrativo. Bogota: Editorial Universidad deddario. (2009), p.157

114 pid., p.158

15 bidem

1% Este es un tema desarrollado ampliamente por tee @pnstitucional en su jurisprudencia. Al respect
véase Sentencia T-565 de 1999 M.P. Alfredo Bel#arra, Sentencia SU-111 de 1997 M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz y la Sentencia clasica sobreneat&-406 de 1992 M.P. Ciro Angarita Barén.

117 Respecto al debate sobre el denominado “gobiegriosljueces” y en particular sobre la obligattai
del precedente constitucional véase LOPEZ, Diegaaktb.El derecho de los jueces: Obligatoriedad del
precedente constitucional, analisis de sentencidsgas jurisprudenciales y teoria del derecho il
Bogota: Legis Editores S.A. (2006).
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potencialmente puede desestructurar su justifica&éta seria, a nuestro entender, la razén
por la que el juez constitucional, en un papelagteriédicamente controla las etapas de
cumplimiento y realizacion de algunas politicas lipas a través del mecanismo de

seguimiento al cumplimiento de o6rdenes judicial@®@ las contenidas en la sentencia T-
025 de 2.004 en concordancia con el Auto 005 deé92due declar6 el “estado de cosas

inconstitucional**®

y protegid los derechos fundamentales de la pullac
afrodescendiente victima del desplazamiento forzado

De todas maneras, en el corazon del problema pldmtee encuentra una nueva
manera de entender el fendmeno juridico y la acd@rEstado que esta por encima de las
tesis normativistas, por eso “vale resaltar questpulacion de las politicas publicas por
parte de un actor no clasico, como es el jueznefemdmeno interesante a estudiar para
comprender cémo el desarrollo del derecho conteamear encuentra su justificacién en
practicas politicas, y como la politica dependeddeisiones juridicas y constitucionales
que permitan cumplir los nuevos fines del Estadestcomo la eficiencia™® Nosotros
adicionariamos la nocién de eficacia.

Sin embargo, aunque desde la Ciencia Politica setératado reducir el andlisis de
las politicas publicas al discurso propio de essaiplina, es innegable que la crisis de
conceptos ha derivado en la redelimitacion de sampos de accion, porque la
interdisciplinariedad es el componente caractedstlel analisis de la posmodernidad.
Ahora, si tenemos en cuenta la tesis que sostielee“pdo acto ejecutado por una
autoridad es al mismo tiempo la ejecucién del siaten su integridad®™, el analisis de las

politicas publicas no puede ser cerrado desde Hesupuestos de un Unico campo de

118 a primera vez que la Corte Constitucional declaréestado de cosas inconstitucional fue en 1.987 y
los factores que ha tenido en cuenta para definavblucion de la figura en su jurisprudencia dmslas
siguientes elementos: “(i) la vulneracion masivgeneralizada de varios derechos constitucionales qu
afecta a un numero significativo de personas; l@i)prolongada omision de las autoridades en el
cumplimiento de sus obligaciones para garantizes Berechos; (i) la adopcién de practicas
inconstitucionales, como la incorporacion de laé@tde tutela como parte del procedimiento parargarar

el derecho conculcado; (iii) la no expedicion dedides legislativas, administrativas o presupuestale
necesarias para evitar la vulneracion de los desdfv) la existencia de un problema social cugla@on
compromete la intervencion de varias entidadesiieeg la adopcion de un conjunto complejo y coadm

de acciones y exige un nivel de recursos que demancesfuerzo presupuestal adicional importanjesi(v
todas las personas afectadas por el mismo protdendieran a la accion de tutela para obtener keqoidn

de sus derechos, se produciria una mayor conggatifmal”. Sentencia T-025 de 2.004 M.P. Manueélo
Cepeda Espinosa, Consideraciones y Fundamentos No.

19SIERRA, Op.cit., p.158

120 |hidem.
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analisis. No obstante, esta es una posicion querengtativamente puede ser rebatible, si
se tiene en cuenta que muchos de los actores destema desarrollan su actividad con
autonomia y dindmica propia, y por lo tanto, eligade accion del efecto de sus
ejecuciones, no necesariamente traspasan el adebgios limites.

Asi que, en sintesis el proceso de reconstruca@bdetecho le da un papel activo al
juez constitucional en la consolidacion de los dindel Estado que le obliga, con
fundamento en un nuevo concepto del interés gengredalizar un seguimiento de las
politicas publicas y buscar su materializacion.

En este orden de ideas, esta es la razon quedastfparticipacion dinamica de la
Corte Constitucional en el proceso de cumplimiesitola Sentencia T-025 de 2004 al
declarar el “estado de cosas inconstitucional” émteulneracion masiva y reiterada de los
derechos de los desplazados. En un trabajo deotatgrla politica publica el Tribunal
Constitucional ha estimado que las fallas estrat#ar y el incumplimiento de las
autoridades obligadas en su aplicacion han sudid@fecto dramatico en la poblacién
desplazada y en los afrocolombianos en parti¢étahl definir su competencia en este
caso concreto la Corte Constitucional se fundamenttel articulo 27 del Decreto 2591 de
1991, explicando el presupuesto factico y juridlecsu decision de la siguiente manera:

“el juez [...] mantendra la competencia hasta queéesimpletamente restablecido
el derecho o eliminadas las causas de la amenaazaSdla Segunda de Revision de la
Corte Constitucional, en el marco del proceso dgusuaiento al cumplimiento de las
ordenes impartidas en la sentencia T-025 de 2004tjeree su competencia para verificar
gue las autoridades adopten las medidas necespedes asegurar el goce efectivo de los
derechos fundamentales de las personas desplazawlasl pais”y agrega qué€‘el
presupuesto factico de la presente decision empacto desproporcionado, en términos
cuantitativos y cualitativos del desplazamientoz&olo interno sobre las comunidades
afrocolombianas y en la proteccion de sus derechubviduales y colectivos. El
presupuesto juridico de esta providencia es el da&ra de sujetos de proteccion

constitucional reforzada que tienen estas comuradagor mandato de la Constitucion

12ICORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025 de 2004. MManuel José Cepeda. En los Autos 218 de
2006; 109 y 233 de 2007; 116 de 2008, 005 de 209 wtros la Corte Constitucional le ha hecho un
seguimiento al cumplimiento de la sentencia reéerid
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Politica y de las obligaciones internacionales d&dtado colombiano en materia de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humarotatf?

Por eso, este trabajo se desarrolla en el marta ideerdisciplinariedad conceptual
y sistémica porque en la actualidad estamos evaeta el fin de las disciplinas
cerradas® Este esquema no habia permitido analizar la “akza politica del derecho y
el brazo juridico de las politicas publické”

Con las explicaciones anteriores, es necesariaspreque para el logro de los
propositos de este trabajo concretaremos nuesgetoatie estudio en las politicas publicas
territoriales de la administracion nacional con peblacion afrocolombiana de
Jiguamiand6-Curvaradd, enfocandonos en la probleanaparticular de tierra y
territorios %>,

Jurisprudencia relevante de la Corte Constitucionatelacionada con la
probleméatica afrocolombiana

A continuacién presentamos la principal jurispruwdarde la Corte Constitucional

sobre la problematica afrocolombiana en general:

Sentencia Magistrado Ponente Descripcion
C-484 de 1996 E(_juardo Mufio: | Declaré inexequible el articulo 66 de la Ley 70
Cifuentes 1993

Realiza el control previo de constitucionalidad
proyectos de ley que se convirtieron en la ley
Estatutaria 649 de 2001, por la cual se reglamenia
articulo 176 de la Constitucion Politica.

Tutel6 los derechos fundamentales a la diversid
integridad étnica y cultural, a la propiedad calegta
la participacién y a la subsistencia de las conaded
negras de la Cuenca del Rio Cacarica.

Declara el estado de cosas inconstitucional €
situacion de la poblacién desplazada.

C-169 de 2001 | Carlos Gaviria Diaz

T-955 de 2003 | Alvaro Tafur Galvis

T-025 de 2004 | Manuel José Cepeda

122 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2.009, M.P. M&hdosé Cepeda.

1Z51ERRA, Op.cit., p. 160.

124 1hidem

1255egun Dario Fajardo “Tierra y territorio son doa@@ptos intimamente relacionados. Por tierra serefat

la base fisica y productiva de un territorio. Perritorio se entiende el conjunto de relaciones y
representaciones que se construyen a partir derta’t FAJARDO, DarioTierra, poder politico y reformas
agraria y rural. Bogota: Cuadernos Tierra y Justicia, ILSA. (2002),21. Desde la perspectiva afro,
especificamente de las “Comunidades Negras” la tkedierra y el territorio estan conectados con la
identidad por eso perderlo o ser despojados débtéo significa un retorno a la esclavitud o aefle ser. Al
respecto véase ESCOBAR, Arturberritorios de diferencia: Lugar, movimientos, vide@edes Popayan:
EnVién Editores. (2010).
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Clara Inés  Varga:

o B
T-1090 de 200t Hernandez

Alejandro Martinez

T-574 de 2006 Caballero

Marco Gerardo Monroy

T-375 de 2006 Cabra

T-559 de 2006 | Jaime Araujo Renteria

T-586 de 2007 | Nilson Pinilla Pinilla

C-461 de 2008 | Manuel José Cepeda

Marco Gerardo Monroy

C-864 de 2008 Cabra

T-1261 de 200€ Rodrigo Escobar Gil

T-769 de 2009 | Nilson Pinilla Pinilla

C-275 de 2009 | Alfredo Beltran Sierra

Humberto Antonio Sierre

T-745 de 2010 St

Ampar6é el derecho a la igualdad de una jc
afrocolombiana que se le negé el ingreso a dos
discotecas. Exhorta al Congreso para que tramie| un
norma que sanciones dichas conductas.

Tutela el derecho fundamental a la libertad deim
de pescadores afrocolombianos afectados po| el
vertimiento de petréleo en la ensenada de Tumacc|.

Amparé el derecho a la igualdad y a la educacio
el programa de medicina de la Universidad del
Magdalena de una joven afrocolombiana.

Tutel6 el derecho a la igualdad, a la educaciénay
vida digna de la poblacion afrocolombiana reside nte
en Sincelejo, ante la decision de las autoride des
administrativas de exonerar de costos educativi)s a
quienes acreditaran su calidad de indigenas
desplazados y no incluir a los afrocolombiatjos
desplazados.

En esta sentencia la Corte Constitucional cons

que la existencia de una comunidad afrodescend ente
no depende de la ubicacion de sus miembros en un
sitio especifico de territorio.

Declar6 la exequibilidad de la Ley 1151 de 2
(Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010) y suspel di6
la ejecucion de los programas y proyectos [ue
tuvieran la potencialidad de incidir sobre los pgost
indigenas y comunidades étnicas afrodescendient:s.

Declara exequibles algunas expresiones de la L&

de 2001 y exhorta al Congreso para que en el marco
del Convenio 169 de la OIT, regule para Jas
comunidades etnoculturales no indigenas, servitgc s
salud bajo su responsabilidad y control.

Relata el caso de vulneracion del derecho -
educacion de un miembro de la comunicjad
afrodescendiente.

Ampara los derechos fundamentales al de
proceso, a la consulta previa y a la existentia,
autonomia, integridad e identidad cultural de |os
pueblos indigenas y comunidades afrocolombicnas
afectadas por el proyecto Mandé Norte.

Declaré exequible el articulo octavo de la Convéam
Internacional de 1966 sobre la eliminacidon de tcdas
las formas de discriminacion racial.

Ordena la suspension actividades en el marco d
proyecto de construccion y mejoramiento de la yvia
transversal de Baru por no realizar la consultsigra

las comunidades afrocolombianas asentadas en la
zona.
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Tutela los derechafundamentales al debido proce

T-1045 A de| ,,. - - y a la consulta previa del Consejo Comunitario del
Nilson Pinilla Pinilla L L !
2010 corregimiento de la Toma, municipio de Suarpz,
Cauca.
Luis Ernesto Varga | Declar6 inexequible la Ley 1382 de 2010
Croia el 200 Silva modificaba la Ley 685 de 2001 Cédigo de Minas.

Fuente: Elaboracion propia con informacion de wwartaconstitucional.gov.co

Teniendo en cuenta que hay un debate tedrico cainipoes opuestas en cuanto al
activismo judicial de los Tribunales Constitucia®ly su participacién en determinacion
de las politicas publicas, entramos a analizar esteepto, que en su sentido amplio

contiene a los dispositivos nhormativos.
6.2. Andlisis del concepto de politicas publicas

Con el objeto de precisar qué es una politica pabliqué elementos integran este
concepto hay que tener en cuenta, desde una pe&vapettmoldgica, la explicacion que
hace el investigador André Noel Roth, quien expiwes acepciones del término politica,
gue no se distinguen en espariol, pero si se especén inglés. El primero tiene que ver
con “el &mbito del gobierno de las sociedades hamaolity en inglés**® el segundo es
politics en el que se concibe la idea de “politica comactavidad de organizacién y lucha
por el control del podet®, y por dltimo policy, que equivale a la categoria actual de
politicas publicas la cual contiene la nocion dBtica desde “los propdsitos y programas
de las autoridades publicas”

Sin embargo es importante precisar que ‘todo lo que hace el Estado y el
gobierno son politicas publicas. Politica publica mecesariamente es sindénimo de accién
gubernamental, es una forma especifica de enfogasgiver los problemas sociales que
supone en el proceso de toma de decisiones, latraoo®n y consolidacion de

consensds'?®

126R0TH DEUBEL, André-Noel.Politicas publicas, formulacion, implementacion waleacion Bogota:
Ediciones Aurora. (2002), p.25

127 bid, p.26

128 |pidem.

129 CUERVO R., Jorge IvarLas politicas publicas: entre los modelos teérigds préactica gubernamental
(una revision a los presupuestos teéricos de ld#igas publicas en funcién de su aplicacion a kston
publica colombiana) En: Ensayos sobre politicas publicas: Autoregieldvan Cuervo, Carlos Salazar
Vargas, Jean-Francois Jolly, Charles Tournier, Afdoel Roth y Gabriel Jaime Vélez Cuartas. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. (2007), p.68
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Es decir, ademas del conjunto de componentes t¢ggram el contenido interno de
la nocidn “politicas publicas” deben entenderses-ai de la tradicional vision normativa
de influencia positivista- todos aquellos propusit acciones y programas de las
autoridades publicas que buscan realizar los filet&stado. Pero sostenemos como clave
conceptual de este trabajo que el nacimiento depefitica publica, lo mismo que la
ausencia de ellas, no solo tiene como objetivaiesirar una respuesta de las autoridades
publicas a un problema concreto, sino que las nssrepresentan los intereses de la
sociedad y la élite politica dominante.

En este sentido hay que tener en cuenta que beralismo concibe la
administracion como el instrumento del poder pmitelecto, Weber la ve como el
instrumento de cualquier tipo de poder politicpaya los marxistas la administracion es el
aparato de la clase dominantd®.Por eso en el anélisis de las politicas hay qoerte
presente las intenciones subyacentes que se esaru@n sus contenidos ya que en ‘“la
practica la administracion publica no actia de fomeramente instrumental, sino que sabe
disponer de amplios méargenes de maniobra que Imiteer disfrutar de una cierta
autonomia tanto en relacién con el Estado comdaeaciedad™**

Con el analisis de las politicas publicaslicy analisy$ se produce un cambio de
paradigma y un desplazamiento del centro de eshati@ la actividad concreta del Estado,
en el que el punto principal de interrogacion naje&n gobierna y cOmo, sino cOmo y
quién elabora e implementa una politica pubfféaEsta es la razén por la cual en el
analisis de las politicas publicas de la admirgghra nacional con las comunidades
afrocolombianas, ademas de lo anterior, nos pragwg sobre los supuestos tedricos que
influyeron en la elaboracion e implementacion dehas politicas publicas, y antes de la
Constitucion Politica de 1991, en las razones aquerdramos en la ausencia de acciones

publicas destinadas a enfrentar los efectos derivddl fendmeno de la esclavittid.

130ROTH, Op.cit., p. 212

34bid., p.213

132 pid., p. 15

133 para profundizar en cuanto al debate sobre ldsras afirmativas para la poblacién afrodescendient
véase MOSQUERA, Claudia y LEON, Ruby (Editoras yawtoras).Acciones Afirmativas y ciudadania
diferenciada étnico-racial negra, afrocolombianaalgnquera y raizal. Entre Bicentenarios de las
Independencias y Constitucion de 1.98bgota: Universidad Nacional de Colombia, invgationes CES.
(2009).
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Es de destacar que las diversas definiciones quilitcas publicas tienen como
limitante la percepcion de un Estado que se caraatpor ser reactivo ante las diversas
situaciones que se presentan, y conciben el candgside una perspectiva problematica;
en otras palabras como mecanismos socio-politices epfrentan, con la intencion de
solucionar, los problemas colectivos. En nuestralisis consideramos que las politicas
publicas y su ausencia, como ocurrié con las codaul@s afrocolombianas antes de la
Constituciéon Politica de 1991, reflejan los propmsigue estan en conflicto por la actividad
de los diferentes actores sociales que buscagllzsian de sus intereses en el desarrollo de
las politicas publicas o realizan acciones pardrakar aquellas que se oponen a sus
objetivos.

Sin embargo, las diversas aproximaciones a la ngeaditicas publicas tienen en
comun cuatro elementos centrales que Roth conaetdimplicacion del gobierno,
percepcién de problemas, definicion de objetivosprpceso®®*. El primero es el
componente de las autoridades publicas, el segigr® que ver con la problematicidad y
el material tedrico de las mismas, el tercero hat&cion a los objetivos propios de la
administracion y el cuarto contiene las diversapat de una politica publica, segun el
modelo clasico sugerido por Harold Lasswell y ludgsarrollado por Charles O. Jones en
1970, que divide el proceso de las politicas dioié®

De todas maneras, segun Roth una politica pulgicesiste en tin conjunto
conformado por uno o varios objetivos colectivoasiderados necesarios y deseables y
por medios y acciones que son tratados, por o m@aocialmente, por una institucion u
organizacion gubernamental con la finalidad de oté&g el comportamiento de actores
individuales o colectivos para modificar una siti¢ec percibida como insatisfactoria o
problematica”'*® Esta definicién que se circunscribe a lo plbles,a nuestro entender,
menos amplia que la propuesta por investigadore® d@eter Knoepfel, Corinne Larrue,
Fréderic Varone y Miriam Hinojosa quienes en su emdle analisis de politicas publicas

fundamentado en los actores, recursos e institesiaefinen este concepto corfuma

134ROTH, Op.cit., p.27

135 ROTH, André-Noel Enfoques y teorias para el andlisis de las poldigaiblicas, cambio de la accién
publica y transformaciones del Estadén: Ensayos sobre politicas publicas: Autoregeldvan Cuervo,
Carlos Salazar Vargas, Jean-Francois Jolly, Chartesnier, André-Noel Roth y Gabriel Jaime Vélez
Cuartas. Bogota: Universidad Externado de Colon{Bi207), p.38

136 Ibidem
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concatenacion de decisiones o de acciones, inteakiente coherentes, tomadas por
diferentes actores, publicos y ocasionalmente pldga —Cuyos recursos, nexos
institucionales e intereses varian- a fin de resplde manera puntual un problema
politicamente definido como colectiVd”

6.2.1. Momentos de las politicas publicas

Asi que desde esta 6rbita conceptual y a partioglelementos estructurantes de la
nocion de politicas publicas, la invisibilidad intéonada de la problematica de los
afrodescendientes por parte del Estado colombianpuede ubicar en dos momentos
histéricos. El primero se concreta en la auserat@ tle acciones publicas respecto a la
situacion afrocolombiana y también porque la nogdliticas publicas es un concepto en
construccién que tiene una introduccion relativaimeaciente en el contexto colombiano,
y ademas porque la tesis de la nacionalidad moictstty que se baso en el modelo de la
integracion, domind el esquema politico y de pefesaim en Colombia hasta cuando se
expide la Constitucion de 1991.

El segundo momento emerge a finales de la décddg0de se materializa con la
Constitucion de 1991, con la consagracion de usi@rvide nacionalidad soportada en la
multietnicidad, de la cual se derivan diferentefitipas e instrumentos juridicos, de los
cuales muchos se han quedado en el plano de lal&midn.

Los andlisis de las politicas publicas son conaebibsde una perspectiva estatista
como ‘“la ciencia del Estado en accion” donde eltpude observacion se centra en la
actividad concreta de las autoridades publté¢aSin embargo, en nuestro entender, esta
Optica tiene debilidades de fondo porque hace @rald dinamica de las politicas publicas
en el Estado, que es el actor principal en el pmade creacién, implementacion y
realizacion de las politicas publicas, pero desda éoncepcion se desconoce que en la
actualidad hay otros actores que influyen de unaenaadeterminante en la construccion
tedrica y en la aplicacién objetiva de las misneapecialmente con la profundizacién del

principio de participacion democratica y en la ndadgue los sistemas de administracion

3" KNOEPPFEL, Peter; LARRUE, Corine; VARONE, FrédéitiINOJOSA, MiriamHacia un modelo de
andlisis de politicas publicas operativo. Un enfedpasado en los actores, sus recursos y las ioiiites
En: Revista Ciencia Politica. Politicas publicasofia y andlisis de casos. Bogota: Universidad dYetide
Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politic&sgiales, Enero-Junio. (2007), p. 9

138 ROTH, Op.cit., (2002), p.15
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publica giran hacia la gobernahZay abren espacios a diversos actores en la toma de
decisiones.

Asi que la idea clasica que entendia las polipdédicas como una concepcion y un
producto exclusivo del Estado estd superada parddiacion que produce en todo el
sistema socio-juridico y politico el principio dedemocracia participativa. En Colombia
los espacios de participacion se ampliaron condas@tucion Politica de 1991 y por eso
las politicas publicas referentes a los afrocolambs surgidas a partir de esa fecha
constituyen una ruptura con el esquema de gestiblica de la Constitucion de 1886 en el
que unos pocos definian el futuro del gafs.

Al analizar entonces las politicas publicas refleagia los afrocolombianos, desde la
Optica de la efectividad de los actores encargatioda aplicabilidad de las mismas,
podemos concluir que éstas se han caracterizaddogaituaciones que los investigadores
de Peter Barach y Morton S. Bardtzplantean como no decisién y no accién.

La primera se concreta emd decisioil. Al constituir las politicas publicas una
expresion de poder, y debido a la exclusion deafascolombianos de los espacios reales
de poder, la no decision como caracteristica deelaaade los agentes publicos se puede
entender como una manera de neutralizar los prtogosiontenidos en las politicas

publicas. Esta no decisién se traduce en la leht#n la implementacién de diversos

139 No hay una definicion univoca de lo que es goberaain concepto en construccion a través del eral,
medio de la crisis del modelo tradicional del Estes® analiza el funcionamiento del Estado enteudncion
con autores publicos y privados. Al respecto véalsarticulo de LAUNAI-GAMA, Claire.[El uso del
concepto de gobernanza ylo gobernabilidad en Cojein http://www.institut-
gouvernance.org/fr/analyse/fiche-analyse-236.htbdnsultado: 24 de julio de 2012]. Para ampliar sakr
tema véase PRATS CATALA, JoaGobernabilidad democratica para el desarrollo hurnamMarco
conceptual y analiticoBarcelona: Revista Instituciones y Desarrollo N@ lbhstitut Internacional de
Governabilitat de Catalunya. (2001), p. 103-148

14%Describiendo los procesos de participacién en Cbiaran la Constitucién Politica anterior Gloria Aanp
Rodriguez y Lina Marcela Mufioz Avila sostienen Jagarticipacion en Colombia durante la vigencéala
Constituciéon Politica de 1886 se desarroll6 ensgquema marcadamente limitado, en el cual la inpéaen
la elaboracion de las decisiones en la gestiorigalblempre pertenecieron a algunos pocos mient® das
grandes élites. El bipartidismo, la violencia, ¥alasion y la desigualdad fueron algunos de losofas que
determinaron que el destino de millones de colondsiastuviera por décadas en manos de unos CURIE0S
velaban Unicamente por sus intereses, legitimadodas disposiciones de una carta politica cestealy
poco garantista”. RODRIGUEZ, Gloria Amparo y MUN@Z Lina Marcelala participacion en la gestion
ambiental. Un reto para el nuevo milen®ogota: Editorial Universidad del Rosario. (2009)29

141 BARACH, P. y BARATZ., M.S. Decisions and non déeiss: An analytical framework, en American
Political Science Review, No. 57 pp. 632-642, 1968ado en KNOEPPFEL, Peter; LARRUE, Corine;
VARONE, Frédéric e HINOJOSA, Miriantdacia un modelo de andlisis de politicas publicasrativo. Un
enfoque basado en los actores, sus recursos ynistituiciones En: Revista Ciencia Politica. Politicas
publicas: Teoria y analisis de casos. Bogota: Usidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales, Enero-Junio. (20079,
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programas especificos y en diferentes espaciossqugrian para que las intenciones
consignadas en las politicas publicas estuvieranaesion en la dinamica social.
Consideramos que la tesis de no decision en matergoliticas publicas afrocolombianas
evidencia una estrategia tacita de unos agentdereapdel Estado que persisten en sus
propésitos de impedir que se produzcan las tramsfciones colectivas que necesita la
sociedad colombiana.

La segunda se define comoa“accioéri que constituye la actitud pasiva con la que
se registra el comportamiento de los principalésras de las politicas publicas referentes
a los afrocolombianos. Esta no accién, no sélo ida | norte del Estado y la
administracion como los principales responsablds d@plementacion de dichas politicas,
sino de la sociedad en general que ha demostra@orpaccion y cohesion para impulsar la
aplicacion de los instrumentos que el sistema ipoida dispuesto para beneficiar a
conglomerados especificos.

En otros enfoques, desde las propuestas de actoreslves Mény y Jean- Claude
Thoening, se observa que las politicas publicas sonmedio para describir el
comportamiento institucional, puesto que hay unangrelacion entre las politicas
aprobadas e implementadas por el Estado y latiistdin del poder y sus funcion¥s.

Este planteamiento explica, en el caso afrocolonthida ausencia y minima
participacion en los espacios de poder real eesdrdollo historico del Estado colombiano
tanto con la Constituciéon de 1886 como en el pteseon la Constitucion de 1991 y la
implementacion de politicas publicas favorablesr gfgé se ha dado esta situacion? ¢ Por
gué los afrocolombianos no han ingresado a los cespade poder? Esta realidad
incoherente ha producido una nueva comprensiéistallo ya quéestos estudios, muy a
menudo, han sacado a la luz la distancia, a veosgoitante, entre las intenciones
iniciales del Estado o del legislador y las reatimnes concretas™ como efectivamente
ha ocurrido con el caso afrocolombiano con lastipal publicas territoriales nacidas a
partir de 1991.

De igual manera, el andlisis de las politicas pabliesta conectado con la

concepcion del Estado como una institucion que dtima unas reglas de juego en los

142ROTH, Op.cit., p.18
143 1bidem
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ambitos que pretende regufér Este propositslo hace por medio de la promulgacién de
textos juridicos y administrativos, de la creacide organizaciones y de redes de
interaccion que sirven de enlace ante la organizagy el entorno pertinente en el cual
desea desarrollar su accioh®.

Entonces las politicas publicas tienen conexion leenformas de Estado. Las
transformaciones que esta experimentando el Estedesariamente implican cambios en
las politicas publicas, en la concepcion del Davegken la aplicacion de las normas del
ordenamiento juridico; sin embargo, la vision doterente resefiada se queda corta porque
no incluye en el marco de la nocién de politicaslipés los espacios no regulados por el
Estado, situacion que es objeto de analisis panaglerno Derecho Administrativo y por
aguellos espacios normativos que si estan regulgdwe en los que la Administraciéon
tiene un amplio margen de discrecionalidad, comel esso de las normas denominadas
soft law**®

Asi que, desde esta Optica las politicas publicas grogramas de acciones,
representan la realizacion concreta de decisionekgedio usado por el Estado como
actor, en su voluntad de modificar comportamiemiasliante el cambio de las reglas de
juegd®’. Enfocando este anélisis en nuestro objeto dediesteferente a las politicas
publicas territoriales surgen, entonces, algundagrrimgantes. ¢Ha habido voluntad
institucional en la modificacion de comportamientixiales respecto a la poblacion
afrocolombiana? Desde las politicas publicas carhpddriamos decir que la inspiracion
de la Constitucion Politica de 1991 introdujo uteiiés del Estado colombiano en atacar la
probleméatica. La pregunta del autorreconocimientamducida en el censo de 2005 parece
confirmar esta tesis. Pero cuando comparamosdacgdi de dichos propositos desplegados
en las politicas publicas con el drama de las cohades afrocolombianas, se puede
concluir, que estas han cumplido mas un factotitegdor del Estado que una verdadera
transformacion de la realidad dramatica de loscafaombianos.

De otra parte, en la definicién de politicas pldipropuesta por Meter Knoefel,

Corinne Larraue y otros, se define este conceptwocana concatenacion de decisiones 0

14 1bid, p. 9

145 |bidem

146 Sobre este tema desde la perspectiva del Dereghmnistrativo véase SARMIENTO, Danid] soft law
administrativo Madrid: Thomson-Civitas. (2007).

147ROTH, Op.cit.
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de acciones, intencionalmente coherentes. No destéeste conjunto de decisiones y

acciones da lugar a actos formales, con un gradollgyatoriedad variable, tendientes a

modificar el comportamiento de grupos sociales ges,supone, originan el problema

colectivo a resolver (grupos-objetivos), en el iégede grupos sociales que padecen los
efectos negativos del problema en cuestién (beraffinalesj*®

Desde esta perspectiva podemos decir que las cpslifpublicas destinadas a
resolver la problematica afrocolombiana registramonsistencias, problemas de enfoque y
lentitud en el proceso de aplicacion, que argunneosaa continuacion.

Las inconsistencias derivadas de la falta de dimadion y registro han sido
reconocidas en la politica publica de accion afiivaapara la poblacion afrocolombiana
contenida en el documento Conpes 3310 cuando deersmbsque“la carencia de
informacion estadistica y sociodemografica sobrepddolacion negra o afrocolombiana
confiable y recurrente ha generado inconsisteneamprecisiones en la formulacién de
politicas publicas para este sector de la poblatidh

También se observan inconsistencias en la faltacalesolidacion de datos
estadisticos referentes a la poblacién afrocolonabfor parte del Estado colombiano. Por
ejemplo, segun el Censo de 1918 el porcentaje decadmbianos correspondia
Unicamente al 6% de la poblacién, luego de sietadis y media sin informacion oficial
sobre este grupo poblacional el Censo de 19930ammjdato impreciso de solo el 1.5%,
generado por la deficiente técnica en la elabonacide Ila pregunta de
autorreconocimient®® En el Censo de 2088 el porcentaje de la poblacién
afrodescendiente ascendio al 10.6%, correspondeéentaiatro millones trescientos once

mil setecientos cincuenta y siete mil habitante31(#.757), lo que ubica a Colombia como

148 NOEPPFEL, Op.cit., p. 9

1499 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, DNPDocumento Conpes 331Pnolitica de accién
afirmativa para la poblacion negra o afrocolombjaeptiembre 20 de 2004, p.12

159 a inclusién de esta pregunta fue producto dedsiencia de activistas afrocolombianos y del Cémié

la ONU para la Eliminacion de la Discriminacién Racon el objeto de hacer visible a la poblacifmo,a
pero la pregunta respecto a la pertenencia cultunaha etnia produjo un autorreconocimiento de%sl.5
RODRIGUEZ, Cesar, Op.cit., (2009), p.44

1%15egiin lo que manifiesta Gloria Amparo Rodriguezciasunidades afrocolombianas han planteado que
“[...] para la adopcion de politicas que contribugditazmente a la erradicacion del racismo y la sagién

de las desigualdades raciales que padecen miltmedrodescendientes en Colombia, se requieresscifr
indicadores actualizados y confiables [...]” RODRIGJ)EGIoria Amparo.Continda la exclusiéon y la
marginacion de las comunidades negras colombiaBagiota: Revista Didlogos de Saberes, No. 29 Julio-
Diciembre. (2008), p.236
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el segundo pais con mas ciudadanos afrodescerglienténérica Latina, después i
Brasil!®® ¢Si no haexistido una agenda tacita de invisibilidad de lablacion
afrocolombiana, por qué hasta ahora se estan cdasdb datos sobre sus dramati

condiciones de vida y su real importancia poblaalfe

Los afrocolombianos y los censos oficiales
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Fuente: DANE

Ademas, las politicas publicas referentes a laxcafombianos tienen problemas
enfoque porque algunas categorias con las quecseréf@rencia los afro estan cargadas
de las herencias conceptuales que dejo la estmadeda integracion con la que funcionc
Estado colombiano en el siglo XIX y en el siglo XXsta la Constitucién de 193

De igual manera, la lentitud en la aplicacion degaliticaspublicas relacionade
con la poblacién afro es notoria y evidente, y pesnite sostener que este hecho es ur
los componentes de una agenda tacita que en el@asasibilizé totalmente a los grup
étnicos del pais con la estrategia de la intedn, y en la actualidad ante el procesc
construccion de una nacionalidad multiétnica y rowltural se neutralizan las politic

publicas que materializan estos concemediantda escasa implementacic

152 RODRIGUEZ, Cesar. OItit., p.4¢
153pAz, Jafeth. Articulo Inédito. Esta idea la desi#amos en el articulo inédito tituladPoliticas pablicas
de la administracién nacional con las comunidad@e@lombianas: Analisis a partir de 19”. (2009)
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En cuanto a la tipologia de las politicas publigae en los dltimos afios se han
implementado con relacion a la poblacion afrocoliamd, siguiendo la clasificacion de
Theodore Lowi, que las subdivide segun el modo akraxon, en general las podemos
ubicar en las que el autor denomina politicas dotisgs o de infraestructura porque son
indirectas y afectan el funcionamiento del sist@olético, administrativo o la distribucion
del poder politicd>* Sin embargo, compartimos mas la clasificacionatee O’Connor
quien desde la perspectiva neomarxista consideea equ los Estados capitalistas las
politicas publicas pueden ser de acumulacién oedgirhaciért™. Tal como lo hemos
sostenido anteriormente, el hecho demostrable desdasa aplicacion de las politicas
publicas relativas a la poblacion afrocolombianaresdicador del mero papel legitimador

gue cumplen estas en el contexto interno y en bltarmternacional.
6.2.2. Politicas publicas territoriales

Sin embargo, no hay que desconocer que el procesaodsolidacion del
movimiento social afrocolombiano y la captura parte de los partidos tradicionales del
espacio politico que entregd la Constitucion dell8Psujeto colectivo “Comunidades
Negras”, estan conectados con el problema de leemgmtacion de las politicas publicas.
En ese sentido el proposito de este trabajo esaqouartir de la reflexion acerca de las
causas que explican la escasa aplicabilidad des gmtéiticas, se logre un proceso
participativo que mejore sustancialmente los irdticas de aplicacion.

Luego de esta perspectiva general, es necesaeo ¢éencuenta que las politicas
publicas en tanto constituyen el “Estado en acci@sarrollan concretamente los objetivos
gue el interés general le impone a la administradifsta tematica es de interés para el
derecho administrativo entendido como una disa@pliautonoma que estudia los
dispositivos normativos especificos que regulamdiiones y controversias al interior de
los 6rganos del Estado y, entre el Estado y losrsimados®.

En este orden de ideas los afrocolombianos conetasugolectivos de derechos y

como sujetos de especial proteccion tienen unosaswde relacion con el Estado de los

154ROTH, Ob. Cit., p.43

155 |pid., p.44

156 Esta es la posicion tradicional, consideramosdgsele una perspectiva amplia el Derecho Adminigtrat
como disciplina juridica no se circunscribe a lonmativo, pues su objeto especifico contiene modeente
espacios no regulados por el Estado, el fenémete algtorregulacion y las normas blandaofi law
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cuales han derivado unos instrumentos normativoengatas a partir de 1.991. Teniendo
en cuenta que el concepto de politicas publicadieren los instrumentos legales vy
reglamentarios relativos a la probleméatica afrocddiana, es que hemos considerado que
la eficacia de estas politicas esta conectadatadimente con la realizacion del Estado
Social de Derecho.

Ahora bien, mediante la descentralizacion, descdreeon y delegacion el Estado
colombiano distribuye el conjunto de funciones gnpetencias en su interior con el objeto
de lograr sus fines constitucionales y en el casticular de las “Comunidades Negras”
con el articulo transitorio 55 constitucional yllay 70 de 1.993 se posibilita que los
territorios colectivos tengan un margen de autoaadiministrativa, que juridicamente no
alcanza a la descentralizacion territorial, pero asiun etnodesarrollo de dichas
comunidade$>’ Es desde esta éptica que hacemos referencia poléias publicas
territoriales relativas a la poblacién afrocolonmiaia precisando que esta nocidén en la
literatura especializada en sentido estricto haterencia a las politicas publicas que los
niveles territoriales implementan en el marco decampetencias’

En este trabajo delimitamos este objeto de estaditas politicas publicas
territoriales de orden nacional relativas a la goidin afrocolombiana, concretdndonos en
aquellas que hacen referencia a los derechos otaalis de las comunidades
afrocolombianas de Jiguamiand6-Curvaradé. En le@ormente a la problematica de tierra
y territorio, hay que aseverar que el analisis deimo no se puede desconectar de la
concentracion de la tierra y el fendmeno de laeviola, que historicamente han estado
unidos en la realidad colombiana. Por eso, a coatidn explicamos los diversos intereses
en conflicto que se han concretado en los instramsgaridicos que han regulado el tema

de la tierra y su produccion agricola en Colombia.

157 Al respecto hay que decir que diferentes sectbesnovimiento social afrocolombiano como Cimarrén
han propuesto la creacion de las ETAs, Entidade#tdrales Afrocolombianas.

158 Sobre este tema véase BETANCOUR, Mauricio y RAMIREesar Politica Publica Territorial Bogota:
Escuela Superior de Administracion Publica, ESRB08).
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CAPITULO Il - LOS CONFLICTOS DE TIERRAY TERRITORIO
EN COLOMBIA

El andlisis del fendmeno problematico de la efmade las politicas publicas
territoriales relativas a las comunidades afroctliamas, también se puede explicar desde
los conflictos de tierra y territorio que, desde perspectiva general, se han reflejado en la
historia de legislacion agraria, puesto que enaatgo también encontramos un marco de
accion similar. Es decir, consagracion formal deedeos, minima aplicabilidad en la
realidad objetiva y el desplazamiento forzado camtrategia para el apoderamiento y
concentracion de tierras.

Desde este contexto, consideramos que también m@aycaptura conceptual del
Estado expresado en los diversos mecanismos dewefdrma agraria y en el contenido e
ineficacia de las normas legales que han reguladprdéblematica de la tierra. Para
demostrar esta hipotesis hacemos un recorrido derfaa como ha evolucionado la
legislacion agraria en Colombia durante el siglo, XXsta llegar a las iniciativas de Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras y el Decreto L4835 de 2.011 especifico para la
poblacion afrocolombiana. Esta Ultima norma jusdifel argumento que tiene que ver con
la ineficacia de los instrumentos legales antesioreel modus operandde un sector
dominante en el que se ha concentrado la tierralo@rarse la eficacia de esta Ley el
Estado colombiano estaria saldando una de sus sléigtaricas mas importantes, pero el
tiempo dira si con esta ultima norma la historissaaepite.

De todas maneras la Ley de Victimas y Restituciérnrigrras y el Decreto Ley
4635 de 2.011 en si mismos son un reconocimientérataso por parte del Estado en la
tarea de resolver el problema general de la teerr@olombia. Por eso consideramos que su
expedicion es un hecho legislativo que demuestrargdmento de la ineficacia de las

politicas publicas territoriales en Colombia.

1. La situacion de las comunidades afrocolombianas exl contexto de los conflictos

de tierra y territorio

En este orden de ideas la problematica actual Ipoorerol de los territorios y las

tierras donde predomina la poblacién afrocolombigéieae una conexion directa e interna
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con el conflicto generado por la concentraciénédhisa de la tierra en ColombBid Por
esto, para analizar las politicas publicas teraltes con las que se ha pretendido enfrentar
la situacion de las comunidades afrocolombianas dguamiando-Curvarado,
conceptualmente nos ubicamos en lo que se ha deadoconflictos de tierra y de
territorio. Los primeros tienen que ver con dos circunstarmpige se pueden concretar en i)
el modelo concentrador de la tierra y ii) las rielaes competitivas por este recurso entre
actores antagonista®. Por su parte, los conflictos territoriales hacefierencia al “control
y el dominio sobre espacios geograficos estratétfitosobre los que se tienen intereses
politicos y econémicos. En el caso estudiado tesetanto conflictos de tierra como
conflictos de territorios, que se profundizan pérdesconocimiento por parte de la
institucionalidad del etnodesarrollo, neutralizpdo la vision de desarrollista dominante.
Respecto a las comunidades afrocolombianas la Camstitucional considera que
“el territorio es una expresion de su memoria colectde su concepcion de la libertad.
Por eso, al hablar de territorio no se hace refariensoélo a los titulados colectivamente
sino a los ancestralmente habitados por las comaded afrodescendientes en Colombia.
El territorio es una concepcion integral que incdusg tierra, la comunidad, la naturaleza y
las relaciones de interdependencia de los diversmaponentes. Del territorio también
hacen parte los usos y costumbres vinculados a &hitat que las comunidades
afrocolombianas han mantenido por siglos y quexgeesan también en los saberes que la
gente tiene y en el conocimiento de los ritmos sytiempos para hacer las distintas
actividades'*? Por lo tanto, como consecuencia de la pérdidiédeal se i) imposibilita
la titulacion de territorios ancestrales que aunhaa sido reconocidos como territorios
colectivos; ii) se aumenta el riesgo de pérdidéodeerritorios colectivos ya titulados; iii)
se facilita la proliferacion de procesos de colacian y de formas de explotacion

econdmica abrasiva de los territorios colectivied;se aumenta el riesgo de pérdida de sus

159 I . o . .
Para una vision general del conflicto armado pocaitrol del territorio y el despojo de tierras en

Colombia véase REYES, Alejand@uerreros y Campesinos: El despojo de la tierra&Cetombia Bogota:

Editorial Norma. (2009).

160 pEREZ MARTINEZ, Manuel Enrique_a conformacion territorial en Colombia: Entre ebmflicto, el

desarrollo y el destierroBogota: Cuadernos de desarrollo rural, No. 058180 Pontificia Universidad

Javeriana. (2004), p.65.

%4bid, p.65

162 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2.009, Anteced=ny Fundamentos V, 1, 93, M.P. Manuel

José Cepeda.
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modelos de desarrollo y proteccion del medio antbign v) se impide la aplicacion de
mecanismos efectivos para la restitucién de lo#dgps colectivos-®®

En la circunstancia particular de las comunidadgsocalombianas, y
especificamente el de las comunidades de Jiguatiar@urvaradd, en primer lugar la
relacion es directa porque hasta antes de la @ariéti Politica de 1.991 estas tierras y
territorios, que durante siglos estaban en podetodedescendientes de los africanos
esclavizados, solo con el Articulo Transitorio 58 duevo ordenamiento constitucional
desarrollado por la Ley 70 de 1.993 tienen la plid#nl de dejar de ser “baldios”; y en
segundo lugar, la relacion es interna porque an@cmiento de la propiedad colectiva de
dichos territorios para los afrocolombianos, lauggn dinamicas de control del territorio
en el marco del conflicto armado interno, que hdavddo en el desplazamiento y la
progresiva desterritorializacion de las comunidafescolombianas.

En ese orden de ideas, no se puede desconectmoeliguamiandd-Curvarado, con
el problema general de la tierra en Colombia, perguanalisis de los instrumentos legales
gue se han expedido en relacion con el probleméa dierra, permiten establecer una
dindmica social constante, si se quiere un patém, el que se observa que al
reconocimiento de derechos relacionados con latieel territorio, le siguen el fenémeno
de la violencia y la subsiguiente expulsién de susntuales beneficiarios, mientras se
neutraliza la aplicacion del instrumento legal pgua los intereses de un sector poderoso
continlen controlando, material o formalmente, iéara Yy los territorios. Esta escasa
eficacia de los instrumentos legales y de lasipa$itpublicas que buscan la materializacion
de las decisiones administrativas esta explicadalpfendmeno de la captura conceptual
del Estado por los intereses dominantes en unadzti

Para demostrar la conexion entre el desplazamidatalesterritorializacion, la
violencia y el problema de los territorios que érud de la Ley 70 de 1.993 pertenecen
colectivamente a las comunidades afrocolombianaspesesario hacer una lectura en
contexto de la legislacion colombiana sobre el jerol de la tierra. Sin embargo, antes de
entrar en esta materia hay que decir que aungeeseglo XIX y hasta el final de la guerra
de los mil dias, los datos histéricos registraud@ras civiles, 14 guerras civiles locales y 3

golpes de cuartel, el centro de gravedad de estasag no era el tema de la tenencia de la

163 |hidem
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tierra, asi algunos campesinos, indigenas y libgitacluyeran este componente en la

dindmica de algunas guerras civifés
2. Los conflictos de tierra y territorio desde la normatividad agraria colombiana®®®

Es ya en el siglo XX, en un ambiente de polarizaciacional y en el marco de la
reforma constitucional del articulo 10 de la Cdoston de 1.886,el cual “modificd el
alcance y el contenido de la propiedad privAfaton la introduccién de la nocién de
funcién social de la propiedad, que surge la Le§y @8 1.938°" conocida como Ley de
Tierras. Esta norma, que no era un programa seblistribucion de la tierra, casi genera
una guerra civil politico-religiosa por la intensposicion Conservadora y Catdlica, que
consideraban como “divino” el derecho de la progied por eso sostenian que muchas de
las doctrinas que se estaban introduciendo eravesibas-®Entre tanto, en el librtla
constitucion de 1.886 y las reformas proyectadaslgp®epublica Liberal”publicado por
el Partido Conservador en 1.936, Laureano Gomeazbesc¢Considero obligatorio dar al
pais una solemne voz de alerta sobre la manera semesta destruyendo su pasado,
imposibilitando su presente y arruinando su ponjeni” **°

Segun Apolinar Diaz-Callejas este primer intent rdforma agraria, aunque
técnicamente no era una reforma agraria, tenisigogentes propositos: i) sanear los titulos
de propiedad rural, ii) afirmar el principio de &tacién econdémica como fundamento del

derecho de propiedad, iii) impulsar el desarrotorgmico y iv) producir la comida que

164 Al respecto véase ARBOLEDA RAMIREZ, Paulo Bernartla concepcién de la propiedad privada
contenida en la Ley de Tierras de 1.938edellin: Revista Facultad de Derecho y CienciatitiPas,
Universidad de Medellin. Vol. 38, No. 108 p.97-121.

185 para una explicacién amplia sobre derecho agra¥ase VANIN, Joaquin. Derecho Agrario. Teoria
General, Tomo |. Bogot&: Universidad Externado @éof@bia. (1985) y del mismo autor Derecho Agrario.
Teoria General, Tomo Il. Bogota: Universidad Exéelm de Colombia. (1986)

166 pid., p.97-121.

157 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 200 de6l,38ciembre 16, sobre régimen de tierras.

%8R la ponencia del proyecto de ley que luego sevastinia en la Ley 200 de 1.936 el representante
Heliodoro Angel Echeverri sostenia que las fuersascionarias del pais se estaban moviendo caatra |
iniciativa y por eso habian conformado el sindicd® Propietarios de Antioquia. Este sindicato fue
promovido por el Arzobispo y Administrador ApostdliTiberio en una carta a los parrocos fechadadel 6
agosto de 1.936 en la que afirma que el derecha prdpiedad estaba amenazado por las “doctrinas
subversivas que estan en boga hoy. Esta insinuadids fieles de su parroquia debe hacerla encpéatiy

con discrecion”. MORALES BENITEZ, Ottderecho Agrario. Lo juridico y lo social en el mancural.
Bogoté: Leyer. (2005), p. 21.

189 |bidem
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requerfan los colombiant8 Era tal el interés yla controversia que egénesta nueva
concepcion de la propiedad que en una nota editdeladiario EI Tiempo del 13 de
diciembre de 1.936 se comenta lo siguiente:]"Al.propietario que quiera mantener sus
tierras incultas, cuando nuestros campesinoscearme ellas, y nuestra economia reclama
hacerlos producir, que se les expropig”

De esta manera se concretaba una teoria juridpariatda de otras latitudes, la cual
fue introducida en el ordenamiento juridico coloamai en el afio de 1.936 y representaba
una ruptura conceptual con la idea tradicional de ptopiedad privada, que se
fundamentaba en la tesis individualista. No obstana facultad de disponer
“arbitrariamente” ius abutendi del articulo 669 del Cddigo Civil que contenigdaes
concepcion de propiedad, solo fue declarada inélkqgpor la Corte Constitucional en la
Sentencia C-595 de 1.999.

En cuanto a sus efectos concretos, se puedmsosjue La Ley de Tierras tuvo
tres consecuencias, que permiten conectar el pnablie la tierra que experimentan las
comunidades afrocolombianas, comm@dus operandde algunos duefios de la tierra del
pasado y del presente, y que pueden constituirst&a arénesis de tres problematicas
actuales: urbanizacién, destruccion de la natumalepoca eficacia de los instrumentos
legales que reconocen derechos territoriales.

En primer orden se produjo una expulsion masivappote de los terratenientes de
los arrendatarios y aparceros, con el que se camanaroceso de urbanizacion del pais.
En segundo lugar, ante la expectativa de ser pesme de la tierra demostrando
explotacion econdmica, muchos campesinos emigrartas selvas y tierras virgenes a
tumbar montafias. Sin embargo, ante las dificultaddss para sacar sus productos, estos
territorios terminaron en manos de los grandeserdados. Y en tercer lugar, como quiera
gue el Estado estaba capturado por los intereséssderratenientes, la iniciativa de la
tenencia campesina de la tierra no prosperé. En tembajo nos hemos enfocado en la

tercera problematica, concretamente en las pdipcblicas territoriales con las que se ha

17°DIAZ-CALLEJAS, Apolinar.Colombia y la Reforma Agraria. Sus documentos foretdales Cartagena:
Universidad de Cartagena. (2002), p.120

171 NOTA EDITORIAL. Diario El Tiempo. La propiedad peda debe tener una funcién social. En: El
Tiempo. Bogota (13 de diciembre de 1.936) Filntoa referencia VFDUI-2220. Citado en ARBOLEDA
RAMIREZ, Paulo Bernardo, Op.cit., p.97-121.
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pretendido enfrentar la situacion de Jiguamiandd+&ado y las razones de la ineficacia
de las mismas.

Haciendo un analisis de los efectos sociales deya200 de 1.936 y de la l6gica
gue operd en el proceso de expulsion de los aparcel autor Manuel E. Pérez sostiene
gue “los terratenientes y hacendados estaban en elhdilale expulsar a sus aparceros
para conservar su titulo, o mantener la fuerza dabdjo, colocando en juego sus
propiedades. En muchas regiones, sobre todo enllaguionde la tierra era mas costosa,
se desterrd a muerte a los antiguos aparceros.i&enecesario expulsar al trabajador del
campo para reengancharlo posteriormente como obesalariado”.!’? Asimismo, segtn
Dario Fajardo en el marco de la Ley 200 de 1.98@&mplié la frontera agricola del pais
generando procesos de territorializacion de algursas como la region del Uraba
antioquefio y chocoah®, iniciandose asi el proceso de configuracion acteaesta zona,
conformada por mestizos y los ocupantes ancestm@¢essomunidades indigenas y
afrocolombianas.

De otro lado, desde la Optica estratégico-polheainvestigaciones que consideran
que ‘1a Ley de Tierras fue un intento para neutralizdas protestas rurales que se
iniciaron en los afos veinte, en particular el menado episodio funesto de la masacre de
las bananeras en 1.928, en la cual murieron cemEnde trabajadores quienes exigian
mejores condiciones laborale$*,

Méas adelante, con la Ley 100 de 1.944, denominagade Aparceria, se busco
anular el contenido ideologico y los efectos dédgy 200 de 1.936, puesto que declaro
como de conveniencia publica los contratos de aparcon el fin de asegurar la sujeciéon
del campesino al terrateniente. Con este instruregal el acceso a la tierra se legitim6 a
traves del contrato de aparceria en un procesootadd por los hacendados, circunstancia
gue nuevamente produjo la expulsion de campesimotonos que tenian la expectativa de
titulacion de algunas tierras colonizadas en vigem® la normatividad anterior. Las

investigaciones que establecen la conexidad ehpmlblema de la tierra y la violencia en

PEREZ MARTINEZ, Ob.cit., p. 70

EAJARDO, Dario. ColombiaReforma Agraria en la resolucién de los conflicesnados. Mandato
ciudadano por la paz la vida y la libertdtl.999) Opciones para el desarrollo rural, p.$8da En: PEREZ
MARTINEZ, Manuel EnriqueLa conformacion territorial en Colombia: Entre ebrflicto, el desarrollo y el
destierra Bogotéa: Cuadernos de desarrollo rural, No. O%htifcia Universidad Javeriana, 2004, (p.61-90)
p.65.

"“ARBOLEDA, Op.cit., p.97-121.
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Colombia consideran que este proceso se endurectél dnanera, que en la década del
cuarenta produjo la persecucion de muchos lider@ales, que finalmente termino en el
asesinato de Jorge Eliecer Gaitan, quien reprdseneéa ese momento histérico las
esperanzas de las bases populares y campéSinas.

Ante la violencia que se desaté a partir de 1.948amdo por el periodo de
dictadura del general Gustavo Rojas Pinilla, pasteente con la instalacion en el poder
del Frente Nacional el juego politico se circuriserial dmbito bipartidista liberal y
conservador, excluyendo asi a otros actores pmitigue impulsados por la movilizacion
rural producto de la violencia, y ante la necesidadobrevivir, conjugan intereses con la
estructuracion del proyecto politico y militar de ihsurgencia, en el que inicialmente
“guerrilla y poblacién civil eran un solo cuerpt®.

Este periodo estuvo marcado por un modelo de délsaexcluyente que represento
un notable poder econdmico de la industrializaddooual significé que gara los sectores
excluidos del modelo la opcion mas cercana erauthd armada, [porque] las élites no
permitian la entrada de terceros en el juego ecandm politico de sus intereses. Segun
SUHNER (2002), aunque durante algun tiempo no habiofrontacion armada, los
campesinos permanecieron con las armas, durante ébgeriodo jamas fueron atendidas
satisfactoriamente las demandas de estos campesnosl campo de los servicios
publicos, carreteras y facilidades de produccidia gxigencia de garantias de movilidad y
de respeto de sus organizacichiés

Es en este contexto que nace la Ley 135 de 1.98igniinada Ley de reforma
social agraria, que por primera vez “desde arri@Sibilita juridicamente el proceso de
expropiacion de tierras con fines redistributivesda vez que buscaba la explotaciéon
econOmica de las tierras de propiedad privada gqtevieran incultas o insuficientemente
explotadas. Sin embargo, este instrumento legak tigna intencionalidad neutralizante
respecto al fendbmeno de la violencia, de la ludmapesina y guerrillera, que lleva al

investigador Apolinar Diaz-Callejas a afirmar quaéestaba en sintonia con la Alianza

7> No hay que olvidar que Jorge Eliécer Gaitan y=tfderes habian participado en la elaboraciénnde u
proyecto de ley sobre el dominio y posesion deaseen 1.933, que fue presentado al Congreso paciBco
José Chaux, Ministro de Industrias del gobiernopdesidente Olaya Herrera, que finalmente no fuelamlo

por la mayoria parlamentaria conservadora, y queoasiderado un antecedente de la Ley 200 de 1.936.
DIAZ, Op,cit.,p.71

9bid., p. 76

Y7 bid., p. 77
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Para el Progreso impulsada por el presidente astattnse John F. Kennedy como
respuesta al proceso revolucionario cubano de ly9a& lo tanto, fue una respuesta al
efecto de demostracion de la revolucion cubana yldana manera a la crisis social y
politica interna derivada de la guerra civil no d@@da, conocida como la “violencia”
entre liberales y conservadores, durante mas de diésadas, y al surgimiento de
movimientos guerrilleros con ideologia revolucioiaat’®

Como el presunto proceso redistributivo de ladiémplicaba la organizacién del
campesinado no organizado, desde el gobierno swaopi6 la Asociacidon Nacional de
Usuarios Campesinos, ANUC, pero los propésitosadesl se quedaron en el papel porque
el sector terrateniente frustrd la ejecucion denisma. Esta es la misma conducta que se
observa en la situacion de Jiguamiando-Curvaradgueoaunque las normas legales y las
politicas publicas disefiadas particularmente pstia goblacion formalmente han buscado
el aprovechamiento de los territorios colectivos, diversos intereses en juego de sectores
poderosos han neutralizado la eficacia de estasimentos.

Posteriormente, con Ley 12 de 1.968, también devemta Ley de Aparceria,
aparentemente quiso complementar los propdsitda dey 135 de 1.961 en cuanto a que
hizo hincapié en la afectacion de los predios inadeéamente explotados y la entrega de
tierras a los campesinos, pero nuevamente la retgpde los terratenientes fue la expulsion
de estos. Luego la contraofensiva legal se concmtda Ley 42 de 1.973 que fue producto
del llamado “Pacto de Chicoral®, con la cual se consideré a la ganaderia extensive
“adecuada” explotacion de la tierra, protegiendabtifundio ganadert?

Méas adelante una nueva Ley de Aparceria, la Leyde63.975, relegitimé esta
actividad asimilandola a una sociedad de hechongalwé la propuesta de los sectores
dominantes que decidieron resolver el problemaadieira mediante las colonizaciones.
Los efectos presentes de estas normas legalesitenesies particulares evidentes explican
gue ‘Colombia se encuentre entre los paises de Ameéiatamd. con menor abundancia

relativa de suelos arables. Segun datos de la FRA&@amente el 3.6 por ciento de la tierra

18 D|AZ-CALLEJAS, Op.cit., p.127

179 Con este nombre se conoce al acuerdo entre lasrsealerechistas del Partido Liberal y el Partido
Conservador que entre finales de 1.971 y enero3#2 Idearon lo que se convirtio en la Ley 42 @3 .que

en su contenido fue una contrarreforma a lo prapyss la Ley 135 de 1.961 y la Ley 12 de 1.968.

180 Respecto a la problemética de la tierra en elb@aréase FALS, Orland®etorno a la tierra. Historia
doble de la CostaBogota: Universidad Nacional. (2002)
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total puede ser incluido dentro de los suelos aablSegun el Instituto de Geografia
Agustin Codazzi (IGAC), en Colombia hay 9 millomks hectareas aptas para la
agricultura, pero se utilizan para este fin Unicartee 5 millones. En cambio, hay 19
millones de hectareas aptas para la ganaderia geratilizan 40 millonek..]” *3*

Instrumentos legales posteriores como la Ley 3%.682 y la Ley 30 de 1988, se
orientaron hacia la adquisicion de tierras potepdel Estado a través de entidades como el
INCODER, antes INCORA, con el objeto de regular ¢atonizaciones y estimular la
erradicacion de cultivos ilicitos, que finalmentndujeron al concepto de reforma agraria
mediante el mercado de tierras, que fue incorpoeadia Ley 160 de 1.98% con la cual
se propustuna redistribucion de la tierra basada en la merintervencién del Estado en
las negociaciones, y busco la dinamizacion del adwae las tierras otorgando subsidios
mediante un programa de redistribuciones con éafami el acceso individual del
campesino a la tierra**?

Este panorama normativo sobre la tenencia de i@ ten Colombia ha llevado a
que investigadores como Absalén Mach&8a@oncluyan que los intentos de reforma
agraria no han logrado una transformacion sigrifiaaen la estructura de la propiedad y
en consecuencia este es un problema no restieste argumento se confirma con la Ley
de Victimas y Restitucion de Tierras y los decregspecificos para las comunidades
étnicas los cuales constituyen un reconocimiergal lde parte del Estado del fracaso de la
normatividad que se ha expedido sobre la materia kistoria del pais.

En cuanto a la situacion afrocolombiana es el@dditansitorio 55 constitucional,
desarrollado por la Ley 70 de 1993, y el articiBcs@perior entre otros, los que posibilitan

gue desde el mundo juridico se ampare la ocupagidaestral y la propiedad colectiva de

181 EAJARDO, Op.cit., p.14

182COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 160 de 4,990r la cual se crea el Sistema Nacional de
Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino, dabdsce un subsidio para la adquisicion de tieses,
reforma el Instituto Colombiano de la Reforma AgrgHoy INCODER] y se dictan otras disposicionesteE

ley derogé expresamente a la Ley 30 de 1.988, etrs.

18°FAJARDO, Op.cit., p.14

184 Una sintesis del trabajo del profesor Absalén Mdohsobre el tema se puede encontrar en DELGADO,
Carlos. [Absalén Machado y el tema agrario]
http://www.soecol.org/files/ABSALOM%20MACHADO%20CARGENA.pdf [Consultado: 21 de julio de
2012]

185 MACHADO, Absalén. [Tenencia de tierras, problema gragio y  conflicto]
http://www.virtual.unal.edu.co/cursos/humanas/2@8ocs_curso/descargas/2da%?20sesion/Basica/Absalo
n%20Machado.pdf [Consultado: 21 de julio de 2012]
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las “comunidades negras” de sus territorios comadites inalienables, imprescriptibles e
inembargables.

3. Laley de victimas y restitucion de tierras

La principal demostracion del fracaso intencionallas instrumentos legales que
han pretendido una distribucion racional y equitatile las tierras en Colombia —y que
hemos descrito cronolégicamente en el segmentai@ntes la Ley 1448 de 2.011
denominada “Ley de victimas y restitucion de tigirda existencia en si de esta norma
gue fue sancionada con muchas expectativas paesidpnte Juan Manuel Santos es un
argumento que evidencia el conjunto de intereseshaidricamente han girado en torno a
la problematica de la tierra en Colombia.

Por considerar que el proceso de implementaci@stdelLey—con los decretos leyes
especificos para los grupos étnicos- intentararelapso de diez afios corregir los errores
del pasado en lo que tiene que ver con restitud@tierras, presentamos una descripcion
general de su contenido, con el objeto de refoetaargumento que hemos expuesto
durante el trabajo sobre la captura del Estadoppde de diferentes agentes. Respecto a
esta norma sélo con el paso de los afios se podrastiar si las estrategias del pasado se
repiten sofisticadamente en su aplicacion.

En términos generales la norma regula cuatro aspdidsicos en el proceso de
reivindicacion de los derechos de las victimasggpieoncretan en i) ayuda humanitaria, ii)
medidas de atencidn, iii) medidas de asistenci ynedidas de reparacion integral a las
victimag®. En lo concerniente a los pueblos indigenas gdasunidades afrocolombianas,
se remite a disposiciones concretas porque seasefidla Ley 1448 de 2.011 que ‘[...]
haran parte de normas especificas para cada uastake grupos étnicos, las cuales seran
consultadas previamente a fin de respetar susysostumbres, asi como sus derechos
colectivos [...]"®". Por eso, en ejercicio de las funciones del nuniérael articulo 150 de
la Constitucion el Congreso faculta protemporejetiivo para que por el término de seis
(6) meses expida los decretos con fuerza de Leyaemgulacion de los derechos y

garantias de los pueblos y comunidades indiger@®l, Regras, afrocolombianas, raizales

186 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 1448 d@12, junio 10, por la cual se dictan de atencién,
asistencia y reparacion integral a las victimascoefflicto armado interno y se dictan otras disgiosies.
Art. 2 Inciso 1°

187 |bid, Art. 2 Inciso 2°
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y palenqueras en lo concerniente al i) marco legalla politica publica de atencion,
reparacion integral y de restitucion de tierrag Yai elaboracion de las normas con fuerza
de ley que desarrollen la politica publica difeiehpara las victimas de estos puebffs.

Igualmente se insiste en el cumplimiento del deveftlndamental a la consulta
previa, precisamente para evitar que en el comteolconstitucionalidad la norma sea
declarada inexequible por la Corte Constituciotal,como ocurrio con Ley General
Forestal (Ley 1021 de 2.0083 el Estatuto de Desarrollo Rural (Ley 1152 de 2)8y la
reforma al Cédigo de Minas (Ley 1382 de 2.0'tH).

Desde el punto de vista del concepto de victimasta norma las categoriza en
individuales y colectivas, las divide temporalmeam¢es y después del primero de enero de
1.985 y excluye de dicha nocion a “[...] quienes Imagafrido un dafio en sus derechos
como consecuencia de actos de delincuencia cdifiliRespecto a las personas que desde
el articulo 3° de la Ley 1448 de 2.6%1tienen la caracterizacion de victimas por hechos
ocurridos antes del primero de enero de 1985, derminos que implicitamente se
establece una ley de punto final desde el punteista de reparacion material, porque la
norma consagra que esta clase de victimagtignen derecho a la verdad, medidas de
reparacion simbdlica y a las garantias de no m@patprevistas en la presente ley, como
parte del conglomerado social y sin necesidad éesgan individualizadas®/Este aparte
resaltado, incluido en el texto final por la comisde conciliacion de camara y senado, es
objeto de critica porque cierra la posibilidad dee gos hechos victimizantes con
anterioridad a esa fecha tengan un seguimientocéispey detallado por parte de la
sociedad civil, ya que niega la posibilidad de geendividualicen. Es decir, en términos
concretos la norma determina el espectro del coocdp victima en los siguientes
términos: ‘Se consideran victimas, para los efectos de estaadguellas personas que
individual o colectivamente hayan sufrido un daf pechos ocurridos a partir del 1°

enero de 1985, como consecuencia de infraccion®emcho Internacional Humanitario

188 |bid., Art. 205

189 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-030 de 2.008 MRBdrigo Escobar Gil

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-175 de 2.009 M.&s Ernesto Vargas Silva

191 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-366 de 2.011 M.&s Ernesto Vargas Silva

192 COLOMBIA. Congreso. Ley 1448 de 2.011, Art. 3r&gafo 3°

193 Respecto a los controles de constitucionalidadsie norma véase la Sentencia C-052 de 2012 MaR. Ju
Carlos Henao Pérez.

199 ey 1448 de 2011, Art. 3 Parégrafo 4°
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o de violaciones graves y manifiestas a las norintesnacionales de Derechos Humanos,
ocurridas con ocasion del conflicto armado intefrd>

Es importante precisar que segun esta norma eheetniento de la calidad de
victima no puede ser tenido en cuenta como pruebalgs autoridades judiciales o
disciplinarias de la responsabilidad del Estadau® agentes ni revive los términos de la
accion de reparacion direct®. ¢Quiere decir esto que si se puede emplear dicho
reconocimiento como prueba por parte de las aatdeisl administrativas? La respuesta
judicial a este interrogante evidencia los probkema interpretacion al que se enfrentaran
los jueces durante los procesos que se adelama@dmmarco de esta norma.

No obstante lo anterior, la aplicacion eficaz deldg, en lo concerniente al
cumplimiento de “las medidas de ayuda humanita@iencion, asistencia y reparacion”,
estan supeditadas al documento Conpes que crelarelNRAcional de Financiacion que
buscara la sostenibilidad de la ley. Para ell@dsptaran “[...] las medidas necesarias para
garantizar de manera preferente la persecuciotivefate los bienes de los victimarios con
el fin de fortalecer el Fondo de Reparaciones deltgata el articulo 54 de la Ley 975 de
2005”7

En el componente de restitucion de tierras, untbsl@aspectos centrales de Ley de
Victimas tiene que ver con la obligacion del Estadda adopcion de medidas para la i)
restitucion juridica y material de las tierras;yiigl reconocimiento de una compensacion o
la restitucion por equivalente segun el caso. &ibargo, la reglamentacion concreta de
esta materia se dejo al Ejecutivo, que lo hizaaaés del Decreto Reglamentario 4829 del
20 de diciembre de 2.01% Segin el articulo 73 de la Ley de Victimas esstitteion
integra una serie de principios que se definen asi:

“1. Preferente. La restitucion de tierras, acompdade acciones de apoyo post-
restitucion, constituye la medida preferente dearapion integral para las victimas.

2. Independencia. El derecho a la restitucion de ti@rras es un derecho en si
mismo y es independiente de que se haga o no aivefel retorno de las victimas a

quienes les asista ese derecho;

195 | ey 1448 de 2011, Art. 3 Inciso 1°. Sobre el auntte constitucionalidad de este articulo véase la
Sentencia 250 de 2012 M.P. Humberto Antonio Sieaio.

19 pid., Art. 9 Inciso 4°

“pid., Art. 19

198 bid., Art. 72
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3. Progresividad. Se entendera que las medidassiucion contempladas en la
presente ley tienen como objetivo el de propender nthnera progresiva por el
restablecimiento del proyecto de vida de las viasm

4. Estabilizacion. Las victimas del desplazamidotpado y del abandono forzado,
tienen derecho a un retorno o reubicacion volurgaen condiciones de sostenibilidad,
seguridad y dignidad;

5. Seguridad juridica. Las medidas de restitucidoppnderan por garantizar la
seguridad juridica de la restitucion y el esclara@nto de la situacion de los predios
objeto de restitucion. Para el efecto, se propeadmr la titulacion de la propiedad como
medida de restitucion, considerando la relacionidica que tenian las victimas con los
predios objeto de restitucion o compensacion;

6. Prevencion. Las medidas de restitucion se prioéln@n un marco de prevencion
del desplazamiento forzado, de proteccion a la édategridad de los reclamantes y de
proteccién juridica y fisica de las propiedadesoggsiones de las personas desplazadas;

7. Participacion. La planificacion y gestion delteeno o reubicacion y de la
reintegracion a la comunidad contara con la pleraatjzipacion de las victimas;

8. Prevalencia constitucional. Corresponde a lagoadades judiciales de que
trata la presente ley, el deber de garantizar ley@lencia de los derechos de las victimas
del despojo y el abandono forzado, que tengan nould especial constitucionalmente
protegido, con los bienes de los cuales fueron @edps. En virtud de lo anterior,
restituiran prioritariamente a las victimas mas nmetables, y a aquellas que tengan un
vinculo con la tierra que sea objeto de proteca@gpecial.**°

En lo referente a los colombianos desplaz&dgsdespojados de tierras baldias que
explotaban econdmicamente, consideramos que laé&ictimas consagra una limitacion
extensiva de sus eventuales derechos porque estaple para la adjudicacion “[...] no se
tendra en cuenta la duracion de dicha explotacidfi { en estos casos se acoge el criterio
de Unidad Agricola Familiar como extensién méxintitudar?®* Por esta via las familias

gue ocupaban tierras baldias, y que fueron victdehsiesplazamiento y despojo de sus

199bid., Art. 73

200 para un desarrollo amplio de este tema véase RGDRZ, Cesar (Coord.); GUATAQUI, Juan
Carlos...[et alMas all4 del desplazamiento. Politicas, derechasigeracion del desplazamiento forzado en
Colombia Bogotéa: Universidad de los Andes, Facultad dee€ley, Ediciones Uniandes, (2009).

20Y ey 1448 de 2011, Art. 74 Inciso 5°
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tierras tienen como limite en la eventual adjud@ael area legal para la Unidad Agricola

Familiar, que segun la reglamentacion particulayenie no es Unica, depende en su
extension maxima por zonas relativamente homogépreesedio por departamento y los

tamafios maximos promedio por regféh.

Aunque el radio de accion del concepto de victioa@pntiene la norma es amplio,
la titularidad de los derechos de restitucion @erds se circunscribe a los propietarios,
poseedores y explotadores de baldios que hayandsisiiojados y desplazados de sus
tierras desde el 1° de enero de 12891

Para la realizaciéon efectiva de esta restitucionieteas la norma adopta algunos
instrumentos juridicos e institucionales entredae se destacan el i) Registro de Tierras
Despojadas y Abandonadas, ii) unas presuncionesiaetgs de despojo y iii) la inversion
de la carga de la prueba.

En primer lugar, en el Registro de Tierras Despmgayl Abandonadas también se
inscriben las personas que fueron despojadas deesas y obligadas a abandonarlas. Este
tramite administrativo es un requisito de procdiiad para iniciar la accion de restitucion
y se realizara de oficio o a peticion del intedespor la Unidad Administrativa Especial
de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadaisiaghcreada por la Ley de Victim&s.

En el proceso de elaboracion de este registro dicie esta facultado para acceder a las
bases de datos sobre victimas de despojo o abafmt@ado de entidades como el Instituto
Geografico Agustin Codazzi, de los catastros désdeados, de las notarias, Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural (INCODER), de la &utendencia de Notariado y
Registro y de las oficinas de registro de instrui@epublicos entre otros. Asimismo, para
el logro de este proposito las entidades que faaticen este proceso tendran servicios de
intercambio de informacion en tiempo real con laiddd Administrativa Especial de
Restitucion de Tierras Despojadas con fundamentto®restandares de seguridad y las

politicas definidas en el Decreto 1151 de 2.008tikegls a la estrategia de gobierno en

202 E| articulo 81 de la Ley 1152 de 2.007 establepia el Consejo Directivo del Incoder, Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural, tenia la respaitidald de “indicar los criterios metodolégicos para
determinar la Unidad Agricola Familiar para zorelativamente homogéneas” y ademas de fijar ehfiam
méaximo de la Unidad Agricola Familiar promedio pegiones. Con fundamento en esta norma legal dicha
entidad adscrita al Ministerio de Agricultura expicel Acuerdo 140 de 2.008; sin embargo, como el
fundamento legal fue declarado inexequible, dickkagkdo es inexequible por consecuencia.

203 | ey 1148 de 2011, Art. 75

2% |bid., Art 76 Inciso 1-3
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linea®® Si por circunstancias de infraestructura tecnokbgio se puede intercambiar la

informacién en la forma descrita anteriormentd,dg 1448 de 2.011 establece un término
de diez (10) dias para que los servidores entrelgigetiatos correspondientes y en evento
gue obstruyan el acceso a esta informacion o intanmgsta obligacion legal pueden ser
objeto de sanciones disciplinarias y penaiés.

En segundo lugar en lo concerniente a las presoesjcse consagra la presuncion
de derecho cuando exista ausencia de consentinoesdasa ilicita -lo cual procesalmente
implica que no admite prueba en contrario- de auaiqnegocio o contrato de compraventa
entre la victima;[...] su cényuge, compafiero o compafiera permandotefamiliares o
mayores de edad con quienes conviva, sus causalebieon las personas que hayan sido
condenadas por pertenencia, colaboracién o finatidia de grupos armados que actian
por fuera de la ley cualquiera que sea su denonmidmaco por narcotrafico o delitos
conexos, bien sea que estos Ultimos hayan actuadsi pnismos en el negocio, o a través
de terceros."Esta circunstancia tiene como efecto juridico iHaxistencia del acto o
negocio de que se trate y la nulidad absoluta diesttos actos o negocios posteriores que
se celebren sobre la totalidad o una parte del.”5%é8in embargo, en su proceso de
aplicacion consideramos que se pueden generar dudaslo en los hechos victimizantes
esté involucrada la delincuencia comun o cuandwablajo criminal se distribuya entre
actores delincuenciales y actores armados ile§&les.

Hay presuncion legal en los contratos de compravgrdemas actos juridicos, en
los que “se transfiera o prometa transferir un desgeal, la posesion o la ocupacion sobre
inmuebles” en seis circunstancias que se segueyla¢ concretan asi:

En cuya colindancia hayan ocurrido actos de vidgéegeneralizados, fenOmenos de
desplazamiento forzado colectivo, o violacionevgsaa los derechos humanos en la época
en que ocurrieron las amenazas o hechos de vialgoe se alega causaron el despojo o
abandono, o en aquellos inmuebles en donde sesoéigdado las medidas de proteccion

individuales y colectivas relacionadas en la Ley 88 1997 [...]

205 |pid., Art. 76 Inciso 6-7
208 |hid., Art. 76 Inciso 8
207 |pid., Art. 77 No. 1

28 hidem
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Sobre inmuebles colindantes de aquellos en los apreposterioridad o en forma
concomitante a las amenazas, se cometieron loe$fieehviolencia o el despojo se hubiera
producido un fendmeno de concentracion de la pdagiede la tierra en una 0 mas
personas, directa o indirectamente; sobre inmuelgeinos de aquellos donde se hubieran
producido alteraciones significativas de los useslal tierra como la sustitucion de
agricultura de consumo y sostenimiento por monnmdf ganaderia extensiva o mineria
industrial, con posterioridad a la época en quer@on las amenazas, los hechos de
violencia o el despojo.

Con personas que hayan sido extraditadas por naicoto delitos conexos, bien
sea que estos ultimos hayan actuado por si mismekrnegocio, o a través de terceros.

En los casos en los que el valor formalmente caadagen el contrato, o el valor
efectivamente pagado, sean inferiores al cincysmtaiento del valor real de los derechos
cuya titularidad se traslada en el momento dealsstccion.

Cuando no se logre desvirtuar la ausencia de cbmsento en los contratos y
negocios mencionados en alguno de los literaleprégskente articulo, el acto o negocio de
gue se trate sera reputado inexistente y todosadt®s 0 negocios posteriores que se
celebren sobre la totalidad o parte del bien astadados de nulidad absoluta.

Frente a propiedad adjudicada de conformidad chueyal35 de 1961 y el Decreto
561 de 1989, a empresas comunitarias, asociacio@sperativas campesinas, cuando con
posterioridad al desplazamiento forzado se haya dexd transformacion en los socios
integrantes de la empre¥4.

Ahora, desde el punto de vista administrativo agrsimos que es compleja la
presuncion legal que consagra la Ley de Victimape®o a ciertos actos administrativos
particularmente en el escenarimando la parte opositora hubiere probado la prajaid,
posesion u ocupacion, y el posterior despojo ddian inmueble, no podra negérsele su
restitucion con fundamento en que un acto admatistv posterior legalizé una situacion
juridica contraria a los derechos de la victima. r®aefectos probatorios dentro del
proceso de restitucién, se presume legalmente ajes Bctos son nuld$'°Aunque la

redaccién del enunciado es garantista con los kiesede las victimas, en su interior

209 |pid., Art. 77 No. 2
210 |pid., Art. 77 No. 3
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subyace un conflicto entre la presuncion de legdlidue se atribuye a los actos
administrativos, porque el Juez o Magistrado cosmgetpuede decretar la nulidad de tales
actos administrativos. Es decir, la presuncionlleigh acto en si se enfrenta, en dichos
casos, a la presuncion legal que consagra la ndengaie son nulos. Por eso se indica que
“la nulidad de dichos actos produce el decaimiaedgotodos los actos administrativos
posteriores y la nulidad de todos los actos y neggaridicos privados que recaigan sobre
la totalidad del bien o sobre parte del misfidSin embargo, sera la autoridad judicial
competente la encargada de determinar si en las casicretos se cumplen los supuestos
de dicha norma.

Una situacion similar a la anterior, y tal vez n@msnpleja porque se trata de
sentencias, es la que se puede registrar condaaiéa del numeral 4° del articulo 77 de la
Ley de Victimas que es del siguiente tenor:

Presuncion del debido proceso en decisiones juégiaCuando el solicitante
hubiere probado la propiedad, posesién u ocupagicel, posterior despojo de un bien
inmueble, no podra negérsele su restitucion coddomento en que una sentencia que hizo
transito a cosa juzgada otorgd, transfirio, expgrpektinguié o declard la propiedad a favor
de un tercero, o que dicho bien fue objeto deetlilaga de remate, si el respectivo proceso
judicial fue iniciado entre la época de las amesarhechos de violencia que originaron el
desplazamiento y la de la sentencia que da poirtadm el proceso de qué trata esta ley.

Para efectos probatorios dentro del proceso déu@@éh, se presume que los
hechos de violencia le impidieron al despojadocejesu derecho fundamental de defensa
dentro del proceso a través del cual se legalizositnacion contraria a su derecho. Como
consecuencia de lo anterior, el juez o Magistraafdrg revocar las decisiones judiciales a
través de las cuales se vulneraron los derechola déctima y a ordenar los ajustes
tendientes a implementar y hacer eficaz la decisidorable a la victima del despojo.

Es decir, esta disposicion consagra unas gargrdfasias victimas; sin embargo, la
circunstancia de que al dirimir las controversiaactetas se establezca una presuncion
legal en el sentido de que los hechos de violermidiguraron una vulneracion al debido

proceso, y por consiguiente, la autoridad judic@hpetente queda facultada para revocar

21 |pidem
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dichas decisiones judiciales ejecutoriadas, pueddugiar a escenarios de interpretacion
juridica que se salen de los propésitos de esesiigacion.

Consideramos que esta disposicion tiene todoslénseatos para que produzca un
efecto congestionante en las decisiones judicddesadas de la Ley de Victimas, que con
los antecedentes de anteriores normas legales @etara reivindicatorio para los
campesinos despojados de sus tierras puede sesstrategia para que dichas normas se
gueden en el papel.

Las eventuales confusiones que desde el puntostie witerpretativo se pueden
presentar con las disposiciones legales anteriavese presentaran con lo normado en el
numeral 5° del articulo 77 respecto a la presung&ta inexistencia de la posesion el cual
dispone que “cuando se hubiera iniciado una pasesifre el bien objeto de restitucion,
durante el periodo previsto en el articulo 75 gdatencia que pone fin al proceso de qué
trata la presente ley, se presumira que dicha f@wseanca ocurrio.”

Respecto a la inversion de la carga de la pruebartaa indica québastara con la
prueba sumaria de la propiedad, posesion u ocupago el reconocimiento como
desplazado en el proceso judicial, 0 en su defdatprueba sumaria del despojo, para
trasladar la carga de la prueba al demandado o &qgas se opongan a la pretension de la
victima en el curso del proceso de restitucionyvsafjue éstos también hayan sido
reconocidos como desplazados o despojados del misedio.””*? La excepcién que
contiene el enunciado juridico también puede dgarwa circunstancias en las que los
propositos de la ley se queden en buenas inters;ipoeque abre la posibilidad de que el
victimario se mimetice como victima posterior y @s$place a la victima original.

De todas maneras, para la problemética espec#idasdafrocolombianos la norma
especial aplicable en esta materia es el Decreyp4685 de 2011, que igual contiene
muchos enunciados problematicos en su proceso lid@a@n, las cuales en términos
generales describimos en la siguiente seccion eéemeento demostrativo de una situacion

no resuelta en Colombia.

22| ey 1448 de 2.011, Art. 78
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4. El Decreto Ley 4635 de 2014

Esta norma de caracter legal en términos genesalésndamenta en el articulo 7°
de la Constitucion como principio rector del orderento superior y en el amparo
constitucional reforzado que colectivamente recilasncomunidades afrocolombiarfas.
Es interesante resaltar que en el considerand® Ne.admite la situacion de marginalidad
histérica y segregacion que han padecido las catades afrocolombianas, con lo cual
expresamente se desvirtia el mito de la democresi@al, “una de las creencias
fundacionales de la identidad colombizfia”

En cuanto a la consulta previa de este Decreto Hay que observar que fue
particularmente traumatico, toda vez que la prdipacion del texto la realizé el gobierno
con la Comision Consultiva de Alto Nivel un diaestle que dejara de operar en virtud del
nuevo escenario de configuracién a que obligé Ua ¢l Consejo de Estado. Como este
ente no era reconocido por un sector amplio dedasunidades afrocolombianas como un
interlocutor legitimo ante el ejecutivo, esta poof@acion, segun las organizaciones
sociales, constituyé una vulneracion del derecimoldmental a la consulta previa. Asi las
cosas, aunque el gobierno en dicho decreto inchlgdnos apartes de la propuesta de
decreto que presentd la mesa de organizacionesokfrabianas, desde el punto de vista
material se ha repetido la historia, en la que dassultas previas significan para el
ejecutivo una simple formalidad en el proceso depecion de las normas de caracter
legislativo y administrativo.

En ese orden de ideas sera la Corte Constituciartple en ultimas determinara si
realmente hubo o no consulta previa en la expatidéeste decreto ley. En la actualidad,
en razén a que el gobierno no actud diligentementeel cumplimiento del fallo del
Consejo de Estado, hay un “limbo juridico” en em#e de representatividad de las

comunidades afrocolombianas, que se ha pretendidcicnar con la convocatoria que

2335egun la Mesa de Organizaciones Afrocolombiandeeho de que la protocolizacién y consulta previa
del Decreto Ley 4635 de 2.011, se realiz6 Unicaeneah la entonces Comisién Consultiva de Alto Nivel
dicha norma estd viciada de legalidad. Sera la eC@&@bnstitucional en ejercicio del control de
constitucionalidad quien definira este debate jooid

214 COLOMBIA. Ministerio del Interior. Decreto Ley 463e 2.011, del 9 de diciembre de 2011, por el cual
se dictan medidas de asistencia, atencion y reparaategral y de restitucion de tierras a las inies
pertenecientes a comunidades negras, afrocolonsyieaiaales y palenqueras.

“I°RODRIGUEZ G., Cesar, ALFONSO S., Tatiana y CAVELIBR Isabel.Raza y derechos humanos en
Colombia. Informe sobre discriminacidn racial y dehos humanos de la poblacién afrocolombig®egota:
Observatorio de Discriminacién Racial, Universidedos Andes (2009), p.6
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hace la Resolucion 0121 del 30 de enero de 2.04€nq fue consultada y desconoce el
derecho de participacion de las comunidades afodmbnas que no tienen titulo
colectivo, pero ancestralmente ocupan territoriestdn en proceso de titulacion.

Un tema que ya ha sido objeto de debate académsiocel eelacionado con la
ubicacién de estas normas en el marco de la jastansicion&f® cuando ain persiste el
conflicto armado interno y las circunstancias fZ&agique pretende enfrentar el contenido
normativo. ¢ Hasta qué punto se puede hablar deigustinsicional cuando los fenémenos
violentos que originan la norma transicional seueig reproduciendo en la realidad
objetiva?

En lo concerniente al concepto de victima es neicesalicar que el estandar que
contiene la norma es menos garantista que el ctmdepvictima que ha desarrollado la
jurisprudencia internacional, en particular la @driteramericana de Derechos Humanos.
Si bien hay un reconocimiento de la victimizacidstesnatica y desproporcionada que han
tenido que enfrentar las comunidades afrocolombidoa alcances, contenidos y proceso
de produccion de este decreto son menos elaborpso®l Decreto Ley 4633 de 2.011
referente a los pueblos indigenas.

En este sentido en el decreto afro no se incluymedgrafo aclarativo del decreto
indigena en el sentido de que lo regulado en di@rana no substituye ni excluye el
derecho a la reparacién histéricdp mismo que en la construccién del aparte norroativ
relativo a la reparacion simbdlica tiene menosraleajue el indigei®y la categorizacion
del territorio como victim@®, novedosa figura que esta ausente en el decneio lafs

déficits normativos del decreto afro también sedewcian al comparar el paragrafo

#8 Decreto Ley 4635 de 2.011 considerando No. 8

27 COLOMBIA. Ministerio del Interior. Decreto Ley 483de 2.011, diciembre 9, por medio del cual se

dictas medidas de asistencia, atencién, reparauiégral y restitucién de derechos territorialdasavictimas

pertenecientes a los pueblos y comunidades inddg@aaagrafo Art. 2°

418 Decreto Ley 4633 de 2.011, Art. 3 inciso 2°. ®obl tema de reparaciéon véase LOZANO, Carlos.

Violaciones y dafios colectivos en territorios ébsicen el Chocé: Claves de la desterritorizacion y

propuestas para su reparaciofen: DIAZ, Catalina, SANCHEZ, Nelson Camilo, UPRIMNYRodrigo

(Editores). Reparar en Colombia: Los dilemas erexdas de conflicto, pobreza y exclusién. Bogoténito

Internacional para la Justicia Transicional (ICT@gntro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad

DeJusSticia. (2.009), p. 523-578

219 ,, o N L - .
Para los pueblos indigenas el territorio es wiati teniendo en cuenta su cosmovisién y el vinculo

especial y colectivo que los une con la madreaiedm perjuicio de lo anterior, se entendera qaditulares

de derechos en el marco del presente decreto s@uéblos y comunidades indigenas y sus

integrantes individualmente considerados.” Decketp 4633 de 2.011, Art. 3 Inciso 4°
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segundo del decreto indigena, que contiene una mm@gbeccion a los nifios, nifias y
adolescentes de los pueblos y comunidades indigenas

Aunque no pretendemos realizar una comparacion uskkla de ambas
normatividades, en los aspectos sustanciales deraia que los dispositivos normativos
tienen alcances interpretativos diferentes, que esplica en los problemas de
representatividad y legitimidad de la Comisién Gdinga de Alto Nivel con la que el
gobierno consulté la norma. Por qué un 6rgano questotalmente independiente del
ejecutivo, porque algunos de sus integrantes sarbramlos por el mismo gobierno, es el
interlocutor de los afrocolombianos en generaludiathlemente, la falta de consolidacion
de un proyecto politico que represente realmersténtereses afros, es uno de los factores
fundamentales que han incidido en la escasa apiitzabde los derechos de la poblacion
afrocolombiana. Aunque con su potencial politicgogial la poblacion afrocolombiana
podria constituirse en un actor preponderante afin@mica nacional, los efectos de las
multiples situaciones que los agobian lo manties@no “un gigante dormido”.

No obstante lo anterior, el proceso de producciéreste decreto ley y el juego
politico que observamos en el seguimiento a suiteaal interior del ejecutivo, que
finalmente dio como resultado un contenido nomoateficitario para las comunidades
afrocolombianas, es un elemento demostrativo dahtgamiento que hemos estado
defendiendo en cuanto a la captura conceptualtisafie del Estado, que se expresa en la
determinacion de los contenidos normativos y erptoblemas de eficacia de los mismos,
aunque de ésta ultima norma solo el tiempo nosgilisg repite emodus operandde la
ineficacia.

92



CAPITULO IlIl - LOS AFROCOLOMBIANOS Y EL TERRITORIO

En este capitulo se explican los factores soc@esinfluyeron en la construccion
del articulo transitorio 55 constitucional, que teosrmente se desarrollé en la Ley 70 de
1.993. Seguidamente se realiza una critica detémoda “negro/a” desde la teoria juridica
y posteriormente se hace una descripcion anatigdas Planes Nacionales de Desarrollo y
documentos Conpes en su componente afrocolombiano.

En el analisis de estos instrumentos, principalmentravés del diagnostico que
cada uno de ellos hace de la realidad afrocolorabis@ puede inferir que los objetivos
propuestos en las politicas de cada gobierno ante&® materializaron cambios concretos
en la calidad de vida de la poblacion afrocolomdia@omo muchas de estas politicas,
planes y programas no registran indicadores dédgesspecificos -precisamente porque el
componente afrocolombiano en los mismos a penasngéeza a incluir-, el concluir su
ineficacia a través del diagnostico de la situadénias comunidades afrocolombianas es
metodolégicamente aceptable, toda vez que undgaofitiblica destinada a una poblacién
especifica evidencia su eficacia a través del msjmnto del nivel de vida de los actores
beneficiarios de la misma.

Es en este contexto que afirmamos que una desmmipaialitica y sistematica de las
politicas publicas que contienen estos instrumeoctogirman su ineficacia. Aunque este
aspecto es muy general, como ya lo hemos manitegtada los propdsitos de este trabajo
nos hemos enfocado en las politicas publicas dggriks de la situacion de Jiguamiando-

Curvarado.
1. La propiedad colectiva del territorio

Con el objeto de demostrar la hipotesis de la tig@son planteada, que tiene ver
con si han sido eficaces o no las politicas publigaritoriales de la Administracion
Nacional con las comunidades afrocolombianas -ycretamente en el caso de
Jiguamiandé-Curvaradé- inicialmente hay que anal@saaspectos juridicos del derecho a
la propiedad colectiva de dichos territoffdstal como lo dispuso el articulo transitorio

numero 55 de la Constitucién Politica, desarrollpdola Ley 70 de 1.993.

220 Una perspectiva desde el derecho ambiental reéeeetos territorios colectivos de Comunidades Begr
se encuentra en HINESTROZA, Lisneid&eclaracion de areas protegidas en territorios atieos de
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Sobre este tema en particular hay que tener entacuw@ninforme Nacional de
Desarrollo Humano de 2011, INDH, el cual sefiala@@®ementos estructurales que han
limitado el Desarrollo Humano en las comunidadescalombianas los siguientes: “(a) la
poca comprension que existe de sus visiones débter, diferentes a las que dominan en
el mundo occidental y su relacién poco fluida cbEgtado (b) el aislamiento geogréfico
en el que vive la mayoria de la comunidad afrocbiamg, (c) la yuxtaposicion entre los
territorios reconocidos a pueblos y comunidadeda(taja calidad de las tierras otorgadas,
y (e) el conflicto armadé®. Estos aspectos explican el problema de eficaeidad
politicas publicas territoriales, pese a las deniss judiciales reiteradas a nivel nacional e
internacional que detallaremos mas adelante.

Para el logro de los propésitos de este segmente@ssario discurrir sobre las
circunstancias socio-politicas que finalmente cggrdn a que se incluyera el articulo
transitorio 55 de la Constitucion Politica, el cadlemas reconocié a las “Comunidades
Negras” como sujeto politico y consagro el deradd@stas a la propiedad colectiva de los

territorios ocupados ancestralmente.
1.1. El articulo transitorio 55 constitucional y la Ley 70 de 1993

Hay que tener en cuenta que segun el profesor Jaiooha antes del proceso de la
Constituyente hubo una preasamblea que tenia ungioa de asuntos étnicos que recibio
muchas propuestas que generaron intensos debates,eios los relacionados con la
identidad afro que recibid muchas criticas, espeeiate de algunos indigenistas que
rechazaban la idea de que los afrodescendientesdniceclamos territorialés?

En cuanto a las etapas de construccion de estaartoansitoria constitucional, hay
gue precisar que la falta de unidad politica de Wiferentes organizaciones
afrocolombianas produjo que el “peso politico” de &frodescendientes no fuera evidente

en el proceso constituyefté De hecho, ningln afrocolombiano integré la Asaabl

comunidades negras en Colombiogota: Universidad Tecnolégica del Chocé y Ursidad Externado de
Colombia (2008).

221 pNUD, Programa de las Naciones Unidas Para elrfadisaColombia Rural, razones para la esperanza.
Resumen Ejecutivo. Informe Nacional de Desarrollortdno.Bogota: PNUD. (2011), p.68

222 ENTREVISTA con el profesor de la Universidad NaeibJaime Arocha. Bogota, 13 de octubre de 2.011
223 para una reconstruccién de la participacién delimiento social afrocolombiano en estos dispositivo
normativos, una vision del territorio desde el psiorganizativo de las Comunidades Negras y laslas
estrategias de desterritorializacion véase GRUHSta. El papel de la memoria en la reconstruccion del
sujeto colectivo de derechos; el caso de las codagigis negras en Colombikn: RIVERA, Catalina y
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Nacional Constituyente, y Francisco Maturana -etaiigue resulto elegido en la lista del
M-19- renuncio para dedicarse a sus compromisda direccion técnica de la seleccion
colombiana de Futbol. Por eso, a través de divensadlizaciones sociales, entre ellas con
los diez mil telegramas dirigidos a los constitugencon la expresion “los negros
existimos”, se busco el reconocimiento de los aflmubianos como grupo étnico y como
sujeto politic6*. Asi que la presion de las organizaciones sociftesolombiangs® el
apoyo permanente de los constituyentes indigenaony la participacion de otros
constituyentes simpatizantes de la causa afrocaéorab-quienes manifestaron que se
negarian a firmar la Constitucion Politica si nanetuia un articulo sobre la realidad de las
comunidades afrocolombianas- fueron los anteceslé@téicos del surgimiento del articulo
transitorio 55 como un “dltimo suspiro” de la Asda@Nacional Constituyente.

En efecto, el articulo transitorio 55 de la Counsfibn Politica dispuso que dentro de
los dos afios siguientes a su entrada en vigernc@oregreso de la Republica expidiera,
previo estudio de una comision especial creadaepaobierno para tal propdsito, una
norma legal que reconociera el derecho a la predietblectiva a las “comunidades
negras” que han venido ocupando las tierras baktidas zonas rurales riberefias de los
rios de la Cuenca del Pacifféd

En este contexto la Ley 70 de 1993, que desarthitlha norma constitucional
transitoria, tiene un objeto expreso que se camystien el reconocimiento del derecho a la
propiedad colectiva de los territorios ocupadosestmalmente por los afrocolombianos.
Para ello establece diversos mecanismos paratiecpion de la identidad cultural y de los

derechos de las comunidades afrodescendientes gaupo étnico, y ademas, incluye el

GONZALEZ, Leonardo (Coordinadores). Diplomado “Conidades Afrocolombianas y Memoria Histérica
en el marco del Proceso de Justicia y Paz”. Bodaittbajada de la Republica Federal de Alemania plame

y GIZ. (2010), p.93-139.

#2% Para una exposicion detallada del proceso orgazde las Comunidades Negras véase el trabajo
realizado por Libia Grueso, Carlos Rosero y Art&@scobar para el libro Cultures of Politics/Politias
Cultures: Revisioning Latin American Social Moverteereditado por Sonia Alvarez, Evelina Dagnino y
Arturo Escobar (Boulder, Colorado, Estados Unidlisstview Press, 1.988) incluido en ESCOBAR, Arturo.
El final del salvaje: Naturaleza, cultura y politicen la antropologia contemporane&@EREC, ICAN,
Bogotd, 1.999, p. 169-199. También véase VILLA|IMfM. Movimiento Social de Comunidades Negras en
el Pacifico Colombiano. La Construccidon de una Kodie Territorio y RegidnEn: MAYA, Luz Adriana.
Geografia humana de Colombia. Los Afrocolombianosid VI, Instituto Colombiano de Cultura Hispanica,
Bogotd, 1.998, p.433-449

225 para una perspectiva geografica del movimientdasafrocolombiano véase OSLENDER, Ulrich.
Comunidades negras y el espacio en el Pacificongbiano. Hacia un giro geogréfico en el estudio de |
movimientos socialesnstituto Colombiano de Antropologia e Histot@ANH, Bogot4, 2008.

226 COLOMBIA. Constitucién Politica, Articulo Transiio 55
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fomento del desarrollo econémico y social, con edppsito de garantizar para los
afrocolombianos unas “condiciones reales de igdadigaoportunidades frente al resto de la
poblacién colombiana®’

Desde el punto de consagracion de derechos la Qaele71.993 segun el profesor
Maguemati Wabgou ha constituido un avance, pergamen la nocién de “africania en

riesgo’®?®

que introdujo Jaime Arocha, considera que antdsspués de los procesos de
titulacion los consejos comunitarios han tenido sede de dificultades derivadas de la
presion violenta que se ha ejercido sobre susaeas, y ante esto, la normatividad ha sido
ineficaz, porque las comunidades han estado degmlats ante las acciones de los
violentos y los grupos de intereses capitalistas.

De otra parte, la investigadora Libia Grueso estyyma Colombia tiene una de las
legislaciones formalmente mas avanzadas en cuacimanidades afro, pero el problema
no es de normas sino de voluntad politica. Entiaadidad los capitulos mas importantes de
la Ley 70 de 1.993 no han sido reglamentados, naignas comunidades tienen titulos,
pero no han podido gozar el desarrollo econémioociaky cultural, porque no tienen
control real de sus territorioS. Es decir, a la luz de las dindmicas que regatenflicto
armado interno, al realizar un balance del gradeedézacion de la Ley 70 de 1993 en
relacién con los objetivos derivados de sus codtennormativos, ha resultado ser ineficaz
porque los sujetos colectivos beneficiarios dedenra no han gozado efectivamente del
territorio.

La anterior aseveracion aungque no se fundamenta atato estadistico concreto
gue determine el nivel de realizacion de los obpstique el legislador plasmo en la norma,
tiene una facticidad que se fundamenta en la wehlidbjetiva de las “comunidades negras”
como sujeto colectivo de derechos. Aqui hay queandque Colombia al definirse en el
Estatuto Superior como un Estado Social de Dersehabliga a garantizar la efectividad

de su ordenamiento juridico para asi cumplir canfges esenciales. Pero la historia ha

27| ey 70 de 1.993, Art. 1

228 Esta nocion explica precisamente por qué el desbmiento de los derechos territoriales pone esgde
todas las herencias de Africa en Colombia.

229 ENTREVISTA con el profesor de la Universidad NacibMaguemati Wabgou. Bogota, 10 de octubre de
2.011

ZOENTREVISTA con la investigadora Libia Grueso. Bty 7 de febrero de 2012.
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demostrado que la “logica de la formalidad” esua fa dominado el quehacer del Estado
y la Administracion en nuestro pais.

Ahora, es necesario sefialar que las garantias@are formal de reconocimiento
de derechos territoriales se desdibuja desde laiisinacion Central con la expedicion de
actos administrativos como la Resolucion 0121 8edl@enero de 2.012, la cual convoca a
los representantes legales de los Consejos Comiasitque terminaron su proceso de
titulacion, desconociendo que en los territoriggoéis no es la propiedad la que determina
al sujeto colectivo, sino la identidad culturasys practicas, las que determinan que son
sujetos de derechos, y como tal tienen derechapartizipacion y al territori>En otras
palabras cuando el gobierno nacional excluye a onatades étnicas que han ocupado
ancestralmente algunos territorios, pero por dagrszones no han concluido el proceso
de titulacion de los mismos, esta desconociendddoschos territoriales adquiridos y pone
en riesgo la existencia misma de dichas comunidapesen el contexto colombiano han
padecido los efectos de la ineficiencia administaagn la titulacion de sus territorios.

Es decir, por un lado la autoridad administrativenifiesta que sin titulacion de los
territorios no hay participacion en las instanciasnterlocucion con el gobierno, y por otro
lado los problemas operativos de la Administraciefinen con lentitud, y hasta
obstaculizan dichos procesos. Y mientras trans@iniempo las comunidades étnicas son
despojas y desplazadas. ¢Quién se beneficia candsid? Los agentes captores del
Estado, quienes sofisticadamente han neutralizadorehlizacion de los derechos
territoriales de las comunidades afrocolombianas.

De la misma manera, Juan de Dios Mosquera, lidemVdeimiento Nacional
Cimarron también coincide en lo anterior, en cuatcaracter formal de los derechos
territoriales consagrados en la Ley 70 de 1.993 ynucho mas alla al considerar que las
circunstancias sociopoliticas que dieron origenaandrma explican la frustracion, el
retroceso y pérdida que ha significado dicha noooma la que se generaron muchas
expectativas para las comunidades afrocolombigeas,sélo se logré “la titulacién de una
tierra en el aire®®*Sobre esta afirmacion consideramos, por el contrgtie los procesos

de titulacion que posibilita la Ley 70 de 1993, sinmismos constituyen una garantia

231 |\,

Ibidem
%32 ENTREVISTA con el director nacional del Movimien®marrén Juan de Dios Mosquera. Bogota, 9 de
octubre de 2.011

97



juridica de conservacion de la propiedad coleciiveuso en circunstancias de desarraigo
y despojo.

En cuanto a reconocimiento formal de los derecbogdriales hay que sefalar que
hoy, segun el consolidado de “Tierras Colectivasdsunidades Negras”, reportado por
el IGAC-SIGOT representa un porcentaje del 4.6%padé$, con un area cartogréfica de
5.231.883,31 de hectéreas (has). No obstanteréas @or resoluciones de adjudicacion
son inferiores al determinado cartograficamentepesuman 5.198.878hectareas (AHs).
En este particular desde las organizaciones sea@#lecolombianas se ha considerado que
este avance en materia de titulacién, no necesamignse ha traducido en goce efectivo del
territorio, ni en la expansion a territorios fuelel Pacifico como lo prevé la norma, porque
desde la institucionalidad colombiana no se haameghtado este aspecto sustancial, para
que asi se acaparen extensos territorios paradgaproyecto$>* Igualmente tampoco se
han generado las condiciones para el etnodes&rralle las comunidades, porque desde
los diversos niveles del Estado no se han destileedeecursos para el desarrollo efectivo
de la Ley 70 de 1.99%°

Segun Accidon Social de la Presidencia de la Regailadh total “las Comunidades
Negras cuentan con 155 titulos colectivos, locdbsaen su gran mayoria en la Costa
Pacifica del pais, en los departamentos de Antpdtinocd, Risaralda, Cauca, Valle del
Cauca y Narifio®*’ En el caso concreto de nuestro objeto de investigaen el Rio
Jiguamiandd hay 483 familias, con una poblacié2.886 personas con un area geografica
de 54.688,72 has, mientras que en el Rio Curvarag@®42 con una poblacion de 2.415
personas y un area geografica de 47.166,18°fis. embargo, estos datos no son precisos
porque la dinamica del conflicto armado que ha gefte situaciones de desplazamiento

forzado, confinamiento y despojo de tierras.

233 COLOMBIA. Agencia Presidencial para la Accién Sigi la Cooperacién Internacional, Accién Social.
Caracterizacién de las tierras rurales y su card@hacon el desplazamiento forzado en Colombia.oBig
Presidencia de la Republica, Proyecto Protecciéhieteas y Patrimonio de la poblacién desplaza@d.Q2

234 ENTREVISTA con el coordinador nacional del Proce Comunidades Negras, PCN, José Santos
Caicedo. Bogotd, 7 de noviembre de 2.011

%5 En el fondo de esta problematica que desbordarsppctiva juridica hay una tensién entre el modelo
desarrollo derivado por la concepcidn neoliberal Werecho a que los grupos étnicos construyanedasd
cosmovision la nocién de desarrollo. La imposiai@hconcepto de desarrollo de la sociedad domiremte
gue subyace en este tipo de conflictos.

28 ENTREVISTA con Juan de Dios Mosquera, 9 de oetuler 2.011.

27 COLOMBIA. Agencia Presidencial., Op.cit.

238 | bidem
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Esta situacion tiene en crisis la autonomia de tesitorios ancestrales,
circunstancia que se profundiza con la superposid® competencias de las diferentes
autoridades administrativas que emergen con la atonglad vigente. Esta problemética
esta relacionada con la falta de delimitacion depmiencias entre diferentes instituciones
relativas a los territorios colectivos, que en lexp neutralizan a los Consejos
Comunitarios como instancia administrativa inteiedos mismo$3°

Respecto al contenido del articulo transitorio %5 ld Constitucion de 1.991
consideramos que hay dos conceptos que son prdilemyg merecen un pronunciamiento
en este trabajo. El primero tiene que ver con tagmia “comunidades negras”, del cual
nos ocuparemos en la seccidn siguiente y el segtiea® relacion con la caracterizacion
de las tierras ocupadas por dichas comunidades toataias™?*.

Al respecto hay que decir que la Constitucion d#1.“reiterd la concepcion
tradicional segun la cual pertenecen a la Naciérblenes publicos que forman parte del
territorio dentro de los cuales se encuentrariéasas baldias**'Sobre este tema el Cédigo
Civil en el articulo 675 considera que los bienalglios son “todas las tierras que estando
situadas dentro de los limites territoriales carede otro duefio”. Es decir, desde estas
definiciones juridicas podemos aseverar que, eronrade la invisibilidad en el
ordenamiento juridico de la realidad afro, lositerios ancestrales ocupados por los
afrodescendientes no tuvieron una regulacion efspgecia pesar de las diferentes
normatividades que pretendieron corregir los detecaracteristicos de la propiedad de la
tierra rural en Colombia, que finalmente tampocerda eficaces y por eso se aprobo la
Ley de Victimas y Restitucién de Tierr4s.

239 gobre este tema véase RODRIGUEZ, Gloria Ampheorealidad de la autonomia de los territorios
colectivos en Colombig SUAREZ, JoséAutonomia territorial en territorios ancestrales demunidades
negras: Una mirada desde el Palenque Regional Higéb (PCN) En: ESTUPINAN, Liliana y GAITAN,
Julio (Compiladores). El principio constitucionale dautonomia territorial. Realidad y experiencias
comparadas. Bogota: Editorial Universidad del Ros§2010)

#495egan William Villa la impronta territorial que hah logrado los afrodescendientes fue borrado dajan
por el Estado colombiano con la Ley 22 de 1.959amumstituyd todas las tierras bajas en un inmeasdid
gue abrio la puerta para que los empresarios detiera se apropiaran de sus territorios. VILLAIIéMm.
Movimiento Social de Comunidades Negras en el Racolombiano. La construccion de una nocion de
territorio y region En: MAYA, Luz Adriana. Geografia humana de Coldmlbios Afrocolombianos-Tomo
VI. Bogota: Instituto Colombiano de Cultura Hisp@mi(1.998), p.436.

L CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 595 de 1.995 M#&1@s Gaviria Diaz

24 ey 135 de 1.961; Ley 42 de 1.973; Ley 35 de 1y9BPLey 30 de 1.982; Ley 160 de 1.994
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La reiteracion de la posicion que se tuvo con lg 22de 1.959 en el sentido de
considerar que los territorios ocupados ancestrabn@or los afrodescendientes eran
tierras baldias fue una nueva pérdida para las miiades afrocolombianas que han
ocupado estos territorios desde la época coloAgil.que lo que para algunos fue una
conquista constituye una derrota, que de todas masneon el fendmeno del
desplazamiento permite que la titulacién de esogdrios sea una garantia juridica de los
derechos territoriales pero en el pafféste hecho demuestra el caracter formal que han
tenido las disposiciones legales de caracter mdinativo de tierras del cual fueron
excluidos los afrodescendientes en el pasado, raahee por disposicion constitucional y
legal se reconocen los derechos sobre los teastaancestrales, diversos factores han
impedido que haya un gozo efectivo de los mismos.

Justamente el estado de cosas inconstitucionadaeswidencia de que no ha habido
cumplimiento a los derechos conseguidos constiadmente. Por eso la autora Libia
Grueso se pregunta acerca de qué intereses rejaredan instituciones que tienen la
responsabilidad de garantizar los derechos tagiés de las comunidades, concretamente

a las comunidades negras, palenqueras y raizatesemen la categoria de puetifo
1.2. Analisis critico de la categoria “negro/a”

Ahora, con el objeto de examinar la incidenciaapdblacion afrocolombiana de
los cambios normativos del ordenamiento juridictombiano a partir de la Constitucion
Politica de 1.991 y de las politicas publicas gqaédan disefiado en los ultimos afos, es
necesario realizar un examen desde la teoria garidit la categoria “negro/a”, precisando
gue con esta posicién no se pretende desconoosrextémenes posibles.

Aunque el articulo transitorio 55 de la Constitugita Ley 70 de 1993 y la corriente
dominante de investigadores de la problematicacalfomnbiana, y particularmente desde el

Proceso de Comunidades Negras, PCN, han utilizadategoria “comunidades negras”,

243 ENTREVISTA, Juan De Dios Mosquera, 9 de Octubré.6a1

244 ENTREVISTA, Libia Grueso, 7 de febrero de 2012teHslanteamiento también se hace en GRUESO,
Libia y GALINDO, Juliana. Comunidades negras y msis de Justicia y Paz en el contexto del estado de
cosas inconstitucional. Bogotda: Embajada de la Rlagal Federal de Alemania y GIZ. (2011) p.59-60.
Respecto al uso de esta categoria es necesar@alirglie diversos lideres del proceso organizatao h
planteado que “el término negro impuesto por eb @s hoy asimilado como parte de la identidad en la
discusién entre el proyecto de integraciéon y elypcto de autodeterminacién, en el cual se suefisekon
pueblo negro”. FLOREZ, Jesls y MILLAN, ConstanBerecho a la alimentacion y al territorio en el
Pacifico colombianoBogota: Misereor. (2007), p.73
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uso que se ha extendido en otros instrumentosedaszhptura conceptual del Estado que
hemos estado exponiendo, consideramos que esteacepto problematico y complejo
gue no se puede aceptar pasivamente, ya que @i carga tedrica que es necesario
discutir y precisaf?® Esto lo afrmamos sin desconocer que en la Comi&igpecial
prevista en el articulo 55 transitorio constitueiose determiné la participacion del sujeto
politico denominado “Comunidades Negras”. Una dediefensoras de esta categoria es la
investigadora Libia Grueso quien sostiene que ehcter reivindicativo de su uso se
fundamenta en que la relacion semiesclavista, stzighinacion racial y de exclusiéon no ha
sido superada, y por lo tanto se requiere una ol exigencia politica y de reparacién
histérica. Por eso entiende que cuando se estarthiblde Comunidad Negra se esta
hablando de una bandera de lucha, no de la condiei@sclavé?®

Una posicién similar es sostenida por Carlos Rogaren sostiene que la categoria
va mas alla del problema de la piel y defielldenegro no como algo dado o per sé, sino
como algo construido y en constante elaboraciore desborda la reafirmacion a partir
del color de la piel, lo negro mas como cultura goeno raza, lo negro como parte de una
actitud y un compromiso frente a la vida, lo neg@mo una posicidon de resistencia
politica y cultural a las formas de dominaci6ft.”

Para comprender el caracter problematico de estgaréa que se ha generalizado
en la academia, en las politicas publicas y enugldo juridico, hay que tener presente, en
primer término, el analisis que hace Nina S. ded&mann de la categoria “negro” en el
gue sostiene que “[...] antes de ser capturados &atka por los europeos, con destino a
América, los africanos en Africa se conocian urasatros con los nombres de sus etnias:

biohos, cabindos, mandingas, balanzas, macondos, mbukidus o}

245 gegun Jaime Arocha no apoy6 la utilizacién de dtegoria “comunidades negras” porque en sus
investigaciones en el litoral pacifico encontré tagepersonas se identificaban como “libres” o d@antes”,

por eso no prospero la idea de “céatedra de estddi@®munidades negras”, de la actual “catedradslieos
afrocolombianos”. ENTREVISTA, Jaime Arocha, 13 a¢ubre de 2.011.

2°ENTREVISTA, Libia Grueso, 7 de febrero de 2012.

24T ROSERO, Carlos. Proceso Comunidades Negras, E6Nerencia sobre el problema del desarrollo y
las comunidades negraBBogota, 1997. Citado en GRUESO, Libial papel de la memoria en la
reconstruccion del sujeto colectivo de derechoscado de las comunidades negras en ColomBra.
RIVERA, Catalina y GONZALEZ, Leonardo (CoordinadsyeDiplomado “Comunidades Afrocolombianas y
Memoria Historica en el marco del Proceso de JasticPaz”. Embajada de la Republica Federal de
Alemania, Indepaz y GIZ, Bogota, 2010, p.93-139.
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basongos*® Posteriormente al ser desembarcados en los puertescanos los europeos
les llamaron peyorativamente “negros bozales”, e@laignificado de salvajes y “negros de
nacién”, para indicar que eran africanos de nacitoi®® Mas adelante, cuando los
africanos esclavizados adoptaron rasgos de la ctmgldengua espariola, se les denomino
“negros ladinos” o “negros criollos”, y al procursu fuga fueron denominados “negros
zapacos” y luego “cimarrone§®

Por eso cuando hoy se acepta sin discusion la arédegomunidades negras
utilizada en el articulo transitorio 55 y en la L&y de 1993 se estad desconociendo que
“[...] la trata y la esclavitud establecieron un ssha de identificacion linguistica que
sustento la discriminacion del africano y sus dad@ntes construida sobre la base de su
calidad de esclavo y de la pigmentaci6n de su epiisg.*

De la misma manera, hay que sostener con el igeeksti Victorien Lavou que “el
negro o la negra son constructos ideoldgicos”,ugen Africa no existia una etnia negra y
mas bien “el esclavismo, la colonizacion y la nitzst de justificar la explotacion tanto a
los ojos de los explotadores como a los mismosoggbs dio lugar a la existencia
histérica del negro como categoria homogeneizastgyestamente definitoria®

En este orden de ideas, la propuesta de otrasoc&®egomo la presentada Por
Eduardo Restrepo y calificada por Alfonso Cassianio un fenémeno procestralpuede
ser una alternativa que reconceptualice la propwdsicolombiana.

En consecuencia, hay que advertir que en la casedgoegro” y sus palabras

derivadas subyace una carga historica, semantaeogica que ha generado discusiones

¥ RIEDEMANN S. de, Nina.Negro, negritudes, afrocolombiano&n: Nueva Historia de Colombia.
Ecologia y Cultura Vol. IX. Capitulo 3. Bogota: Réda. (1998), p. 79

249 |pidem

20 |hidem

%1 bidem

%2 AVOU, Victoreen.Negro/a no hay tal cosa: Una lectura ideoldgicaldeancion “Me gritaron negra”

de Victoria Santa CruZn: Afrodescendientes en las Américas: Trayem$osdciales e identitarias. 150 afios
de la abolicion de la esclavitud en Colombia. Bagadiniversidad Nacional de Colombia, ICANH, IRD,
ILSA. (2002), p. 340

53 precisando esta nocién Alfonso Cassiani dice gueeste término Eduardo Restrepo “hace referencia a
los descendientes de esclavos africanos, comunnegrteminados “comunidades negras”, que han
configurado [...] unas practicas de apropiacion deestorno [...] asi como unas particulares filigranas
conceptuales de representacién del mismo”. CASSIADY.cit., p. 575

%4 Alfonso Cassiani toma este término de Maria Is@isiles Rubio quien lo define como “una realidad
dindmica en constante construccion y reconstrucgjda depende de los cambios del medio socio alikuar
que se producen, al tiempo en que incide dialéotcae en ellos”. DOCILES RUBIO, Maria Isabel.
“Discurso étnico y estrategias de movilizacién dilet, Gaceta de Antropologia, N° 13. Madrid:
Universidad Complutense. (1997). CASSIANI, Op.git.574.
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epistemoldgicas en otras latitudes. Por ejemplda éradicion critica anglosajona el debate
ha girado entre “blackness” y “darkness”; en Francisus excolonias se hace distincion
entre “noir”, “homme de couleur” y “négre”, y engahos estados iberoamericanos entre
“negro”, “moreno” y “hombre de colo®

Desde una perspectiva critica del tema, hay quediamg debate sobre estas
categorias problematicas y tener en cuenta qed @amélisis juridico se estan produciendo
mutaciones en la esfera tedrica, que no siemprergennmediatamente cambios en el
plano normativo, pero que si pueden incidir enogrd de nuevas comprensiones de las
instituciones vy figuras juridicas.

Sin embargo, no hay que negar que las concepcitheerecho herederas desde la
6ptica mecanica de la escuela de la exégésisiel “paleopositivismc®™®’ permiten que en
el sistema juridico colombiano se mantengan y escreategorias propias del contexto
colonial que las produjo, las cuales contienen etgos extrafios al sistema, pero que
responden a la proyeccion en el tiempo de las ¢iuaas e intereses que los vieron nacer.
Tal como lo ha sostenido Stavenhagen, los procest@nizadores se realizan con
“representaciones que inferiorizar’desde el punto de vista cultural, racial y sicimég
Y es a través del derecho como “hacedor de hegemanie se materializan estos

objetivos, “moldeando las subjetividades, a paieita imposicién de conceptos, categorias

5| AVOU, Op.cit., p. 334

56 Julien. Bonnecase consideraba que las caraitasigtrincipales de la escuela de la exégesisetm@uito

al texto de la ley, el predominio de la intencid lggislador, su caracter estatista y el recutssgumento

de autoridad. Cada uno de estos rasgos se addau@mportamiento de un segmento importante de fugce
abogados colombianos, con excepcion de la nueverggdn que, siguiendo a la Corte Constitucional y
posiciones de avanzada del nuevo derecho, estésdiiciendo nuevas técnicas, teorias y modelos de
interpretacion en el sistema juridico, especialmelespués de la Constitucion de 1991. Lo que @gismo

ha llamado thoque de trené&spor los enfrentamientos entre los pronuncianugrde las altas cortes, tiene
como telén de fondo diferentes formas de concélierecho y es un efecto directo de lo que denamisa

el “tsunami juridicé. LOPEZ, Op.cit., p.129-233

27 Segln Ferrajoli la constitucionalizacion de lavethos fundamentales ha producido un cambio de
paradigma en el derecho positivo, y por eso altip@sho clasico denomina “paleopositivismo juridico
Otras clasificaciones del positivismo lo subdividennormativo y axioldgico. El primero esta repnéado,

con sus variantes, en autores como Kelsen y Hehrprincipal exponente del segundo corresponde al
estadounidense Ronald Dworkin, aunque algunos icanben el neoiusnaturalismo. Por paleopositivismo
entendemos la posicion mas extrema y primaria dsdaela positiva, en la que también se ubican asuch
actores del sistema juridico colombiano. FERRAJOLLbigi. Los fundamentos de los derechos
fundamentalesMadrid: Editorial Trotta. (2001), p.29

258 STAVENHAGEN, R. ‘Racismo y xenofobia en tiempos de la globalizaciBn Estudios Sociolgicos
34, 1994. Citado en SIERRA, Maria Teresa y CHENAWIGtoria. Racismo y Derecho en Sociedades
Multiculturales En: Etnopoliticas y Racismo. Conflictividad y déiss interculturales en América Latina.
Bogota: Universidad Nacional de Colombia, Facuttaderecho, Ciencias Politicas y Sociales. (2008),
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y diferentes tipos de roleé*® Sin embargo, el derecho también es un medio dstarsia
cultural porque los actores del sistema normatigosiempre aceptan pasivamente los
conceptos y categorias hegeméni®dsEsto Ultimo es lo que ha acontecido con la
categoria “comunidades negras”, la cual tambiémfmmrta una lucha de reivindicacion
social y de construccién identitarfa® que se refleja en el Proceso Comunidades Negras,
PCN y en un amplio sector del liderazgo afrocolambi

De todas maneras, aunque la categoria tiene urteargeivindicatorio y de
redefinicion por parte de un sector de los afrandli@nos, la expresion “comunidades
negras” que se introdujo en el ordenamiento jusidmombiano, y de paso en documentos
oficiales y académicos relativos a las comunidadexdescendientes, puede constituir un
mecanismo legitimador que oculta los rasgos presdrmgredados de la sociedad esclavista
y colonial, y segun nuestra hipétesis es uno deidgeedientes de una manifestacion
académica de la captura conceptual del Estado.

En ese orden de ideas hay que reafirmar que eleptmthegro/a” responde al
violento encuentro que tuvo la cosmovision eurageeda edad media con la cosmovision
africana. En este proceso de dominacion el eurepelavista se redefine comioldnco” y
reduce al hombre africano al color de su piel. Besarge la categoria “negro” como
referencia al ser humano africano esclavizado,ac&gesta palabra con el sentido de
inferioridad, esclavitud y despersonalizacién.

Con ese concepto el hombre europeo transmitia eencia de “superioridad”
respecto a la civilizacion africana, y de pasatifjaaba el sistema esclavista. Es decir, la

categoria “negro” tiene un contexto de significactferivado de las seudoteorias que

29 Ipidem.

20 |pidem.

281 Ante las condiciones de acceso a la tierra yrétago derivadas de la Ley 70 de 1993 se ha gefwelo
que Odile Hoffmann denomina “intensa redefiniciderititaria” puesto que “negros que hasta ahoraeno s
habian denominado como tales en sus propios meditgales y sociales, y que antes se definian como
libres o de los rios que habitan desde hace mas @eglo sin titulos de propiedad, se conviertemegros
para garantizarse una relativa seguridad territateaacuerdo con la Ley 70 de 1993 que prevé taesion

de titulos de propiedad colectivos a las comunisiaggras del Pacifico”[...] HOFFMANN, Op.cit., 334.

%2 MOSQUERA, Juan de Diosa poblacién afrocolombiana: Realidad, derechosrgamizacion.Bogota:
Sigma Editores, Quinta edicion. (2007), p.17-35uiAgl autor que es el director del Movimiento Naeilo
Cimarron plantea este debate y teniendo en cugret&l nombre original de este libro fue “Las coidades
negras en Colombia: Pasado, presente y futuro&vigencia de esta manera el proceso de reelaboracié
conceptual que se esta dando en un sector deddigede las comunidades afrocolombianas.
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fundamentaron la accién de la Europa escladftBor eso es importante recalcar desde la
teorfa juridica por qué el legislador colombiaremto en la Ley 70 de 1983 como en
documentos oficiales de la administracion se refeedos descendientes de los africanos
esclavizados comocbmunidades negraslLa introduccion de esta expresion, que hace
parte del lenguaje corriente y al “mundo de norrfastlel ordenamiento juridico
colombiano multiplica y autoriza su uso. Esto digaimucho mas de lo que aparentemente
se entiende, ya que el mensaje subyacente queementsta relacionado con el
desconocimiento e irrespeto de la dignidad humaer®, ahora no solo desde las categorias
culturales de la sociedad hegemonica sino destier@do del derecho.

Un antecedente normativo que ilustra la preseneiéadmentalidad colonial en el
liderazgo y en el ordenamiento juridico colombiasda controvertida Ley 114 de 1922, en
la que después de 71 afios de abolida la esclguitindbia “la entrada al pais de elementos
gue por sus condiciones étnicas organicas o secisé&n inconvenientes para la
nacionalidad y para el mejor desarrollo de la r&2aEn la justificacién de este esperpento
juridico, Laureano Gomez, uno de sus idedlogosugogjue “nuestra raza proviene de la
mezcla de espafioles, de indios y de negros. Lodiliosos caudales de herencia son
estigmas de completa inferioridad. Es en lo queaimmg podido heredar del espiritu

63 para una muestra del componente ideoldgico y sig@rejuicios subyacentes en la categoria “negro” en
1748 C. de Secondant, Barén de MontesquielEleaspiritu de las leyedibro V, Art. 5, justificaba la
esclavitud diciendo lo siguiente: “Si yo tuvieraeqiefender nuestro derecho a hacer esclavos adoss) he
aqui lo que diria: Habiendo pueblos de Europa mterdo a los de América, tuvieron que someter a
esclavitud a los de Africa, para servirse de gllasa roturar tantas tierras. El azlcar seria meg, &ano se
hiciera trabajar a los esclavos en la planta qyedduce. Los individuos de los que se trata s@nasede pie

a cabeza; y tienen la nariz tan aplastada questsncposible tenerles lastima. No es posible imagique
Dios, que es un ser muy sabio, haya puesto un ywlswdre todo un alma buena, en un cuerpo enterament
negro. Es imposible suponer que esas gentes seaabrdm porque, si supiéramos que son hombres,
empezaria a creerse gue NOsotros Mismos No SOIsMEsNTS”.

%4 No se puede desconocer que el objeto de la Lele71993, que desarrolla el articulo transitoriadB3a
Constitucién Politica, es reconocer las tierralslilas ocupadas por las comunidades afrocolombemées
Cuenca del Pacifico, establecer mecanismos pgreolaccion de los derechos y la identidad cultural
fomento del desarrollo econémico y social que g@ancondiciones reales de igualdad para los
descendientes de los africanos esclavizados. Lacdtieamos aqui es el empleo de la categoria ‘tiaegr
con todo su sentido socio-histérico y etnolingisti

265 BOBBIO, Norberto. Teoria general del derechoBogota: Editorial Temis, traduccién de Jorge
Guerrero.(2005), p.3

266 COLOMBIA. Congreso. Ley 114 de 1922, diciembre Sgbre inmigracion y colonias agricolas. Bogota:
Congreso; 1922.
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espafiol donde debemos buscar las lineas directrams caracter colombiano
contemporaneo®’

Es decir, aunque hoy la Constitucion Politica d8118onsagra que “el Estado
reconoce Yy protege la diversidad étnica y cultdeala Nacién colombiand® no hay que
olvidar que el pensamiento sociolégico respecta @akionalidad del pais estuvo marcada
por los rastros evidentes de la colonia que conolnj@ reflexiones como la siguiente:
“...El error fatal para el espiritu y la riqueza dmis [...] esta mezcla de sangres
empobrecidas y de culturas inferiores determindymtos inadaptables]...f°

Por consiguiente, estamos ante una categoriagarglie potencialmente actualiza
los prejuicios y las concepciones del derecho ¢alpnon el “maquillaje” de las teorias
juridicas modernas de igualdad. Ahora, nos pregurgalo siguiente: si la categoria
“negro” tiene estos antecedentes ¢por qué fue dalegh el ordenamiento juridico
colombiano para referirse a los afrodescendierg€smo se puede analizar esta categoria

y sus presupuestos tedricos desde la filosofidetelcho?
1.2.1. Su relacion con la textura abierta del derecho

Muchas de las discusiones, debates y controveasiasles en el ambito juridico
giran en torno a la influencia del lenguaje eneldaccion de las normas juridicas. Esto se
debe a que los lenguajes naturales en si misma®men vaguedad e indeterminacion en
sus palabras, factores que son transferidos al onumidlico durante el proceso de eleccion
de las categorias conceptuales empleadas en tos tegales.

Explicando este fendmeno, el autor Genaro Carmsfiegee que ¢uando pensamos
haberlas delimitado [las palabras] en todas laseticiones, el caso insdlito nos muestra

gue en un aspecto no contemplado faltaba deterndinatNo disponemos de un criterio

%7 GOMEZ, Laureanolnterrogantes sobre el progreso de ColombBogota, Editorial Minerva, 1928.
Citado en FRIEDEMANN S. de, NinaNegro, negritudes, afrocolombiano&n: Nueva Historia de
Colombia. Vol. IX. Capitulo 3., p. 96. En esta misolave racista fue expedida la Ley 89 de 189Gaaqué
se consideraba a los indigenas como salvajes.

268 COLOMBIA. Constitucion Politica, Art. 7

%9 | OPEZ DE MESA, LuisEscrutinio sociolégico de la historia de ColombRiblioteca Eduardo Santos,
Bogota, Academia Colombiana de Historia, 1955. déitan: FRIEDEMANN, Op.cit., p. 96. Segln Jaime
Arocha la inscripcion “Un Dios, Una Raza, Una ¢iea” del edificio de la Academia Colombiana de la
Lengua condensa la utopia nacional subyacente@onistitucién de 1886 con la excepcion de los geods
llamados salvajes por la Ley 89 de 1890 “...quiersxdign mantener sus formas tradicionales de ejéacer
territorialidad y el poder local, mientras los roisros catélicos terminaban su tarea de integrarltes
civilizacion cristiana”. AROCHA, Op.cit., p.344

106



gue nos sirva para incluir o excluir todos los cagmsibles, por la sencilla razén de que
no podemos prever todos los casos posibles [...]dEslo que las palabras presentan
estas caracteristicas de vaguedad potencial o taxhiert’® y es por ello, también, que

tal caracteristica constituye, por decir asi, unafegmedad incurable de los lenguajes
naturales®’*,

Entonces, la problematica de los usos del lenguaje “textura abierta” trasladado
al plano juridico desmitifica la aproximacion meicanal derecho que defienden los
formalistas modernos. Es evidente, siguiendo ai&@aque el lenguaje tiene usos y
funciones descriptivas, expresivas, directivas \eragvas®’> Con el primer uso
informamos “acerca de ciertos fenémenos o estadmsias®’® con el segundo “solemos
valernos de ellas [las palabras] como vehiculo diongara expresar nuestros sentimientos,
no en el sentido de describirlos, sino de exter@tos™’*. En la funcién directiva usamos
“ciertas férmulas verbales [para] dirigir el obdr otras persona<®y en el uso operativo
(performative), que tiene mucha utilizacion enudddico, los enunciados presuponen “la
existencia de un sistema de reglas vigeAfés”

¢ Qué tiene que ver lo anterior con la problematieda categoria comunidades
negras? El punto de analisis tiene que ver coretjlemguaje no es neutro e inocente, es el
vehiculo que transporta y actualiza los prejuigiancepciones del pasado. Por lo tanto,
asi como las teorias experimentan mutaciones yréctransformadoras en el viaje desde
contextos de produccién a contextos de receptidas categorias y conceptos del pasado

viajan al presente cuando los textos normativosiriegn y generalizan sus usos. Es decir,

2 HART desarrolla esta idea e indica que “cualquésa |a técnica, precedente o legislacion queczae
para comunicar pautas o criterios de conducta,rympeho que éstos operen sin dificultades respeta
gran masa de casos ordinarios, en algin punto ensguaplicacidon se cuestione las pautas resultaran
indeterminadas; tendran lo que se ha dado en llamar‘textura abierta”. HART, H.L.AEl concepto de
derecho Buenos Aires: Abeledo-Perrot. (1961), p.159.

ZICARRIO, R. GenardNotas sobre derecho y lenguaRuenos Aires: Abeledo-Perrot. (1994), p.36.

22bid., p.19-22

2bidem

2"bidem

2bidem

2"bidem

?'Esta tesis es desarrollada ampliamente por Diegmrd Lépez enleoria Impura del derecho: La
transformacion de la cultura juridica latinoamerita. Segun Lopez “la actividad de trasplantar, leer arus
literatura académica en el mundo periférico o senfirico ha llamado la atencién reciente en landas
sociales. El viejo modelo anticipada que la tedddas disciplinas sociales era una, objetiva yemal ha
empezado a ceder frente a la idea, contrapuestyelao existe un canon tedérico en todos los legdias
ideas sufren cambios en el viaje y esos cambiosfaodamentales para explicar la diversidad en la
fundamentacién de las creencias y practicas detistactores sociales”. LOPEZ, Op.cit., p.18
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no solo hay “trasplante te6ricd® desde los contextos que producen los instrumentos
normativos, como bien afirma Diego LoOpez, sino desd pasado al presente. En
consecuencia, utilizar en la redaccion de normasbss categorias que tienen una carga y
sentido historico como es el caso de “comunidadggas” en la Ley 70 de 1993, en
documentos oficiales y académicos, es una manerpralgectar en la actualidad con
algunas mutaciones, los contenidos tedricos yijmies que pertenecen al pasado.

Desde este contexto, al analizar la categoria “citades negras” en el sistema
juridico colombiano hay que decir, en primer lugpre el derecho no se agota con el texto
normativo, como lo consideraron la escuela de esi@gmn su concepcion linglistica,
literal y textual. Si indagamos por la intencién bislador vamos a encontrar, que al
menos formalmente, la norma pretende consagrarchiEse para las comunidades
afrodescendientes, pero cuando se profundiza &leda estamos ante una categoria y un
concepto que contiene muchas de las teorias datipas que se puede describir como
sociolégicamente intencional, asi la misma poblaciffocolombiana la acepte por el uso
como algo normal y le otorgue un alcance reivingdica.

Hay que tener en cuenta que uno de los problemksatenunidad afrocolombiana
es la invisibilidad, asi que consagrar derechosucancategoria cargada de dicho contenido
negativo es una forma de legitimar, desde el tégtla ley, el sistema de creencias erréneas
gue tiene la colectividad sobre la poblacion afsocgadiente.

Los formalistas y logicistas herederos de los n@tode interpretacion del
positivismo normativo, de la escuela de la exéggsige la jurisprudencia de conceptos,
dirian que la denominacion “negro” y “negritudes’ solo una palabra mas del lenguaje,
gue se sigue empleando en la comunicacion corrggntes colombianos sin el sentido del
pasado. No obstante, si vamos mas alla del textonéramos que en el lenguaje y en la
practica social se legitima la discriminacion dekado, por medio del uso social que
irradian las normas juridicas y que expanden lodiesemasivos de comunicacion.

Ahora, ¢se puede identificar el sujeto politico oggurge con el concepto
“comunidades negras” con el sentido que en el pasade daba a la categoria “negro” o
“negra? Es evidente que las dos nociones tienan@ds opuestos y responden a momentos

histéricos vy juridicos diferentes, pero tienen un de conexion interna que le da piso de

278 |pidem
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legalidad al sentido negativo de la categoria “otgdel pasado con uso legal
reivindicatorio que aspira a tener la denominaciGomunidades negras”. Aungque un
sector mayoritario de la academia y de la poblaefdocolombiana considera que no hay
mucho que debatir sobre esta problematica, desslrayperspectiva esta es una discusion
no pacifica que debe ser analizada con mayor piafad, y es una manifestaciéon de la

captura conceptual del Estado.

1.2.2. El Consejo de Estado y la Corte Constitucional solerlos alcances de la

categoria “Comunidades Negras”

En lo expuesto en los segmentos anteriores realizam analisis de los aspectos
probleméticos de la categoria “negro/a” desde tapeetiva de su utilizacibn en normas
legales e instrumentos de politica publica. Ahaya @nfocamos directamente al concepto
“comunidades negras” como sujeto politico por gtalo transitorio 55 de la Constitucion
Politica.

Inicialmente el Consejo de Est&dd Seccion Primera, negé las pretensiones de la
accion de nulidad contra el Decreto 2248 de 1.88,reglamento el articulo 45 de la Ley
70 de 1.993, realizando una interpretacion detiegoaia “comunidades negras” a la luz de
lo expuesto por la Corte Constitucional en la SeigeC-169 de 2.001 y en este sentido
considerd que el alcance de esta nocion no se pweiizar. Una posicion similar
mantuvo la seccién quinta del Consejo de Estadmgér la nulidad de la eleccién de dos
representantes inscritos por las circunscripciope@al de “comunidades negras”
considerando que no se puede aplicar la definigi@nse da de esta categoria en la Ley 70
de 1.993, a la Ley 649 de 2.001 que desarrollgtieLi#o 176 de la Constituciéii®

Sin embargo, en un nuevo pronunciamiento, tal céan@amos a describir, el
Consejo de Estado declara la nulidad de algunodgezpdel Decreto 2248 de 1.995,

subrogado por el Decreto 3770 de 2.008 e interpaiatategoria “comunidades negras” de

279 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 11 de marzo @@42 Radicacion No. 2003-00083. C.P. Olga
Inés Navarrete Barrero.

280 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 24 de julio 2,®adicacion No. 2002-0039. C.P. Maria Noemi
Hernandez Pinzén. En la sentencia en la que sartiira nulidad del Decreto 1320 de 1.998 relagiva
consulta previa para comunidades indigenas y negaaa la explotacion de los recursos naturalesalele

su territorio no se conceptualizé sobre la categddomunidades negras”. CONSEJO DE ESTADO.
Sentencia del 23 de agosto de 2.003, Radicacior002-00033. C.P. Manuel Santiago Urueta Ayola.
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manera restrictiva porque circunscribe esta no@odmuienes integran los Consejos
Comunitarios creados por la Ley 70 de 1.§93.

Como inicialmente la accidén de nulidad se habierjmtesto contra el Decreto 2248
de 1.995 con fundamento en la doctrina del Condej&stado que cambio la tesis de la
sustraccion de materia en casos de derogaciértate @iministrativos general&€,en este
caso se determind que la derogatoria de dicho mctenerva la competencia de la
jurisdiccion contenciosa administrativa para realizel control de legalidad. En
consecuencia, aunque este reglamento habia siew atg accién de nuliddt el maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo examiaacbnstitucionalidad y legalidad del
Decreto 3770 de 2.008.

En ese orden de ideas el pronunciamiento es imygerfsorque constituye un giro
en la jurisprudencia del Consejo de Estado en laergretacion de la categoria
“Comunidades Negras”, la cual circunscribe en etcmalel articulo 2° numeral 5° de la
Ley 70 de 1.993 con los siguientes elementos déetantes:

)] Conjunto de familias

i) Ascendencia afrocolombiana

ii) Poseer una cultura propia

V) Una historia comun compartida

V) Tradiciones y costumbres propias

Vi) Un espacio fisico en el campo, esto es, rural

vi)  Asentamiento humano en dicho esp&¥io

Desde esta orbita conceptual y realizando unapirgtacion sistematica del articulo
transitorio 55 constitucional y de la Ley 70 de9B®l Consejo de Estado concluye que la
categoria “Comunidades Negras” es una construcéioito-territorial, por lo cual €s
notoria, entonces, la sustitucion o desplazamietédas Comunidades Negras, por una

forma organizativa distinta de ellas, en el ejeiwidel derecho que les otorga el inciso

8L CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 5 de agosta@i?2Radicacion No. 2007-00039. C.P. Rafael E.
Ostau De Lafont Pianeta. Actor: Néstor Cordoba Giima

282 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia S-157 del 14 de ateeto991. C.P. Carlos Gustavo Arrieta

283 En esa oportunidad el Consejo de Estado consifezda extension del concepto “Comunidades Negras”
a todos los afrocolombianos no era suficiente padarar la inconstitucionalidad de la norma deradad
con la legalidad. CONSEJO DE ESTADO. Sentencidliiale marzo de 2.004, Radicacién No. 2.003-00083.
C.P. Olga Inés Navarrete.

284 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 5 de agosto@kd2Radicacién No. 2007-00039. C.P. Rafael E.
Ostau De Lafont Pianeta. Actor: Néstor Cordoba Gma3.2 Examen de los cargos
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segundo del articulo 55 de la Constitucion Politic&® y concordantes de la Ley 70 de
1.993, para hacer parte de la comisién especialoasaltiva que aquél ordena, y que
desarrolla la citada ley, en los niveles nacionalde alto nivel y las territoriales
(departamentales, distritales, municipales y regler).”®El problema de esta
concepcion restrictiva es que excluye del sujetectiwvo “comunidades negras” a quienes
autoreconociéndose como afrocolombianos residafo®rcentros urbanos. Desde esta
interpretacion, que no compartimos, la mayoria fdedascendientes estaria por fuera de
este sujeto étnico colectivo. Esta entonces ponide# la instancia representativa del
sujeto colectivo “comunidades negras” y del puethfocolombiano de las areas urbanas.

De este debate también surgen interrogantes rekdns con las curules que por
circunscripcion especial se distribuyen a las cddades negras. Si extendemos a este
campo la interpretacion del Consejo de Estado fsgignientonces que soélo pueden
participar las organizaciones étnico territoriaiemiominadas Consejos Comunitarios? Es
claro que hasta el momento no se ha dado estaeiplica la Ley Estatutaria 649 de 2001,
pero a partir del pronunciamiento del Consejo dadgsla posibilidad esta abierta.

Esta decision evidencia las confusiones que sevaterie la utilizacion de la
categoria “negro/a” en instrumentos normatifdsue ya hemos expuesto y que puede
tener efectos practicos en la integracién de lasi€lones Consultivas de Alto Ni&l, en
el proceso de inscripcion de los dos representgesa circunscripcion especial de las
“Comunidades Negra¥® y que la consulta previa en medidas legislativas y
administrativas se circunscriba a las “Comunidablegras” tal como lo entiende el

Consejo de Estado.

283 |pidem

286 Consideramos que el problema conceptual se oritginde el articulo 55 transitorio constitucional.

287 Hasta el 31 de octubre de 2.011 fueron el érgan@presentacion e interlocuciéon muy cuestionad@po
movimiento social afrocolombiano con el que el gohd realizé6 consultas previas de muchas medidas
legislativas. En la actualidad debido al fallo d&bnsejo de Estado esta en proceso de reintegracion,
igualmente con muchos debates porque desde eiomtée las comunidades afrocolombianas se ha
cuestionado su legitimidad.

88 Un andlisis sistematico del articulo 179 de la fitucién y de la Ley Estatutaria 649 de 2.001 en
concordancia con la Sentencia C-169 de 2.001 wtergretacion que hace el Consejo de Estado en la
Sentencia del 5 de agosto de 2.010 del Decreto 8@7R.008 podria conducir a que las organizaciones
inscritas ante el Ministerio del Interior s6lo sdas Consejos Comunitarios de las “Comunidades &&gr
Aunque esta interpretacion no es la sostenida @dZdrte Constitucional y excluiria a la mayorialae
poblacién afrocolombiana que habita en zonas ugydeeminaria con la proliferacion de candidatos na
representan auténticamente los intereses y probtEmade los Consejos Comunitarios, algunos casi
desmantelados por el desplazamiento forzado. Estaiilidades interpretativas las presentamos para
fundamentar la complejidad de la categoria “comanhéd negras”.
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Sin embargo, hay que tener en cuenta que la Corstificional entiende la nocion
“Comunidades Negras” como un actor social emergguéetiene una identidad cultural
distinta a la de la sociedad dominante, pero suscHes colectivos son en funcion de su
status como grupo étnico y no del color de su [elo el espectro del concepto no lo
circunscribe a los Consejos Comunitarios porque dgsupaciones de raizales del
Archipiélago de San Andrés y Providencia para lésctes de la circunscripcion
especiaf®® Al respecto dice la Corte Constitucional gte término “"comunidades
negras”, como lo indica el articulo 1 de la Leyd®1.993 en consonancia con el articulo
Transitorio 55 de la Constitucion, se refiere taataquellas que habitan en la Cuenca del
Pacifico colombiano, como a las que estén ubicadagtros puntos del territorio nacional
y cumplan con los dos elementos resefiados. Asimasifatta de una mencion expresa, se
deben entender incluidas dentro de las dichas "codawes negras", para todo lo
relacionado con la circunscripcion especial queestudia, a las agrupaciones raizales del
Archipiélago de San Andrés y Providencia, las cai@e s6lo comparten con las primeras
un origen histérico comuan en las raices africanae fueron trasplantadas a América, sino
gue han sido reconocidas por esta corporacion, amsonancia con el articulo 310 de la
Carta, como un grupo étnico titular de derechoseesges (cfr. sentencias C-530/93, T-
174/98 y C-1022/99, M.P. Alejandro Martinez Cahkalje por lo mismo, no pueden ser
razonablemente excluidas de la participacion erClmara de Representantes por esta
circunscripcion.”®

De la misma manera la Corte Constitucional en latéeia T-586 de 2007
consideré que “la existencia de una comunidad afoehdiente no depende de las
ubicacion de miembros en un territorio especifieoia posicion que difiere a la adoptada
por el Consejo de Estado.

Estamos entonces ante dos interpretaciones dadgoce “Comunidades Negras”
gue no corresponden a espectros hermenéuticos (@ eonectados por las mismas
circunstancias, pero si se intercomunican mateeiaten por las controversias de orden
practico que ya se estan generando con el vaditigorque se ha configurado en materia
representativa y de interlocucion para las comut@daafrocolombianas. Ante este

289 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-169 de 2.001 McArlos Gaviria Diaz. En la Sentencia T-375
de 2.006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra la Codedfitucional también tuvo una interpretacién ampli
299 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-169 de 2001 MCRrlos Gaviria Diaz.
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panorama es necesario un pronunciamiento del Talb@onstitucional en el que se
delimiten conceptualmente con mayor precision lastéras de las categorias que se han
construido alrededor de los afrodescendientes eerge

La discusion sobre estas categorias ha sido obgetadltiples debates, que como
ya se ha mostrado tienen profundas implicacionespgretativas. Este hecho justifica la
critica que hacemos de la categoria “negro/a’gsibargo, desde el Censo de 2.005 se han
generalizado las terminologias poblacion negrajcafombiana, palenquera y raizal para
designar a los afrodescendientes en general. Estes, la idea de “negro/a” a nuestro
entender es problematica, asi quienes la defieddaden un sentido identitario y

reivindicativo.
2. Los derechos territoriales segun el Convenio 169 d& OIT

El Convenio 169 es el resultado de la revisionyprdé que realizo la Organizacion
Internacional del Trabajo del Convenio 107, queidadido adoptado en 1957 sobre
condiciones de trabajo, salud, educacion y denmaadeeferentes a tierras de los pueblos
indigenas y tribales. Este Convenio 107, aunquedbmente otorgaba una proteccion
considerable, habia sido concebido desde la I@pck integracion, entonces de manera
subyacente prescribia que la problematica deueblps indigenas y tribales se terminaba
a medida que asimilaran a las sociedades domind*te®so desde una logica dialogante
entre actores como los gobiernos, los pueblos éndig y tribales y las organizaciones no
gubernamentales, el Convenio 169 parte del posiutkd respeto a la particularidad
cultural de estos pueblos y la importancia de qugasantice la consulta y participacion
efectiva en las decisiones que los afecta.

Colombia incorporé este instrumento internacionasua ordenamiento juridico
interno mediante la Ley 21 del 4 de marzo de 1938dr, medio de la cual se aprueba el
Convenio nimero 169 sobre pueblos indigenas ylegta en paises independientes,
adoptado por la 76a. reunion de la Conferencia faede la O.I.T., Ginebra 1989". Esta
norma, en consecuencia tiene caracter obligatara pl Estado, y es prevalente en el

orden interno pues hace parte del Bloque de Caonsirtalidad.

2lyn andlisis desde la perspectiva de la jurisprudenie la Corte Interamericana se encuentra en
DULITZKY, E. Ariel. Cuando los afrodescendientes se transformaron erebjos tribales” En: Revista El
Otro Derecho, No 41. Luchas y debates de los afcmtmlientes. Experiencias en América Latina. Bogota
ILSA. (2010)
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A continuacion describimos sus aspectos generaédes,luego reflexionar sobre los
pueblos indigenas y tribales en el marco del Canygnfinalmente entramos a detallar el
contenido de los derechos territoriales a la luegta norma internacional, guiandonos del
principal material que ha publicado la OIT para dampresion de dicha norma y

jurisprudencia que la Corte Constitucional colomhbia
2.1. Descripcion General del Convenio 169

Hay que tener en cuenta que entre las obligaciote®sacionales adquiridas por el
Estado colombiano a favor de las comunidades dtrodmanas se pueden destacar
disposiciones que tienen prevalencia en el ordesv@mjuridico interno por estar incluidas
en el Bloque de Constitucionalidad, como la Declara Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Ecamm@nbociales y Culturales y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Sbargo es en el Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)gak contiene un cuerpo normativo, que
entre otros aspectos, tiene que ver con los desetdmoitoriales de las comunidades
afrocolombianas y la situacion particular de Jigiaauto y Curvarado.

Esta norma internacional es aplicable a las conaaieisl afrocolombianas como
grupo étnic6® y en la interpretacién que ha realizado la CGaestitucional en diversas
jurisprudencias, ha precisado que el criterio déniden de los miembros de las
comunidades afrodescendientes no se fundamentaceloede la piel o en la ubicacion de
sus miembros en un lugar especifico, sino en umesied objetivo que se concreta en la
“existencia de rasgos culturales y sociales congua{por los miembros del grupo, que les
diferencian de los demas sectores sociales” y emeaito subjetivo relacionado con “la
existencia de una identidad grupal que lleve andiwiduos a asumirse como miembros de
la comunidad en cuestiéi®

Desde ésta orbita el Convenio 169 de la OIT gazart respeto de la integridad de

estas comunidades en el reconocimiento del demehmopiedad y posesion sobre tierras

292CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-549 de 2.006 Mi@me Araujo Renteria.

293CORTE CONSTITUCIONAL, Auto 005 de 2.009 AntecedsnyeFundamentos II, 2, 20 y Sentencias C-
169 de 2001, MP: Carlos Gaviria Diaz; T-586 de 200/ Nilson Pinilla Pinillay T-375 de 2006. MP Mar
Gerardo Monroy Cabra. Por no consultar a los peelldigenas y a las comunidades afrodescendiemtes |
Corte Constitucional condicioné en la sentencia6C-de 2.008 la exequibilidad de la Ley 1151 de 2.00
(Plan Nacional de Desarrollo 2.006-2010) y decl&dinconstitucionalidad de la Ley 102 de 2.006
denominada Ley Forestal en la sentencia C-0300{2.
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que tradicionalmente han ocupatp también establece la importancia de la conexidad
entre las tierras y territorios de dichos pueblms su cultura y valores, en un contexto de
desarrollo econémiéd”, medios para el alcance de su pleno desaftdlioel derecho
fundamental a la consulta prefimomo un amparo en el que puedan decidir sobre sus
prioridades en el proceso de desarrollo, y a lapasticipen efectivamente en la dinamica
de formulacién, aplicacion y evaluacién de dichieses, programas y proyectos.

En la interpretacién de este Convenio en la seidene declaro la inexequibilidad
del Estatuto de Desarrollo Rural la Corte Congtitnal sefiald queld jurisprudencia
constitucional ha destacado como las estipulaciodes Convenio 169 de la OIT,
establecen dos modalidades de obligaciones a cdegos Estados signatarios, las cuales
se muestran Utiles para delimitar sus responsaduilés en cuanto a la proteccion de los
derechos de las comunidades indigenas y tribales.primer grupo de obligaciones,
referido a las medidas que deben impulsar pararadtéos fines propios del convenio en
los distintos aspectos que son objeto del mism® sgurienta a promover las condiciones
gue permitan el desarrollo de los pueblos indigepasbales de un modo que respete la
diversidad étnica y cultural, asegure los espaadesautonomia requeridos para ello y se
desenvuelva en un marco de igualdad, y que espauiénte se refiere a su relacion con
las tierras o territorios; a las condiciones de Iia@o; a aspectos relacionados con la
formacion profesional, la artesania y las industriaurales; a salud y seguridad social; a
educacion y medios de comunicacion y a contactam®geracion a traves de las fronteras,
y el segundo que alude a la manera como deben ad@py ponerse en ejecucion esas
medidas y que tienen como elemento central lagpation y el respeto por la diversidad
y la autonomia®®®

En sintesis, el Convenio 169 de la OIT contiene suaspectos territoriales
aplicables a las comunidades afrocolombianas eeargen al caso de las comunidades de
Jiguamianddé y Curvaradd en particular que se ctarcren i) el derecho de decidir

concretamente sus propias prioridades en el prodesdesarrollo en la medida que este

29%01T, Organizacién Internacional del Trabajo. Coriwet69 de la OIT, Art. 14.1

25 |pid., Art. 13

2% |pid., Art. 6.1

27 pid., Art. 6.11

298 |pid., Art. 7

299 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-175 de 2.009 M.&s Ernesto Vargas Silva
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afecte las tierras que ocupan o utilizan; ii) colair, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econémico, social y cultural; iii) y peipar en la formulacion, aplicacion y
evaluacion de los planes y programas de desamalbional y regional susceptibles de
afectarlos directament&®

De la misma manera, este instrumento internacidaalbién incluye que el
mejoramiento de las condiciones de vida integrddedser prioritario en los planes de
desarrollo global de las regiones donde haffitala realizacion de estudios en cooperacién
con los pueblos, a fin de evaluar la incidenciarsad ambiente que las actividades de
desarrollo puedan ocasiof&r y la implementacién de medidas que conduzcami@ger
y preservar el ambiente en los territorios quetaabf®

Es necesario precisar que la parte segunda dele@Gmn®69 de la OIT incluye un
componente especifico de tierras, del cual que estachn la diferenciacion de los
conceptos tierras v territorifé el derecho de propiedad y de posesion sobréelaas que
tradicionalmente ocupan los pueblos indigenas halgs, y las medidas respecto a la
utilizacién de tierras no exclusivamente ocupadas gllos® la determinacion de las
tierras ocupadas tradicionalmente con el objettgdeantizar la proteccion efectiva de sus
derechos de propiedad y posesi8h’el establecimiento de procedimientos adecuadas pa
solucionar las reivindicaciones de tieff4sla proteccion especial de los derechos a los
recursos naturales existentes en sus tierras, eudotiene que ver con su utilizacién,
administracién y conservacitt; el reconocimiento del derecho fundamental a teschia
previa antes de emprender o autorizar cualquiegransa de exploracion o explotacién de
los recursos existentes en sus tierras en lo coeoge a participar en los beneficios y
percibir una indemnizacion equitativa.

De la misma manera este instrumento internaciontdgrado a la normatividad
interna, y el cual a la luz del articulo 93 de tn&litucion Politica hace parte el Bloque de

Constitucionalidad, es marco interpretativo de lart€ Constitucional al examinar la

300 1bid., Art. 7.1

30% |pid., Art. 7.2

302 |pid., Art. 7.3

303 1bid., Art. 7.4

304 0IT, Organizacion Internacional del Trabajo. Carivel69 de la OIT, Art. 13.1
305 1bid., Art. 14.1

308 |pid., Art. 14.2

307 |bid., Art. 14.3

308 1bid., Art. 15.1

116



constitucionalidad de las normas de rango legaickuye los derechos de los pueblos
indigenas y tribales a no ser trasladados dedassi que ocupd®; en el evento que sea
necesario el traslado este debe ser con su camgemt®** consagra el derecho a regresar
a sus tierrad’; en el evento que el retorno no sea posible, dedashbir tierras cuya calidad

y estatuto juridico sean iguales a las que ocupabégriorment&? y el derecho a una
indemnizacion cuando el traslado y reubicacionqualquier pérdida o dafio que se haya
sufrido como consecuencia de su desplazamiento.

De la misma manera, el Convenio 169 de la OIT eastiderechos de los pueblos
indigenas y tribales, -concepto que incluye a tasunidades negras-, en lo concerniente a
los derechos de transmisién sobre la tiéfrda realizacién de acciones estatales que
impidan que personas extraflas quieran arrogarpeofaedad, posesion o el uso de las
tierras’® la consagracién de sanciones contra toda intiémimo autorizada y la
implementaciéon de medidas para impedir infraccitfieg la creacién de condiciones
equivalentes que disfrutan otros sectores de ldapidim, la asignacion de tierras

adicionales y la facilitacion de los medios nedesgpara el desarrollo de las tieffds
2.2.Pueblos Indigenas y Tribales

El Convenio 169 de la OIT no establece una diféeeipcecisa y técnica en el
tratamiento y aplicacion de sus dispositivos nolwoata pueblos indigenas y tribales, y en
este sentido se puede comprender que ambas categierien los mismos derechos que
otorga el instrumento internacional. Sin embargogcaensidera que para las Américas y
algunas regiones del Pacifico el concepto “indiesaplicable a los grupos humanos que
tienen tradiciones, modos de vida e institucionespips, los cuales habitaban estos
territorios antes de la colonizacion inglesa, pgusa y espafiola, y de la esclavizacién de

africanos en el establecimiento de la instituci@nla esclavitud'® Por eso en el caso

%99 bid., Art. 16.1
10 1bid., Art. 16.2
1 bid., Art. 16.3
*21pid., Art. 16.4
*3bid., Art. 16.5
4 bid., Art. 17.1
5 1bid., Art. 17.3
1% bid., Art. 18
7 bid., Art. 19
318 OIT, Organizacion Internacional del Trabaauia para la aplicacién del Convenio No. 169 deQH,
p.11
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colombiano, la Corte Constitucional en la Senteridd® de 2001 conceptud que las
Comunidades Negras, incluidos en la categoria @blps tribales, son grupos étnicos
sujetos de especial proteccion “gste reconocimiento genera, como consecuencia
inmediata, el que las comunidades negras adquitdiularidad de derechos colectivos
similares a los de las comunidades indigenas, @m diferencias impuestas por sus
especificidades culturales y su régimen legal pyoho que es mas importante, se hacen
acreedores a los derechos que consagra el Convdé8ade la O.1.T [...]*'%y agregé que
“... en sintesis, la norma internacional en comento haferencia a dos requisitos que
deben concurrir a la hora de establecer quiénes pseden considerar como sus
beneficiarios: (i) Un elemento "objetivo", a sabda, existencia de rasgos culturales y
sociales compartidos por los miembros del grupoe dges diferencien de los demas
sectores sociales, y (i) un elemento "subjetivasto es, la existencia de una identidad
grupal que lleve a los individuos a asumirse comienmbros de la colectividad en
cuestion2°

En ese orden de ideas, entonces la conciencissdgupos étnicos de su identidad
indigena o tribal es el “criterio fundamental” daieaciéon que contiene el Convenio 169
para determinar a los destinatarios de los derephegarantiz&**

2.3.Contenido y filosofia de los derechos territoriales

Los derechos territoriales que garantiza el Corvdi9 de la OIT, tienen una conexién
directa y sustancial con la existencia historicdodepueblos indigenas y tribales, en razon
a que el territorio como espacio vital de accionekmue posibilita que se desarrolle la
cultura propia construida a traveés de los siglosefie sentido la Guia para la aplicacion
del Convenio sostiene ques' bien reconocido que los derechos de los pueddbee la
tierra son fundamentales para garantizar la conittad y existencia perdurable de los
pueblos indigenas vy tribales. La tierra y sus reogr naturales son, en efecto, la fuente
principal del sustento econémico, cohesion sociauftural, y del bienestar social de

muchos de estos puebld&®

319 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-169 de 2001 MCRrlos Gaviria Diaz

320 | hidem

10T, Op.cit., p.13

32201T, Organizacién Internacional del Trabafduia para la aplicacién del Convenio No. 169 deQH,
p.20
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En otras palabras, si no hay una garantia efedévas territorios, por inferencia se
esta afectando la existencia misma del sujeto teteyg la supervivencia cultural. Asi que
el territorio mas que el espacio fisico, esta ir#dg a un todo, a un conjunto de derechos
en los que se realiza desde su cosmovision elosajeico. Por eso el Convenio 169,
particularmente en el articulo 13, “exige a losigoins respetar la importancia especial
gue para las culturas y valores espirituales desestieblos reviste su relacion con las
tierras o territorios que ocupan, y en particubardspectos colectivos de esta relac¢on”

Esta obligacion de garantia efectiva para los Bstab la que se desconoce al
interior del Estado colombiano cuando no hay unasalba previa real en las medidas
legislativas y administrativas ya que la idea @erdi y territorios contiene un significado
trascendente que esta vinculado a lo sagrado. $r‘es esencial que se conozca y
comprenda la relacion especial profundamente esgilide los pueblos indigenas con sus
tierras como algo béasico en su existencia comq tah todas sus creencias, costumbres,
tradiciones y culturas... Para los indigenas laréeno es meramente un objeto de posesion
y de produccion... la tierra no es mercaderia queda apropiarse, sino un elemento
material del que debe gozarse libremeritg.”

De la misma manera, la Organizacion InternacioeélTdabajo, OIT al definir el
concepto de tierra en el marco del Convenio 16@dmsiderado quéel territorio es la
base de la economia y las estrategias de sustéadojnstituciones tradicionales, el
bienestar espiritual y la identidad cultural pauni@r de los pueblos indigenas [y tribales].
En consecuencia, la pérdida de tierras ancestral®gnaza la sobrevivencia misma como
comunidades y pueblos distintos. Es por ello guee datenderse que cuando el Convenio
habla de “tierra”, el concepto abarca la totalidadel territorio que emplean, lo que
incluye los bosques, rios, montafias y mares castgrdanto la superficie como el

subsuelo.??®

323 | bidem

32MIARTINEZ, José.Estudio del problema de la discriminacion contra jgoblaciones indigena®elator
Especial de la Subcomisién de Prevencion de Distacones y Proteccion a las Minorias. Documento
E/CN.4/Sub.2/1986/7Add.1; vol. V, parrs. 196 y 1%itado En: OIT, Organizacion Internacional del
Trabajo. Convenio 169 sobre pueblos indigenasgles: Un Manual. Ginebra: OIT., p.36. Esta citaliggn

se encuentra en OIT, Organizacion Internacional Tdabajo.Los Derechos de los Pueblos Indigenas y
Tribales en la practica-Una Guia sobre el Convel#® de la OIT,p.92

325 OIT, Organizacion Internacional del Trabajo. Op, .92
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En lo que tiene que ver con los derechos terriegiague se aplican a los pueblos
indigenas y tribales, hay que considerar que derdoucon el contenido de los articulos
14-18 del Convenio 169 estos incluyen:

-Derechos de propiedad y posesion

-Derecho de ocupacion tradicional

-Derecho a tierras no necesariamente ocupadas

- Medidas para identificar las tierras

- Derecho de reivindicacion de tierras

- Derechos de los recursos naturales

-Derecho al traslado, reubicacién y compensacié@gmas circunstancias

- Derecho de regreso a las tierras

- Derecho a modalidades de transmision de la t&gédn la cosmovision

Cada uno de estos aspectos entramos a explicarlosntinuacion, segun la
interpretacion de la Corte Constitucional y la Guaga la aplicacion del Convenio:
Derechos de propiedad y posesionEn el ordenamiento juridico colombiano esta
propiedad es de caracter colectivo y por los isEsegenerales que contienen, segun el
articulo 63 de la Constitucion Politica son inadieles, imprescriptibles e inembargables:
Es decir que no se pueden negociar porque estemdada esfera comercial, juridicamente
estan inhabilitados para ingresar a la propiedacga por el paso del tiempo mediante la
prescripcion adquisitiva de dominio y en eventugdescesos judiciales no se les puede
aplicar la tutela cautelar como garantia de satga de las obligaciones contraidas.
También, tal como lo explica la Guia de aplicadéh Convenio de esta clausula también
se infiere que no siempre los pueblos indigenabglés tienen los titulos de propiedad de
los territorios y en consecuencia con ella se dupe en situaciones en las que por
diversas razones se comparte el uso de tierras laseque los grupos étnicos tienen
“derechos limitados de propiedad”, el derecho deepidn sea mas adecuado que el titulo
de propiedad?® Esto significa, ademas, que la proteccién y géaaie los Estados no es
s6lo cuando se adquiere el titulo de propiedad)y dm la posesion y/o ocupacion del

territorio.

326 OIT, Organizacion Internacional del Trabafauia para la aplicacién del Convenio No. 169 deJH,
p.23.
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La ocupacion tradicional: Segun la Guia de Aplicacion del Convenio 169 de la
OIT ésta expresion se debe entender relacionadeekcparrafo 3 del articulo 14 del
Convenio, en el sentido de que los Estados debafigucar procedimientos adecuados en
las situaciones de reivindicaciones de tierrasodeplieblos indigenas y tribaf®4En ese
orden de ideas los 6rganos de control de la OlTdeterminado que €l hecho de que los
derechos de tierras tengan un origen mas reciente e de los pueblos coloniales no es
una circunstancia determinante. El Convenio fueantado para reconocer situaciones en
las que existen derechos sobre tierras que han sigdicionalmente ocupadas, pero
también podria abarcar situaciones en las que loshios indigenas [y tribales] tienen
derechos sobre tierras que ocupan o utilizan deurdg manera, bajo otras
consideraciones”Esta concepcion amplia del derecho al territosioestringida cuando las
autoridades publicas interpretan la norma a pdetita formalidad de la propiedad con el
titulo.

Derecho a utilizar tierras no necesariamente ocupad: Esto tiene que ver con
las actividades tradicionales y de subsistencia dpsarrollan los pueblos indigenas y
tribales, y se debe entender como un derecho adicide caracter autonomo, y por
consiguiente independiente del derecho de propieSadun la Guia de Aplicacion del
Convenio 169 de la OITel propdsito de esta disposicion era cubrir laugtion de
muchos pueblos indigenas y tribales que han ejercddrechos de pastoreo, caza o
recoleccion en tierras donde no tienen titulo deppedad. El Convenio establece que, en
los casos apropiados, deben adoptarse medidas lpasalvaguarda de este derechdeh
el contexto colombiano ésta disposicion se vulrema los procesos de fumigacion de
cultivos ilicitos y con el desarrollo de megaprdgsctoda vez que no se garantiza que el
desarrollo de dichas tierras no implica que lopgsuétnicos pierdan el derecho de uso
sobre las mismas.

Medidas para identificar las tierras: De acuerdo con lo dispuesto por el Convenio
la garantia de esta identificacion, no solo busmafigurar un elemento probatorio de
caracter formal y escrito, sino una proteccion se@ real, efectiva y practica En este

sentido a fin de proteger de manera eficaz los derechododepueblos indigenas [y

327 i

Ibidem
328 OIT, Organizacion Internacional del Trabaauia para la aplicacién del Convenio No. 169 deQH,
p.24
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tribales] sobre las tierras, los gobiernos deberclascer procedimientos para la
identificacion de las tierras de los pueblos indige y medidas para proteger sus derechos
de propiedad y posesion. Estos procedimientos pued®ptar diversas formas y en
algunos casos, incluir medidas como la demarci@toygamiento de titulos y, en otros,
puede llegar al reconocimiento de acuerdos de alimyno o0 regimenes de
coadministracion.?*

Procedimientos para reivindicacion de Tierras: Esta garantia consiste en la
posibilidad de una devolucion real de los terrgsro en circunstancias especiales el pago
de una compensacioén por la pérdida de éstos. Easelcolombiano algunas disposiciones
de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierraspy Decretos Leyes 4633 y 4635 de 2.011
tienen ésta inspiracion filosofica, aunque las @odes particulares del conflicto
colombiano permiten preveer que todo lo que se Hagde las concepciones con las que se
administra el Estado seran insuficientes. De todaseras de acuerdo con la QIT]
establecer los procedimientos adecuados para lacgah de las reivindicaciones sobre las
tierras resulta imprescindible, teniendo en cudon&principios generales de garantizar la
consulta y participacion de los pueblos indigenaslatoma de decisiones respecto de
tales “pronunciamientos adecuados.”

Derechos de los recursos naturale€ste aspecto es bastante complejo, especialmente en
el tema de los recursos del subsuelo, a raiz detepto de territorio que desde la
Constitucion Politica tiene el sistema juridico orobiano, en el que los recursos del
subsuelo pertenecen al Estado. A partir de esta $#gegenera una tension entre ésta
concepcion de un lado, vy la filosofia del Convegida cosmovision de los pueblos
indigenas vy tribales de otro, toda vez que la Uficena de proteger la superficie es
garantizando el control del subsuelo. Asi las casas el caracter extractivista y utilitarista
gue se le ha dado a la nocién de desarrollo, ystahocimiento que a todo nivel se ha
dado del derecho fundamental a la consulta preaeil@mos como resultado que los
recursos naturales de los grupos étnicos sean degaofnstitucional para lograr el

“crecimiento econémico”.

329 OIT, Organizacion Internacional del Trabajms Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribalefen
practica-Una Guia sobre el Convenio 169 de la (p:B2
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Traslados, reubicacion y compensacionSegun el Convenio estas reubicaciones
constituyen la excepcion a la regla y en todo cas@sita de consentimiento previo, libre e
informado de los grupos étnicos. La Guia de Apilaracde la OIT sefiala que “es
importante destacar que estos requerimientos seaapghmbién a la situacion en la que
comunidades indigenas Yy tribales utilizan lasdaeque van a ser afectadas por las acciones
de reubicacion y traslado, aunque no las ocupenatera exclusiva, de conformidad con
el articulo 13, 2) del Convenid®

De la misma manera, el Convenio incluye los dereac®los pueblos indigenas a
regresar a sus tierras cuando finalicen las capsasnotivaron el traslado o reubicacion; la
obligacion del Estado de establecer medidas digamsbntra los invasores de tierras de los
pueblos indigenas y tribales, y la inclusién de afidddes de transmision de los derechos
de tierra.

Sin embargo, todas estas garantias juridicas tespkterritorio se han quedado en
el plano de la formulacién porque hay dos practicestificadas y demostradas que
neutralizan el ejercicio de los derechos territesade los pueblos indigenas y las
comunidades afrocolombianas que se concretdf .ehretardar o en negar la titulacion
de territorios reclamados por pueblos indigenasoynanidades afrocolombianas, que se
perfilan como de zonas de interés econdmico. Nutda el territorio ancestral como
colectivo o resguardo, para evitar la consulta;icesta se realiza, se pregunta a quienes
no representan legitimamente a la comunidad afected segunda practica es no actuar a
tiempo frente a hechos sobrevinientes, ante lokesuacluso se pronuncian los tribunales
a favor de los pobladores ancestral&¥”

Entonces, mientras el Convenio 169 de la OIT obhayjeEstado colombiano a
reconocer y respetar el concepto de desarrollotieods desde los pueblos indigenas y
tribales, desde las politicas publicas nacionalesiwe componente para las comunidades
afrocolombianas vamos a determinar si las mismas 9do eficaces en cuanto a la

materializacion de los derechos territoriales recaos interna e internacionalmente.

30 OIT, Organizacion Internacional del Trabafguia para la aplicacién del Convenio No. 169 deOi,
p.26.

31 PNUD, Programa de las Naciones Unidas Para elrfadisa Colombia Rural, razones para la esperanza.
Resumen Ejecutivo. Informe Nacional de Desarrollortdno.Bogota: PNUD. (2011), p.68
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3. Politicas publicas nacionales

Las politicas publicas como instrumentos de la Adstriacion en el proceso de
ejecucion de las normas legales tienen como fimeddizacion del Estado Social de
Derecho. Desde esta posicion se podria “medirtada@de materializacién del mismo con
los niveles de eficacia de las politicas publi€asel orden nacional estas las encontramos
en el Plan Nacional de Desarrollo, en los docunsefonpes y en las politicas, planes,
programas y proyectos que de manera concreta busmlagionar una problematica
especifica.

En el objeto estudiado nos enfocaremos en losiebgetenerales y especificos de
los Planes de Desarrollo implementados a partit.@81, teniendo en cuenta una vision
global de los mismos en cuanto a su teoria delradisay lo planteado en relacion con la
poblacion afrocolombiana. Un aspecto a destacqguen el diagnostico que cada uno de
ellos registra sobre las comunidades afrocolomBialaadescripcion sobre sus niveles de
calidad de vida, evidencian la ineficacia de ld#tipas anteriores. Por eso analizando estos
datos reiteramos la hipotesis que hemos planteaddedel principio segun la cual las
politicas publicas territoriales a nivel afrocoldarm han sido ineficaces.

Metodolégicamente de cada uno de estos instrumeaatigamos una descripcion
de los aspectos generales y sustanciales, enfdbizaspecificamente en las politicas

disefiadas en torno a los derechos territorialéasdeomunidades afrocolombianas.
3.1.“La Revolucién Pacifica” (1990-1994)

Tras el asesinato de Luis Carlos Galan -quien lecarelidato mas opcionado- la
eleccibn como presidente de Cesar Gaviria Trujido, reemplazo, gener6 muchas
expectativas y esperanzas para el pueblo colombigaoque era una época muy
convulsionada por flagelos sociales no muy difea®rt los de hoy, pero que han mutado
con el tiempo. En ese contexto, el Plan Naciondbégarrollo del cuatrienio 1.990-1.994,
entendido como la piedra angular de las obligasiafed gobierno con el pueblt fue

denominado “La Revolucion Pacifica”. De esta marserantrodujo una nueva teoria del

332 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DIRRan Nacional de Desarrollo, PND (1.990-
1994). “La Revolucién Pacifica”, Prologo a La Rexabn Pacifica por el presidente Cesar Gavirigillau
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desarrollo econémic®’ y se consider6 que Colombia necesitaba un camkio d
formula®‘que en sus aspectos fundamentales proyectaba wma meersién en obras de
infraestructura, el fomento de la competitividadl gais, el fortalecimiento de la
legitimidad de las instituciones y la apertura €snita, que se consideraba conduciria al
pais hacia el sendero del crecimiento y la opadadi®® Asi el enfoque conceptual de este
PND se fundamento en las tesis de diferentes megadeologicas que argumentaban que
la apertura de la economia era una estrategia e@ngento, y de esta manera, se
consideraba que la eliminacion de las restricciemas una fuente de desarrollo econémico
y social. Esta vision de desarrollo y la considéraclel pais como “subdesarrollado” es
descrita por el antropdlogo Arturo Escobar ager‘el desarrollo como discurso producido
histéricamente implica examinar las razones quéetow tantos paises para comenzar a
considerarse subdesarrollados a comienzos de laursky posguerra, cOmo
“desarrollarse” se convirtié para ellos en problenfandamental y como, por ultimo, se
embarcaron en la tarea de “des-subdesarrollarse’mstiendo sus sociedades a
intervenciones cada vez mas sistematicas, detallpdtensas®>®

En ese contexto el diagndstico que en su momemrtseptd el Plan Nacional de
Desarrollo en el campo social respecto a la poltacolombiana en general, sirve de punto
de partida para comparar y analizar la evoluciéstéhica de las comunidades
afrocolombianas, teniendo en cuenta que para leaépo existia informacion estadistica
diferencial, y los datos actuales disponibles miaastjue en los indicadores la poblacion
afrocolombiana ha estado por debajo del promedimonal. En ese momento se informé

gue “[...] la educacion rural es muy baja y la secundaren las ciudades tiene una

33%E| soporte tedrico de esa nueva teoria del dekaesia explicado en el Plan Nacional de Desarf@4-
1998 en el capitulo titulado llamado “el desarr@tmnémico del pais: sus limites y posibilidades’el que

se sostiene que “[...] seguln esta nueva teoria @dpitw de la accidn del estado no es, pues, sudtti
mercados y las condiciones de competencia, sinmguionarlos, porque las economias mas competitivas
han sido més eficientes, y porque las economiasefiddentes han generado mayor crecimiento y egilida
Plan Nacional de Desarrollo 1990-1994 “La revoluacigacifica”. El desarrollo econémico del pais: sus
limites y posibilidades.

334 Esto lo ilustré el presidente Cesar Gaviria evdoaal relato del comico inglés del siglo XVIII Davi
Garrick, quien al estar melancélico se presenténdegnito ante un médico que no lo conocia y este |
sugirid que asistiera a sus propios espectaculote &sto el comico dijo: “Soy Garrick, cambieme la
formula.” Prologo a La Revolucion Pacifica por GeGaviria Trujillo. Plan Nacional de Desarrollo 189
1994 “La revolucion pacifica”

333 |bidem

3% ESCOBAR, Arturo. La invencién del Tercer Mundo.nStiuccién y deconstruccion del desarrollo.
Bogota: Editorial Norma. (1996), p.24
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cobertura que solo alcanza el 48% de la poblaci@nsalud bésica se halla en un estado
muy deficiente, ya que solo el 20% de las persaonas pobres tienen algun tipo de
servicio de esta naturaleza; los acueductos y dardtados tienen coberturas de solo 65%
y 53%, respectivamente. El nUmero de personas paseiende a casi 13 millones, algo
maés de la tercera parte de nuestra poblacitl.”

Por eso en ese escenario social se proyecté quisttdoucion del ingreso de los
colombianos, segun los datos que se disponiansd@tinas décadas debia mantenerse y
multiplicarse, y para ello se estimdé como necesdaecristalizacion de transformaciones
institucionales en las que era preponderante lampiacion de la autonomia local y en el
campo econGmico una concentracion del Estado ealdiggciones sociales basicgs.]
deshaciéndose de funciones que no le correspogdigjando de intervenir en numerosos
escenarios de la vida econOmica. El costo inewtatie la intervencion excesiva en
aspectos productivos y de la innecesaria regulati@sido el descuido de la educacion, la
salud, la justicia y la seguridad ciudadan*®

Pero la conciliacion entre gasto social y crecitiegue se considerdo como una de
las caracteristicas del Plan de Desartdllmo se materializ6 toda vez que la apertura
econémicad™ fue la reforma mas importante emprendida por miaidtracion de Cesar
Gaviria. No obstante, con el paso de los afiosnyfwadamento en la conceptualizacién de
los posteriores planes de desarrollo, esta reducts6 Estado propia del neoliberalisttfo

no produjo la reduccion de la pobreza en la foraperda.

33'COLOMBIA. DNP. Plan Nacional de Desarrollo 1990-29@p.cit., Introduccion.

338 COLOMBIA. DNP. PND, (1990-1994) Op.cit., Principalcaracteristicas del plan

339 pidem

39 En el marco de esta apertura econémica se cormietaedidas de reforma laboral, se eliminaron
controles administrativos, y se redujeron y sifigaron aranceles con el propésito de crear coodés para
gue los productos colombianos fueran mas compasitan el mercado internacional. PND, (1990-1994)
Op.cit., Principales caracteristicas del plan

341E| presidente Cesar Gaviria no acept6 el calificatie neoliberal que los criticos le daban y ensajen
enviado a los delegados de la Convencién Nacioitedrél defendié el proceso de apertura argumentando
que “La industria en 1992 ha vuelto a crecer paoirea del 5 por ciento después de afios de estanuamiz
inversién privada aumenté casi en un 15 por cigni&l,empleo experimentd un vigoroso crecimientbéde
por ciento. La economia sigue vigorosa a pesapsi@ioblemas del sector agrario, victima del climas
malos precios de nuestros principales productos.domdeos demuestran con claridad que los colowbian
apoyan la apertura y que los empresarios hoy haeriexentado sus beneficios, y la defienden conmdpor
politica”. El Tiempo.com, Seccion-Editorial Opiniérecha de publicacion 29 de marzo de 1.993;
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-876R@®nsultado: 8 de julio de 2.011].
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Sin embargo, aunque en este Plan de Desarrolieosed sobre la redefinicion de
los propésitos y el campo de accién del Estddal ser aprobado con anterioridad a la
aprobacion de la Constitucion Politica de 1.991cardenia un componente especifico para
la poblacion afrocolombiana, que al igual que estaede la poblacion, posteriormente
padecié los efectos de la apertura econémica.

Pero es de resaltar que en este ambiente econapecturista y en el marco de la
Constitucién de 1.991 es que se produce la exgedide la Ley 70 de 1993, la cual
desarroll6 el articulo transitorio 55 constitucibraue en teoria tiene como fin fomentar el
desarrollo econémico y social de los afrocolombsarpara asi garantizar la obtencién de
condiciones reales de igualdad de oportunidadesefr@ resto de colombiand§El paso
de los afos ha confirmado que mucha de esta @t@onceptual estd lejos de

materializarse.
3.2.“El Salto Social” (1994-1998)

El Plan Nacional de Desarrollo de este periodo ohémado “El Salto Social” fue
sancionado en Cali para que el pais mirara hadieéeino Pacificd*, y se declaré como el
objetivo social més importante para la consolidacae un modelo alternativo de

desarrollo®*®

De esta manera, el concepto de desarrollo queasal®n este Plan Nacional
de Desarrollo, no necesariamente fue opuesto &R&vdiucion Pacifica”, pero en la
practica implico una desaceleracion del procesapdgtura econdémica que habia iniciado
el gobierno anterior y formalmente un mayor énfasi®l componente social.

Este modelo alternativo de desarrollo fue defimdmo“un modelo que regrese al
campo como base para el desarrollo de largo plaromodelo que sin despreciar el valor
indicativo del mercado, tampoco renuncie a la fanctorrectiva de un buen gobierno,
mas transparente y mas descentralizado. Un mode® rps permita al mismo tiempo
pronunciar palabras como equidad y competitividaesolviendo el viejo dilema entre
crecimiento economico y reparto social. Un modele gos ponga a mirar a Colombia a

los mercados internacionales no solo para impodaro especialmente para vender. En

342pND, (1990-1994) Op.cit., Desarrollo econémicopmek: Sus limites y posibilidades.
343 ey 70 de 1993, Art. 1
344 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DNPlan Nacional de Desarrollo, PND. (1994-
1998) “El Salto Social’. La empresa Colombia Sil¥l caracteristicas del plan. Palabras del presalen
3E4[3nesto Samper Pizano en el acto de sancién ejuhibede 1.995 en Santiago de Cali, Valle.

Ibidem
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fin, un modelo que nos permita regresar a la gesdmo el Unico destinatario de los
esfuerzos de progreso de la sociedad y del Est4to”

Al ser el primer Plan de Desarrollo estructuradguselos procedimientos y el
nuevo concepto de participacion en la planeaciéabkscidos en la Constitucion Politica
de 1.99%* “El Salto Social” tuvo que abordar dos aspectedalvida nacional que se
habian iniciado en el periodo anterior, pero queranl se habian consolidado. Esto es, el
cambio institucional derivado de la Constituciérld@91 y la apertura econ6mit4.

Por eso en su conceptualizacion “El Salto Socialig diferencias tedéricas con “La
Revolucién Pacificd®® y en el marco de las visiones extremas sobre iqaolit
redistributivd>adopta una posicién intermedia con la que busddiiren la distribucién
del ingreso con el gasto social focalizado y cdragsgias de generacién de empi®o.

En el campo social aunque segun los censos degimblde 1.973 y 1.985 la
medicion de la pobreza con la metodologia de lassigades basicas insatisfechas dieron
como resultado una disminucién sustariciala brecha entre la poblacién urbana y rural se
ampli63%En contraste estos datos, que también se habisenpado con optimismo en “La
Revolucion Pacifica”, registraban un deterioro extaria de pobreza si esta se midiera con
base en los ingresos y las posibilidades de gastasdfamilia®®® lo cual sefialaba que el

proceso de apertura econdmica no estaba disminoyambbreza como lo habia estimado

348 |pidem

347 COLOMBIA. DNP. Plan Nacional de Desarrollo, PN[L994-1998) Op.cit., Estrategia econémica y
social del Plan de Desarrollo.

348 | bidem

349 En el componente “Estrategia econémica y socidPti de Desarrollo” se argumenta que “[...] se pued
afirmar que, mientras en la Revolucion Pacificadosceptos rectores del plan eran los de competgnci
modernizacion, en el salto social son los de eguydsolidaridad”.

39| os economistas neoliberales “[...] reclaman quaégor politica distributiva es el libre mercadqor el
contrario, que la intervencion estatal generalmbsteeficia a los ricos [...] en el otro extremo debdte se
sitian aquellos que identifican equidad con inteci@ismo estatal [...]” COLOMBIA. DNP. Plan Nacional
de Desarrollo, PND.(1994-1998) Op.cit., Estrategianémica y social del Plan de Desarrollo.

%1 «E| plan Nacional de Desarrollo adopta una posidittermedia. Resalta, en particular dos caminos a
través de los cuales el gobierno puede incidirestdistribucidén del ingreso. En primer lugarravés de
aquellos gastos sociales focalizados hacia seas#sspobres de la poblacion; en segundo térmieando
mecanismos de apoyo al empleo de estos mismogeetRND, (1994-1998) Op.cit., Estrategia econdémica
y social del Plan de Desarrollo.

%2 COLOMBIA. DNP. PND. (1994-1998) Op.cit., Un bredéagnéstico de las condiciones de desarrollo
econdmico, social y ambiental.

3 |bidem

%4 |bidem
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el gobierno de Gaviria, ya que en los datos adaddis de “El Salto Social” se incluia un
periodo del cuatrienio anterior que mostraba undem.cia diferenté>”

En lo concerniente al componente étnico al serielgy Plan de Desarrollo que se
enmarca dentro del reconocimiento y proteccionaddiversidad étnica y cultural de la
Nacién colombian&® de la Constitucién de 1.991, “El Salto Social"consideré quéla
diversidad étnica, cultural y regional es uno ds lmayores activos con que cuenta la
sociedad colombiana y, en particular, es una fuedée dinamismos que deben ser
aprovechados en funcién de las transformaciones sgu@spiran llevar a cabo bajo el
modelo alternativo de desarrolld®

Por lo anterior, en el caso especifico de las cdisades afrocolombianas se
dispuso en el PND la promocion de una educacion efi@$ente y pertinente con
participacién activa en la elaboracién del ProyeEthucativo Institucional (PET® el
otorgamiento de subsidios educativos en desamella Ley 70 de 1.98% |a garantia de
la participacion “real y efectiva’” de las comunidaden los debates sobre politica
forestaf®® y el desarrollo de mecanismos de asistencia #oeit los proyectos de la
pequefia y mediana mineff&El paso de los afios ha demostrado que muchas ae est
iniciativas se han quedado en el papel. En lo i@lado con la mineria, por ejemplo, el
actual gobierno ha admitido que esta es una aativfle en un gran porcentaje se ha
desarrollado historicamente de manera ilegal y ssfructuada por grupos armados
ilegales.

De igual manera, en el tema concreto de derecho®tiales se anuncio la puesta
en marcha de un programa masivo de titulacion tieéede tierras baldias que estaba

complementado con tres acciones especificas dBesprrollo rural, ii) Servicio de

335 «En efecto, la proporcién de la poblacién con esgrs inferiores a la linea de pobreza se redujdgiete

al 44% entre 1.978 y 1.988, pero se increment® %4 en 1.992. En el sector rural la pobreza, asfida,

se redujo del 70.0% al 68.2% en los dos primeras a@fialados, pero aumenté nuevamente al 69.5% en
1.992” COLOMBIA. DNP. PND. (1994-1998) Op.cit., Wneve diagnoéstico de las condiciones de desarrollo
econdmico, social y ambiental.

%3¢ COLOMBIA. Constitucion Politica, Art. 7°

%7 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 188 de&,9@nio 2, sobre el Plan Nacional de Desarrollo e
inversiones 1995-1998.

38 |bidem

%9 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DIRRn Nacional de Desarrollo, PND. (1994-
1998) “El Salto Social”. Cap. 5 “El tiempo de langes, p. 43

30 | hidem

31 COLOMBIA. DNP. PND. (1994-1998) Op.cit., p. 44

%2 |pidem
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asistencia técnica y, iii) recursos de créfitcEs decir, aunque ya estaba en desarrollo el
fendmeno del desplazamiento y el despojo de tieguas ha impedido que las comunidades
afrocolombianas gocen efectivamente sus derecho®fi@les, el énfasis de “El Salto
Social” estuvo en la titulacion colectiva sin fracturacion de dispositivos de seguridad y
control en aquellas zonas que histéricamente halsi@tido de la presencia permanente de
las instituciones del Estado. Desde nuestro puatasia este fue un factor determinante en
la captura material de gran parte de los terrigotitolados.

Por eso consideramos que ante esa ausencia imstaltos agentes captores del
Estado, desde una o6rbita de seudolegalidad, carendia en entidades territoriales y en
otras instituciones de caracter publico y privaddesde la ilegalidad a través del aparato
militar de los grupos armados ilegales han impedaleeficacia de las disposiciones
constitucionales y legales, y las politica publitasitoriales que han beneficiado a las

comunidades afrocolombianas.
3.2.1. El Programa de apoyo para el desarrollo y reconociianto étnico’®*

Teniendo en cuenta el marco constitucional de sidad étnic¥® y la aprobacién
de la Ley 70 de 1.993 que desarrolld el articidoditorio constitucional nimero 55 el 26
de febrero de 1.997 se aprob6 el documento Coré® & cual se denomind “Programa
de apoyo para el desarrollo y reconocimiento étniedas comunidades negrd&®.El
documento tiene en cuenta el problema de reconestmihistérico de las comunidades
afrocolombianas el cual incide en su nula partdipa efectiva en las decisiones
nacionales y en su propoésito esencial contienesena de politicas y mecanismos que
buscan su fortalecimiento como grupo étnico y aomejsu calidad de vid4’ Esta
informacion oficial para el afio de 1.997 confirmaesira tesis en cuanto a que el
reconocimiento formal de derechos a partir de 1.881produjo la transformacion
sustancial esperada respecto de la realidad list@ue han vivido las comunidades

afrocolombianas. Como ya lo hemos expresado, & parta relevancia juridica del tema,

363COLOMBIA. DNP. PND. (1994-1998) Op.cit., 44-45

34 En este segmento solo estudiamos este documenie€ya que el No. 3058 de 1.999 estaba enfocado
especificamente para el Archipiélago de San Anglfé®videncia.

%55 COLOMBIA. Constitucion Politica, Art. 7°

36 Es importante tener en cuenta que el document@&0@8773 de 1.995 habia aprobado “Programa de
Apoyo y Fortalecimiento étnico de los pueblos irdigs de Colombia 1.995-1.998"

37 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DEBcumento Conpes 2907 de 2007
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hay una visibilizacion de la problemética con essasambios en la realidad objetiva. En
cuanto al fortalecimiento como grupo étnico, coesadhos que este es uno de los
principales logros en el marco del nuevo desarnotlonativo, que estd aun en mora de
materializacion por las divisiones, tensiones ergges particulares que han impedido que
las comunidades afrocolombianas tengan auténtiesldcutores en las instancias del
poder politico nacional.

En lo concerniente al reconocimiento étnico hay der que esta politica publica
ha tenido una eficacia contradictoria, porque m#&mnha logrado parcialmente lo que Odile

368 an el Pacifico

Hoffmann ha denominado “una intensa redefiniciorentdaria
colombiano, también ha coadyuvado al sostenimieatoceptual de las herencias del
pasado colonial, tal como lo sustentamos en elnad#igadel punto “analisis critico de la
categoria negro/a”. No obstante, las cifras quepsssentan en relaciéon con las
comunidades afro no dejan de ser preocupantessEmitio de que estos datos regionales
reflejan una realidad nacional. Se afirmaba en sumemto que la morbilidad esta
representada por enfermedades tipicas de las cmmdis de pobreza como la
gastroenteritis y respiratorias agudas. En los i®mos ancestralmente ocupados por
estas comunidades, la prestacion de los serviceosadud es deficiente, y se estima que
cerca del 60% de esta poblacidén no tiene accesoistno. Estos servicios se caracterizan
por la mala calidad, insuficiente dotacion y ddfitie capacidad institucional
sectorial”. 3%

La informacion especifica que suministra este daum Conpes reitera lo
planteado en este trabajo. En este sentido se geef&n el contexto nacional se puede
observar que la mayor parte de los nucleos de mofMaa los que pertenecen las
comunidades negras se encuentran con indices desidades basicas insatisfechas
superiores al promedio nacional. Las posibilidadesmejoramiento de la calidad de vida
de la poblacién[afrodescendienteldependen en gran medida de su fortalecimiento
organizativo, del desarrollo de alternativas susadéres y de las politicas generadas por el
gobierno nacional para cumplir este objetiv&®Hoy con un amplio catalogo de derechos,

al describir la situacién de las comunidades afmubianas se podrian emplear las mismas

38| AVOU, Op.cit., p. 337
2:2 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DMBcumento Conpes 2907 de 2007
Ibidem
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palabras, pero en un contexto que puede estar mp@vado por la situacion de
desplazamiento.
Una situacién similar se registraba en las cond@&so sanitaria¥’ en las

viviendas®"?

en la cobertura del servicio educafi{’o en los menores afrocolombianos
expuestos a condiciones adversas en las grandksles(* y en materia ambientaf®

Aunque ya se registraban procesos migratorios ib@a® e inversionistas hacia el
Pacificd’® que estan relacionados con la afectacién de loschies territoriales de las
comunidades afrocolombianas no se dispuso ningceiaraestratégica para contrarrestar
estos movimientos que implicaron posteriormente pldeamientos, despojos Yy
confinamientos. Sdlo se sefiald la atencion prigaitgue se le iba a dar a los problemas de
legalizacion y tenencia de la tierra. Una vez updsda demostrado que el énfasis de la
politica publica estuvo en el reconocimiento fornmd# los derechos territoriales,
desconociendo los diferentes mecanismos de apiopipor parte de los agentes captores
del Estado en dichas zonas. Desde nuestro anébsss'fisura” en la politica publica fue el
espacio que quedod abierto para la ineficacia aeisma en el ambito de goce efectivo de
los territorios, toda vez que en el campo institnal las entidades territoriales de la zona se
han caracterizado por su baja capacidad de g&<tidle manera que la profundizacién del

%)En la Regién Pacifico la cobertura de los servidesacueducto en las cabeceras municipales era un
promedio del 48% y de alcantarillado de los 10%eriares al promedio nacional.
372« a5 viviendas en las comunidades afrocolombiandemas de bajas coberturas de servicios publicos
domiciliarios, presentan dificultades con la legadién de predios y lotes, alto porcentaje de laacianto y
baja calidad. De otra parte, existen asentamiegrtogonas de inundacién periddica o en zonas dgories
tanto en campos como en ciudades.” COLOMBIA. DNB&¢uWnento Conpes 2907 de 2007
373 Seguin datos de 1.993 en la Costa Pacifica la ttwhern primaria era del 77% y en secundaria d#, 36
mientras los promedios nacionales eran del 86%% r&pectivamente. DNP, Documento Conpes 2907 de
2007
374 |bidem
375 En este punto se reconocia que muchas de lasesspet Chocé Biogeografico permanecen desconocidas
para la ciencia y se estimaba que el 22% de 1@9@%species de plantas superiores, que se caqodaiia
haber en Colombia, estan representadas en el d@acifambién se calculaba que la tala en la region
?Jé:anzaba 154.000 hectareas por afio. COLOMBIA. MRumento Conpes 2907 de 2007

Ibidem
377 “En el ambito institucional, las entidades temiiites donde se asienta la poblacién afrocolombgmna
caracterizan por su baja capacidad de gestiéreddrso humano no se encuentra suficientementeitagmac
para ejercer la administracion publica, y en la onagarte de las localidades no existen sistemas de
presupuesto, informacién, monitoreo y seguimiehts finanzas son precarias, o que se manifiesti en
dependencia de las transferencias, la inexistaleciagresos propios y el déficit presupuestal cmnEsto se
convierte en un obstaculo estructural para questdglades territoriales cumplan eficientemente keen
funciones asignadas en el marco de la descentidiiza COLOMBIA. DNP, Documento Conpes 2907 de
2007
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fendmeno de la descentralizacion que introdujo dasBtucion de 1.991 dejaba al nivel
local en poder de la “mano invisible” de los gruposmiados ilegale¥®

En lo que tiene que ver con los objetivos, tal cgmdo hemos expresado, como el
programa gir0 en torno al “desarrollo y reconocimoé de los afrocolombianos como
grupo étnico estos se enfocaron en el etnodegarrtal participacion en planes y
programas, el desarrollo institucional de las oizgmiones y la defensa de los derechos
étnicos®’® Sin embargo, en las acciones estratégicas solo senaefini6 como de
“reconocimiento al derecho territorial y a los nems naturales®°

De esta manera se derivaron toda una serie denasciadministrativas para
beneficiar a la poblacién afrocolombiana, mienthslerecho al territorio materialmente
guedaba en riesgo porque las condiciones de saduleimandaban una presencia integral
del Estado. Solo con el agravamiento del fenémesioddsplazamientd' y posteriores
determinaciones jurisprudenciai&scon sus autos de seguimiefitdse ha comprendido
gue si no hay un goce efectivo del territorio ebreocimiento del conjunto de derechos que
orbitan a su alrededor se quedan en la dimensiden fdemalidad. Hoy el desarrollo propio
de las comunidades afrocolombianas es una congtnugmormativa sin contenidos
sustanciales porque ante el trabajo sofisticadanateria de despojo, las decisiones de

orden politico van en contravia de los interesdasleomunidades afrocolombiarids.
3.3.“Cambio para Construir la Paz” (1.998-2002)

El Plan Nacional de Desarrollo del gobierno dekptente Andrés Pastrana Arango
fue denominado “Cambio para construir la &z ad portasde un cambio de siglo, ante

los historicos y complejos problemas sociales adb,pestablecié a la paz como hilo

378 Una investigacién de este fenémeno enfocado eeflaos politicos se encuentra éatapolitica. La
ruta de la expansion paramilitar y los acuerdosifiebs”. Bogota: Corporacién Nuevo Arco lIris, Intermedio
Editores. (2.007).
:;z COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DNBcumento Conpes 2907 de 2007

Ibidem
31 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 387 de7.,9@lio 18, por la cual se adoptan medidas para la
prevencion del desplazamiento forzado; la atenci@moteccion, consolidacién y estabilizacion
socioeconomica de los desplazados internos poriolencia en la Republica de Colombia. Bogota: El
Congreso, 1997
%82 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025 de 2.004 MMnuel José Cepeda Espinosa.
33 E| principal para la poblacién afrocolombiana despda es el Auto 005 de 2.009 de la Corte
Constitucional. Por su importancia para demostaahipétesis de la ineficacia de las politicas masli
territoriales lo explicaremos méas adelante.
34ENTREVISTA, Carlos Rosero, abril 4 de 2012.
3% Fye aprobado por la Ley 508 de 1.999
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conductor y alma del PN®f. En ese contexto se admiti6 que los grupos étnicos
reconocidos estaban sufriendo los efectos de ldtspiea formas de violencia, y por eso a
través de la estrategia del desarrollo se pretesstiacturar una institucionalidad propicia
para la paz®’

En ese orden de ideas, el panorama social desemit@l contexto del PND
consideraba que Colombia tenia una de las tasadeande homicidios y secuestros por
cada cien mil habitantes més altas del mufidlm escenario complejizado por la operacién
de los grupos organizados de desestabilizacioral¥gi por las condiciones de vida

% De esta manera, ante la

deplorables de un amplio sector de la poblaciéorsbiana®
violencia y la pobreza como formas de expresiénodefflicto social®y la pérdida de
dinamismo de la economia desde 1.990, haciendaeneia a las modificaciones
planteadas en “La Revolucion Pacifica”, se ha hisaesarrollar un esquema politico
incluyente y participativo con el cual se ha querdacar las causas de la inequidad social
existentes en la sociedad colombidffa.

Ante este escenario agravado por el terreno gapadda actividad guerrillera y
paramilitar, un modelo de desarrollo indefinido,...] parcialmente realizado e

insostenible®®®

que el Plan caracteriza como asistencialistajdwaiscapaz para promover
la equidad y la cohesién socfaf.Aqui en ese punto es importante precisar quevidae
estos PND cada gobierno de turno en la descripg@tos conflictos sociales del pais
determinan componentes comunes que con el pasus ddgibs se hacen mas complejos, y

respecto al modelo de desarrollo que introdujoodligrno de Gaviria como una novedad,

38COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DIRfan Nacional de Desarrollo, PND. (1998-
2.002) “Cambio para construir la paz”. IntroducgipriL4

387 COLOMBIA. DNP. PND. (1998-2.002), Op.cit., p.15

8 bid, p.18

39 |pidem

390 “En 1.997 un 26.9 por ciento de la poblacién vietan necesidades basicas insatisfechas, y 9% en
condiciones de miseria” y se anotaba que en loswrt®pentos con incidencia de pobreza por NBI con
valores superiores al 50% estaba encabezado Edoeld, el cual como es conocido proporcionalmesitel e
gue tiene mas poblacion afrocolombiana. COLOMBIAID PND. (1998-2.002) “Cambio para construir la
paz”. El contexto, p.18

391 E| documento considera que los bajisimos gradasoHesion social de Colombia deben ser un excelente
caso de estudio de la economia politica para eatéfd.] las circunstancias que conducen a quemup@

de individuos racionales termine conformando ur@esiad irracional [...] [caracterizada popularmerda ¢

la frase] un pais de vivos que termina siendo us @& bobos”. COLOMBIA. DNP. PND. Op.cit., p.19

392 1bid., p. 21

39 |bidem

394 |bidem
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el gobierno de Samper incluye un modelo alternadiwalesarrollo con énfasis social, que
genera a la conceptualizacion anterior en la Adstriagion Pastrana.

Sin embargo, en medio de estas tendencias en aaterdesarrollo se tiene la
percepcion de que la sociedad colombiana contiividida como nunca anté&Desde la
legalidad el Estado continla sometido a las presiale agentes captores a través del
clientelismd®® y de los intereses particulares que han captusddpresupuestd’ Y
contrarrestar los problemas estructurales se aneelagmejor forma de construir capital
social, y asf corregir la inequidad en el ingfésaera mediante la descentralizacion y el
fortalecimiento de las comunidades y organizaciode la sociedad civif® Esta
perspectiva, que en este enfoque es similar atadogn la administracion Samper con las
comunidades afrocolombianas, es generadora dearaati@ formal de derechos, pero al
no incluir acciones y estrategias que conduzcanaapuesencia integral del Estado en las
zonas que histéricamente han dominado las orgaoims que generan desestabilizacion
social desde la legalidad y desde la ilegalidadehaneficaces la politicas publicas. Esta
ha sido una experiencia repetitiva en el caso alootcbiano en lo concerniente a los
derechos territoriales.

En términos generales del Plan Nacional de Des$arddl gobierno de Andrés
Pastrana (1998-2002), “Cambio para construir |&, ge@y que destacar la autocritica a las
politicas publicas del Estado colombiano caraceozpor dindmicas que han privilegiado
el corto plazo y el planteamiento sobre la necéstitareformar al Estado debido a factores
gue han propiciado una crisis de credibilidad dadiainistracion publica conita falta de
racionalidad en la organizacion de la administratipublica central; la ineficiencia en la
prestacion de servicios|...] el inadecuado uso derémsirsos publicos]...] los altos indice
de corrupcion; la falta de compromiso de los seoviss publicos y la carencia de efectivos
sistemas de evaluaciofi®™No obstante, si hay una caracteristica general Eéhdo

colombiano en las dltimas décadas ha sido la neraulacion de politicas publicas para

39 |bidem

396 Concretamente se dice: “El Estado continGia pefeibiomo ineficiente, voraz y sometido a las presson
del clientelismo y de grupos de influencia con @sfite poder de cabildeo”. COLOMBIA. DNP. PND.
(1998-2.002) “Cambio para construir la paz”. Elteoto, p. 21

%7 bid, p. 22

398 bid, p. 24

399bid, p. 25

409 1hid, Componente “Hacia un estado participativo”.
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los afrodescendientes con escasa aplicabilidagl péstodo se diferencia ademas por ser el
mas débil en cuanto a implementacion y efectividadas mismas, asi se reconociera que
las minorias son valvulas a través de las cualsgirem los polos ideoldgicos y las
expresiones valiosas del componente étnico coloroifa

En el componente especifico de la poblacion afosablana el PND “Cambio para
construir la paz” contiene una informacion que gianisma demuestra la ineficacia de las
politicas publicas del “El Salto Social”. En el &afp 8° relativo a grupos étnicos se afirma
gue “la mayoria de la poblacion afrocolombiana seuentra localizada en las zonas
marginales y marginadas de los beneficios del dakarEsta situacion se traduce en que
el nivel de su calidad de vida, expresado en tésnie pobreza, inequidad, violencia,
discriminacién, debilidad de su capital humanoaginentacion de su tejido social, sea uno
de los més criticos que presenta la poblacion alivotbiana™% Si esta es la descripcion
gue se hace de los afrocolombianos en 1.999 que@Vvaibo en su calidad de vida con los
instrumentos legales y las politicas publicas ¢irpde 1.991? El desarrollo de este trabajo
ha estado demostrando que esta pregunta siguesgionder porque estas disposiciones
han sido ineficaces. La Unica diferencia con Igpatanterior a la Constitucion de 1.991,
gue hemos denominado captura conceptual indiresdagl reconocimiento formal de
derechos.

Es necesario reiterar que aunque este PND es reés@ que el anterior en el
hallazgo de los obstaculos que hasta ese momerstidribd habian impedido la
consolidacién de los afrocolombianos como grupdcéfi?® no implementa politicas
publicas concretas en la gestion que se proporeeglavar su nivel de calidad de vida y

mejorar el rezago educativo heredado de administres anteriore&®* En este orden de

‘01 bid, p. 156

“021hid, Grupos Etnicos, p. 403

03 bid, p.404

404 En materia educativa la informacién suministradagd PND dice que “[...] el analfabetismo alcanz&3
en la poblacién rural y 20% en la urbana, el dat#é promedio nacional. La cobertura de la educacién
primaria es 60% en areas urbanas. La inequidada@emeue esta sometida la comunidad afrocolomtsana
ve reflejada en indicadores inferiores a los deégoria de las poblaciones pobres del pais. Da#rios
grupos mas vulnerables se encuentran las mujeregpvenes y los nifios. Las mujeres afrocolombianas
enfrentan, en un alto porcentaje, condiciones degza absoluta, altas tasas de desempleo, baglenide
escolaridad, deficiente proteccion en salud y mitéddencia de violencia doméstica, lo que en sywtao
contribuye a generar migracion de sus asentamiatgosrigen”. COLOMBIA. DNP. PND (1998-2.002)
“Cambio para construir la paz”. Grupos Etnicos}@
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ideas solo se limita a describir situaciones em@ito econémic8®y de salud®

En cuanto al objeto especifico de los derechostdBales se enuncia que los
procesos de violencia general en el pais afectas territorios afrocolombianos con altos
niveles de desplazamierity.De esta manera se ubica la problematica en elonggneeral
de la violencia histérica del pais y por eso naisefia ningun tipo de politica publica
especifica que contrarreste la situacion de dempl@nto, despojo y confinamiento que
posteriormente se agudiza con la politica de segdrdemocratica de la administracion
Uribe.

Este reconocimiento legal e institucional de labpgmatica afrocolombiana, sin la
adopcion de las medidas eficaces que conduzcdadiive goce del territorio es el insumo
gue posibilita una captura conceptual sofisticaeledEdtado o de niveles del mismo. Asi los
instrumentos legales y de politicas publicas sel@ueategorizar como garantistas, pero
materialmente la situacion de las comunidades pusste peor que antes de los
reconocimientos juridicos, solo que ahora tienemsuderechos en el aif®®. Esto es lo
gue podemos concluir de lo dispuesto en las egisatele este Plan Nacional de Desarrollo
en lo concerniente al proceso de reglamentacidla dey 70 de 1.99%°y las unidades
especiales de gestién de proyeétSs.

3.3.1. Los 150 afios de la abolicién legal de la esclavitud

Este documento Conpes 3169 de 2.002 se realizbreareo de los 150 afios de la
abolicion legal de la esclavitud en Colombia y aingn su aspecto definitorio establecia

como objetivo general la generacion de una mayaidad social para la poblacion

405 «Con relacién a la situaciéon econémica se puedsrdmie en las comunidades afrocolombianas se
encuentran maximizadas las expresiones de inequiEla@0% de estas poblaciones viven en extrema
pobreza, lo que no les permite el cubrimiento is&atcion de sus necesidades basicas. El ingrastapia
esta por debajo unas tres veces del promedio recjon4% recibe salarios al minimo legal. En 1.9813,
nivel de pobreza alcanzo el 76.4% de la pobladi@nte a un nivel promedio de 37% en todo el pais.”
COLOMBIA. DNP. PND. (1998-2.002), Op.cit., p. 406

406 «1 ] las tasas de mortalidad infantil, en los muipios con poblacién negra mayor del 20% muestran
diferencias superiores del 10% con respecto al @doondel pais en municipios y departamentos deoktaC
Caribe y Pacifica. La esperanza de vida es infero20% a la del promedio nacional”. COLOMBIA. DNP.
PNP. (1998-2.002), p. 405

07 |bid, p. 405

“08 Consideramos que esta no es una categoria tétaieampleamos en el sentido de no materializacitn q
le dio Juan de Dios Mosquera, director nacionaCiearrdn, en la entrevista que realizamos el 9aleboe

de 2.011.

409 COLOMBIA. DNP. PND. (1998-2.002), p. 410

19 hidem
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afrocolombian&no tuvo en cuenta sus efectos histéricos y el pralde ineficacia de los
instrumentos legales y administrativos que estamadesarrollo desde la Constitucion de
1.991. En ese orden de ideas con este Conpes sabhuy...] fortalecer la identidad
étnica, los procesos organizativos y su particggaen las politicas y planes de desarrollo
[...]" que afecten a la poblacién afrocolombidhaaspectos que eran y son necesarios,
pero que no cambiaba la tendencia de las anterpodScas que se quedaban en la
dimensién de la formalidad.

Asi nuevamente se incurrio en un desenfoque deliica -aunque el diagnéstico
de los habitantes de la Cuenca del Pacifico nonesadiferente de los datos suministrados
en la informacién oficial- toda vez que se recenqgae los estudios disponibles en esta
materia eran limitados porque no permitian focalizauantificar y diagnosticar a la
poblacién afrocolombiand® Esta situacién dificultaba la formulacién de poés

efectivas*

en razon de la inconsistencia estadistica defdaniracion censal relativa a la
poblacién afrocolombiand® Este aspecto, a nuestro entender, tiene que meadesis de
la invisibilidad que ya hemos explicado como unalate manifestaciones de la captura
conceptual indirecta del Estado. Por eso no esf@xtque se sefiale que no hay una
informacién rigurosa sobre las condiciones de vwidzaracteristicas socio demograficas,
socioecondmicas y culturales de los grupos étnigoseferenciando datos del “Plan
Nacional de Desarrollo para la poblacién afrocolamé: Hacia una Nacion Plurietnica y
Multicultural” se reitere su situacién precariareateria educativa y de salffg.

En cuanto a los territorios localizados en la Caetel Pacifico, se admite que por
Su posicidn geoestratégica ya son escenarios dntaction entre las fuerzas que estan en

conflicto, lo cual hace que las comunidades suttaectamente “[...] los rigores de la

“11 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DNBnpes 3169 del 23 de mayo de 2.002, p.10
12 | bidem

2 bid, p. 2

14 |bidem

15 Esta inconsistencia se evidenciaba al confrongadéatos del censo de 1.993 que arroj6 un dat021843
personas y el documento “Hacia una Nacion Plugatryi Multicultural 1.998-2002” que estimaba que la
poblacién afrocolombiana era de 10.5 millones déitaates. Este Ultimo dato posteriormente fue
corroborado en el Censo de 2.005 con el 10.6%. QOWRIA. DNP. Conpes 3169 del 23 de mayo de 2.002,
p. 2

416 COLOMBIA. DNP. Conpes 3169 del 23 de mayo de 2,03
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violencia, forzando fenémenos migratorios, desptaeatd”’

y desarraigo que amenazan
su existencia como grupo étnicB®Aunque esta informacién presenta un panorama de
evidente vulneracion del goce efectivo de los deecterritoriales, al igual que las
estrategias anteriores el énfasis de la polititdigal estuvo en el avance en el proceso de
titulacion colectiva de tierras.

De otro lado, en materia de evaluacion de la désteacidon municipal en el
periodo 1.988-1.999 es importante destacar queréss municipios de la Cuenca del
Pacifico incluidos registraron un nivel de progrgeaeral sefialado como bajo en todos los
sectores analizados y dos de éffdse ubicaron entre los Ultimos lugaféSEsta debilidad
institucional fue uno de los factores que posterenmte influyeron en la captura directa e
indirecta de estos entes territoriales por gruposaagen de la ley, que con el poder de las
armas desplazaron al cacicazgo tradicional de esuosicipios. De esta manera, la
profundizacion de la descentralizacion, que serabpefortaleciera la autonomia de los
municipios, termin6 beneficiando a los actores aosagjue mediante operaciones dirigidas
desde la legalidad y la ilegalidad capturaron pascéel Estad8?*

Por esta razon, aunque hubo avances en el recaentimde los derechos
étnicos??? en el proceso de titulacién colectiva de tieffdse dispuso el fortalecimiento
de los consejos comunitarfés y se adoptaron medidas para proteger los tepgori

25

tradicionale$?® el fenémeno del desplazamiento deterioré y dejéelepapel el goce

efectivo de los derechos territoriales.

“1" Entre enero de 2.000 y junio de 2.001 el 18.16% g®blacion desplazada era poblacién afrocolonabia
segun el informe de gestién que para la época miese Red de Solidaridad Social hoy llamada Accion
Social. Informe de gestion, enero de 2.000-juni@.8€1. Bogotd, Octubre de 2.001, p. 15,16

“18 Departamento Nacional de Planeacién, Conpes 34l623dde mayo de 2.002, p. 4

19 Bahia Solano y Névita

20 | os municipios de la Cuenca del Pacifico analisafieron Calima-Darién, Bahia Solano y Novita.
Departamento Nacional de Planeacién, Conpes 3168die mayo de 2.002, p. 4

421 Este tema es desarrollado en GARAY S., Luis JéBiector Académico) a captura y reconfiguracion
cooptada del Estado en ColombiBogota: Método, Avina y Transparencia por Colamhi2.008) vy
“Parapolitica. La ruta de la expansién paramilitarlgs acuerdos politicds Bogota: Corporacién Nuevo
Arco lIris, Intermedio Editores. (2.007).

422 COLOMBIA. Directiva Presidencial No. 17 orientadamejorar la calidad de vida de las comunidades
negras y su fortalecimiento como grupo étnico.

423 En este aspecto el INCORA, ahora INCODER, tenfaccneta titular 5 millones de hectareas para el
pacifico colombiano. Durante el periodo 1.996-2084 habian titulado 3.7 millones de hectareas.
Departamento Nacional de Planeacion, Conpes 3163die mayo de 2.002, p. 11, 17

24 |bidem

2% |bidem
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No pretendemos ignorar el reconocimiento de desecjuz se ha desarrollado a
partir de 1.991, pero si debemos enfatizar en @sepbliticas publicas que se han
formulado tienen un marcado énfasis declarativo, €casas acciones y estrategias que
aseguren la eficacia de las mismas. Es en estxidireque se dispuso en este documento
Conpes mantener actualizada la base de datos thrribsrios titulados a las comunidades
afrocolombianas, incluir variables con indicadorekcionados con sus condiciones de
vida®®y reconocer el aporte afrocolombiano en la considuc de la nacionalidad

colombiand?’

Pero estos objetivos fueron eclipsados por langitieacion del conflicto en
el departamento del Choco, que aun se desarrolfzedio de la fragilidad institucional que

ya se resefiaba en esta politica pulfiita.
3.3.2. Documento Conpes 3180 de 2.002

El Conpes 3180 de 2002 denominado “programa paectmstruccion y desarrollo
sostenible del Urab& antioquefio, chocoano y bajegio Atrato”, fue la ampliacion del
Conpes 3169 de 2002 y busco, entre otros objetivositender la critica situacion
humanitaria derivada del escalonamiento del cdoflarmado interno, el subsiguiente
desplazamiento y enfrentar los altos niveles deqaab

Se enfoco en municipios de los departamentos dedwné y Choco que en ese
momento representaban unas 530.000 perd6hasn las siguientes caracteristicas: i)
Poblacion mayoritariamente afrocolombiana, ii) abks niveles de pobreza vy iii)
afectados directamente por el conflicto armado.

Es de destacar que en este documento Conpes d$a& geéase busca “hacer mas
efectiva la accion estatdl®® Asi de manera subyacente se esta reconociendefleaicia
de las politicas que se han implementado y posestecesita la reconstruccion del tejido

social y etnoculturaf®!

426 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DNBnpes 3169 del 23 de mayo de 2.002, p. 12

27 bid., p. 15

“28 bid., p. 22

4293504 de la poblacién del Chocé y 7% de la pobladiémntioquia

izi COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DEBnpes 3180 del 15 de julio de 2.002, p. 2
Ibid., p. 3
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3.4."Hacia un Estado Comunitario” (2.002-2.006)

Antes de entrar a describir los aspectos genedakeRlan Nacional de Desarrollo
denominado “Hacia un Estado comunitaffd”es necesario precisar que al iniciarse un
proceso de apertura econdémica con “La Revoluci@ifiea” ésta entré en contradiccion
tedrica con el Estado Social de Derecho que injootau Constitucion de 1.991. Esta
tension interna del texto constitucional se observal enfoque de “El Salto Social”, y por
eso en el PND “Cambio Para Construir la Paz” sécandiue no hay definicion en el
modelo de desarrollo adoptatf3.En el ambito politico el gobierno de Andrés Pastra
establecié una zona de distencion en el proceshattegos de paz con las FARC, Fuerzas
Armadas y Revolucionarias de Colombia, que finabmdracasaron. De esta manera, el
contexto politico de este PND es una abierta catdadn con los grupos armados ilegales,
esto es, guerrillas y paramilitares.

En cuanto al PND en si se propuso impulsar "[...kHleacion de un pais de
propietarios***y para la construccién del denominado Estado Citarimse establecieron
cuatro objetivos fundamentales: i) Seguridad deatmea, ii) Crecimiento econdmico
sostenible y la generacion de empleo, iii) Equisiadal y iv) Transferencia y eficiencia del
Estado’™®

El logro de estos objetivos es cuestionable, graimente por los diferentes
escandalos de corrupcién que son materia de igaegin; sin embargo, hay un consenso
relativo en cuanto a los éxitos de la politica égusidad democrati¢¥. Esta es la razon
por la cual, ante el debilitamiento del Estado yineremento de la violencia que ha
producido el abandono de tierras de miles de camp£¥se dispuso la recuperacién de la
seguridad con la que se pretende asegurar laididbitle la democracia y la legitimidad

del Estadd?®

432 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 812 de03,0junio 26, por la cual se aprueba el Plan
Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estaoim@itario.

“33bid, p. 21

“3%bid, p. 19

3% |bidem

436 « 3 Seguridad Democratica trasciende el concegtcseguridad nacional, ligado exclusivamente a la
capacidad del Estado para penalizar y disuadir iangs se contraponen a la normatividad vigente.”
COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacion, DRRn Nacional de Desarrollo, PND. (2002-2.006)
“Hacia un Estado comunitario”. Objetivos, p. 21

“37bid, p. 20

38 bid, p. 21
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En lo relacionado con las condiciones sociales D Realiza una critica al
incremento del gasto social que se produjo en ¢adiede los noventas que paso del 8%
del producto interno bruto en 1.991 a 13% en 1.98Bque ese aumento esteé reflejado en
cobertura y calidad educati{&Ante esta situacién que refleja un “crecimientoolutico
disfrazado de gasto soci&l® el gobierno se compromete a “[...] cerrar la breshasolo
entre ricos y pobres, sino también entre la ciugadl campo, entre hombres y mujeres,
entre regiones, generaciones y grupos étnitds”.

En el componente referente a la implementacioradehsparencia y eficiencia del
Estado se analiza un escenario de corrupcién goe telacion con las diferentes variantes
de la teoria de la captura de las institucione€dtddo. En ese orden de ideas se dice que
“muchas empresas publicas han sido capturadas popas organizados que insisten en
conservar privilegios a toda costa: Aun contra labilidad de las propias empresas. Y la
descentralizacién no ha reducido el despilfarroo/ha podido instaurar una cultura de
rendicion de cuentas®? Lo anterior - aunque el PND no lo conecta direeate- es uno
de los efectos de la degradacién del conflicto domue ha padecido el pais, en el cual los
grupos armados ilegales han controlado territe@gigatégicos?® Esta situacién que no fue
tenido en cuenta en los anteriores PND, no sireidia elemento decisivo para que los
procesos de titulacion de territorios colectivos lanadministraciéon Uribe tuvieran un
aspecto integral de seguridad en las comunidadeso&dmbianas. Como se observard mas
adelante, en este aspecto nuevamente se hizoseafasi plano de la titulacion, y aunque
se tenia conocimiento del problema de seguridad phagoce efectivo de los derechos
territoriales, en este ambito la seguridad demmerdta tenido muchas fisuras.

El principal argumento para apoyar la afirmacioteaar es la manera vertiginosa
como ha crecido el fenobmeno del desplazamiento @ontia. En este aspecto con
fundamento en informacion oficial el PND “Hacia &stado comunitario” registra un

millon de desplazados desde 1.985 hasta el afid 260 consecuencia del conflicto

*3%bid, p. 24
4% bid, p. 25
41 1bidem

*21bid, p. 26
443 bid, p. 32
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armado, por causas inmediatas como la amenaza atjeada, los enfrentamientos
armados, masacres, asesinatos selectivos y atagissiminados'**

La magnitud del desplazamiento forzado derivo erprablema humanitario que
contribuy6 de manera decisiva en el incrementcadecondiciones de pobreZa,por eso
se consider6 que la manera de prevenir este flagel@a través de la restitucion vy
consolidacién de la autoridad democréatica en tddergtorio nacionaf:*® Esta estrategia
gue tedricamente tendria como efecto una disminuciél desplazamiento, ha sido
desvirtuada por la evidencia, toda vez que poglalaacion del conflicto se ha registrado
un incremento de la poblacion desplazada. Sin egoban la administracion Uribe se
desarrollaron acciones con componentes basicagddisi a i) la prevencion y prevencion,
ii) atencibn de emergencia, iii) generacion de damades para el restablecimiento y iv)
fortalecimiento del sistema nacional de atencidegral a la poblacién desplazaffa.

En el capitulo 1l el punto 9 denominado “fortale@nto de grupos étnicos”
nuevamente se reconoce que sus condiciones sigareto slesfavorables en comparacion
con el resto de los colombiartdsy en lo relativo a la poblacién afrocolombiana se
suministra una informacién que constata una daifagesis que hemos estado planteando
respecto a la suspension en el tiempo de sus ¢oneic En este sentido se dice que “la
poblacion afrocolombiana enfrenta condiciones egoocd@s y sociales marcadamente
inferiores a los del resto de la poblacion. Lasdisticas existentes sefialan elevados
porcentajes de analfabetismo, desercion y falteqiedad en el acceso a los servicios de
educacion y salud. En Choco, donde la poblaciomagoritariamente [afrodescendiente],

el indice de pobreza humana (IPH) esta diez pydosntuales por encima del promedio

444 COLOMBIA. DNP. PND. (2002-2.006) “Hacia un Estachmunitario”. Brindar seguridad democratica, p.
32

4% bid, p. 78

4% bid, p. 79

“47bid, p. 80-81

448 “Estos grupos se encuentran marginados de losfibiesedel desarrollo, con un bajo nivel de vida
expresado en términos de pobreza, falta de equiiialdncia, desplazamiento, discriminacion, debiticen

su formacién de capital humano y fragmentacion tdgtlo social. En comparacion con el resto de la
poblacién, estos grupos registran mayores indieepatbreza, analfabetismo y mortalidad”. COLOMBIA.
DNP. PND. (2002-2.006) “Hacia un Estado comunitafroteccion y promocién de los derechos humanos
y del Derecho Internacional Humanitario, p. 251
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nacional y el porcentaje de poblacion que careceedécio sanitario es 74% frente a un
promedio nacional de 249°

En este orden de ideas se determiné el desarmlindicadores e instrumentos que
posibilitaran un mayor conocimiento de la poblac&ro con el establecimiento de una
variable étnicd>°como en efecto se produjo en el censo de ZB0Bambién se dispuso
incluir el componente afrocolombiano en los prograrde derechos humanos de caracter
gubernamental y la promocion de programas tendiemta “[...] proteccion, prevencion,
retorno, reubicacion, reconstruccion social y atandel desplazamiento en comunidades
afrocolombianas®*? Se podria pensar que con este objetivo declarabifatel propésito
gubernamental de implementar una politica publeaatacter diferenciado, pero eso no
fue asi porque se necesitd de la declaratoriasdiatie de cosas inconstitucional por parte
de la Corte Constitucional y posteriormente el Aud& de 2.009 para que se adoptara una
politica publica especifica para la poblacion afombiana en situacion de
desplazamiento. Este caracter enunciativo del PN® apntiene el plan de accion del
Estado una vez mas evidencia la cultura de incunigtito de reglas en Colombia, que
necesariamente tiene conexiéon con la ineficacidodeinstrumentos legales y de las

politicas publicas que se formulan.
3.4.1. Politica de Accién Afirmativa para la Poblacién Afrocolombiana

El documento Conpes 3310 de 2004 titulado “politieaaccién afirmativa para la
poblacion negra o afrocolombiana”, incluye como daasus justificaciones la encuesta de
calidad de vida del afio 2003 la cual evidencio lggemunicipios y departamentos con
poblacion mayoritariamente afrodescendiente seestian en una situacion de inequidad
en comparacion con el resto de la poblacion colan#i®. Estos datos que son reiterativos

en las diferentes politicas publicas no los vamosduir en este segmento, pero

449 COLOMBIA. DNP. PND. (2002-2.006) “Hacia un Estadomunitario”. Proteccién y promocion de los
derechos humanos y del Derecho Internacional Hitewem p. 253

50 \bid, p. 254

5! | os Gnicos censos en los que ha habido informasidme la poblacién afrocolombiana han sido el de
1.918 que arrojé un porcentaje del 6%, setenfagpafios después, en 1.993 con una preguntaadatipgor

su redaccion arrojé un 1.5% y el de 2.005 con urtgmiaje de poblacién afrodescendiente del 10.6%.
RODRIGUEZ G., Cesar, Op.cit., p.44

452COLOMBIA. DNP. PND. (2002-2.006) “Hacia un Estadomunitario”. Proteccién y promocion de los
derechos humanos y del Derecho Internacional Hitaram p. 254

453 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DEBnpes 3310 del 20 de septiembre de 2.004, p.
6
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constituyen una confirmacion del hilo argumentat femos estado explicando respecto a
la ineficacia de las mismas. Igualmente considesaqee, pese al avance en materia de
reconocimiento de la problematica historica dedhlacion afrocolombiana, esta politica
publica tiene problemas conceptuales desde su facrdbn como los que ya hemos
explicado respecto a la categoria “negro” y “negraih embargo, no entramos a
profundizar en este aspecto que ya hemos resepadpye ademas no es la teméatica
central del presente trabajo.

De la misma manera, tampoco entramos a detallalerah de las acciones
afirmativas que requiere una investigacion espegifiero segun documentaciones sobre el
tema se ha demostrado con experiencias de paiseslodia, Sudafrica, Estados Unidos y
Brasil que estas “medidas excepcionales ante gitues criticas|...] deben permitir el
acceso de personas a los mecanismos por mediosdeulles se realiza la movilidad
social ascendente, es decir, la [educacion] supat®calidad y los mercados laborales de
estatus dentro de una sociedad democrati¢a".

En su doctrina, la Corte Constitucional ha sostemjde las acciones afirmativas
son un producto del Estado Social de Derecho @meni como finalidad la compensacion
de los grupos marginados, la nivelacion en el uisfde sus derechos, el aumento de los
niveles de participacion y la transicion de la igad formal a la igualdad sustantiva o
material?>>que en el caso afrocolombiano no se ha dado pdegusiete herramientas
disefiadas en el Plan de Reactivacion Stéibkn tenido un desarrollo incipiente, que se
demuestra con los minimos resultados obtenidos lazlale las estadisticas registradas
anteriormente en la seccion actualidad afrocolongia

Si bien es cierto que este documento Conpes creanisenos de seguimiento con
los que se pretende analizar estadisticamente divensos niveles de decision la critica
realidad afrocolombiana, demuestra los afios detgeés gubernamental en la eficacia de
las politicas publicas formuladas para beneficitssaafrocolombianos. Como ilustracion

de lo anterior esta la siguiente afirmacion quehige en su momento: “la carencia de

44 MOSQUERA ROSERO-LABBE, Claudia y LEON DIAZ, RuttstBer (Editoras y Coautorag)cciones
afirmativas y ciudadania diferenciada étnico-raciakégra, afrocolombiana, palenquera y raizdtntre
Bicentenarios de las independencias y Constitud#ri.991. Bogota: Universidad Nacional de Colombia.
(2009), p.78

5® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-388 de 2005 MCRira Inés Vargas Hernandez

456 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DEBnpes 3310 del 20 de septiembre de 2.004,
p.8
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informacion estadistica y sociodemografica sobredblacion negra o afrocolombiana
confiable y recurrente ha generado inconsisteneiaaprecisiones en la formulacién de
politicas publicas para este sector de la pobldcEste viejo argumento sofistico con el
gue se ha pretendido justificar la inaccion dehdsten la materializacion de sus politicas
publicas se viene planteando, como ya lo anotadessle 1997. Ahora, cuando el Censo de
2005"’ presenta unos datos consolidados pero controlessiao hay ni si quiera un
sofisma que en teoria pretenda justificar el dramdas comunidades afrocolombianas,
porque la situacidon sigue casi igual. Si bien Est@ que la no disponibilidad de
informacién confiable ha incidido en el disefio yogpue de las politicas, su ineficacia es
producto de un conjunto de situaciones entre lassg@udestaca la falta de voluntad politica
en la materializacion de los instrumentos. Esa i elementos que dan como resultado
derechos en el papel es resultado de lo que deaorBicaptura conceptual sofisticada del
Estado.

Queda entonces la cristalizacion del Plan Integealargo plazo para la poblacion
afrocolombiana con el que se busca formular e imeigar, desde el etnodesarrollo, “una
politica de Estado de diferenciacion positiva caedie a la superacion de las condiciones
ah?

de equidad y discriminacién que han afectado eoldagion afrocolombian que de

todas maneras a la fecha no ha cumplido con |letieb$ propuestos.
3.4.2. Conpes 3410 de 2.006

Aunque este documento Conpes busca en particujaranéas condiciones de vida
de la poblacién de Buenaventura, y su contenidoersbcado en aprovechar y potenciar la
ventaja geoestratégica de la ciud&ho tiene muchos elementos relativos a los prapssit
especificos de este trabajo, pero si documentactspa las condiciones de una entidad
territorial que es ilustrativa de las problematica®@munes que padecen los
afrocolombianos.

En ese orden de ideas se determina que el debéittony deslegitimacion de las

instituciones de la ciudad son el reflejo de lsigrsocial, econémica e institucional,

457 Segun el Censo de 2005 en Colombia hay 4. 26 .a886olombianos, es decir el 10.6% por ciento, pero
producto del elemento autoreconocimiento que sedojo en el censo. Para algunas organizaciones
afrocolombianas esta cifra se queda corta.

458 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DSP.cit.

459 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacion, [@sn3410 del 20 de febrero de 2.006, p. 4
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circunstancia que esta relacionada con el bajd develesarrollo y de competitividad de la
misma?*®® Por esta razon, el gobierno nacional consideraByemaventura se requiere una
atencion estratégica porque “[...] las condiciodespobreza, miseria y exclusion social
[...]" se ven agravadas por la confrontacién armatis ynltiples formas de violenci&

La informacién suministrada revela una constantelasnentidades territoriales
donde predomina la poblacién afrocolombiana en maate pobrez&? desempleo y
subemple®® y bajos niveles salarialé%’ También se indica quta principal causa de
mortalidad en Buenaventura son las muertes viokeotmn arma de fuego asociando a los
graves problemas de violencia que vive esa reg@mdis. La mortalidad general de la
poblaciébn esta relacionada con eventos violentos traumaticos, patologias
cardiovasculares e infecciones y afecciones de tierno infantil.*®> Este panorama,
gue insistimos se reproduce en los territorios dorthy mayoria de poblacion
afrocolombiana, se complementa con preocupantésasimles de salud por debajo de los
promedios nacionalé® y por eso se llega a afirmar gtlas condiciones de atraso y
exclusion de gran parte de la poblacién por fueeh desarrollo, las oportunidades y los
servicios, es parte del contexto en el que tiemarlda dindmica de la confrontacion
armada y la expresion de otras mdltiples violenc@sno la del narcotrafico y la
delincuencia comin®’

Lo anterior se agrava por la poblacion en situadérdesplazamiento proveniente
de la zona rural y de los departamentos del ChBiggralda y Narifi8®® que no es
debidamente atendida por la baja capacidad institatdel municipio de Buenavent{ifa

y sus escasas oportunidades de desarrollo artegiadultura empresarial’®

80 bid, p. 4

1 bidem

62 E| 80.6% de la poblacion, mientras que la indigentega al 43.5%. Departamento Nacional de
Planeacién, Conpes 3410 del 20 de febrero de 2005,

463 299% y 35% respectivamente

464 63% de los ocupados ganan menos de un salarimmin

65 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién,opp. 9

“%¢ Departamento Nacional de Planeacién, Conpes 3di120dde febrero de 2.006, p. 10
67 bid, p. 13

“%8bid, p. 14

%9 bid, p. 15

47%1bid, p. 18

147



Por lo tanto, en el marco de los objetivos de delardel milenio el gobierno
nacional se propuso unas metas especificas pasicaaradas en el afio 2.015ue estan
lejos de materializarse, asi en la politica puldiedhaya reconocido que la aceleracion del
desarrollo social es un desafio fundamental parapak?’%En consecuencia, se
establecieron como acciones estratégicas i) lacdmm de la inversion, ii) promocion del
desarrollo regional y local, iii) fomento y finaaaniento de la actividad empresarial, iv)
fortalecimiento de competencias requeridas patestmperfio laboral y v) modernizacion
de la infraestructura para el desarr4ffd.

En ese sentido se trazan metas para la fortalecegobernabilidad de la
administracion local’ garantizando el derecho a la participacion y lesechos étnicos
con el desarrollo normativo de la Ley 70 de 1?9%8n el objeto de lograr asi el quiebre de

la 16gica de violencia que han impuesto los grigrasados ilegale¥®
3.5.“Estado Comunitario: Desarrollo para todos” (2006-D10)"’

Es importante tener en cuenta que este Plan Naalen®esarrollo denominado
“Estado Comunitario: Desarrollo para todos” pregenina concepcion de estos
instrumentos de politica publica como “un ejercidealista” que al combinarse con un
componente practico “[...] permitan convertir el pdéseado en un pais posibté Esta
afirmacion, desde la hipdtesis que hemos plantead@| trabajo, parece explicar los
niveles de ineficacia de las politicas publicas s las razones por las cuales los suefios
de un mejor pais, expresado en los contenidos tioeay en los instrumentos que se

implementan a partir de ellas, esta cada vez nasde la realidad objetiva.

"1 os objetivos milenio son: i) Erradicar la potaezxtrema y el hambre; ii) Lograr la educaciémearia
universal; iii) promover la equidad de género gldonomia de la mujer; iv) reducir la mortalidacheenores

de cinco afnos; v) mejorar la salud sexual y répectiva; vi) combatir VIH/SIDA, la malaria y el dgue; vii)
garantizar la sostenibilidad ambiental vy viii) fentar una sociedad mundial para el desarrollo.
COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacion, @Gan@410 del 20 de febrero de 2.006, p. 22

472 1bid, p. 23

“"3bid, p. 25

"% bid, p. 45

7% bid, p. 49-51

7% |bidem

47T COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 1151 dg0Z, julio 24, por la se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2006-2010.

4’8 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DIRfan Nacional de Desarrollo 2.006-2.010
“Estado Comunitario: Desarrollo para todos”. Capitup.17
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Por eso desde un comienzo se precisan los bersejigerjuicios para la sociedad
cuando las politicas de desarrollo fraca¥8Bn este orden de ideas, intentando superar el
debate teorico sobre el modelo de desarrollo gueicié desde “la revolucidon pacifica”,
reconoce que “tanto los mercados como el Estaderieeficiencias en Colombia” y por
consiguiente se pretende un mejor Estado y mejoezsado$®’Desde esa perspectiva en
el marco del Estado Social de Derecho el papel@nmo del Estado se debe concentrar i)
en la promocién del ambiente adecuado para logracrecimiento sostenible; ii) en la
generacion de “condiciones necesarias para unaepoidtni amplia de desarrollo que
complemente el crecimiento” y iii) en el enfoqué Bstado como promotor del desarrollo,
sin marchitar la iniciativa privad&®

Asi en el aspecto sustancial del PND se admitelagieesultados sociales estan
fuera del control directo del Estdffoque padecia las consecuencias de la crisis ecoadmi
del lustro anterior por la falta de una politicasgguridad® De esta manera, se quiere
estructurar un modelo de desarrollo en el que s#ersien los resultados sociales del
crecimiento porguéninguna democracia se sostiene en el largo plamorssultados en
materia de cohesion social. El crecimiento por gbsno elimina la pobreza. De otra
parte, quienes han hecho énfasis en la distribyal@mdole la espalda al crecimiento, han
tenido que repartir pobreza. Hay que llevar de laanm del crecimiento con la
distribucién”.***

Sin embargo, pese a los avances en la politicegigridad y en la asignacion de
recursos presupuestales para atender a la poblaiéplazad&’el estado de cosas
inconstitucional declarado por la Corte Constitneid® atin hoy no se ha superado, por
eso la accion del Estado en este ambito se hadetmiando a los pronunciamientos del alto

tribunal en los autos de seguimie6En este sentido se determiné que el objetivo de la

7 |bidem

*8%bidem

81 bid, p.18

82 1hid, p.22

83 En el impacto social de esta crisis el desempleano superé el 20%, los ingresos de los hogasesaa

especialmente los de la poblacion mas pobre, pague entre 1.995 y 1.999 mas de 2 millones de

colombianos ingresaron a las cifras de pobrezan Pacional de Desarrollo 2.006-2.010 “Estado

Comunitario: Desarrollo para todos”. Capitulo 12p.

j::COLOMBIA. DNP. PND. (2.006-2.010) “Estado ComunitatDesarrollo para todos”. Capitulo 1, p. 25
Ibid, p. 65

86 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-025 de 2.004 Mvanuel José Cepeda.

87 para la poblacién afrocolombiana en especial & Q05 de 2.009
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politica durante dicho cuatrienio se encaminabadahat“[...] logro de resoluciones
duraderas que permitan la integracion o reinteggarcisocioeconémica de la poblacion
desplazada, los cuales pueden darse bien sea getoeho o con la reubicacion. Para que
este objetivo sea efectivo, el gobierno nacionachta generar las condiciones para que
toda la poblacion en esta situacion goce al meneksndinimo de sus derechos. Esto
implica avanzar significativamente en la superacdilas causas que dieron origen al
desplazamiento y en el restablecimiento de losati@evulnerados*®®

En el campo especifico de la poblacion afrocolomdiaon datos de 2.004 se
establece que el indice de condiciones de vidaelgrtamento del Choc6 sigue siendo el
mas bajo del paf$® Y nuevamente aunque se siguen registrando cimuciss de orden
publico que afectan el goce efectivo de los dedexechos territoriales de la poblacion
afrocolombiana, se precisan metas enfocadas emoeégp de titulacion de territorios

colectivos?®°

Por eso ante la entrega de 155 titulos colectindlsdos correspondientes a
5.177.602 hectéreas entre 1.996-2.006, se projegar a 5.600.008°*

Es de resaltar que en este PND se dispuso “constdicadores de evaluacion y
seguimiento con pertinencia para valorar la efedy y la eficacia de las acciones
estatales en materia de prevencion, protecciorerciejo de los derechos individuales,
sociales y colectivos de la poblacion afrocolomaignraizal en su condicion de grupo
étnico desde las perspectivas de género y geneaditfd’ De esta manera se incluye un
aspecto ignorado en los planes anteriores en lcecoiente con los indicadores de
medicion de las politicas publicas; sin embargay ad se dispone de informacion
estandarizada que permita medir objetivamente ebptmiento de las mismas. No
obstante, si se puede afirmar que en términos @esely en el componente especifico de
las politicas publicas territoriales la caracteréstha sido la ineficacia, toda vez que la
agudizacién del conflicto en las zonas estratégimasestralmente ocupadas por las
comunidades afrocolombianas, ha derivado en laevatmdn de los derechos territoriales

gue han sido las mas afectadas por el fendmeraedplazamiento forzado.

88 COLOMBIA. DNP. PND. (2.006-2.010) “Estado Comunita Desarrollo para todos”. Capitulo 2 Defensa
y seguridad democratica, p. 68

89 |pidem

490 bid, p. 211

91 bid, p. 455

492 COLOMBIA. DNP. PND. (2.006-2.010) “Estado Comunita Desarrollo para todos”. Tomo |I, Capitulo
7 Dimensiones especiales del desarrollo, p. 462

150



Es de destacar que este Plan Nacional de Desartalo control de
constitucionalidad en la Sentencia C-461 de 200&ejue se determind que se declara
exequible'en el entendido de que se suspendera la ejecag@ada uno de los proyectos,
programas o presupuestos plurianuales incluidosaemisma que tengan la potencialidad
de incidir directa y especificamente sobre puebludigenas o comunidades étnicas
afrodescendientes, hasta tanto se realice en fantegral y completa la consulta previa
especifica exigida por el bloque de constituciateadi, de conformidad con las pautas

trazadas para ello por la jurisprudencia constitoical™*?®

3.5.1. Conpes 3461 de 2.007

Esta politica publica se enfoc6 en “acciones yagsgias para impulsar el desarrollo
sostenible del departamento del Cauca”, y aunqueueoontenido desarrolla multiples
temas, nos centraremos en los aspectos sustarmigestan relacionados con el objeto de
la investigacion. El contexto en el que se implaim@sta relacionado con el mejoramiento
de la situacion fiscal y financiera del departarogtd grave situacion de pobreza de la
poblacion y la necesidad de generar condiciones pgprenitan superar los conflictos
histéricos por el acceso a la tieffa.

Segun los datos suministrados en el documentoftoscdombianos corresponden
al 21.6% de la poblacion del departamento y efitdgos colectivos se habian adjudicado
574.614 hectareas en 17 titulos colectivos, esteld9.6% del territorio departamenta.

En materia social, con base en la investigacios fltuunicipios colombianos hacia los

objetivos de desarrollo del milenio”, se sefiala egaeuanto al indice de calidad de vida la
Unica region perdedora del pais fue la Pacificta-gue pertenecen los departamentos de
Cauca, Choc6 y Narifio- la cual perdié 8 puntosgistea las peores condiciones de vida

del pais*®

En ese mismo sentido, de acuerdo con la encuastanal de hogares de 2.004
el 64.61% del departamento se encontraba en liegmloreza y la linea de indigencia fue

del 29.17%, superiores al promedio nacidnal.

498 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-461 de 2008 MRanuel José Cepeda Espinosa.

494 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DNBnpes 3461 del 12 de marzo de 2.007, p. 2-3
9 |bidem

9 |pidem

497 COLOMBIA. DNP., Conpes 3461 del 12 de marzo d@2,(. 4
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Aunque hubo progresos en cobertura educétf/apn datos que seguian siendo
inferiores al promedio nacional, el panorama emdsal desnutricion crénicd’ y en
materia de seguridad® son un reflejo de las caracteristicas comunedigoen las zonas
del pais habitadas por la poblacion afrocolombiana.

De esta manera, ante la presencia histérica deeactsmados ilegalé® segtn
datos del Registro Unico de Poblacién Desplazat#P(® de Accién Social, “[...] el 85%
del desplazamiento corresponde a casos individgales©ian debido abandonar su tierra. El

% En ese orden

desplazamiento en casos masivos alcanza el 15%tdetepartamental.
de ideas el gobierno al reconocer que los gruposast han tenido dificultades en el acceso
a la tierra, por los problemas histéricos de tei@rdistribucion y uso de la misma, ha
hecho “esfuerzos” con el objeto de “[...] sanear, stitunr, ampliar y reestructurar
resguardos indigenas y propiedad colectiva de cimtades afrocolombianas® teniendo

en cuenta que un 37.3% del territorio departamesgalencuentra adjudicado bajo la
modalidad de propiedad colecti¥&. Aqui se insiste en los 17 titulos colectivos
correspondientes a las comunidades afrocolombiaéafgsis caracteristico de estos
documentos, que como ya hemos indicado se han duetael plano del reconocimiento
formal de los derechos territoriales.

Por lo anterior, aunque se describe la vocacirarizgrdel departament8ia
importancia estratégica de sus ecosistefffas| caracter rural de su poblacibhy la
necesidad de superar las condiciones de polfepae padecen en mayor proporcion los
grupos étnicos, el disefio de la politica publicaesta materia se enfoca en generar

condiciones para superar los conflictos por el seeela tierrd® mediante los avances en

98 bid, p. 5

99 |bidem

%% |hidem

91| a tasa de homicidios por cada 100 mil habitaates! 2.006 fue del 41.8, por encima de la tasinakc
de 36.9. COLOMBIA. Departamento Nacional de Plai@@adcConpes 3461 del 12 de marzo de 2.007, p. 7
%92 |hidem

%% |bidem

504 |hid, p. 8

%% |pidem

06 COLOMBIA. DNP., Conpes 3461 del 12 de marzo d@2,p. 12

%7 |bidem

%8 En general, mas del 60% de la poblacién se encueicada en zonas rurales. COLOMBIA. DNP.,
Conpes 3461 del 12 de marzo de 2.007, p. 14

0% hid, p. 25

1% hid, p. 41
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los procesos de titulacih® Asi el goce efectivo de los derechos territoriate®so en otras

zonas del pais con caracteristicas similares qele@hpapel.
3.5.2. Conpes 3470 de 2.007

Este documento Conpes relativo a la “importancitragsjica del plan de
inversiones para garantizar la prestacion de Ingcses de acueducto, alcantarillado y aseo
en el municipio de Quibdd”, aunque no tiene un eoitlo especifico respecto a las
politicas publicas territoriales de las comunidad&ecolombianas, es ilustrativo de las
debilidades institucionales que tienen muchos etgg#toriales que tienen mayoria de
poblacion afrodescendiente.

Teniendo en cuenta que Quibdd es la capital dedrtiapento del Chocd, la toma
de posesion con fines liquidatorios de sus emprgsaslicas por parte de la
Superintendencia de Servicios Publicas Domicil@ri@videncia los problemas de
institucionalidad y de corrupcién administrativaiegestan relacionados con las precarias
condiciones de vida de la poblacién afrocolombiemase departamemt.

En ese orden de ideas, el servicio de acueduatolleghk al 47% de la poblacion,
igualmente solo el 21% esta conectado a las redeslahntarillado y “[...] una parte
importante de la ciudad no cuenta con instalaciamesnas sanitarias que permitan hacer
operante un sistema de alcantarillado convencioh&En consecuencia, ante la gestién
operativa y comercial deficieritd se dispuso la vinculacién de un operador espeaidi

mediante un plan de choque apoyado con recursiesNicion>>
3.5.3. Politica de Estado para el Pacifico

Este documento Conpes 3491 de 2.007 denominaddi¢potle Estado para el
Pacifico” se formula en el marco de los esfuereosglientes a “[...] insertar esta region al

desarrollo nacional e internacional’” que finalmegémeren mejores condiciones de vida

1 bid, p. 42

12 gegln el plan de desarrollo del municipio de QaiBd04-2.007 “el 60% del total de viviendas présen
problemas de de tipo cualitativo relacionado pgatrhente con su localizacién en zonas de alto giesg
carencia de servicios publicos adecuados, ilegdlidn la tenencia, y estructuras de pisos y paredes
inadecuadas™? COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DRBnpes 3470 del 30 de abril de
2.007, p.14

13 COLOMBIA. DNP., Conpes 3470 del 30 de abril dedZ,0p. 3-4

*%|bid, p. 4

1% bid, p. 7
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para sus pobladoré¥® En ese orden de ideas, teniendo como marco désiandé su
importancia, la agenda Pacifico siglo XX] la vision Colombia 2.019, la agenda interna
de conectividad y productividad, y otras politicescaracter étnico y sectorial se reconoce
que esta regiéon es “uno de los lugares mas prisleg del planetd*® por su
biodiversidad. Sin embargo, la forma de desarmlle se estructura desde ésta politica, y
en general las que se formulan sobre el Pacifiegurs el antropdlogo Arturo Escobar
necesitan ser repensadas porque “sugieren un tpalesarrollo euro-andino como
respuesta™® a los problemas, desconociendo la visién propétignen las comunidades.

En el ambito concreto de las comunidades afrocakmals, de acuerdo con datos
del Censo de 2.005 se indica que el 74% de lostambs de esta region se
autoreconocieron en este grupo étnico, y el 84%uderritorio -entre pueblos indigenas y
comunidades afrocolombianas- corresponde a propiedéectiva>®°Sin embargo, sus
habitantes viven en condiciones de menor desarriplen consecuencia la politica busca
reducir la brecha social y econémica frente alorelsi pais?* a través del fortalecimiento
de la gestion étnico-territoriaf?

Por eso la visidbn hacia el futuro se condensa em ‘gl Pacifico biodiverso
colombiano serd en el 2.019 un territorio de vidme respeta y es respetado por su
diversidad étnica y cultural, que vive en armonéam @l medio ambiente y aprovecha sus
recursos para un desarrollo sostenible y pacifien,términos ambientales, econémicos y
culturales. Una region autbnoma y lider en la Cuendel Pacifico, fortalecida
institucionalmente y con organizaciones comunit@rieonsolidadas, que impulsa la
etnoeducacion de sus habitantes para el conocimigméspeto de sus recursos naturales,

tradiciones y practicas culturales®

51 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DRBnpes 3491 del 1° de octubre | de 2.007, p. 1
*17 Esta agenda se realiz6 en el marco de la Cumbiee Herra o Conferencia de de Rio de Janerioesebr
Medio Ambiente el 14 de junio de 1.992 y constituy@ respuesta internacional con el propésito tende
la degradacién del Ambiente.

18 COLOMBIA. DNP., Conpes 3491. Op.cit., p.1

519 Al respecto véase ESCOBAR, Arturo y PEDROSA, Advatacifico, ¢Desarrollo o diversidad? Estado,
capital y movimientos sociales en el Pacifico cdi@mo.Bogota: CEREC, ECOFONDO. (1996), p 353

520 COLOMBIA. DNP., Conpes 3491. Op.cit., p. 2

%21 pidem

22 bid, p. 96

22 COLOMBIA. DNP., Op.cit., p. 4
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Sin embargo, para el logro de estos propésitosspeisb principalmente afianzar la
politica de seguridad democratica en esta regi@rque tal como lo sostenia la
administracion Uribe, de esta manera sus habitgai$an ser participes de los beneficios
derivados del mayor crecimiento econémitb.En ese contexto las estrategias de
desarrollo fueron reducidas a politicas de segdritiacontrol territorial?® incremento en
el pie de fuerza de la fuerza pubf®ay construccién de infraestructura militaf.

Lo anterior fue complementado en la politica p@lbon la erradicacion manual y
aérea de cultivos ilicitos mediante las familiasrgabosques, el programa de proyectos
productivos y el grupo mévil de erradicacf5AEs de destacar que la informacién que se
suministra en materia de desplazamiento demueksfracaso de las politicas anteriores,
toda vez que se registra en la década de 1.990@ An acumulado de 2.054.733 personas
desplazadas por la violencia, de las cuales eP8.8@ron expulsadas de municipios del
Pacifico>®

En ese orden de ideas se plantea una atencidgrahteara la poblacion en
situacion de desplazamiento que incluye proceso$) @eompafiamiento a retornos y
reubicaciones, ii) asistencia humanitaria de enmeigeiii) y generacion de ingrestSLa
evidencia ha demostrado que estas acciones senftma@o en la asistencia humanitaria de
emergencia, porque una politica con enfoque deckesesolo se implementd con los
seguimientos que la Corte Constitucional ha hedacsantencia T-025 de 2.004.

En lo que tiene que ver con los derechos terrlegiade las comunidades
afrocolombianas’, se da como un hecho el cumplimiento de las metasnateria de
titulacién*? lo cual una vez mas confirma lo que hemos estastesiendo en el sentido
de que las politicas publicas territoriales dedigtintas administraciones nacionales se han

diseflado para lograr un cumplimiento formal den@ndatos de la Ley 70 de 1.993, por

2% \bid, p. 5

2% bid, p. 7-8

%26 |bid, p. 9

27 bid, p. 9-10

28 |bid, p. 11-12

29 bid, p. 13

30 hid, p. 14

*!para un analisis de toda la region Pacifica desdeperspectiva alimentaria y territorial véase FEZR
JesUs y MILLAN, Constanzd@erecho a la alimentacion y al territorio en el Ffico colombianoBogota:
Misereor. (2007).

32 COLOMBIA. Departamento Nacional de Planeacién, DEBnpes 3491 del 1° de octubre | de 2.007,

p. 77
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es0 no se han dispuesto acciones y estrategiasaantds a un goce efectivo del territorio.
Asi las comunidades afrocolombianas en el papeletiela propiedad colectiva de
determinadas areas, pero en la realidad puederdesialazadas, despojadas o confinadas.
Esto es lo que ha sucedido en la situacion espacitfie las comunidades de
Jiguamiandé-Curvaradé de las cuales se indicaterdesumento Conpes que deslinde
o delimitacion de la propiedad colectivamente #tld a los Consejos Comunitarios de las
cuencas de los rios Jiguamiand6 y Curvaradd se emtca en su fase final. El gobierno
nacional ordend deslindar 8.324 hectareas de prgieprivada titulada individualmente
[...] a campesinos de escasos recursos antes dartitolectivamente los terrenos a los
Consejos Comunitarios y esta terminando la insgecoicular, el reconocimiento fisico y
la georreferenciacién de estos predidd”El paso de los afios ha demostrado que la
problemética en estas comunidades es mucho maslgande lo que en su momento
estimd el gobierno, y por eso aun persisten lasultiides en el goce efectivo de los
derechos territoriales, pese a los muchos anungies sobre el tema han realizado
diferentes administraciones del orden nacional.

3.6.“Prosperidad Democratica” (2010-2014)

Aunque este Plan Nacional de Desarrollo estd poodesejecucion, y por lo tanto
no se puede analizar con mirada retrospectiva doenws hecho con los anteriores, esta
incluido en este segmento debido a la informacide gontiene en relaciébn con la
poblacion afrocolombiana, la cual confirma la inafia de las politicas publicas
territoriales que se han implementado.

Para esto procederemos con la misma metodolog&stemte en una descripcion
critica y progresiva de los aspectos generalegioluke la situacion afrocolombiana en
general y finalmente del componente territoriatencreto.

Con el anterior marco consideramos que este PNDcesicebido desde una vision
optimista en el futuro del pais que se sustentéaenclusion de Colombia en el grupo

denominado CIVETS** un conjunto de Estados que tienen “[...] econom@sgrandes

533 |,

Ibid, p. 78
3% Colombia, Indonesia, Vietnam, Egipto, Turquia yé&tca. COLOMBIA. DNP. PND. (2.010-2.014)
“Prosperidad Democratica”. Capitulo | Hacia la peersdad democratica: Vision 2010-2014, p. 20
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expectativas de crecimiento para las préximas d&:adf Por eso se considera que en el
actual contexto histérico el camino hacia la prosiael estd mas despejado, toda vez que
ya Colombia no es percibida como un Estado falleloo como una economia
emergent&>® En ese orden de ideas la coyuntura de la emergéncernal es una
oportunidad para “superar adversidades comuneentes, empinarnos por encima de la
inercia y proponer y encarrilar al pais hacia lasperidad democratica. Una circunstancia
gue nos permite sofiar con dar ese salto que nieseaiidrada, en un futuro no muy lejano,
al selecto club de los paises desarrolladds.”

En ese propésito el PND es la “hoja de ruta”, “niapébrajula” para resolver las
necesidades mas apremiantes y aprovechar las jalidemes del pai¥® Por eso se
implementan cuatro ejes transversaf@ssustentados en tres pilat®sque tienen como
elemento articulador la convergencia regional.

Es interesante tener presente que, de ante maad?MB reconoce la importancia
de las entidades del Estado, el sector privadospézedad civil en la efectividad de las
politicas publicas para que estas puedan catatgarso exitosas.

Al reconocer que las brechas en materia de deladel los territorios del pais
tienen conexién con los “condicionamientos histsicestructurales*® se explica el
enfoque regional que servirh como marco de refeaede las politicas publicas vy
programas que se implementaran para los diverspogpoblacionale¥? En este sentido
es importante observar que en el analisis comparantre departamentos el Choco
contintia con el ingreso per capita mas bajo ded pdds rezagos en materia de pobreza

siguen encabezados por la regién Pacffto.

%3 |pidem

%3¢ |pidem

37 |bidem

%38 Colombia, Indonesia, Vietnam, Egipto, Turquia yré&Btica. COLOMBIA. DNP. PND. (2010-2.014)

“Prosperidad Democratica”. Capitulo | Hacia la peersdad democratica: Vision 2010-2014, p. 21

3% Seglin el documento son: Innovacion, Buen gobidRetevancia internacional y Sostenibilidad ambienta
COLOMBIA. DNP. PND. (2.010-2.014) “Prosperidad Derdtica”. Capitulo | Hacia la prosperidad
democrética: Vision 2010-2014, p. 22

%49 | hidem

41 COLOMBIA. DNP. PND. Op.cit., p. 22

*2\bid, p. 24

%3 |bidem

44 bid, p. 25-30
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Por lo anterior, el impulso de las potencialidadesos departamentos rezagados
debe acelerars&® no obstante, las diferencias al interior de Igzad@mentos, debido a los
problemas de la capacidad institucional de algueoages territoriales municipales,
circunstancia que ya hemos referido en las pobiasioque tienen mayor presencia
afrocolombiana, es un componente que puede ddicula nivelacibn a nivel
departamentar*®

En lo referente a los afrocolombianos se indica gué0% de su poblacion se
concentra en los departamentos de Valle, Antioqagivar, Chocé, Narifio y Cauca’Y
en materia de derechos territoriales se han adjddid62 titulos colectivos en un area de
5.218.024 hectared® Sin embargo, se reconoce que “en los municipios pmblacion
mayoritariamente indigena o afrocolombiana el imdie necesidades basicas insatisfechas
(NBI) se ubica en el 66% y 57% respectivamenteanelst por encima del promedio
nacional (27%)>*

En materia de desplazamiento forzado, circunstaspegade manera concomitante
vulnera un conjunto de derechos en especial el gefeetivo del territorio, los
afrocolombianos son los mas afectados segln oifedsRegistro Unico de Poblacion
Desplazada (RUPDY, por lo que entre otros aspectos se promoveraeshrmllo
alternativo en los territorios colectivos, el etasdrrollo y la gobernanza de las
comunidades>* También se dispone el avance de la titulaciénctioke en el marco del
Plan Nacional de Tierras, la inclusion de la vdeatnica en las acciones que implementen
las entidades que hacen parte del Sistema Nacitendltencion Integral a la Poblacion
Desplazada (SNAIPDY y en el Censo de 2.014 o 2.0%5.

Consideramos que tal como avanza este Plan Naderaksarrollo la situacion de
las comunidades afrocolombianas continuara agras@ngorque la operacion de las

autoridades publicas sigue en la misma orbita d#macdel pasado, en la que se han

4% bid, p.30

%4 bid, p. 32

*7bid, p. 363

*8bid, p. 364

%9 bidem

%0 COLOMBIA. DNP. PND. (2.010-2.014) “Prosperidad Detrética”. Capitulo IV Igualdad de
oportunidades para la prosperidad social, p. 366

*!bid, p. 369

2 bid, p. 370

*3bid, p. 371
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privilegiado los intereses del gran capital nadignaansnacional frente al goce efectivo de
los territorios étnicos. Incluso es probable gaesltuacion de precariedad de los
despojados y desplazados se profundice ante lacépecde la denominada “locomotora

minera” por parte del gobierno nacional.

4. Una explicacion del problema de eficacia de politas publicas territoriales en la

situacion de Jiguamiando y Curvarado

Hasta aqui hemos demostrado que las politicas gadblelativas a la poblacién
afrocolombiana se caracterizan por su ineficacita Eafirmacion se puede inferir del
diagnostico repetitivo que registran los Planesidtetes de Desarrollo y los documentos
Conpes que describimos en el capitulo anterior.

Ahora nos proponemos explicar las razones poruates estas politicas publicas
han sido ineficaces. Con este propdsito nos eabiz los siguientes interrogantes. ¢ Por
gué han sido ineficaces las politicas publicastéeiales en el caso de las comunidades
afrocolombianas de Jiguamiand6-Curvaradé? ¢ Pocapugderamos que esta ineficacia es
una manifestacion de la captura conceptual sdigéiclel Estado?

Con el fin de responder a estas preguntas y desnolstr hipdtesis propuesta
procedemos a analizar descriptivamente el Auto @®2.009 mediante el cual la Corte
Constitucional le hace seguimiento a lo ordenadtaeentencia T-025 de 2.004. En estos
instrumentos judiciales la Corte Constitucionakg@rcicio de las facultades que le confiere
el Decreto 2591 de 1.991 en cuanto al seguimiemopgede hacer el juez constitucional a
lo ordenado en las decisiones judiciales que ampdesechos fundamentales, enumera
diferentes circunstancias que son determinantea paterar la ineficacia de dichas
politicas publicas. Es mas, con datos recientesosigaremos que el avance, luego del
pronunciamiento del alto tribunal, es minimo y cadb.

Es interesante tener presente que los palmerostigados y acusados en los
procesos relacionados con la situacion de Jigualdi@urvaradd, han sostenido que en

muchas de las irregularidad&sque se cometieron tuvieron el aval de funcionadels

54 Estas irregularidades reflejan una debilidad fnsibnal que se profundiza en los niveles terdies
locales por la accion de los agentes captores sigld&. Por eso “la confrontacién entre guerrilleyos
paramilitares por el dominio territorial no es slemente geopolitica, ante todo adquiere significadioel
control de acceso a los recursos naturales existegrt estos territorios y la imposicion de un nmdel

159



ministerio del interior de la Direccibn de Comurdda Negras, pero hasta el momento no
hay investigaciones al respecto, y en esa direce®dBigue insistiendo en personas que
actian en contra de las comunidades afrocolombianas

Esta es una situacion preocupante porque comaoAdfiedlo Escobarlo que esta
en juego con la Ley 70[...] no es solo tierra sinongmo concepto de territorialidad como
elemento central en la construccion politica defdu basado en las experiencias
culturales de negros e indigenas. La lucha poesitorio es asi una lucha cultural por la
autonomia y autodeterminacion. Esto explica por gaéa muchas personas negras del
Pacifico la pérdida de territorio significaria uretorno a la esclavitud o a convertirse en

“ciudadanos comunes®®
4.1.El Auto No. 005 de 2.009

Tal como lo hemos expuesto anteriormente, la @midion de instrumentos
juridicos nacionales e internacionales, de losesugke desprenden planes, programas y
politicas publicas para la comunidad afrocolomhidigen una relacion inversa con la
eficacia de los mismos. Esta hipotesis se demuesdtranalizar descriptivamente las
decisiones de la Corte Constitucional en el Autd @ 2.009 y las obligaciones del Estado
colombiano que se derivan del Convenio 169 de [, Qlrganizacion Internacional del
Trabajo.

En este sentido hay que tener en cuenta que el @08 de 2.009 reconoce en los
antecedentes y fundamentos constitucionales dedigidn que ha habido “falencias de la
politica para proteger los derechos de la pobladésplazada en la sentencia T-025 de
2.004", toda vez que “no han sido reglamentadapdtiticas que faciliten el acceso de la
oferta institucional a los grupos de desplazadositmcion de mayor debilidad” y “los
sistemas de registro no son sensibles a la ideatifn de las necesidades especificas de
los desplazados que pertenecen a grupos bajo usr magl de vulnerabilidad” como en el

caso de los grupos étnictéEsto demuestra que aunque en la sentencia T-02964 se

econdmico”. BURGOS, Roberto (Editor GenerdRutas de Libertad 500 afios de travesBogota:
Ministerio de Cultura-Pontificia Universidad Jawera. (2010), 270.

**ENTREVISTA, Libia Grueso, 7 de febrero de 2012.

%6 ESCOBAR, Arturo. Territorios de diferencia: Lugar, movimientos, vjdeedes Popayan: EnVién
Editores. (2010), p. 79

" CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2.009 Anteced=ny Fundamentos I, 1,2. M.P. Manuel José
Cepeda.
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protegieron derechos fundamentales de la poblaig8plazada, la eficacia de la decision
judicial en lo concerniente a las obligacioneskjetutivo se quedaron en la formalidad.

Igualmente hay que destacar que entre los efecttisas de los reasentamientos
gue provoca el desplazamiento forzado interno laeCBonstitucional en la sentencia T-
602 de 2.003 destaca, entre otros, la pérdida tlerta y la vivienda. En este sentido el
Tribunal Constitucional justifica las acciones piwss del Estaddpara contrarrestar los
efectos nocivos del reasentamiento involuntariodpoto del desplazamiento, y siempre
gue no sea posible el retorno al lugar de origenla® desplazados en condiciones de
dignidad, voluntariedad y seguridad, la respuesttatal debe articularse en torno a
acciones afirmativas que garanticen (i) el accesobianes y servicios basicos en
condiciones de no discriminacion, (ii) la promocida la igualdad, y (iii) la atencién a
minorfas étnicas y a grupos tradicionalmente maagivs.”>®

En lo referente a las comunidades afrocolombiamhscahntenido de la decision
judicial se puede determinar que, aunque la Cantestitucional no desconoce los avances
de las autoridades publicas en su proposito degeoi los desplazados en general, estima
gue a la fecha del Auto 005 de 2.009 no se haizagal “acciones integrales, concretas y
especialmente diferenciadas orientadas a resolvesitlacion critica que enfrenta la
poblacion afrodescendiente y que, en términos gierha limitado el goce y el ejercicio
efectivo de todos sus derechos individuales y tiotes?.>>°. Por ejemplo, en la audiencia
publica realizada el 18 de octubre de 2.007 ant€dde Constitucional se evidencié la
inexistencia de un enfoque diferencial ante laesidades especiales de los desplazados
afrodescendiente’?

El presupuesto factico en el que se fundamenté deaeCConstitucional para
mantener la competencia en los términos del adti2dldel Decreto 2591 de 1.99"es el
“impacto desproporcionado, en términos cuantitatiyocualitativos del desplazamiento
forzado interno sobre las comunidades afrocolonalsignen la proteccion de sus derechos

individuales y colectivos®® Esto confirma que entre el conjunto de desplazddbgars,

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-602 de 2.003PMlaime Araujo Renteria

5% bid., Antecedentes y Fundamentos 1,1,6

%90 hid., Antecedentes y Fundamentos |,1,7

%1 por el cual se reglamenta la accién de tutelaagrasia en el articulo 86 de la Constitucién Palitic
%62 |bid., Antecedentes y Fundamentos I, 2,9
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los afrocolombianos han tenido un mayor nivel deetels del fenomeno, que obliga a que
el alto tribunal le dedique una importancia espesizel Auto 005 de 2.009.

Respecto a las razones constitucionales de esisiGihechay que tener en cuenta
que el mandato superior consistente en la busgletaigualdad efectiV®’, lo mismo que
el reconocimiento de la pluralidad étnica y cultutel Estado colombian8’en armonia
con una interpretacion sistematica del articulositario 55 de la Constitucién Politica
constituyen el soporte de orden superior que fonetida la proteccion especial, individual
y colectiva de la poblacién afrodescendiente.

Por eso la Corte Constitucional ha consideradoaugalidad de sujetos de especial
proteccién constitucional de la poblacién afrocdbiana victima del desplazamiento
forzado internd>, tanto individual como colectivamente, imponesdatoridades publicas
unos deberes de prevencion, atencién y salvagudedaus derechos individuales y
colectivos, y unas medidas de diferenciacién pasittAl ser titulares las comunidades
afrocolombianas de derechos constitucionales fuedtates a la propiedad colectiva de
sus territorios ancestrales, la Corte Constitudidv@aadoptado decisiones en la que ha
garantizado estos derechos como en la sentendsd @et2.008 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa) que condiciond la exequibilidad de la 1&%1 de 2.007 que expidio el Plan
Nacional de Desarrollo; la sentencia C-030 de 2.0&. Rodrigo Escobar Gil) que
declar¢ inconstitucional la Ley 102 de 2.006; latsecia T-955 de 2.003 que tutel6 los
derechos fundamentales a la diversidad e integré&tacta y cultural, a la propiedad
colectiva, a la participacion y a la subsisten@dab comunidades afrocolombianas de la
Cuenca del Rio Cacarica y en la sentencia T-574.986 (M.P. Alejandro Martinez

Caballero) donde el Tribunal Constitucional amparébs miembros de una comunidad

°53 COLOMBIA. Constitucion Politica, Articulo 13.

% |bid, Art. 1, 7'y 70.

565 Esta categoria tiene su fundamento en obligacidetsEstado colombiano en materia de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario, queehagarte del Bloque de Constitucionalidad en dirtu
de lo dispuesto en el articulo 93 de la Constituddlitica. En diversas sentencias como en la 519
2005, C-169 de 2001 y la T-422 de 1996 la Cortes@miwional ha manifestado que dada la situacién de
marginalidad histérica y segregacién que han addmios afrocolombianos, deben gozar de una edpeci
proteccion por parte del Estado. CORTE CONSTITUCARN Auto 005 de 2.009 Antecedentes y
Fundamentos Il, 11

*%4bid., Antecedentes y Fundamentos Il, 10
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afrocolombiana dedicada al oficio de la pesca,térem la contaminacion generada por

vertimientos de petréleo en el n4f.
4.2.El subregistro de la crisis humanitaria de la poblaion afrocolombiana

La hipétesis de la ineficacia de las politicas asl territoriales en primer lugar se
demuestra, siguiendo el analisis de la Corte Cioicgtinal en el Auto 005 de 2.009, en el
componente que denomina “subregistro de la dimarg#dla crisis humanitaria en el caso
de los pueblos afrocolombianos afectados por gllaesmiento forzado”. Aunque la Corte
Constitucional reconoce que hay circunstanciascpdaites que pueden ser factores que
favorecen este subregistro, la conducta omisiviaslautoridades publicas competentes en
el registro de la poblacion desplazada impidierare gpara ese momento histérico,
cuantitativamente se pudiera “obtener un fiel celd¢ la magnitud del problema y de la
crisis humanitaria®® que experimentan las comunidades afrocolombianas fgn
padecido el fendmeno del desplazamiento, el cugregsenta en situaciones especificas
como que i) la poblacion afrocolombiana prefieredarse en los territorios como una
forma de resistir el desplazamiento y el desti@jrel fenbmeno del confinamiento vy iii)
los desplazamientos de corta de duracién y denesin condiciones de seguriddd.

Este “alto subregistrd* en el caso de los desplazados afrocolombianos; y e
ocasiones la total ausencia de informacion oficedhtiva a las problematicas que
experimentan los afrocolombianos no es un hechladais sino que es un elemento
heredero de la estrategia de la invisibilidad cama expresion de la captura conceptual
del Estado manifestada en el tratamiento de larrimdicion oficial del grupo étnico. Esto se
evidencia en “la invisibilidad historica de la pation negra en las estadisticas y la historia
oficiales colombianas [que] es patente en el remae los censos nacionales. En efecto,
antes de la década de los noventa, s6lo un cehde (€918) recabd informacion sobre la

identidad étnico-racial de los colombiang&.

%7 bid., Antecedentes y Fundamentos II, 2, 21

%%8 |bid, Antecedentes y Fundamentos I, 32

%99 |pidem

"% |hidem

*IRODRIGUEZ GARAVITO, Cesar; ALFONSO SIERRA, Tatian@AVELIER ADARVE, Isabel.Raza y
derechos humanos en Colombilforme sobre discriminacién racial y derechos d& poblacion
afrocolombiana Observatorio de discriminacion racial, Universidie los Andes, 2008 p. 44. Aqui se indica
que pasaron siete décadas para que el Departadéministrativo Nacional de Estadistica, DANE, b&o
presion de los movimientos sociales afrocolombiapasganismos internacionales como el Comité de la
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Otro factor que esta conectado con el fendmencsuletegistro de la poblacion
desplazada afrocolombiana tiene que ver con ehedceestrictivo que se le ha dado a la
nocién de desplazamiento contenida en el artictidella Ley 387 de 1.987 el cual no
tiene en cuenta que en el caso de los afrodesceeslig[...] predominan formas de
desplazamiento intraurbanos e intraveredales déa cduracion que rara vez son
registrados, y es frecuente la ocurrencia de fendmde resistencia y confinamientd®.

Sin embargo, el mayor registro de la problematicacalombiana, que de una u
otra manera ha estado conectada con la garantizieital de derechos, ha permitido que
se pueda tener informacion objetiva en la que sermd@a que la participacion per cépita
de los afrocolombianos en el fenomeno del desplerdam para el afio 2.007 se habia
incrementado en el 133%:'

A pesar de las deficiencias en el subregistro,tgue una incidencia directa en el
disefio de las politicas publicas, en el Registric®&Jde Poblacion Desplazada, RUPD, de
la década comprendida entre 1.997 y 2.007 se tiat@nos comprobados de un
desplazamiento forzado de 140.266 afrocolombiasibsacion que realmente es de un
mayor impacto si se analiza desde una vision iategon la 1l Encuesta Nacional de
Verificacion de la época en la que se indica qué6e6% de la poblacidn inscrita en el
RUPD y el 17.8% de los no inscritos se reconocemocafrocolombianos’”

De igual manera, en las argumentaciones de la Canstitucional en el Auto 005
de 2.009 se afirma de manera contundente que ga@@okta no existian informaciones de
las entidades publicas competentes relativas a alacterizacion de la poblacion

afrocolombiana afectada por el desplazamientoe®ibargo, con fundamento en los datos

ONU para la Eliminacién de la Discriminacion Raglhdtiera visible la poblacion afrocolombiana avés de

la inclusién de una pregunta para el efecto eerd@ de 1.993.

°"?E] articulo 1° de la Ley 387 de 1.997 dice: “ Espmlazado toda persona que se ha visto forzada ramig
dentro del territorio nacional abandonando su Idedl de residencia o actividades econdémicas habdua
porque su vida, su integridad fisica, su segurmdibertad personales han sido vulneradas o seeatram
directamente amenazadas, con ocasion de cualglédes siguientes situaciones: Conflicto armaderind,
disturbios y tensiones interiores, violencia gelieada, violaciones masivas de los Derechos Humanos
infracciones al Derecho Internacional Humanitariootwas circunstancias emanadas de las situaciones
anteriores que puedan alterar o alteren drasticenetorden publico.”

"3 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2.009. Antecetdany Fundamentos 1, 56.

"% |bid., Antecedentes y Fundamentos lIl, 33. Parépaca la Corte Constitucional, basada en cifras d
Registro Unico de la Poblacion Desplazada (RUPD)adagencia Presidencial de Accion Social, para el
2.007 la poblacion afrocolombiana representab@® de la poblacion desplazada, mientras que erd@82
era solo el 6%.

*3bid. Antecedentes y Fundamentos IIl, 34
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suministrados por la Corporacion para el DesarSthaial y Empresarial de los Pueblos
Afrocolombianos, ECODESARROLLO, en un estudio mmdo en el 2.005, el Alto
Tribunal asevera que “el nivel de vida de los atombianos se deterior6 grandemente
después del desplazamient§” también sostiene que “[...] de los hogares inssréo el
RUNP, 96% se encuentra bajo la linea de pobre®4¢a bajo la linea de indigencia. Para
los hogares afrocolombianos no inscritos los ns/ééggan a 97.8% en pobreza y 79.9% en
D77

indigencia®’ "y reafirma que las causas mas violentas del dempianto las ha sufrido en

mayor proporcién la poblacién afrocolombiahi.
4.3.La precaria proteccion de los territorios colective

La tesis de la importancia de los territorios ctl@s y su conexion con la
supervivencia material y cultural de la colectiddgue ancestralmente los ha controlado,
ha sido defendida por la Corte Constitucional taerioel caso de los pueblos indigenas
como en las comunidades afrocolombianas. Estacgtuabliga a que la proteccion de
dichos territorios colectivos tenga una prioridaat parte de las autoridades publicas,
porque al no materializar estos derechos, el comjde garantias que se desprenden de los
mismos se constituyen en una entelet{tjaridica y en normas de papel. En este escenario
¢qué confirma la ineficacia de estas politicas ipablterritoriales y de qué manera se
puede evidenciar que una de las razones de efitati@ se debe a una captura conceptual
del Estado?

Aqui es importante precisar que desde el puntoista wetamente normativo y de
formalidad, hay una serie de instrumentos legalamg obligacion constitucional del
Estado de proteger a los beneficiarios de lostaeiws colectivos adjudicados a las
comunidades afrocolombianas. A partir de alli se maplementado un conjunto de
acciones publicas que tedricamente han buscadcatarializacion de estos derechos y
garantias. Pero dichas politicas publicas ¢ hanedidaces en su objetivo?

Segun la Contraloria General de la Republiea la vigencia 2010, a pesar de

haberse asignado recursos a la Direccion de Asumasa Comunidades Negras,

*"9pbid., Antecedentes y Fundamentos IIl, 38

>""bid., Antecedentes y Fundamentos IIl, 55

*"8bid., Antecedentes y Fundamentos |ll, 65

’® Empleamos esta palabra en su significado de “@wsal” y no en el sentido filoséfico que le dio
Aristételes.

165



Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras por $9MBR500 para el fortalecimiento a los
procesos organizativos y de concertacion de las @Wotades Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueraa junio 30 de 2010, tan solo se [habia] ejecutat®1.9%6 de los
mismos por parte del Ministerio del Interior y desficia para atender lo ordenado en los
Autos 005 de 2009 y del 18 de mayo de 28%0Es decir, por un lado tenemos una etapa
de decision estatal que gira unos recursos y owmponente del proceso de
materializacion, que a través de diversos mecamsismterrumpe la agilidad y eficacia del
proposito estatal. Esto nos lleva a determinar gluproblema de la ineficacia de las
politicas publicas en el caso objeto de estudicse@uede especificar en una entidad
publica determinada. Consideramos que esta situaeipuede explicar como un conjunto
de acciones y omisiones que finalmente neutraktamicleo de la decisién estatal y hacen
inoperante no solo la disposicion legal, sino ldan@s y programas que pretenden
materializarlo.

Sobre este particular el lider afrocolombiano @&aRosero considera que lo Unico
gue hace el articulo transitorio 55 constituciopdh Ley 70 de 1.993 es reconocer un
derecho adquirido, porque incluso hay informacite gespecto a importantes areas del
Pacifico no s6lo se compro la libertad, sino pores significativas de territorio. Pero
después, e incluso antes de la titulacion colectigagener6 todo un proceso de agresion
gue derivo en el desplazamiento forzado internotdices tenemos derechos territoriales,
una ley que los protege, pero no tenemos nada @omhay voluntad politica del gobierno
maés alla de enunciados y pronunciamientos merarhembales”>%*

Lo anterior, que ha sido una constante historical ératamiento institucional de la
probleméatica de la tierra y otras controversiasases, en el sentido de que se produce una
congestion e inoperancia en el funcionamiento id&drsa juridico.

Respecto a las comunidades de Jiguamiandé-Curvamagi@articular la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido “lguecontinuacion de la
implementacién del proyecto agroindustrial de pakmeaitera en el territorio colectivo, sin

gue conste el consentimiento de las comunidadegalalisis en las actividades de

80 COLOMBIA. Contraloria General de la Republica. &glda para el Sector Agropecuario. Informe de
auditoria gubernamental con enfoque integral, nidadlespecial. Instituto Colombiano de DesarrollmaR
INCODER. Consejos Comunitarios de los rios Curv@nadiguamiand6é (2010) Bogota: Contraloria General
de la Republica.

LENTREVISTA, Carlos Rosero, 4 de abril de 2.012
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siembra de las comunidades, pues tratdndose lagpdemun monocultivo, la tierra en que
se siembra queda inutilizada para cualquier otraguccion, lo que ha hecho que la
situacion alimentaria se agrave]...F??

Por eso, ademas de la precaria proteccion de fosoti®s colectivos con los
efectos inmediatos que esta situacion producecdasunidades afrocolombianas han
padecido la vulneracién de su derecho a la seghatimentaria como consecuencia de la
invasion territorial propiciada por los monoculvy megaproyectos. La eliminacion
consecuente de los productos de “pan coger’ gue ®tacion produce, significa un
desplazamiento consecuente que por lo general negstrado oficialmente porque
constituye una modalidad atipica. En este orderde@s consideramos que la debilidad
institucional que se refleja en el desinterés dedatoridades publicas al ejecutar los
mandatos constitucionales y legales es un cOmpboito de la prolongada crisis

humanitaria en los territorios colectivos.

4.4.La falta de reconocimiento de las autoridades comutarias y el riesgo de los

derechos territoriales colectivos

Aunque para los propositos de esta investigacidruestro interés enfocarnos en la
situacion especifica de Jiguamiando-Curvaradoraddlema de la ineficacia de las politicas
publicas territoriales también se ha concretaddifamentes comunidades afrocolombianas
en las que se han adjudicado territorios colectivosro luego el problema de
reconocimiento —y en ocasiones de suplantacionlasleutoridades comunitarias se ha
tenido como efecto material, el no disfrute de dsctierechos territoriales.

Por eso, éste es un caso que ejemplifica situaxisimgilares o peores que estan
ocurriendo en el pais, lo cual demuestra la criittegacion en la que esta el Estado Social
de Derechd®Esto nos conduce a sostener que el problema dmeficacia en la
implementacion de estos instrumentos de politidddigas, no es una situacién aislada

correspondiente a las particularidades de una col@dindeterminada, sino de una

%82 CIDH, Comisién Interamericana de Derechos Humarofrme sobre la visita al terreno en relacion co
las medidas provisionales a favor de los miembreslas comunidades constituidas por el Consejo
Comunitario de Jiguamiandoé y las familias del Cradé, municipio del Carmen del Darién, departamento
del Choco, Republica de Colombia, del 20 de febderg009.

33 ENTREVISTA, Libia Grueso, 7 de febrero de 2012
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estrategia similar de los agentes captores detl&sjae en dichas regiones tienen interes
en que las decisiones reivindicatorias del Estadgueden en el plano de la formalidad.

No se puede afirmar que en el proceso de desatodl@asos sean exactamente
iguales, puesto que cada problematica tiene sumitiaainterior, pero lo afirmado
anteriormente se ha evidenciado en las comuniddelédaria la Baja en el departamento
de Coérdoba; en el caso del Cerro de la Teta emrét wel Valle del Cauca; los hechos
acaecidos en Juanchaco, Ladrilleros, Puerto Espéifeanar y San Juan en Buenaventura;
el caso registrado con las comunidades afrocolamabidel Magdalena Medio: en Arenal,
Simiti, Altos del Rosario en el sur de Bolivar;ndsmo que la situacion registrada en La
india en Cimitarra-Santander; Cafilo Bodegas en Yondatioquia, Costilla y
Tamalameque en el sur del Ce¥4Por eso, la Corte Constitucional ha sostenido‘gsia
situacion ha generado la violacién de los deredbo#toriales, a la participacion y a la
autonomia, a la identidad cultural, al desarrolloeé marco de sus propias aspiraciones
culturales, y a la seguridad y soberania alimemtaxdemas de sus derechos civiles y
politicos, econémicos, sociales y culturales.”

Todo esto conduce a que los derechos territor@déesctivos de las comunidades
afrocolombianas como consecuencia del desplazamitmzado interno estén en un
“riesgo extraordinario” porque la inoperancia de &xtores estatales en conjunto con las
dindmicas geoestratégicas de control del territpaoparte de los agentes captores hayan
neutralizado los alcances del Estado Social dedberen materia territorial. Esta situacion
segun la Corte Constitucional tiene como efectdaiymposibilidad en el proceso de
titulacion de territorios ancestrales que no sereaanocido como territorios colectivos, ii)
el aumento del riesgo de pérdida de los territocmectivos ya titulados, iii) “facilita la
proliferacion de procesos de colonizacion y forrasexplotacion economica abrasiva de
los territorios colectivos”, hecho que ha generadoepoblamiento de algunos territorios,
iv) “aumenta el riesgo de pérdida de sus modelodedarrollo y de proteccion del medio
ambiente” e v) impide la aplicacion de mecanisméecteos para la restitucion de

territorios colectivos®®

84 CORTE CONSTITUCIONAL, Auto 005 de 2009 M.P. Manueké Cepeda.
%8 |hid., Antecedentes y Fundamentos V, 91
%88 |hid., Antecedentes y Fundamentos V, 93
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Ahora bien, todo este conjunto de hechos que estficientemente documentados
en la jurisprudencia nacional e internacional, poath una serie de riesgos agravados,
extraordinarios y acentuados, entre los cualesadasios el “riesgo agravado de afectacion
del derecho a la participacion y de debilitamied®® las organizaciones comunitarias
afrocolombianas y del mecanismo de consulta préifiaConsideramos que este es uno de
los factores que ha incidido en la permeabilidadadeorganizaciones comunitarias por
agentes externos, que en ocasiones ha dado lugae dlideres”, sin la representacion
legitima de las comunidades aparezcan expresandongekntimiento en proyectos que
finalmente van en contra de los intereses de lasnas. Esta circunstancia ha sido
denunciada en Curvaradd cuando el primer repregentagal segun la Resolucién No.
2809 de 2.000 fue relevado y luego el 24 de maez@.604 constituy6 lo que denominé
“Consejo Comunitario de la Cuenca del Rio Curvaraida que como representante legal
suscribié un acta de compromiso con Urapalma Sohdd se indica que la empresa
adelantara un plan de manejo ambiental en dickasdiy ademas firmod otro documento
denominado acuerdo de intencion, en el que “[...]ag®riza la posterior firma de un
contrato para el usufructo de dicha empresa u foimma de aprovechamiento a las
empresas de palma de aceite en el territorio ¢itute manera colectival..f?

En estas circunstancias no se realiza el prindaigioparticipacion tal y ha sido
entendido el Convenio 169 de la OIT, en la juriglencia de la Corte Constitucional y en
el derecho internacional para la proteccién detegridad cultural de las comunidad®s.
Con esta participacion se “busca proteger los iesea un ambiente sano y al desarrollo
en el marco de la propia vision cultural. La imjpdglad de desarrollar una vida comun en
el territorio que los identifica como colectividdadmbién debilita sus estructuras sociales y
politicas y les impide ejercer su derecho a la ait@gprevia como mecanismo para la

proteccion de sus derechos colectivis.”

%87 |bid, Antecedentes y fundamentos V, 7

%88 COMISION INTERECLESIAL DE JUSTICIA Y PAZ.La Tramoya. Derechos humanos y Palma
Aceitera. Curvaradd y Jiguamiandé. Caso TigoGnep, Justicia y Paz, Proyecto Andino Democracia

derechos humanos y diakonia, Accién ecuménica S@e¥zb, p.15, 16.

%89 para mayor profundidad de este tema remitimos iaviestigacion de RODRIGUEZ, Gloria Amparo y
MUNOZ, Lina Marcela. “La participacion en la gesti@mbiental. Un reto para el nuevo milenio.” Bogota
Editorial Universidad del Rosario (2.009).

%90 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009 M.P. Manu2bsé Cepeda , Antecedentes y
Fundamentos V, 7, 120
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Ademés, &n medio del conflicto armado, las comunidades @sgo de
desplazamiento forzado, confinadas o en resistamxigenen la posibilidad real de ejercer
el control social y cultural de sus territorios. lgpbernabilidad de los mismos se vuelve
precaria y las posibilidades de formular e impletaenios planes de manejo de los
territorios colectivos son cada dia mas dificiléspesar de los esfuerzos de los miembros
de los consejos comunitarios y de los lideres deolganizaciones, los actores armados
terminan imponiéndose en determinados ambitos deida social y cultural de las
comunidades y ejerciendo formas de resolucion de donflictos, ajenas a las
comunidades, que abren el camino a profundas frastly a mayores problemas al
interior de estas comunidades?

También se han presentado situaciones en las quEseesa un “riesgo agravado de
ocurrencia de retornos sin condiciones de seguridaldntariedad y dignidad®? En este
orden de ideas el alto tribunal ha sostenido Yae familias desplazadas que ya
retornaron a sus territorios sefialan que persistas dificultades para el desarrollo
normal de sus actividades de trabajo en el teriitocomo son la mineria, la agricultura y
el corte de madera. Estas familias cuentan queoyaenpuede ir a las cabeceras del rio ni
a la montafia por el temor a ser victima de una m@oriécion o de un bombardeo. Que
para el desarrollo de las actividades de trabajon@pueden internarse en el monte por
algun tiempo como de costumbre, armando ranchosivdenda provisional, y que bajo
estas condiciones de limitacion se esta poniendoiemsgo la autonomia alimentaria y
violando el derecho al uso y aprovechamiento deitogio” >

Este reconocimiento expreso por parte de difereatgsridades publicas del
planteamiento central que hacemos en la inves@igagia que las posibilidades de retorno
a los territorios sean “remotas” ha incidido paue ¢p Corte Constitucional sostenga que
“en Colombia, la combinacion entre los efectos depprcionados del conflicto armado
interno, la guerra a las drogas, el avance de megggctos y la adopcidon de legislacion
gue afecta los derechos territoriales y ambientalesas comunidades afrocolombianas,
estan generando las condiciones para que éstas slesposeidas de su patrimonio

territorial y de su habitat ambiental y por lo tantpara que la brecha de las desigualdades

591

Ibid, Antecedentes y Fundamentos V, 7, 121
*99bid, Antecedentes y Fundamentos V, 10
93 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009, Antecedeny Fundamentos V, 7, 129
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se mantenga, cualifique y profundic®®La sola aseveracién del Tribunal Constitucional
en esta contundente afirmacion realizada en elondet seguimiento a la sentencia que
declaré el estado de cosas inconstitucional, esargnmento poderoso para confirmar
nuestra hipotesis central relativa a la ineficatgalas politicas publicas territoriales que
desde 1.991 ha implementado el Estado colombiaara, fpatar de conjurar las diversas

crisis que padece la poblacion afrocolombiana.
4.5. El seguimiento al desplazamiento y sus efectos

En este seguimiento -que es problematico y complegie las tesis de quienes
cuestionan las decisiones de la Corte Constitucmrafundamento en sus efectos fiscales
y en el principio de la seguridad juridica- el @libunal ha sefialado que la respuesta de las
autoridades estatales a la situacion de los afvodwhnos afectados por el desplazamiento
forzado interno ha sido insuficiente y ha agregade “esa desatencién se expresa
principalmente en la falta de un enfoque difereh@afavor de estos colombianos
desplazados. Hasta el momento no hay una politil@cada en las necesidades especiales
de la poblacién afro desplazada: la atencidbn a eptblacion se circunscribe a los
programas y politicas diseflados para la poblaciéesplazada en general, con el
agravante de que la poblacion afro es la mas madgndentro de la atencién que se
brinda a las personas desplazadas>”

En la sesidn técnica del 18 de octubre de 2.0@dlglerno anuncidé que estaba en
construccién una politica de enfoque diferenciahpas comunidades afro desplazatis.
Pero esta respuesta del gobierno ha sido lentaegapa, en términos de la Corte
ConstitucionaPf®’

Esta tardia atencion en el caso de las comunidedasolombianas fue descrita en
el Acnur del afio 2007 en el que se sefial6 que:

“En general, la politica publica de atencion al dagamiento de los grupos étnicos
muestra aun las siguientes dificultades: i) cardeeuna formulacion explicita, integral y
coherente de su enfoque; ii) en consecuencia, I&iqao parece estar basada en la

sumatoria de acciones parciales; iii) tales accisrs® definen como: politicas sectoriales

%94 |bid, Antecedentes y Fundamentos V, 7, 131

9° CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009, Antecedeny Fundamentos VI, 132
%9 |hid, Antecedentes y Fundamentos VI, 133
97 bid, Antecedentes y Fundamentos VI, 134
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especificas para grupos étnicos desplazados; hjigad sectoriales para grupos étnicos;
c) programas de atencion diferenciada; y iv) laslifigas estan concentradas

mayoritariamente en poblacion indigena, desconatelas problematicas especificas de
las comunidades afrocolombianas; invisibilizan elsplazamiento de comunidades afro
colombianas corriendo el riesgo de causar una disicracion adicional.®®®

Lo anterior evidencio un problema fe..] fragilidad institucional para visualizar
de manera integral el impacto del desplazamientpaidc® en los derechos colectivos de
los grupos étnicos. Como lo ha sefalado la Cortad@itucional el fin de la atencion es la
garantia a la supervivencia cultural de los pueblosterio que obliga a caracterizar y a
brindar respuestas integrales al conjunto de lactdeiébn de los derechos colectivos,
incluyendo el territorio, lo que expresamente comk individuos y colectividade$§>

En consecuencia, se concluyd que la respuestalelstasido insuficiente por las
siguientes razones:

“() Es una respuesta puntual a determinados profde que sufren las
comunidades afro descendientes, y no sistematicaagral;

(i) No reconoce el caracter estructural del protie que esta a la base de los
fendmenos de desplazamiento forzado y confinamyeptw lo tanto, en su mayoria estan
orientadas a atender las consecuencias del despigr#o;

(iif) Se ha dado a través de los programas quefseren a la poblacion desplazada
en general, pero no ha tenido un enfoque diferéreci largo de la politica publica de
atencion al desplazamiento, en todas sus fasesvepeen, atencion humanitaria de
emergencia, estabilizacion socioeconomica, y retgrnestablecimiento;

(iv) No reconoce en el analisis ni en la acciagdimension étnica implicada, en
tanto los fendmenos del desplazamiento y del cmfamto estan destruyendo las
condiciones de supervivencia material y culturalaepueblos afrocolombianos;

(v) Ha sido una respuesta fragmentada y desorgdaizan la cual no existe un

centro coordinador y unificador de las accioneslizsdas;

%98 bid, Antecedentes y Fundamentos VI, 137

9% para un andlisis del fenémeno del desplazamiargdedla perspectiva antropolégica remitimos altakpi
“desplazamientos, desarrollo y modernidad en eifipaccolombiano” de ESCOBAR, Arturdlas alla del

tercer mundo. Globalizacion y Diferenci®ogota: Instituto Colombiano de Antropologia estdiia y

Universidad del Cauca. (2005), p. 47-62.

90 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 005 de 2009, Antecedany Fundamentos VI, 137
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(vi) La respuesta ha sido tardia, carente de legaacion de recursos especificos
para atender a los afrodescendientes desplazadds ks funcionarios requeridos para
materializarla debidamente;

(vii) La respuesta carece de un enfoque de prevarespecifico frente a las causas
concretas del impacto desproporcionado del despiéemato forzado sobre la poblacion
afrodescendiente, tal como lo han documentado sapig@anizaciones en los casos de
desplazamientos masivos en Curvarado, JiguamiaggidSharco y Cacarica; y

(viii) Las acciones adelantadas hasta ahora no sbiesarrollo de una politica
publica que haya contado con la participacion efecde las comunidades afectadas en
todos los componentes de la misfid.”

€01 bid, Antecedentes y Fundamentos VI, 138
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CAPITULO IV - LAPROTECCION JUDICIALY
ADMINISTRATIVA DEL TERRITORIO

Son muchas las decisiones judiciales y adminigaatgue se han proferido en la
situacion de Jiguamiand6-Curvaradd -que al menasdimnente han impedido que dichas
comunidades afrocolombianas pierdan totalmentedogorios colectivos- pero no han
logrado una restitucion material que parece estapreceso. Por eso siguiendo el hilo
argumentativo del trabajo, ademas de presentaratena general los territorios colectivos
de las comunidades afrocolombianas de las cueneatod rios de Jiguamiando y
Curvarado, analizamos el efecto y la evolucion agedecisiones judiciales nacionales e
internacionales relacionadas con la problematicanB8uencia en el disefio de algunas
politicas publicas territoriales y las situaciodesneficacia de las mismas.

En ese propodsito detallamos los aspectos sustasdaial las principales decisiones
gue se han expedido en el orden interno, y todajuezante la gravedad de la situacion de
las comunidades afrocolombianas de Jiguamiandoatand se han decretado medidas
provisionales por la Corte Interamericana de Deyedhumanos, consideramos de interés
analizar su evolucion a partir de dichas resolwsorEl hallazgo que encontramos al
estudiar las posiciones del Estado, los repres@stata Comision Interamericana y las
resoluciones de la Corte Interamericana constituy®m herramienta demostrativa de la
hipotesis planteada.

Aunque se puede afirmar que muchas de las consiagguridicas derivadas de la
apropiacion ilegal de los territorios no constituysituaciones judiciales consolidadas
segun el investigador Alejandro Reyealglunas escrituras fueron legalizadas en las
oficinas de registro y por esa razon han suspendidcegistradores de instrumentos
publicos. Los funcionarios publicos en el Chocéaa dejado sobornar y esto ha dado
lugar a la legalizacion de territorios como los @ervaradé y Jiguamiandd, una jugada en
la que se legalizaron escrituras de propiedades ividdales sobre territorios

colectivog®?,

02 REYES, AlejandroGuerreros y Campesinos: El despojo de la tierraGolombia Bogota: Editorial
Norma. (2009), p.252
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1. Los Territorios de Jiguamiando y Curvarado

Los territorios que fueron considerados como “lealtien el articulo transitorio 55
de la Constitucion Politica de 1.991, en dondeesenocié el asentamiento historico y
ancestral de las comunidades afrocolombianas, daarmbllado posteriormente con la Ley
70 de 1.993. Estas garantias normativas se coyestitu en un logro para el ejercicio del
derecho a la propiedad colectiva de las tierrasdacijbles, previa conformacion de un
Consejo Comunitario como forma de organizacionrivatele estas comunidades, segun los
requisitos que expidié el gobierno nacional enetdto 1745 de 1.998°

Este reconocimiento constitucional y legal, y Burio de la construccion de
importantes megaproyectos en zonas de influenciasties territorios, paradojicamente
estuvo conectada con operaciones armadas que h&io tcomo consecuencia el
desplazamiento forzado interno, y en algunos casofinamiento de las comunidades
afrocolombianas, que ancestralmente han estad@odapestos territorios estratégicos.

Analizando esta situacion el antropélogo Arturodbse sefiala que con la llegada
en masa de los paramilitares derechistas despué&s008 el proyecto de modelo de
ordenamiento territorial de las organizacionescéicambio dramaticamenté través de
una combinacion de estrategias de terror que ircitAmenazas y asesinatos de lideres de
la comunidad y activistas, la prohibicion explicide los consejos comunitarios,[...] el
desplazamiento selectivo de comunidades y lidezeiettas particularmente codiciadas
(especialmente para la palma de aceite africana mada vez mas para el cultivo de la
coca), el “emplazamiento” de las personas en ottasos (restringiendo la movilidad de
personas en algunos lugares), y capturando fon@éb&stado a través del Plan Colombia
mediante Ongs fachada, este actor armado pudo dekrao los movimientos, debilitar
las estructuras institucionales establecidas dugdins ocho afios anteriores, instalar una
economia delictiva basada en la produccion de leacg extender la frontera de la palma

de aceite notoriamente con el benepléacito del gabie®*

03 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 70 de 3,9%or la cual se desarrolla el articulo trangitori
55 de la Constitucion Politica. Segun el investigathime Arocha, la propuesta original de las audades

era organizarse como Palenques pero el gobiernacapté esa figura, por lo que de manera perversa
contribuy6 a la division de las comunidades afrootlianas. ENTREVISTA con Jaime Arocha, 13 de
octubre de 2.011.

04 ESCOBAR, Arturo. Territorios de diferencia: Lugar, movimientos, videedes Popayan: EnVion
Editores, (2010) p. 76
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En el caso concreto de las comunidades de JigudtmiaiCurvaradoé, tras cumplir
el tramite de rigor de las normas legales, el ea@®iINCORA hoy INCODER, emitio las
Resoluciones No. 02809 y 02801 del 29 de novierdbr2.000 a través de las cuales se les
reconocié la titulacion colectiva para Curvaradd 48084 hectareas y 50 metros
cuadrados, y de Jiguamiand6 de 54.973 hectare@68 Betros cuadrados.

Sin embargo, estos territorios escasamente hanapidvechados y habitados por
sus beneficiarios desde esa época, porque medipataciones contractuales que tuvieron
apariencia de legalidad, en el marco del conféetoado interno, algunos grupos al margen
de la ley en asocio con palmicultores sin trayéaten el sect8P° se han apropiado de
gran parte de sus territorios. En ese contextodséaatan investigaciones por los 113
crimenes de integrantes de las comunidades afrobddnas y 13 desplazamientos
forzados causados desde 1996 en desarrollo dérddegsa paramilitar que permitieron el
desalojo de los campesinos, y la posterior siemémalma en los territorios colectiviys.

Entre las estrategias de apropiacion de los paltoies involucrados se encuentra
documentada la suscripcion de contratos de compi@de mejoras que involucran un area
superior a las 14.881 hectareas; suscripcion deatos de usufructo de 46.000 hectareas
con personas que no tenfan capacidad de represefiar Consejos Comunitarf8§ la
realizacion de actas de compromiso que autorizasidmbra de 1.660 hectareas del
territorio colectivo por quien no tenia la reprdaseion legal del Consejo Comunitario; el
desarrollo de alianzas estratégicas de compafiascptioras con terceros que actuaban

como representantes de las comunidades afrocoloa®yi@&l desarrollo de tramites con

9% En pronunciamiento publico de Fedepalma, fech&ds ele febrero de 2.010, dicha organizacién gremia
rechaza el desplazamiento forzado de comunidadesofdmbianas y sostiene que los promotores deodich
actos no tienen vinculos con su agremiacion. FEDEBPR[Pronunciamiento publico de Fedepalma frente a
los desarrollos irregulares en el Uraba chocoatfp://www.fedepalma.org/cgi-bin/noticia.pl?id=650,
[Consulta: 31 de mayo de 2.011]

*0%COMISION INTERECLESIAL DE JUSTICIA Y PAZ. [Inform&’6 Curvaradd-Jiguamiandé del 23 de
Octubre2.006].

http://www.ddhh-
Colombia.org/html/noticias%20ddhh/acciones%20engpiakes%20en%20curvarado.pdfiConsulta: 31 de
mayo de 2.011]

97 Los Consejos Comunitarios son personas juridices gjercen la maxima autoridad de administracion
interna dentro de las Tierras de las Comunidadegasesegun el articulo 5° de la Ley 70 de 1.998 y e
Decreto 1745 de 1.995.
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documentacion publica y privada adquirida irregukamte; contratos de compraventa que
tienen expresa prohibicion legal y falsedades emmientos publicos y privadé¥

De otro lado, Fedepalma, el gremio que agrupa gpébsicultores, aunque ha
defendido la actividad econdmica de los palmicelkptambién ha reconocido que detras
de algunos proyectos productivos de palma de aeeitel Uraba chocoano han estado
intereses paramilitares que se han aduefiado deries colectivos. De la misma manera,
esta entidad, ha registrado que el Ministerio deciijura y Desarrollo Rural ha entrado a
resolver lo concerniente a 3.406 hectareas senmbrddapalma que pertenecen a las
comunidades afrocolombianas, que segun sus datmssponden al 1% del total del area
nacional’® Sin embargo, las comunidades han denunciado duavés de diferentes
acciones violentas como la masacre de las Brisakkzada por paramilitares de las
Autodefensas Campesinas de Coérdoba y Uraba, ACQUL.896; el bloqueo a la
movilizacion campesina por la Brigada 17 del eféren Pavarand6 durante 1.997; los
asesinatos, torturas, masacres y desaparicionaategantes de las comunidades del
Curvaradd que retornaron a las cuencas del Jignddian el 2.001, y las agresiones,
asesinatos y desplazamientos producidos entréd@p 3. 2.004, conducen a establecer la
relacion entre la estrategia paramilitar y la acitia de algunos seudoempresarios de la
palma como beneficiarios de los desplazamientazéms interno§°

Esta misma preocupacion ha tenido el SecretariaadoNal de Pastoral Social
quien sostuvo que “dentro de la zona de influedehlcultivo, proyectado para 40.000
hectareas, [...]” se han incluido territorios que Is&p titulados y que pertenecen a las
comunidades afrodescendientes. Por eso en su nopegtih al Gobierno Central para que
interviniera en este conflicto y determinara cudl@s los linderos e investigara respecto de
los vinculos entre el desarrollo del proyecto yalaemetida paramilitar contra las
comunidade§*

Aunque para los propositos de esta investigacidmosedelimitado nuestro objeto

de estudio a las politicas publicas territorialelativas a la situacion de Jiguamiando-

€0%COMISION INTERECLESIAL DE JUSTICIA Y PAZLa tramoya. Derechos humanos y palma aceitera
Curvaradé-Jiguamiandd: CINEP-Justicia y Paz. (2.0093-108

€09 FEDEPALMA, Op.cit.

61 COMISION INTERECLESIAL, Op.cit., p.93-108

fLISECRETARIADO NACIONAL DE PASTORAL SOCIAL.Situacién de guerra y violencia en el
departamento del Chocd, 1996-2.0@dgota: Caritas colombiana. (2.002), p.28

177



Curvarado, segun Odile Hoffmann hay hechos que dstran que en la region de El Mira
en Tumaco, departamento de Narifio, se han registtasplazamientos y confinamientos
similares en los que se denuncia una “alianza ighjegntre cultivadores de palma y
paramilitares, en la cual los segundos garantizkrs @rimeros el control de la mano de
obra y [...] de las tierras, via un contrato indial y negociado, o por medio de la
violencia”; Sin embargo, Odile Hoffmann consideraeq‘[...] la situacion local -y
nacional- es demasiado compleja para estableemiorks tan mecanicas?

De manera que, de estos hechos, se puede confignearaccion estratégica
concertada y constante en la que unos actoresagematerialmente el desplazamiento y el
confinamiento, mientras que otros adquieren elrobante el abandono de los territorios
mediante operaciones seudo-legales, y que argatitul de las decisiones administrativas
y judiciales, y la pasiva reaccion de los entesegumentales, dificilmente dichos
territorios pueden ser materialmente recuperadoopaujetos que ancestralmente los han
venido ocupando. Por eso, establecer la eficaclagdpoliticas publicas territoriales de la
administracion nacional relativas a la poblacionligegamiandé- Curvarado en concreto, es

el objeto especifico ésta investigacion.

#12HOFFMANN, Odile. Comunidades negras en el Pacifico colombiano. laciones y dinamicas étnicas
Quito: Instituto Francés de Estudios Andinos. (307175
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Territorios Colectivos de Jiguamiando-Curvarado
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Carss=io Comuniario de Curvarada
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Zona donde s& encueniran ke cullvos de palma

Fuente: Corporacién Auténoma Regional de Uthba
2. Perspectiva y decisiones en el ordenamiento juridianterno

En el marco de lo dispuesto en el articulo 27 dadrBto 2591 de 1.991 referente a
la permanencia de la competencia hasta que sélexsia el derecho o se eliminen las
causas de la amenaZ4Ja Corte Constitucional ha hecho seguimiento gjéaucion de la
Sentencia T-025 de 2.004 en la que declar6 la emxdst de un estado de cosas

inconstitucional respecto a la situacién de la pobh desplazadd®y en consecuencia ha

613 Mapa incluido en el Informe de seguimiento a ladRecion Defensorial No. 39 del 2 de junio de 2005
sobre violacién de los Derechos Humanos por siendergpalma africana en territorios colectivos de
Jiguamiandé-Curvaradd, Chocé.

*1"COLOMBIA. Presidencia de la Republica. Decreto 28811.991, noviembre 19, por el cual se reglamenta
la accion de tutela consagrada en el articulo 88 @enstitucion Politica. Art. 27 Inciso 4°

1% En el articulo 1° de la parte resolutiva la C&@tmstitucional dice que la declaracién del estaslcabas
inconstitucional “debido a la falta de concordaneidre la gravedad de la afectacion de los derechos
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proferido diferentes autos de cumplimieftd.Para el logro de este propésito el alto
tribunal cre6 una Comision Especial de Seguimiecbm la tarea de verificar el
cumplimiento por parte de las autoridades de lder@s impartidas tanto en la Sentencia
T-025 de 2.004 como en los autos de ejecutibn.

Es de destacar que el Auto 005 de 2.009 contiettenés especificas respecto a la
poblacion afrocolombiana victima del desplazamiefti@ado, toda vez que la Corte
Constitucional “constaté la ausencia de una respusstatal idonea frente a las necesidades
especificas de las comunidades afrodescendietifeEsta circunstancia, por su relacion
inherente con los derechos territoriales, demugsirasi sola la ineficacia de las politicas
publicas de la administracion nacional. Aunquediéisaciones constatadas por la Corte
Constitucional han sido descritas en el capituterer, en este segmento se observa que
las 6rdenes concretas y los plazos perentoriosidod en el Auto 005 de 2.009, en los
aspectos sustanciales no han sido cumplidos por al#sridades administrativas
correspondientes, ni el Tribunal Constitucionasaacionado por desacafs.

De esta manera, aunque en la jurisprudencia se elbanagcido que los
afrodescendientes son sujetos de especial proteccanstitucional; son los mas
vulnerables y excluidos entre los grupos vulnesgBfdo cual justifica una politica publica
con enfoque diferencial para la prevencion y péc del fendémeno del
desplazamient®'este grupo poblacional padece directamente lososfete la lentitud en
los procedimientos administrativos y la congestijudicial, circunstancia que en
consecuencia deja los derechos reconocidos emmb ple la formalidad. El hecho de que

la restitucion juridica de los territorios haya alm muchos afos, y en algunos casos este

reconocidos constitucionalmente y desarrollados lpodey, de un lado, y el volumen de recursos
efectivamente destinado a asegurar el goce efedvadales derechos y la capacidad institucionah par
implementar los correspondientes mandatos conistitales y legales, de otro lado”. Corte Constitoalp
Sentencia T-025 de 2.004
®1% | os mas relevantes para la situacion estudiadalsanto 005 de 2.009, Auto del 18 de mayo de 210
Auto 384 de 2.010.
17 CORTE CONSTITUCIONAL, Auto del 18 de mayo de 2.0t0nsiderando Il. M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva.
®18 |bid, considerando II.
19 COLOMBIA. Presidencia de la Republica. DecretoR5®rticulo 27, Inciso 2°
Zi CORTE CONSTITUCIONAL, Auto del 18 de mayo de 2.0&6nsiderando II.

Ibidem
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en proceso, mientras las investigaciones penales a2 doce afios después no tengan
resultados concretos demuestra esta afirm&cion

En el caso concreto de las comunidades afrocolorabiade Jiguamiando-
Curvaradd ante la situacion de desplazamiento,ir@miento y despojo de sus tierras y
territorio$?®, se decretaron medidas provisionales de protece@nparte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos consistentesjaarimientos al Estado colombiano
para que adopte mecanismos mediante los cualesosgiap la vida y los derechos
territoriales de sus integrantes; sin embargo, adicimedidas no fueron acatadas en su
integridad por la administracion, por lo cual fuermeiteradas por la Corte Constitucional
en el Auto 005 de 2.008? En ese orden de ideas el Tribunal Constituciorggmd que el
Gobierno Nacional sin dilaciones adoptara las dwwes de la Corte Interamericana, para
lo cual la Defensoria del Pueblo recibira inforrmsisteriales bimensuales sobre las
acciones que pretenden cumplir las medidas prodags®**Esta situacion de una u otra
manera obligd a que desde la administracion nakcgetuviera una mayor vigilancia en la
evolucion de la problematica de Jiguamiando-Cud@raque como se describe a
continuaciéon no ha sido suficiente para que didwmaunidades afrocolombianas gocen
efectivamente el territorio, porque mientras se pducido decisiones administrativas y

judiciales, no se ha registrado la restitucion migtee los territorios.

22 CUBILLOS, Gabriel. [No avanza restitucion de tisr en Curvaradé y Jiguamiandd]
http://www.elnuevosiglo.com.co/articulos/7-2012-@anza-restituci%C3%B3n-de-tierras-en-
curvarad%C3%B3-y-jiguamiand%C3%B3.html Publicadoetmperiédico El Siglo el 26 de julio de 2012
[Consultado: 27 de julio de 2012]
®23 En cuanto a la situacién que han vivido las contamiés afrocolombianas en el departamento del Chocd
véase WOUTERS, Miekéerechos étnicos bajo fuego: EI movimiento campesigro frente a la presion
de grupos armados en el Chocé. El caso de la AE#& PARDO, Mauricio (Editor). Accién Colectiva,
Estado y Etnicidad en el Pacifico colombiano. Béagdtstituto Colombiano de Antropologia e Histoyia
Colciencias. (2001), p.259-285. Hay una descripeigpecifica de la situacion de Jiguamiand4-Curvaesd
LEMAITRE, Julieta (Compiladora). Derechos entersadéomunidades étnicas y campesinas en Colombia,
nueve casos de estudio. Bogota: Universidad démates, Facultad de Derecho, Centro de Investigasion
Sociojuridicas, Ediciones Uniandes. (2011), p.47-65
®2%Esta afirmacion la hace la Corte Constitucional ftolamento en los informes de la Procuraduria @éne
y organizaciones no gubernamentales en la que@srgmtan “[...] amenazas, persecuciones, seguimientos
tentativas de homicidio, irrespeto por los simbojosnanifestaciones culturales de las comunidades de
Ea]2i§=J',]U<';1miand<') y Curvaradol...]"” CORTE CONSTITUCIONALu#® 005 de 2.009, numeral VII

Ibidem
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2.1La constatacion de la Sala Especial de Seguimiento

En el Auto del 18 de mayo de 2.010 en la evaluaqife hace la Sala Especial de
Seguimiento respecto a las érdenes tercera y ntetexretadas en el Auto 005 de 2.009
concluye que en relacion con la primera hay reteas@l cumplimiento, toda vez que se
documentan de manera general los planes que secpraymplementar y en este sentido el
informe presentado por Accidén Social de Presidedeida Republica no registra avances
concretos respecto al disefio del plan especiéiquroteccion y atencidi! Es decir, desde
el 26 de enero de 2.009 fecha del Auto 005, hakt80ede octubre de 2.009 y
posteriormente con la solicitud de postergaciortahd8 de enero de 2.010, no estaba
diseflado el plan especifico de proteccion y atensgpun los elementos que dispuso la
Corte Constitucional en dicho auto de seguimiento.

En cuanto al plan integral de prevencion, protetciy atencion, con la
caracterizaciéon de la poblacion afrocolombiana ldgspa y confinada, el cual deberia
estar diseffiado a mas tardar el 18 de enero de,2®1X0orte Constitucional también
encuentra un “grave retrazo” por cuanto en la mbmion suministrada por Accién Social
de Presidencia solo indica el apoyo técnico y fiemo a la Comision Consultiva de Alto
Nivel para este proposito. En consecuencia, la Bsfeecial considera que “no es posible
establecer a partir de la informaciéon suministrage, el proceso de caracterizacion de toda
la poblacién afrocolombiana en situacién de despléento se encuentre en desarrSfio”
Esto evidencia la ligereza y el caracter formalageactuaciones de algunas autoridades
administrativas en este tipo de circunstanciassguedeterminantes para la materializacion
de los derechos.

En relacion con la relevancia de la caracterizacyorcuantificacion de los
destinatarios de la politica publi¥&,segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional
esta tiene que ver con su caracter de indispensab& goce efectivo de los derechos de

las comunidades afrocolombiaf®¥sy en la garantia del derecho fundamental de

626 Hacen referencia al disefio de un plan especifiqordteccion y atencion.

62" CORTE CONSTITUCIONAL, Auto del 18 de mayo de 2.0t@nsiderando VII. M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.

%28 |pidem

%29 |pidem

839 hidem
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participacion®®* lo mismo que un presupuesto esencial en la medi#d avance efectivo
de sus derech®¥y constituye un requisitsine qua norgue se habia determinado en el
auto el Auto 116 de 2.008

En lo concerniente al plan de caracterizacion dg tkrritorios colectivos y
ancestrales, con su correspondiente cronogramanplementacion, considerados como
necesarios para dar paso a la restitucion efed@v&orte Constitucional observa con
fundamento en la informacién suministrada que nbas@vanzado en este proceso, y en
esas circunstancias la restitucion podria ir emeeso de los derechos fundamentales de
las comunidades afrocolombiartas.

De la misma manera, la finalidad de la orden nedadi la ruta étniéa>, estructurada
dentro del proyecto de proteccion de tierras yitteios se encuentra en rezago; sin
embargo, en este caso la falta de instrumentotekepar la declaratoria de inexequibilidad
de la Ley 1152 de 2.007 que regulaba parcialmenaéplicacion de la ruta étnica, segun la
Corte Constitucional no es un factor justificansggpel incumplimiento, porque existe el
Decreto 2007 de 2.001 que esta vigente y “estalideadopcion de medidas de proteccion
a favor de territorios colectivos y ancestraleseatda inminencia del riesgo de
desplazamiento o ante el desplazamiento forz&tio”.

2.2El problema de representacion del Consejo Comunitéw de Curvarado

En ese orden de ideas, en armonia con la Ley 710998 y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, la caracterizacion y censdadpoblacion tiene una relacion directa

con la eleccion y representatividad de los Conggmaunitarios Mayores, de conformidad

831 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-637 de 2.001PMManuel José Cepeda Espinosa. Segun la

Corte este derecho ‘[...] se materializa, perosagota en la conformacion de los Consejos Conrigsta
CORTE CONSTITUCIONAL. Auto del 18 de mayo de 2.0&6nsiderando VII.
632 ||t
Ibidem
833 |bidem
834 |bidem

3% Es un mecanismo especial de caracter instituciqnal pretende contribuir a la salvaguarda de los
derechos territoriales de los pueblos indigenasmuanidades afrocolombiana impactadas por la vidgdenc

la construccidn y operacion de megaproyectos. Epsswcturacion se realiza una identificacion jiged
fisica y cultural de los territorios que se registen el RUPTA, Registro Unico de Predios y Terio®
Abandonados por la Violencia, cuya responsabiliekadiel INCODER vy la Superintendencia de Notariado y
Registro segun la Ley 387 de 1997.

%3¢ |bidem
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con el Decreto 1745 de 1.985 Esto debido a que los procedimientos estable@dtin
fundamentados en el debido proceso y en la gardetgarticipacion real y efectiva de los
miembros de la comunidad en las decisiones queféesan.

En el contexto del desplazamiento se debe garamtizaicleo esencial del derecho
fundamental a la participacion porgue constituya oredida transversal para superar el
estado de cosas inconstitucional declarado porddeCConstitucional. Por eso en su
jurisprudencia ha considerado que tiene una dirdensistrumental, en cuanto ‘[...]
agencia la proteccion de otros derechos, y commdicador de goce efectivo de otros
derechos constitucionale®*Esta es la razén juridica por la cual la caraceitn y el
censo de las poblaciones se desdibuja por el femdrdel desplazamiento forzado que
anula su derecho a la participacion, y en consetaéns problemas de representatividad
en los Consejos Comunitarios conducen a situaciendas que se afecta directamente la
legitimidad de los mismos. Es evidente que medidmtestrategia de la division de las
comunidades los agentes captores del Estado iatereen los territorios han neutralizado
las decisiones judiciales y administrativas que lbgrado una restitucion juridica, pero no
material de los territorios. Ante esto no se puéerar que grupos econdémicos y
familiares poderosos han intervenido para impebigoze efectivo del territorio en la
situacion de Jiguamiand6-Curvaradd. De esta manageavan la situacion de las
comunidades, que enfrentadas entre si, facilitgnagleso de despojo de las tierras, que se
va materializando mediante la eliminacion sistegaétie los lidere¥’ “Hemos observado
gue la accién del Estado, en sus diversos orgaacsdo lento... [Por lo que] la lentitud
del Estado configura una estrategia de fond¥® ¢gue es lo que en el presente trabajo
hemos denominado una captura sofisticada.

Por eso en el informe de la Defensoria del PG&hdola Corte Constitucional del 23

de marzo de 2010, sefiala que no se ha logradontregy@ real y efectiva de la totalidad de

837 COLOMBIA. Presidencia de la Republica. Decreto5l@é 1995, octubre 12, “Por el cual se reglamenta
el Capitulo Il de la Ley 70 de 1993, se adopt@relcedimiento para el reconocimiento del derecha a
propiedad colectiva de las "Tierras de las ComuteddNegras" y se dictan otras disposiciones”.

38 CORTE CONSTITUCIONAL, Auto del 18 de mayo de 2.0¢6nsiderando VI

839 ENTREVISTA , Juan De Dios Mosquera, 9 de octutg@ @11

%49 hidem

641 Sobre la situacién de Jiguamiandé-Curvaradé laemefria del Pueblo ha emitido la Resolucion
Defensorial No. 025 de octubre de 2002 sobre laglaviones Masivas de Derechos Humanos y
Desplazamiento Forzado en la Region del Bajo At@tmcoano; No 39 del 2 de junio de 2005 sobre
Violacion de los Derechos Humanos por siembra dlagafricana en territorios colectivos de Jiguardén
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los territorios colectivos de las comunidades afifmmbianas de Jiguamiando-Curvarado
en las cuales hay presencia de actores armadadesegn los territorios colectivos, que a
su vez tienen deficiente proteccion juridica eitasional. De la misma manera se ha
evidenciado una “indebida intervencion de parti@day empresas en los procesos internos
de los consejos comunitarios y de las autoridadeslicionales de los pueblos
indigenas®*’En esa situacién de vulnerabilidad se afecta adother de autorregulacion y
organizacion autébnoma de las comunidades, todajwezalgunas empresas con intereses
econdmicos en los territorios no solo han interyer@n los procesos internos, sino que han
promovido un paulatino repoblamiento para facilitsrmecanismos de negociacf8h.

Lo anterior, segun la Corte Constitucional, ha@etdo en un conflicto interno de
gobernabilidad en estas comunidades que se evédendia falta de claridad en cuanto a
quienes son los representantes legitimos de lasrddades afrocolombianas de Curvarado
que tiene un Consejo Mayor representado en tresgudirectivas distintdd? Esta
circunstancia transgrede el principio de represieidad establecido en el articulo 8° del
Decreto 1745 de 1.995 y lo concerniente al regigtiérminos para el registro de cambios
de los consejos comunitarios segun lo dispuest Becreto 3770 de 2.068.

Estos cuestionamientos en la conformacion de l&ajdel Consejo Comunitario
Mayor de Curvarado generan incertidumbre en laesgmtacion legitima de la comunidad,
por lo cual la Corte Constitucional suspendié @cpso de restitucion administrativa y
entrega fisica de los territorios colectivos, h#éstao se haya finalizado el proceso de censo

y caracterizaciéfi*® Es necesario tener en cuenta que segin el abdmdo Blandén,

Curvaradd, Chocé, de la cual hizo informe de semantn. El Sistema de Alertas Tempranas emitié el
informe de riesgo No 31de diciembre 31 de 2009c&aa uno de ellos ha reiterado la vulneracion de lo
derechos humanos y los escenarios de riesgo dérémescendientes e indigenas del Bajo Atrato.
2;‘2 COLOMBIA. Defensoria del Pueblo, informe de laateforia del pueblo del 23 de marzo de 2.010

Ibidem
644 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto del 18 de mayo de 2.pti€ularidad y proceso de clarificacién y
delimitacion de los territorios colectivos de Jigiandd y Curvaradd. Esta situacién est4 en prodeso
normalizacién, pero en su momento fue asi.
64°COLOMBIA. Ministerio del Interior. Decreto 3770 &908, septiembre 2%or el cual se reglamenta la
Comisién Consultiva de Alto Nivel de Comunidadegyids, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras; se
establecen los requisitos para el Registro de Gmn&omunitarios y Organizaciones de dichas conadgd
y se dictan otras disposiciones.
46 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto del 18 de mayo de 2.0¥flta de medidas efectivas para la
proteccion y restitucion de las tierras colectivies las comunidades de Curvaradd y Jiguamiandd. Un
componente de este censo ya se realizé segin amquehizo el Ministro del Interior Germéan Vargderhs
el 29 de agosto de 2.011 en el seminario Internati&xperiencias comparadas: Fortaleciendo lagoabn
de los derechos humanos a través del dialogo” aado por la Corte Interamericana de Derechos Homan
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coordinador de derechos humanos del Consejo Caoanionile Curvaradd, no hay
problema de legitimidad en dicho Consejo Comurttayi que esta division se debe a la
intervencion inconsulta de algunas organizacionesgumbernamentales que han estado
repoblando los territorios con personas que nodi@m ocupantes histéricdé En este
sentido considera que los territorios se debenasargpie las medidas provisionales
ordenadas por la Corte Interamericana de DerecliosaHos deben ser extendidas a los
ocupantes ancestrales del territorio quienes fuelesplazados como consecuencia del
conflicto armado interno y que en este momentooekgefectivo del territorio esté en el
papel®*®

Por el contrario la Comision Intereclesial de dusty Paz ha considerado que Dario
Blandon, quien fue personero en Riosucio, Choco,eachabitante de los territorios
colectivos y en entrevistas al informativo del emistro Fernando Londofio ha dicho
“mentiras” y “falacias” contra la labor que ha izatlo la Comision Intereclesial de Justicia
y Paz®*

Este tipo de situaciones evidencian los problemasgdbernabilidad en los
territorios colectivos. Esta situacion y la inaccidel Estado ha sido aprovechada por los
agentes captores, que habilmente han neutralipaidotipo de decisiones judiciales. De la
misma manera, la confusibn de competencias enrecémsejos comunitarios y otras
instituciones del Estado, es otro factor esenciz ¢ya impedido que los consejos
comunitarios como entes administrativos de lostbeios, ejerzan el gobierno propio que
les autoriza la Ley 70 de 1.993. Un ejemplo de dstdidad de competencias es el que se
da entre los consejos comunitarios y las corponesi@utonomas ambientales, la unidad de

parques nacionales, los jueces de paz y los ertéstiales del nivel locdl°

647 E| enfrentamiento entre algunas Ongs y afrodeserte$ también fue publicado por MACKENZIE,
Eduardo. [Justicia para los martires de Curvarado]
http://www.elmundo.com/portal/pagina.general.impephp?idx=136890 publicado el en peridédico El
Mundo el 29 de diciembre de 2009. [Consultado: 8indrzo de 2011]

88 ENTREVISTA con el abogado Dario Blandén, 30 destmde 2.011.

649 COMISION INTERECLESIAL DE JUSTICIA Y PAZ. [Seguirentos, amenazas telefénicas camparfia de
desprestigio contra defensores de derechos humatws la Comision de Justicia y Paz]
http://justiciaypazcolombia.com/Seguimientos-amesaelefonicas Constancia del 11 de julio de 2012
[Consultado: 27 de julio de 2012]

59 ENTREVISTA con el coordinador nacional del Procelso Comunidades Negras, PCN, José Santos
Caicedo, realizada el 7 de noviembre de 2.011.
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Como una respuesta al problema de la eficacia sieldoechos territoriales de las
comunidades afrocolombianas, es interesante artptar en opinion de José Santos
coordinador del Proceso de Comunidades Negras RDN(Un Consejo Comunitario del
pais tiene la gobernabilidad del territorio enti&gninos que se entiende este concepto en
la Ley 70 de 1.993, las normas que la desarrollala yurisprudencia de la Corte
Constituciond®’. Esta afirmacién conduce a pensar entonces, cgieibcion emblematica
de Curvarado y Jiguamiand6 sencillamente estaseptando la crisis generalizada de los
consejos comunitarios del pais, que han recibidos de papel, pero el Estado no ha
creado las condiciones para que la gobernabilidadl goce efectivo de los territorios

colectivos sea una realidad.

2.3La falta de medidas efectivas para proteccién y régucion de las tierras colectivas

de las comunidades de Curvaradé y Jiguamiandd

Con todo el fundamento factico anterior explicadoeé Auto del 18 de mayo de
2.010, y que para nuestros propésitos investigatoamfirma la ineficacia de las politicas
publicas territoriales en este caso, el Tribunaisfitucional considera que i) hay retraso en
el cumplimiento de las 6rdenes impartidas en ebA@5 de 2.009; ii) no se han adoptado
las medidas de proteccién de tierras que establebecreto 2007 de 2.08% hay riesgo
en que la realizacién de convenios y acuerdos gie@xion que se hagan en los territorios
colectivos de las comunidades de Jiguamiandé-Canidaafecte la restitucion efectiva de
los mismos; iv) hay una vulneracion sisteméaticaiterada de los derechos fundamentales
de las comunidades; v) hay enfrentamientos armagles generan hostigamientos,
amenazas, asesinatos y posibles nuevos desplatasniEsta situacion se podria agravar
“si se realiza la entrega de los territorios col®s, sin que previamente se haya aclarado
qguienes son los verdaderos representantes de lainaed de la cuenca del rio

Curvaradg™®®

%1 |pidem

652 COLOMBIA. Presidencia de la Republica. Decreto 2@@ 2001, 24 de septiembre, “Por el cual se
reglamentan parcialmente los Articulos 7°,17 y é%adLey 387 del1997, en lo relativo a la oportuieacion

a la poblacion rural desplazada por la violenamaglemarco del retorno voluntario a su lugar dgemio de

Su reasentamiento en otro lugar y se adoptan nmethddientes a prevenir esta situacion”.

53 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto del 18 de mayo de 2.0fifularidad y proceso de clarificacion y
delimitacidn de los territorios colectivos de Jiguando y Curvaradd. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Como se puede observar esta confusion en cuam® \efdaderos representantes
del Consejo Comunitario de Curvarado, las divissom#gernas de las comunidades que
incluyen acusaciones reciprocas, la accion de ageexternos que ante la debilidad
organizativa de las comunidades han adquirido mpy@iagonismo Yy la continuacion de
las acciones violentas de los grupos armados dsgabnfiguran un escenario en el que

después de 20 afos los ocupantes ancestrales tenidmun goce efectivo del territorio.
2.4Decisiones Judiciales incumplidas

A continuacién presentamos algunas decisionesigeécque se han proferido en la
situacion Jiguamiando-Curvarado, en el marco dedasroversias entre las comunidades y
una serie de empresas palmicultoras, con el objeteeiterar que el incumplimiento de
estar ordenes proferidas por diferentes autoridedesna manifestacion de las diversas
maniobras que han tenido éxito en impedir el gdeetigo de los derechos territoriales de
estas comunidades.

En este orden de ideas hay que tener en cuentangugmente el Tribunal
Contencioso Administrativo del Choco se declar@impetente para conocer de una accion
de tutela interpuesta por integrantes de los Coss€omunitarios de Jiguamiando-
Curvarado, y en consecuencia remitio el expediantes juzgados municipales de Santa
Marta correspondiéndole al Juzgado Segundo Civiljerq también se declaro
incompetente. Ante este conflicto negativo de cdempea la Corte Constitucional decidio
qgue el Tribunal Administrativo del Chocoé era el gatente. Este tipo de situaciones no
son aisladas, puesto que en este caso en parti@adarmparte de la ineficacia y de la lentitud
en la accion de diferentes organos del Estado, fquemente ha profundizado la
vulnerabilidad de estas comunidades.

En efecto, en decision del 5 de octubre de 2.00%rilkunal tutelé los derechos
fundamentales de las comunidades accionantes @pée@ad colectiva y a la restitucion
del derecho efectivo y material de sus territorjps;0 en auto del 25 de noviembre de
2.009 declar6 la nulidad de todo lo actuado dekdate admisorio por falta de notificacion
de algunas de las empresas accionadas. Es el ¢tgcoen el que el cumplimiento de las
formalidades, se convierte en justificaciones deénjasticia, porque de esta manera la

probleméatica de las comunidades se extendio.
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Posteriormente, en la sentencia 0102 del 9 diciends 2.009 el Tribunal al
responder la accidén de tutela que habia solicieldamparo del derecho de propiedad
colectiva del territorio, restitucion, reparacidneigral, dignidad, vida, integridad personal,
trabajo, minimo vital, identidad y autonomia, fmehte ordend la restitucion de los
territorios colectivos que de conformidad con ladificaciones expedidas por el entonces
INCORA y las modificaciones efectuadas por el INGEBDson propiedad de los Consejos
Comunitarios de Jiguamiandd-Curvarad&in embargo, segin el informe de la
Contraloria General de la Republica sobre estagmadiica, dicha decision judicial no solo
no se cumplié, sino que las entidades publicassdetor agropecuario encargadas de
cumplir dichas oOrdenes no ejecutaron ningun tipo adeion para enfrentar esta
problematica ni incluyeron en su presupuesto medidaa tal firf>°

La decision del Tribunal Contencioso Administratitel Chocé fue confirmada
después por el Consejo de Estado en la sentenici die abril de 2.010, en la que se
constata en la posicion del INCODER la hipotesis amos planteado en el sentido de
gue“pese a los esfuerzos de las entidades estatalesadde los procesos de titulacion y
deslinde de los territorios de las comunidades aegrdesde el reconocimiento
constitucional de dichos derechos (1.991), despaésitulacion (2.000) e incluso la
conclusion de los procesos de deslinde (2.007)démechos consagrados a favor de estas
comunidades no se han materializado debidamenteirtiéndose en propietarios solo de
manera nominal. En la practica la ocupacion de saterrenos sigue en cabeza de los
empresarios que se niegan a restituirla y en uncgj® abusivo del derecho improvisan
argumentos dirigidos a prorrogar la entrega de Idsrrenos a sus verdaderos
propietarios™>®.

De igual manera, el Consejo de Estado en dich&rmsaatconcluyé que aunque se
han recuperado juridicamente 29.000 hectareas ha aeanzado en la restitucion material
ya que“[...] la situacion critica de las comunidades afrdombianas persiste, por lo que

el Estado colombiano tiene la obligacién de aseguaaéstas el goce efectivo de los

%54 TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CHOCO. Sdencia 0102 del 9 diciembre de
2.009.

5% COLOMBIA. Contraloria General de la Republica.omfie de auditoria gubernamental con enfoque
integral modalidad especial — Instituto Colombia®oDesarrollo Rural — INCODER Consejos Comunitarios
de rios de Jiguamiandd y Curvarado, 2.010.

856 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 8 de abril d4®.Expediente No. 00030-2.009. C.P. Marta
Teresa Bricefio de Valencia.
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derechos individuales y colectivos, mediante la patin y ejecucion de medidas
encaminadas a cumplir tal fin, debido a que gozamida proteccion reforzada de acuerdo
con la Constitucion y las obligaciones internacitmsa contraidas por el Estado
colombiano.®>’

Como se ha visto, los procesos de captura no satergn inaplicacion de las
politicas publicas territoriales, sino que neutei el sistema judicial. Este hecho genera
serios cuestionamientos para el Estado Social decbe y para el sistema juridico
colombiano que se precia de ser garantista, muitt@y multicultural.

De aqui surgen los siguientes interrogantes: Eslédil el Estado que no tiene el
poder de hacer cumplir las decisiones que emitgodér judicial o no hay la voluntad
politica y administrativa para que los derechostteiales que se han reconocido tengan
realizacion material. Al parecer ambas posibilidadgravitan en la situacion de
Jiguamiandé-Curvaradd, porque al observar en petispda evolucion de la problematica
es como si estuviera suspendida en el tiempo. €adtos recientes sobre el tema, 045y
112 de 2012 de la Corte Constitucional y las infwiones recient&®relativas a la

materia estudiada no hacen mas que confirmaritadeda ineficacia.
2.5L0s Autos 045y 112 de 2012

Aqui la Corte Constitucional contextualiza desdes lmiradas de actores
gubernamentales y no gubernamentales la evolu@odla dituacion de las comunidades
afrodescendientes de Jiguamiando-Curvarado, cdim ele establecer qué cumplimiento
han tenido las 6rdenes impartidas en el Autod¥®2009, los autos del 18 de mayo y 384
de 2010. El s6lo hecho de que afios después elngtilitonstitucional esté realizando un

seguimiento al cumplimiento de sus decisiones,nassefial del reiterado incumplimiento

®5"CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 8 de abril de @.@xpediente No. 00030-2.009. C.P. Marta
Teresa Bricefio de Valencia. Consideraciones iv

658 CUBILLOS, Gabriel. [No avanza restitucion de tisr en Curvaradé y Jiguamiandd]
http://www.elnuevosiglo.com.co/articulos/7-2012-ananza-restituci%eC3%B3n-de-tierras-en-
curvarad%C3%B3-y-jiguamiand%C3%B3.html Publicadoetrperidédico El Siglo el 26 de julio de 2012
[Consultado: 27 de julio de 2012] Otras informaeiensobre el tema son: AVENDANO, Camila y
MONTERO, Dora. [Los ganaderos acusados por lasimdst de Jiguamiandé y Curvaradd]
http://www.lasillavacia.com/historia/los-ganadeemtsados-por-las-victimas-en-curvarado-y-jiguanvand
33251 del 14 de mayo de 2012 [Consultado: Julid2012] LA VERDAD ABIERTA.COM. [Asesinan a
lider reclamante de tierras del Urabda] http://wwewdadabierta.com/component/content/article/158trapt
de-rentas-publicas/3955-asesinan-a-lider-reclardetiierras-del-uraba del 28 de marzo de 2012
[Consultado: 27 de julio de 2012]
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de las reglas en Colombia y de la crisis humaaitesnstante a la que han estado sometidas
estas poblaciones.

Sin embargo, en ese marco, el pronunciamiento d&otée Constitucional busca
“[...] asegurar la efectividad y sostenibilidad delogeso de restitucion material del
territorio colectivo de las comunidades afrodesttds de las cuencas de los rios
Curvaradé y Jiguamiand8> Es decir, con el paso de los afios, por la visiiinacional e
internacional que ha tenido la probleméatica seddgrestitucion juridica de los territorios
colectivos, -aunque no se puede precisar si eatglidad-, pero la restitucion material que
significa el goce efectivo de los derechos telidtes estd postergada. En términos
practicos esto implica una visible desestructuragigresiva de las comunidades étnicas,
y peor aun un lento aniquilamiento que se produte @s “0jos” de un Estado capturado
por la idea de desarrollo derivada de la concepoimiiberal.

Es ese orden de ideas se demuestra que la estrdile¢pria de los agentes captores
del Estado en su busqueda de hacer que los dereshibgriales reconocidos no sean
eficaces ha tenido éxito durante todos estos d&®is. hecho, sin dudas, representa serios
cuestionamientos para la idea de eficacia queearonel Estado Social de Derecho, que se
hace evidente cuando en este pronunciamiento ltée @onstitucional reiterd]...] el
gravisimo retraso en el cumplimiento de las 6rddngzartidas [...] para la proteccion de
las comunidades negras desplazadas y/o confinadastef al desplazamiento y al
confinamiento (auto 005 de 2009) y las dificultadasrendizajes y necesidades de un
proceso especifico de restitucion de tierras: dedamunidades negras de las cuencas de
los rios de Jiguamiandd y Curvarado, caso emblesu&jue pone en evidencia los retos
gue enfrentard el gobierno nacional para asegurarréstitucion efectiva de tierras y
territorios colectivos para las comunidades negr&®.

Por su parte en el Auto 112 del 18 de mayo de 28I1@ltimo que de parte de la
Corte Constitucional describimos en el marco dedsente trabajo, aunque segun el
Tribunal Constitucional se registran algunos avarieadientes la realizacion la asamblea
general de los Consejos Comunitarios Mayores dectesunidades de Jiguamiandoé-

Curvaradd con la que se asegure la restitucionriaatée los territorios, concluye que

zzz CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 045 del 7 de marzo d¥.2, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
Ibidem.
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“[...] no estan dadas las condiciones de seguridadihmas que garanticen la realizacion de
[esta asamblea] de los Consejos Comunitarios dedacas de los rios de Jiguamiando-
Curvaradé®®. Es decir, los avances son minimos y en conseizyetigja en manos del
Ministerio del Interior que determine si con lasselvaciones presentadas sobre las
medidas de proteccién y prevenciéon del plan promali urgente, hay condiciones para la
realizacion de la Asamblea del Consejo Comunitslidéyor de la cuenca del rio Curvaradé
gue estaba programada para el 20 de mayo de 2012.

Esta decision confirma una vez mas que la situaan@mmal y excepcional de estos
territorios colectivos no ha tenido una soluciditad, no sélo por la complejidad de la
problematica, sino por los problemas inherenteEstéhdo que han hecho inoperantes el
aparato judicial y administrativo colombiano pagafrentar dichas crisis. En ese contexto
el estado de cosas inconstitucional que ha dedatadCorte Constitucional queda
convertido en una anormalidad que se “normalizal ebtiempo, en tanto no tiene un
punto final. Por eso hay autores como Cesar Roglzique han propuesto que el estado de
cosas inconstitucional, asi como los estados depeian deben tener unos limites en
cuanto a su prolongaciSf?

Desde nuestra posicion esta situacion es un elentsrhostrativo de la captura
conceptual del Estado porque, aunque hay 6rganss @merior que en cumplimiento de
sus funciones y competencias constitucionales aataa el fin de materializar el Estado
Social de Derecho, hay unos agentes captores qamroplesde diferentes angulos
buscando neutralizar al mismo Estado en la taregadantizar los derechos territoriales
garantizados a las comunidades afrocolombianas.

Esta tension al interior del Estado en el plansudeficacia en las politicas publicas
territoriales es méas evidente en las zonas comesfadiada, en las que la presencia
institucional tradicionalmente se ha circunscrito anilitar, y en aquellas donde los niveles
territoriales de gobierno han estado capturadosntralados por grupos armados ilegales

en complicidad con actores politicos locales yoraies.

651 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 112 del 18 de mayo d&2, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

2 Al respecto véase RODRIGUEZ, Cesar (Coord.); GUSIA, Juan Carlos...[et alMas alla del
desplazamiento. Politicas, derechos y superacioh d#splazamiento forzado en ColombiBogota:
Universidad de los Andes, Facultad de Derecho,i&uis Uniandes, (2009).
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De todas maneras, siguiendo con el hilo argumenotatie nos hemos propuesto, a
continuacion describimos la evolucion de la sitdade Jiguamiando-Curvarado registrada
ante la Corte Interamericana de Derechos Humarws,et fin presentar la relevancia

internacional que ha adquirido este caso emblematic

3 Perspectiva y pronunciamientos en el Sistema Intenaericano de Proteccion de

Derechos Humanos

En la jurisprudencia del Sistema Interamericano Rieteccion de Derechos
Humanos se reconoce que la cosmovision de los gaiefiligenas y tribales se fundamenta
en su relacion intrinseca con la tief¥3En efecto, mediante la interpretacién extensiva qu
hace la Corte Interamericana respecto al derechrapgedad contenido en el articulo 21
de la Convencidon Americana sobre Derechos Humaespnecta de manera directa la
relacion fundamental de los derechos territoriales el desarrollo a la cultura y la
supervivencia de las comunidades indigenas y talesn y que por consiguiente los
constituye en un pre-requisito para la existen@aedas colectividades en condiciones
dignag®y, ademas, en una garantia efectiva de otroshieséasico&>>

Asimismo, aunque el articulo XXIll de la Declarati@mericana de los Derechos y
deberes del Hombre, ni el mencionado articulo 2l d&onvencion Americana se refieren
literalmente a los derechos territoriales de logbbps indigenas y tribales, en una
interpretacion garantista grohomineel sistema interamericano de derechos humanos ha
entendido que estas disposiciones normativas sotegioras de los derechos de estas
comunidades y pueblos en relacién con sus tiertesijorios®®®

En este sentido la jurisprudencia interamericanactiasiderado que tanto la

Declaracibn Americana como la Convencion Americana soportes juridicos para el

8%3%CIDH, Comisién Interamericana de Derechos Humalmsechos de los pueblos indigenas y tribales
sobre tierras ancestrales y recursos naturales.mis y jurisprudencia del sistema interamerica@010,

p.1. CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comudatalndigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice)
12 de octubre de 2004, parr. 155.

64 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana deeblers Humanos en el caso de Sawhoyamaxa V.
Paraguay. Referidos en: Corte IDiEaso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paragbando,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de ma2@0@e Serie C No. 146, parr. 113(a).

665 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana deeBleos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay.
Referidos en: Corte IDHCaso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paragtagdo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 2%, 120(c).

8%8CIDH, Comisién Interamericana de Derechos Humafmsechos de los pueblos indigenas y tribales
sobre tierras ancestrales y recursos naturales.n\as y jurisprudencia del sistema interamerica2@10, p.

3.
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desarrollo de los contenidos minimos de la proplextdectiva, entendida ésta en el marco
del Convenio 169 de la Organizacion InternacioedlTadabajo, OIT. En consecuencia, este
altimo instrumento internacional es pertinente pdggerminar el alcance de los pueblos
indigenas y tribale¥’ entendidos estos dltimos como un pueblo no indigare [...]
comparte caracteristicas similares con los puebidégenas, como tener tradiciones
sociales, culturales y econdémicas diferentes desaecciones de la comunidad nacional,
identificarse con sus territorios ancestrales, tareegulados, al menos en forma parcial,
por sus propias normas, costumbres y tradiciotf&€h la misma linea se considera que,
ademas de los factores objetivos y subjetivos gaterminar a un grupo como tribal, es un
elemento fundamental la auto-identificacién colectf®

Por lo tanto, para el sistema interamericano labjms tribales tienen los mismos
derechos que los pueblos indigeffds| como lo dispuso la doctrina de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso geblacion Maroon de Surinam,
integrada por descendientes de esclavos autoeradosf*

Sin embargo, un marco juridico favorable no esgrfte, por lo que las normas de
derecho interno deben estar en armonia con elipiondel effet utile,el cual significa que
lo establecido en la Convencién sea realmente édojpif esto es, que haya eficacia de los
dispositivos normativos. La situacion de las cordades afrocolombianas beneficiadas
con los territorios colectivos de la Ley 70 de B.99el caso particular de las comunidades
de Jiguamiando-Curvarado, reconocidas como triealesl marco del Convenio 169 de la

OIT, son una demostracion de la falta de aplicadéreste principio, porque como ya lo

88’CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Caibiann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002,
parr. 127.

%68Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surindimcepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. S\ 172, parr. 79.

5%0IT, Organizacién Internacional del Trabajo. “LDsrechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la
Préactica- Una Guia sobre el Convenio No. 169 de la OIT".gPama para promover el Convenio Nam. 169
de la OIT (PRO 169), Departamento de Normas Intéonales del Trabajo, 2009, pag. 9.

67OCIDH, Comisién Interamericana de Derechos Humabwsechos de los pueblos indigenas y tribales
sobre tierras ancestrales y recursos naturales.mias y jurisprudencia del sistema interamerica@010,
parr. 34

57! Corte IDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Surinafixcepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas). Sentencia de 15 de junio de 2005, SeNe.@24 (2005).

672Corte IDH.Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paragtaydo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. Odtte IDH.Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de @&dm de 2006. Serie C No. 146, parr. 110
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hemos argumentado, las acciones de las autorigadidisas se han quedado en el plano
del reconocimiento.

En este contexto doctrinal el derecho internaciaaadbién ha otorgado un nivel
privilegiado de proteccién a los pueblos trib&€sha ampliado el concepto de tierra y
territorios en el sentido de incluir los necesam@sa sus actividades culturales y de
subsistencid’® y ha instado a los Estados para que las normadedecho interno,
fundamentalmente en lo relacionado con los deretdrosoriales, sean implementadas y
aplicadas en la practié& Esta es la circunstancia que nos permite afirmanrdficacia de
los instrumentos legales en el caso colombian@ tek que se ha evidenciado que en
torno a los territorios colectivos titulados a ke@munidades afrocolombianas hay un
conjunto de intereses en conflicto, que han obkraclo el goce efectivo de dichos
derechos, pese a los multiples pronunciamientagdkn nacional e internacional como en
la situacion de Jiguamiand4-Curvarado.

Por eso es necesario superar los obstaculos deenmaptaciof’® de los

instrumentos normativos y las politicas publicas lps desarrollan, mediante la proteccion

673 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana deebBleos Humanos en el caso de la comunidad
XakmokKasek v. Paraguay. Referidos en: Corte IHso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs.
Paraguay Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de a8ga$to de 2010, Serie C No. 214, parr. 35.
7%CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia dusiin Social: El camino hacia el
fortalecimiento de la Democracia en Boliviaoc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto28®9, parr.
160.

67% CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Veneziita. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 54, 30 de diciembre
de 2009, parr. 1062. Segin la CIDH sélo la implemedn sostenida de los avances legales y
constitucionales pertinentes para la vigencia deliyechos de los pueblos indigenas y tribalesepmedcar

un avance en su situacion real; en otro caso velali sistema juridico guatemalteco, la CIDH haeiso
que “estas normas fundamentales encierran prirscgui@ pueden ser desarrollados por via legislatigae

de ser puestos en préactica de manera sostenidiapatlynificar un avance importante para la sitirade los
indigenas” [CIDH, Quinto Informe sobre la Situaciéon de los Derechasmidnos en Guatemaldoc.
OEA/Ser.L/V/II.111, Doc. 21 rev., 6 de abril de 20@apitulo XI, parr. 35.]. De la misma maneracesos
contra Paraguay y Colombia, la Corte Interamericgi®erechos Humanos ha explicado que “la legishaci
por si sola no es suficiente para garantizar lagolfectividad de los derechos protegidos por lav€acion,
sino que comporta la necesidad de una conductamarental que asegure la existencia, en la realdad
una eficaz garantia del libre y pleno ejerciciolde derechos humanos” [Corte IDIi€aso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. ParaguBpndo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28adeo de 2006.
Serie C No. 146, péarr. 167. Corte IDIEaso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colomigiando,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de en@@)6eSerie C No. 140, parr. 142

678Segun el relator de la ONU Sr. Rodolfo Stavenhaggtos obstaculos se concretan en (i) la inconsisten
entre los estandares y principios internacionalés lggislacion interna, la falta de incorporactim dichos
estandares al derecho interno, o su desconocimipatolos jueces y funcionarios publicos; (i) la
inconsistencia entre leyes sectoriales, o la fdétaaplicacion de la legislacién sectorial existeli§ la
estructura burocrética o rigida de la administragdblica, y la falta de mecanismos de seguimienta
implementacion de las leyes; (iv) la interpretacidivergente de los estandares legales por distintas
autoridades estatales; o (v) el bloqueo de laodisipnes constitucionales protectivas a travéestiéndares
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especial de los pueblos indigenas vy tritfileg asi se cumpla el mandato al Estado en el
sentido de adoptar medidas especiales efecif@ensideramos que este es uno de los
principales déficit del Estado colombiano en cuanta situacion estudiada, porgue si bien
se han logrado avances en la restitucion juridécalgunos territorios, la situacion de orden
publico con la presencia de actores armados ilegalas circunstancias descritas por la
Corte Constitucional en el Auto 005 de 2009 y etcAdel 18 de mayo de 2.010 han

impedido que se avance en la restitucion mateeidbs mismos.

3.1Evolucion de las medidas especificas en el casoudiniando-Curvaradé

En este segmento realizamos una descripcion aaaliti cronologica de las
diferentes resoluciones de la Corte Interamericdmderechos Humanos respecto a la
adopcion de medidas provisionales tendientes aegeot a las comunidades de
Jiguamiandé-Curvaradé. En dichos pronunciamientdgiales que son vinculantes para el
Estado colombiano, se observa que su respuestgprabdiematica concreta ha tenido un
caracter formalista, con el que se ha pretendelnodtrar que, efectivamente, se ha
garantizado la vida y la integridad de los benefios de las medidas. Sin embargo, la
realidad objetiva, y el hecho que las medidas pionales se hayan mantenido por mas de
7 anos, es un argumento contundente que demuestia @ccion del Estado no ha sido la
mas diligente, y que la actividad emprendida poejetutivo para garantizar el goce
efectivo del territorio de las comunidades afrootdanas de Jiguamiand6-Curvarad6 ha
estado presionada por las decisiones judicialeln dgorte Interamericana y en el plano
interno por los autos de seguimiento de la SerdeieD25 de 2.004 de la Corte
Constitucional. Ante la prolongacion de la situacide crisis los agentes captores del

Estado han logrado usufructuar los territoriosiyidtt y debilitar a las comunidades.

legales y reglamentarios regresivos. Doc. ONU EACNO06/78, Resumen, citado en
http://www.cidh.orgComision Interamericana de Déwc Humanos, CIDHDerechos de los pueblos
indigenas y tribales sobre tierras ancestrales gureos naturales. Normas y jurisprudencia del sigte
interamericang 2010, parr. 44, Nota 98.

87'CIDH, Observaciones preliminares de la Comisién Interdosera de Derechos Humanos sobre su visita a
Honduras realizada del 15 al 18 de mayo de 2@dc. OEA/Ser.L/V/Il., Doc. 68, 3 de junio de 20Rarr.

26, Recomendacion No. 11.

678 Corte IDH.Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surindircepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. S&\i@ 172, parr. 85.
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3.1.1 La situacion de extrema gravedad y urgencia

Al entrar a analizar los diferentes pronunciamisrde la Corte Interamericana en la
problemética de Jiguamiando-Curvarado encontrarues g partir de las particularidades
del conflicto armado interno en Colombia la doctrimnteramericana ha estado
consolidando unas posiciones en las que se reifitgavolucion en el alcance subjetivo de
las medidas provisional88’ De esta manera el Sistema Interamericano ha reictinque
esta en proceso de formacion lo que se ha denomaexeécho de asistencia humanitaria y
un nuevadus gentiurmue se centra en las necesidades y aspiracionssrdeimans®

En ese contexto, en el marco del articulo 63.2adédnvencion Americana sobre
Derechos Human8%, y en razén a que las medidas cautelares adoppadaa Comision
Interamericana no produjeron sus efe®oda Corte Interamericana requirié al Estado
colombiano y determiné las medidas provisionaldisisadas por la Comision.

Las circunstancias de “extrema gravedad y urgencia’que hace referencia la
Convencion Americana, se fundamentaron en las amenale muerte, actos de
hostigamiento, siembra de palma africana, incoescarmadas en las que resultaron 13
muertos y desplazamientos en las comunidades deandigndé-Curvarad8Es de
destacar que aunqgue las acciones paramilitaregscehario de violencia se intensificaron

a partir del afio 2.002, y el Estado se compronetidplementar medidas urgentes, no

7% Corte IDH. Resolucién del 6 de marzo de 2.003, idsed provisionales solicitadas por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos respecto depgabRca de Colombia. Caso de las comunidades de
Jiguamiandé-Curvaradd. Voto concurrente de losgséintonio Augusto Cancado Trindade, Sergio Garcia
Ramirez y Alirio Abreu Burelli.

%80 |hidem

%! Este articulo es del siguiente tenor: “En casosxtieema gravedad y urgencia, y cuando se hagaaréze
evitar dafios irreparables a las personas, la Gartlns asuntos que esté conociendo, podra tomarddidas
provisionales que considere pertinentes. Si searratle asuntos que ain no estén sometidos a su
conocimiento, podra actuar a solicitud de la Codnigi Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Art. 63.2, Suscrita en San José de Costa Rica ee22oviembre de 1969, en la Conferencia Espeaidiz
sobre Derechos Humanos.

82 F| 7 de noviembre de 2.002 la CIDH habia solicitafle el Estado colombiano adoptara medidas
cautelares de acuerdo con lo prescrito en el &t numeral 4 de su reglamento con fundamentquen
“Segun surge de la informacion recibida, a pamiretiero de 2001, y especialmente con posterioadiad
entrega de titulos colectivos sobre el territoedas comunidades afrodescendientes, conforméeyld@0 y

la Constitucién de 1991, se han desarrollado unia ge actos de violencia, asesinatos y desplardnsie
forzosos que han llevado a nueve comunidades desefm Comunitario del Curvaradd a refugiarse en el
Territorio Colectivo del Jiguamiandd, y a mas dec@tunidades afrodescendientes a internarse elvil' s

%3 Corte IDH. Resolucién del 6 de marzo de 2.003, idsed provisionales solicitadas por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos respecto depabiRca de Colombia. Caso de las comunidades de
Jiguamiandé-Curvaradé. Vistos 1-4

197



adopto las medidas cautelares solicitadas por fai€ién y en consecuencia las medidas
provisionales decretadas por la Corte no fueroctigtamente cumplida®*

Estas medidas provisionales en el marco del Derkitbmacional de los Derechos
Humanos, en tanto protegen efectivamente derechmaimentales, tienen mayor alcance
juridico que en el derecho procesal interno pontuastan disefiadas para evitar dafios
irreparable$®® En ese orden de ideas, reiterando la tesis apliead el caso de la
Comunidad de Paz de San José de Apaftida,Corte Interamericana considera que las
comunidades afrocolombianas de Jiguamiandé-Curgasath identificabléd’ y por lo
tanto, entre otras decisiones, resolvio requeliisthdo colombiano para que i) adoptara sin
dilacién las medidas necesarias para proteger @lasnidades, ii) investigara los hechos,
iii) de proteccién especial a las zonas humangade refugio y iv) garantice las
condiciones de seguridad de los integrantes dedamunidade§®® Sin embargo, estas
medidas tendientes a proteger a las comunidadss han cumplido eficazmente aunque la
Corte Constitucional las incorpor6 en el Auto 0@2d009.

Con el interés internacional de la problematical yalsance mediatico, el gobierno
colombiano ha estado presionado por las circunistsnero la intervencion en la situacion
de éstas comunidades ha tenido un enfoque marcatamditarista, que no ha permitido

atender esta situacion desde una perspectivaahtegr

®84| articulo 25.1 del reglamento de la CIDH dicen“€aso de gravedad y urgencia y toda vez que eesult
necesario de acuerdo a la informacién disponibl€dmisién podra, a iniciativa propia o a petiaitenparte,
solicitar al Estado de que se trate la adopciémmdedidas cautelares para evitar dafios irreparablas a
personas”. CIDH. Comision Interamericana de Dereddomanos. ReglamentAprobado por la Comision

en su 137° periodo ordinario de sesiones, celebdatl®8 de octubre al 13 de noviembre de 2009; y
modificado 2 de septiembre de 2011.

%% Corte IDH. Resolucién del 6 de marzo de 2.003, idsed provisionales solicitadas por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos respecto depgabRca de Colombia. Caso de las comunidades de
Jiguamiandé-Curvaradé. Considerandos 5-6

®8%Caso de la Comunidad de Paz de San José de Apaitetfidas Provisionales. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 18 de jun0@2;Caso de la Comunidad de Paz de San José de
Apartad6.Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte amricana de Derechos Humanos de 24 de
noviembre de 2000. Serie E No

87 Corte IDH. Resolucién del 6 de marzo de 2.003, idsed provisionales solicitadas por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos respecto depabica de Colombia. Caso de las comunidades de
Jiguamiandé-Curvaradé. Considerando 9

%8 Corte IDH. Resolucién del 6 de marzo de 2.003, idsed provisionales solicitadas por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos respecto depabiRca de Colombia. Caso de las comunidades de
Jiguamiandé-Curvaradé. Parte Resolutiva.
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3.1.2 Lafalta de coherencia en la respuesta del Estado

En el pronunciamiento de la Corte InteramericanalaeiResolucion del 17 de
noviembre de 2004, nuevamente se requiere al Estddmbiano para que “mantenga las
medidas adoptadas y disponga, en forma inmedadajue sean necesarias para proteger
eficazmente la vida e integridad persoffatfe las comunidades beneficiarias de las
medidas provisionales en los términos de la Regoiuwtel 6 de marzo de 2.003. El énfasis
gue hace la Corte Interamericana en la idea deeqmidih eficaz, casi un afio y medio
después, de la resolucion anterior demuestra &idil con la que habian actuado las
autoridades publicas en este caso, teniendo entacuademas que las medidas
provisionale®™ fueron solicitadas por la Comisién ante el inciimjgnto de las medidas
cautelare¥* que debia adoptar el Estado colombiano, seguresal&cion que desde el 7
de noviembre de 2.002 habia emitido la Comision.

En relacion con los fundamentos facticos, estosofusimilares a la resoluciéon
anterior, pero con hechos complejizados. Aunquel enforme del Estado colombiano se
hacia referencia a las investigaciones adelanfaolaa Fiscalia General de la Nacién por
el conjunto de delitos e irregularidades cometigos diferentes actores en los territorios
colectivos, lo que infiere la Corte Interamericasague i) las investigaciones después del
tiempo transcurrido aun estaban en etapa prelimijarespecto a algunos hechos ni
siquiera se habia abierto investigacion vy iii) boaso del general Rito Alejo del Rio en esa
época se habia declarado su preclusién por unastapilegitimidad del demandarifé De
la misma manera, aunque se expuso que medianteci@naconjunta de las diferentes
armas de la Fuerza Publica se emprenderian deessimperacionales para combatir a los
actores armados ilegales que han tenido presersti@ita en la zona, prosiguieron los

hostigamientos, las incursiones paramilitares,inaatla siembra de palma africana en los

%89 Corte IDH. Resolucién del 17 de noviembre de 2.00ddidas provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéafaa6. Parte Resolutiva

99Seglin el Estatuto de la Comisién InteramericanaDdeechos Humanos, CIDH, este 6rgano puede
“solicitar a la Corte Interamericana de Dbamxr Humanos que tome Ilasedidas provisionalegjue
considere pertinentes en asuntos graves enteg que aun no estén sometidos a su coieodo,
cuando se haga necesario para evitar da@psiables a las personas”. CIDH. Estatuto de laision
Interamericana de Derechos Humanos, Articulo 18@rpbado mediante la Resolucion No. 447 (1X-O/79)
adoptada por la Asamblea General de la OEA erposano periodo ordinario de sesiones, celebradoaen L
Paz, Bolivia, 31 de octubre de 1.979.

91 CIDH. Reglamento de la Comisién Interamerican®edeechos Humanos, Art.

%92 Corte IDH. Resolucién del 17 de noviembre de 2.00ddidas provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéa@uao.
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territorios colectivos lo cual imposibilitd el regpo de las comunidades a sus tierras, se
produjeron en esa fecha unos 200 crimenes y sendénuna actitud omisiva de los
miembros de la Fuerza Publit4.

Es importante destacar que las autoridades pubtieasa época inicialmente
ignoraron o quisieron ignorar la relacion causatesta extension de los cultivos de palma
aceitera y la apropiacion de hecho de los teragocolectivos, con la intensificacion de la
violencia y los actos de guerra derivados del odpoflarmado que produjeron los
desplazamientos forzados. Por eso los represestdeteEstado en una argumentacion
formalista reiteraron que en las medidas provaEs decretadas por la Corte
Interamericana no estaba incluida la problemétiedadsiembra de palma. Este tipo de
dilaciones formalistas, que se producen como efemtacretos del reconocimiento tedrico
de derechos territoriales sin su goce efectivay@tin con las maniobras que los agentes
captores del Estado realizan desde la legalidadsgal la ilegalidad, es el conjunto de
factores que integran lo que hemos denominado aptunceptual sofisticada.

De la misma manera, se advierte sobre la necesigada presencia de las
instituciones del Estado en la zona, porque lagsgisio se han realizado con prontitud ante
la gravedad de los hechos y se han caracterizadsupiormalidad®*Por su parte, en sus
escritos de observacion la Comision Interamericaitara que son urgentes las medidas de
prevencion, que el Estado no ha respondido layesip de zonas humanitarias y aclara
qgue “[...] la cuestion de la siembra en territoridectivo efectivamente se relaciona con los
actos de amenaza y hostigamiento padecidos pobdasficiarios y también con las
condiciones de retorno para los desplazafs.”

En ese orden de ideas la Corte Interamericana etraugue la respuesta del Estado
no ha sido coherente con el fondo de la problemienteada, entre una resolucion y otra
no hay avances en los requerimientos fundamentplesse hicieron, por lo que se
evidencia una dilatacion en la respuesta instinatioEste conjunto de hechos justifica la
reiteracion de las medidas provisionales, porqg&uwibre una actitud de intolerancia e

indiferencia ante la problematica de estas comdesigue tienen derecho a la existencia

%9 |bidem

%9 |bidem

89 Corte IDH. Resolucién del 17 de noviembre de 2.00ddidas provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéafzao. Visto 3e
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como pueblo tribal segun la jurisprudencia intenaca@a. Sin embargo, se encuentran en
una situacion de extrema vulnerabilidad, porguawés de las acusaciones como supuestos
integrantes de la guerrilla y el rigor del confiichrmado interno, deben ser sujetos de
especial proteccion hasta que sean superadosdbeshgque motivaron la adopcion de las

medidas provisionales reiteradas por la Corte dmerican&”®

3.1.3 Un pronunciamiento para que las obligaciones conveionales no queden en el
papel

Aqui nuevamente la Corte Interamericana resueliterae al Estado colombiano
para que adopte las medidas provisionales querfumtenadas en las Resoluciones del 6
de marzo de 2.003 y del 17 de noviembre de 2.062ynstancia que evidencia la tesis
expuesta sobre la formalidad con la que se ha ruhel@ cumplir esta obligacion,
conclusion que se desprende de los alegatos padssnpor el Estado en la audiencia del
14 de marzo de 2.005.

Ante esto, el hecho de que la Corte Interameridaaya reiterado sus medidas
provisionales, explicando las razones que justifesta decision, principalmente porque las
investigaciones por los hechos denunciados nodrada un desarrollo a pesar del tiempo
transcurrido, y que con la documentacion sumirdstree puede establecer una relacion
entre el proceso de siembra de palma aceitera yadbes de amenaza contra las
comunidades afrodescendientes. En la audiencid4lele marzo de 2.005 la Comision
interamericana argumentd que la razén por la eiaeben reiterar las medidas tiene que
ver con las amenazas de muerte, tratos cruelémsyigamientos, que segun la
documentacion disponible han estado destinadosdugr el desplazamiento forzado del
territorio titulado colectivamente.

Entre los efectos del fendmeno de desplazamient®,hq sido progresivo en este
caso concreto, la Comisiébn documenta que cuandmmeetié a la Corte la solicitud de
medidas provisionales estas cobijaban a 500 faniiiero este numero de beneficiarios ha

descendido a 200 familias, integradas principaleent mujeres y nifids’

696 |47

Ibidem
897 Corte IDH. Resolucién del 15 de marzo de 2.005¢idss provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéafzao. Visto 10
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Esta agudizacion y profundizacion de la problenaafige corroborada por los
representantes de las comunidades de Jiguamiangdér&@do6 quienes en la misma
audiencia reiteraron la continuacion de las amenaaaampliacion de los cultivos de
palma aceitera en los territorios colectivos yiigeancia de resultados concretos en las 32
investigaciones resultantes de los crimenes demtimsientre 1.999 y 2.06%

Es importante destacar que en el voto concurreetejugz Antonio Augusto
Cancado se reitera la jurisprudencia del organisteonacional respecto a las obligaciones
erga omnesle proteccion, las cuales se imponen no solo cespé poder publico estatal,
sino también en relacion con actuaciones de tescpasticulares, incluyendo en este
concepto a los grupos armados irregulares comd ease de Jiguamiand6-Curvaradd.

En este sentido, agrega el juez Antonio Augusta;@&@dm que este caso requiere los efectos
de la Convencién Americana que se denomiiasd-visterceros €l Drittwirkung)®, sin
los cuales las obligaciones convencionales de quidte se quedan en el pap¥i.

El Drittwirkung es una construccion tedrica queddels corriente horizontal directa
busca en esencia la eficacia de los derechos flertates frente a terceros y en este
sentido posibilita la vinculacién de las relaciorezgre particulares con el concepto de
derechos fundamentales, los cuales en la concep@ditional derivada del liberalismo
clasico unicamente constituian garantias indiviesiflente al Estado. Esta teoria al ampliar
el marco de conexiones posibles de los derechatafentales y establecer una relacion
directa entre éstos y las relaciones entre paaties) obliga a que se resuelvan interrogantes
subyacentes respecto a la definicion de frontersse ela autonomia individual, la
intervencion Estado en los derechos de los denmlésgye se ha denominado la eficacia

horizontal de los derechos humaffas

698 Corte IDH. Resolucién del 15 de marzo de 2.005¢idss provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéafaao. Visto 11

9% Corte IDH. Resolucién del 15 de marzo de 2.005¢idss provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéataaé. Voto concurrente juez Antonio Augusto
Cancado Trindade

"% ste planteamiento ha sido desarrollado en el dastaComunidad de Paz de San José de Apartad6
(2002), parrafo 19.

1 Ibidem

92 Al respecto véase TENORIO, Guillermo. [Drittwirkgiria eficacia de los derechos fundamentales fi@nte
terceros]. Documento electrénico En: http://guittetenorio.blogspot.com/2005/11/drittwirkung.html
[Consultado: Julio 28 de 2012] También consulteésREZ, Tomas de Domingo. [El problema de la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales desd@enspectiva histérica] Revista del la Facultad dm€as
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Aplicando esta teoria al asunto de Jiguamiando-#&add hay que decir que ante
las obligaciones erga omnes del Estado colombiasmtef a todas las personas que se
encuentren bajo su jurisdiccion, la circunstan@habnflicto armado interno requiere de
los efectos de la Convencion Americana vis-a-igtiwirkung)con el objeto de que las
mismas no se queden en el plano de la formalidader8bargo, a la luz de los hechos, la
visibilizacién internacional del asunto de JiguamdiaCurvaradé no ha doblegado las

intenciones de quienes controlan materialmenteéestitorios.

3.1.4 La Resolucién del 7 de febrero de 2.006 y la insafencia de las medidas

provisionales

Esta resolucién estd fundamentada, entre otrosctaspeen un informe de la
Comision Interamericana a la Corte en la que dataude la desaparicion de algunos
miembros de la Comision Intereclesial de JusticRay, organizacion no gubernamental
representante de los beneficiarios de las medidagsmpnales decretadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. De la mismanm@agasta situacion esta unida a
hechos denunciados por los representantes comlagievestigaciones anunciadas por el
Estado técnicamente no habian iniciado, la actnag&la fuerza publica es considerada
como ineficiente y continlia la extensién de los lsaos de palma de acefféEstas
circunstancias al analizarlas en el contexto dgekaparicion forzada, el asesinato de 113
personas y los desplazamientos forzados permitgirinsegun los representantes, que
existe una intencionalidad de destruir a las codad®s de Jiguamiandé y Curvardd.

En su informe el Estado hizo referencia a las iigasiones iniciadas y a las
actuaciones de entidades como la Agencia Presalepeira la Accion Social y la
Cooperacion Internacional, pero el tema de los sauals de palma de aceite en territorios
colectivos lo aborda desde la perspectiva de uwmasién de un é&rea de especial
importancia ecolégic&”

Ante este panorama, que materialmente no es diéesdmue motivo las anteriores

resoluciones en las que se habian decretado lagasqutovisionales, y considerando que

Sociales y Juridicas ELCHE, Vol. 1, No. 1, julio @06, p.291-301. Documento electrénico En:
http://revistasocialesyjuridicas.files.wordpressé2010/09/01-tl-03.pdf.

03 Corte IDH. Resolucién del 7 de febrero de 2.00@dilas provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéafado. Visto 20

%4 |bidem
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es grave el incumplimiento del Estado respecto deber de informar sobre la totalidad de
las medidas adoptadas y esencialmente que “all&dibe garantizar que sean protegidos
los civiles beneficiarios de las presentes medidiasluz de lo dispuesto en la Convencién
Americana, asi como en las normas de Derecho &demmal Humanitario, y asegurar que
dichas normas sean igualmente respetadas por toasdactores, estatales o no, en el

contexto del conflicto armado interno en el Estade Colombia;‘oe,

la Corte
Interamericana resolvio “reiterar al Estado que teraga las medidas que hubiese adoptado
y disponga de forma inmediata las que sean neasgagira proteger eficazmente la vida y
la integridad personal de todos los miembros deis€m Comunitario del Jiguamiandé y
las familias del Curvarado, en los términos deRasoluciones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 6 de marzo de 2003, 17wiemwe de 2004, y 15 de marzo
de2005"7%

Sin embargo, toda vez que estas medidas provis®mal han logrado contener las
circunstancias que dieron origen a las mismas,uemoto concurrente el juez Antonio
Augusto Cancado Trindade manifiesta su preocupgmidgue se esta convirtiendo en un
instituto insuficiente, por lo que sostiene la seque en el marco de la Convencion
Americana el incumplimiento de las obligacionesivdglas de estas medidas se puede
configurar responsabilidad de los Estatf8sSobre esto hay que aclarar que la situacion
Jiguamiandé-Curvaraddé técnicamente no es un casajrsasunto en el que en el marco de
la Convencion Americana la Corte Interamericanaimtido medidas provisionales que

han sido reiteradas afio tras afno.

3.1.5 La Resolucion del 17 de diciembre de 2.007 y la falde informacion precisa en

la implementacion de las medidas provisionales

En esta Resolucion el Estado colombiano argumemgaesy cumplimiento de la
Directiva No. 008 de 2.005 emanada de la Procutadseneral de la Nacion el Ejército

Nacional a través del Comando de la DecimoséptingaBa inicid un plan de seguridad

%% Corte IDH. Resolucién del 7 de febrero de 2.00@dilas provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéa@ua6. Considerando No. 10

97 |bid, Parte resolutiva No. 1

%8 |bid, Voto concurrente
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en la zona, especialmente dirigido a las comunisldéeliguamiandé y Curvaraf8 Esta
informacion con la que se pretende demostrar éhaganto por parte del Estado de las
ordenes derivadas de las medidas provisionalegmsii todo lo contrario, puesto que la
misma no es producto del disefio operativo del coinate en jefe de las fuerzas militares
gue es el Presidente de la Republica, sino eltegkulde la decision de un organismo de
control integrante del Estado y con poder discgslm preferente en el ejercicio de sus
funciones. Es decir, la necesidad de las operagionilgares con la intencion de proteger a
las comunidades mencionadas, en virtud de lasradas decisiones de la Corte
Interamericana no es una actuacién voluntaria ¢ietuiivo, sino consecuencia de las
eventuales investigaciones disciplinarias que jpodriginar el incumplimiento de la
directiva del Ministerio Publico. Desde esta opta®irectiva Permanente No. 7 de 2.007
del Ministerio de Defensa que establece una “palitsectorial de reconocimiento,
prevencién y proteccibn a las comunidades negrdgcaombianas, raizales y
palenqueras”, aunque es un avance en la obligaeigmoteccion que tiene el Estado, es el
resultado de las diversas presiones internas ynadeen el redireccionamiento de sus
politicas.

Sin embargo, la eficacia de estas medidas fue peestiuda por los representantes
de las comunidades que denunciaron la continuatgdas estructuras paramilitares que no
se han desmovilizado, los actos de violencia eolds beneficiarios de las medidas
provisionales y la situacion de mayor vulnerabiidgue se genera por las operaciones
militares’*° Por su parte, en su informe la Comisién Interacaea de Derechos Humanos
considera que se requiere de mayor informacionysok Estado no es especifico en
cuanto a las medidas adoptadas para proteger adosficiarios de las medidas
provisionales y coincide con los representantepete a los actos de hostigamiento y
presion contra las comunidades.

Es de destacar que esta Resolucion evidencia gquel @aso de los afios y ante la
inaccion de las autoridades publicas competentesrssolido la extension de los cultivos

de palma aceitera en los territorios titulados & damunidades afrocolombianas de

%9 Corte IDH. Resolucién del 17 de diciembre de 2,G6@didas provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéa@ua6. Considerando No. 5

"9 Corte IDH. Resolucién del 17 de diciembre de 2,G6@didas provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéa@uo6. Considerando No. 6

"1 |bid, Considerando No. 7-8,16
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Jiguamiand6-Curvaradd, por lo que se determincetesidad de delimitar y deslindar los
territorios colectivog!? Este proceso que ha durado afios, conectado csitudaion de
desplazamiento forzado y confinamiento que hanraxpatado las comunidades referidas,
constituye una negativa material de los derechogotgales de las comunidades. En este
orden de ideas la lentitud en los procedimientonidtrativos y judiciales tendientes a
lograr el goce efectivo de los derechos, es umifagie juega en favor de quienes desde la
legalidad e ilegalidad han capturado segmentoscé&mes del Estado y la sociedad para
impedir el desarrollo integral de las comunidadé&®calombianas, en este caso de
Jiguamiandé-Curvaradd. Sobre este aspecto es niecgsacisar que la intencién de la
ineficacia de las politicas publicas territoriales parte expresamente del mismo Estado
porque formalmente se han reconocido los derecedasdicomunidades; sin embargo, la
falta de dinamica de su aparato administrativo gicjal, impulsado por los agentes
captores, es una circunstancia que va en contilaviias mismos derechos que el Estado ha
reconocido formalmente.

En este contexto, considerando la Corte Interamu@gicque se necesita mas
informacién precisa sobre los avances de la impiaeedn de las medidas provisionales
gue ha ordenado, dicho organismo convocé a un&eidipublica, cuyos resultados estan
contenidos en la Resolucién del 5 de febrero de&eh la que nuevamente se reiteran las
medidas provisionales, porque segun la informaaidministrada la accion del Estado
indica demoras y se requiere a la Comision Interganga de Derechos Humanos para que
presente a mas tardar el 2 de junio de 2.008 dui@osobre el universo de las personas

beneficiarias de las medidas provisionaf€s.

3.1.6 La Resolucion del 17 de noviembre de 2.009 y la éetminacion del universo de

beneficiarios de las medidas provisionales

En esta Resolucion se reitera el caracter obligatte las medidas provisionales
ordenadas por la Corte con fundamento en el pimcipasico del derecho de
responsabilidad del Estado, que de acuerdo camispjudencia internacional, obliga a que

los Estados cumplan sus obligaciones convenciorddebuena fe, esto epacta sunt

"2 |bid, Considerando No. 17
13 Corte IDH. Resolucién del 5 de febrero de 2.00&dilas provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéa@ua6. Parte resolutiva.
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servanda’**De la misma manera la Corte IDH fue enfatica ersictmar que el carécter de
las medidas provisionales no es solo cautelar, tsitetar toda vez que protegen derechos
humanos y buscan evitar dafios irreparables a logfib@rios, siempre y cuando se
cumplan las condiciones de “extrema gravedad yneigé sefialadas en el articulo 63.2 de
la Convencion Americana.

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta queeluwdidiarios de las medidas
provisionales constituyen una pluralidad de persogae no han sido previamente
nominadas, pero que son identificables y deternsdb’ ante la controversia respecto a
los reales destinatarios de las medidas la Cotteitaoa la Comision que determine el
universo preciso de quienes son cobijados por &idas provisionalé¥’.

Esta situacién se presentd porque los represesatal@dos beneficiarios de las
medidas provisionales solicitaron ampliacion deiverso de personas incluidas en las
resoluciones anteriores, y también porque 451 fasnde la Comision de Gestidn para el
Retorno y otras familias de Jiguamiandé y Curvam@utorepresentacion solicitaron que
fueran incluidas en el conjunto de personas pro#sgi Estas diversas posiciones y la
indefinicion de los beneficiarios de las medidagraas de ser un factor de vulnerabilidad
adicional para las comunidades, obligaron a qu€dee IDH determinara en la parte
resolutiva que los beneficarios de las medidas igianales se concretaban en las 161
familias que habitan las zonas humanitarias y dediversidad de Jiguamiand6 y
Curvaradd'’.

Este pronunciamiento, tedricamente dejaba en desgion a otras familias que
igualmente han sufrido las consecuencias del aboftirmado interno y evidencian que

hasta este punto los destinatarios de las medmlassponden a un grupo reducido, que

14 Corte IDH. Resolucion del 17 de noviembre de 2,00edidas provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéa@ua6. Considerando No. 4

"% La Corte IDH ha sido reiterativa en referenciamstsituaciones en las que se han adoptado medidas
provisionales en las mismas circunstanci@$c. Asunto de la Comunidad de Paz de San Josédeaklé.
Medidas Provisionales respecto de ColomlRasolucion de la Corte Interamericana de Derechondios

de 24 de noviembre de 2000, Considerando sépt#santo del Internado Judicial Capital El Rodeo Ely
Rodeo II. Medidas Provisionales respecto de la Ripdl Bolivariana de Venezuel&esolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 8 de fedeeR®08, Considerando vigésimo primerdsunto de

la Comunidad de Paz de San José de Apartad6. Medidavisionales respecto de ColombResolucién de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos defébdero de 2008, Considerando séptimo.

"eCorte IDH. Resolucion del 17 de noviembre de 2.068didas provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéa@u6. Considerando No. 10

"7 |bid, Parte Resolutiva
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eficazmente tampoco no ha gozado de su territ@®.decir, hasta la fecha de esta
resolucion, después de mas de 7 afos los jurididamprotegidos contindan sin
beneficiarse de los territorios titulados, mientiase otra cantidad de afectados se

encuentran en situacion de desplazamiento.

3.1.7 La Resolucion del 30 de agosto de 2.010 y la negatide ampliacion de los

beneficiarios de las medidas

En este punto de la situacién de Jiguamiando-Cadar luego de 13 afios
desplazamiento forzado, la presencia de repobladarda zona y las denuncias sobre los
factores de riesgo para quienes han tenido ladrierde regresar, las argumentaciones de
qguienes representaron al Estado colombiano contéadion de desestimar la ampliacion
de las medidas provisionales fueron realmente dgsafdas. Aunque no vamos a entrar
en detalles, es importante tener en cuenta queumtlamento de la elaboracion
argumentativa del Estado refuerza la tesis deldbsmo que ha orientado la accidon de los
organos del Estado en sus relaciones con los afteddientes.

En este orden de ideas la determinacion de losfibem®s de las medidas
provisionales se concreta en las 161 familias sgptadas por la Comision Intereclesial de
Justicia y Paz, toda vez que fue negada la salictea ampliacion de las medidas
provisionales*® Sin embargo, la Comisién Interamericana informbreda existencia de
movimiento poblacional en la zona, por lo que adersi que las medidas provisionales
deben ser de naturaleza fluctuante y dinamica, gavce esta situacion no se pronuncio la
Corte Interamericana. En lo que tiene que ver @anfactores de riesgo denunciados
respecto a quienes quieren regresar, ademas dgtwions escenario que complejiza el
analisis de los reales efectos de las medidas gioonles, evidencia que el universo de
personas que han sufrido las consecuencias dedtbe$ que dieron lugar a las medidas es
mucho méas amplio del formalmente protegido en lassoRiciones de la Corte
Interamericana.

Las controversias internas de las comunidadesaafesty las dudas respecto a la
legitimidad en la representacion del consejo cotatini mayor de Curvarado, fueron el

factor principal para que la Corte Constitucional e@ Auto del 18 de mayo de 2.010

"&orte IDH. Resolucién del 30 de agosto de 2.010dides provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéafaao. Parte Resolutiva
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suspendiera el proceso de entrega de tierrasgahage referencia la Corte Interamericana
en la Resolucién del 30 de agosto de 2.010. Estobds demuestran el proceso de
debilitamiento y divisibn organizativa que han expentado las comunidades como
consecuencia de las estrategias de los agentesragpijue ante la demora en la
implementacién de las decisiones de las autoridpdbbcas, contindan usufructuando y
apropiandose de los territorios colectivos.

En ese contexto se dispuso la realizacion de usocem el que se incluyan el resto
de personas de los consejos comunitarios de JignddiCurvaradd que estan en situacion
de desplazamiento y se reiter6 en la necesidadudechEstado adopte las medidas de
fondo ya que han continuado los actos de violet@iapropiacion ilegal de los territorios
colectivos’*® el incremento del repoblamiento y diferentes mistans de usurpacién a la
autoridad de los consejos comunitarios.

En consecuencia, en su informe la Comision Inter@area-aunque reconoce los
esfuerzos desplegados por el Estado- considerangueay datos disponibles sobre la
eficacia e impacto de las medidas adoptadas, mcavde las investigaciones anunciadas
por el Estado y, por lo tanto, se configura unaasibn de impunidad que facilita los
hechos de violencia contra los beneficiarios demasidas provisionalé®, un escenario
en el que se profundizan los factores que mantiehementual dafio irreparable a la vida y
a la integridad fisica.

Lo anterior es evidenciado por el asesinato de flogamgos de las medidas
provisionales? las amenazas, hostigamientos, detenciones y asssireferidos por la
Comision y los representantes, lo que lleva a cinalla Corte que el Estado colombiano
tiene deficiencias en el cumplimiento de sus oblmaes, teniendo en cuenta que en ese
momento dichas medidas habian estado vigentestdurgas de 7 afos. En este sentido,
aunque la Corte manifiesta que estas medidas tieneparacter excepcional y deben

mantenerse hasta que subsistan los requisitosobad& extrema gravedad y urgencia,

"%Corte IDH. Resolucion del 30 de agosto de 2.016didas provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéafzual6. Consideracién No. 35

2% pid, Consideracién No. 36

2! En la Resolucién se hace referencia especificasabinato del sefior Walberto Hoyos quien era
beneficiario de las medidas provisionales ordenpdasa Corte IDH.
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aclara que no se pueden perpetuar indefinidarffnteesuelve reiterar dichas medidas
provisionales especificando que no se concedensdéisitudes de ampliacion de las

mismas.
3.1.8 Resolucion del 7 de junio de 2.011

Ante la nueva informacion presentada por la Comisidteramericana y los
representantes, respecto a la persistencia derkamex gravedad y urgencia después de 7
afios de adoptadas las medidas provisionales, yverlaue la dinamica de los hechos
requiere que nuevas personas sean protegidassporeldidas provisionales, la Comision
solicitd formalmente la ampliacion del universo lieneficiarios con fundamento en el
articulo 63.2 de la Convencion Americana y el alti7 del reglamento de la Corte.

En relacion con los hechos que segun la Comisios yepresentantes soportan esta
solicitud el Estado colombiano se opuso argumeotane no se cumplen los requisitos
basicos para que se amplien las medidas y adereasogse esta cumpliendo el principio
de subsidiariedad. Ante esto fue convocada unaacidi para el 27 de junio de 2.011 en la
gue los intervinientes argumentaron de la siguierdeera:

En su intervencion del Estado reitero su “compronaigondo” en el cumplimiento
de las medidas provisionales no solamente respelet® 161 familias, sino sobre todos los
habitantes de las cuencas de los rios de Jiguadia@dirvarado; sin embargo, acepto que
existen niveles de riesgo y amenaza en la zondpprral esta trabajando para desactivar
los factores generadores del riesgo y los hechesoggeneran. En cuanto al presunto retiro
de los militares de la zona se explicO en la awitemue se traté realmente de un
movimiento de la trop&® Por su parte, l0s representantes reiteraron queesencia
militar no ha sido suficiente y la respuesta institnal es ineficaz. En cuanto a la
movilidad de la fuerza publica consideraron querfugy coincidente el movimiento de la
fuerza publica con el ingreso de paramilitares @diaa, con lo cual han continuado las
amenazas Y las situaciones y factores de riesgta Desma manera consideraron que la
ampliacion de las medidas provisionales esta fuedtexa en la situacion de extrema

gravedad y urgencia requerida para proteger a é@eefiziarios que no reciben una

"22Corte IDH. Resolucién del 30 de agosto de 2.010dide@s provisionales respecto a la Republica de
Colombia. Caso de las comunidades de Jiguamiandéafado. Consideracién No. 70
"%http://www.corteidh.or.cr/index.cfm Informacion eaida del video de la audiencia realizada el 2jlidie

de 2.011 [Consultada el 20 de agosto de 2.011]
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respuesta inmediata en situaciones que requiegerpdis racionales de respuesta de parte
de las autoridades colombianas.

La Comision Interamericana en su intervencion satava en la solicitud de las
medidas provisionales precisando las razones paruales es muy compleja la situacion
del caso Jiguamiandé-Curvaradd, y argumentanddrgsesiete afios, la dindmica interna
de las comunidades ha variado, por lo que se feadarnuevas zonas humanitarias y de
biodiversidad con nuevas familias, lo que obligalaaampliacion de las medidas

provisionales.

3.1.9 El significado de las decisiones de la Corte Intemaericana de Derechos

Humanos

Antes de entrar a reflexionar sobre el significddeestas decisiones en el marco del
trabajo desarrollado hay que tener en cuenta quaseResoluciones del 25 de noviembre
de 2011 y del 7 de febrero de 2012, en primer llmy&orte Interamericana resolvid negar
la solicitud de ampliacion del universo de benafios de las medidas provisionales por
parte de la Comision, por considerar que no pracegien la segunda resolucion resolvio
desestimar la solicitud reconsidecion y /o motigacque habia presentado la Comision
respecto a la Resolucion del 25 de noviembre.

En este orden de ideas se puede concluir que ld&gdaseprovisionales se han
mantenido desde el 2003, lo cual significa que tarapestas determinaciones han sido
cumplidas por el Estado colombiano para que losdaBcendientes de Jiguamiando-
Curvaradé gocen efectivamente sus derechos téatésr

Ahora en el marco del presente trabajo estas deesien primer lugar tienen un
propésito demostrativo al observar en la descripdi@l contenido de cada una, la
evoluciéon de la dinamica de la situacion Jiguanda@drvaradd. A partir de la necesidad
de garantizar los derechos territoriales de esiasinidades, el actuar del Estado a partir
de sus diferentes 6rganos administrativos ha temidearacter formalista, lo cual va en
contra via de los presupuestos internos del ESadi@l de Derecho.

En segundo lugar estas decisiones, aunque no lgaadto la totalidad de sus
propositos, han servido para que la situacion sledaunidades tenga relevancia mediética
nacional e internacional, que ha incidido en ladcy nivel de interés de los diferentes

gobiernos que han atendido la problemaética.
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En tercer lugar, estos pronunciamientos han sidoreferente para que otras
comunidades que se encuentran en situaciones r@sjilaagan incidencia internacional
con el fin de visibilizar las violaciones de los retghos humanos contra los
afrodescendientes. En este sentido hay que dedr lgusituacion embleméatica de
Jiguamiandé-Curvaradd ha dejado unas ensefanzesticat a las comunidades en el
trabajo de resistencia contra los agentes captprebstaculizan el goce efectivo de los
derechos territoriales.

Y en cuarto lugar, tal como lo hemos advertidotadda descripcion de las politicas
publicas, como las decisiones a nivel interno glefistema Interamericano, constituyen el
soporte argumentativo con el que demostramos ietalitomponente de la tipologia que

proponemos y que denominamos “captura conceptiistisada del Estado”.
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CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

En esta seccion consideramos de interés presenga conclusiones del tema
abordado desde la perspectiva argumentativa déadepcomplementadas con algunas
propuestas que estimamos necesarias para que adsprale implementacién de las
politicas publicas territoriales logre los preswgtos de la eficacia y finalmente
presentamos un esquema normativo cronoldgico camsoa de la manera como ha
evolucionado la situacion con la poblacion afrooddana en general, y en particular las

gue habitan las cuencas de los rios Jiguamiandéa€ado.
Conclusiones

Consideramos que las légicas de captura que evaieas en instrumentos legales
como la abolicién legal de la esclavitud, explibary la situacién de los afrodescendientes,
gue en medio de normas garantistas padecen losoefele la accibn de quienes
sofisticadamente se benefician con la “eficaciabsiina”’?* de las politicas publicas
territoriales. Aungue circunstancias de tiempo, smgdugar que no posibilitan comparar
exactamente ambos eventos, es indudable que gdardas proporciones, ha estado en
operacion la misma logica del pasado, que prialegilos intereses privados desde el
escenario de la legalidad, solo que en la actuhkdamediante su ineficacia.

De la misma manera, antes que la busqueda de lwwddsoefectiva del problema,
hay sectores que desde la legalidad y en ocasidesde la ilegalidad, estan interesados en
proteger sus intereses dando apariencia de leddtnia sus actos mediante la
formalizacion de instrumentos normativos y admiaistos, pero sin lograr la eficacia de
los mismos, con el fin de prolongar status quajue favorezca a sus propositos. Y, de la
misma manera, hay otros sectores que desde lalidad estan enfrentados a las
implicaciones materiales de un Estado plurdffdta incluyente, y por eso, combaten la
implementacion de los instrumentos garantistas spiehan disefiado con los nuevos

contenidos que ha propiciado la Constituciéon Rualitie 1.991.

724 ||

Ibidem
25 E| Estado colombiano es pluralista al reconoceroteger la diversidad étnica y cultural, (Art. & ld
Constitucién Politica) y constitucionalizar las ¢iones jurisdiccionales que pueden ejercer los Ipaeb
indigenas (Art. 246 de la Constitucién Politica)
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En este sentido para entender la situacion de a&splento y confinamiento que
padecen las comunidades afrocolombianas benefisiale los territorios colectivos, es
necesario comprender los efectos presentes deel@ndm|s conceptuales que dejo la
institucion de la esclavitud. Entre estas consedasres preponderante el fenomeno de la
invisibilidad, que en términos administrativos sfiga que histéricamente no se ha tenido
en cuenta a los afrocolombianos en las decisimassendentales del Estado.

Aunque formalmente desde el mundo juridico se tabilizado de manera
garantista la realidad territorial de los afrocomamos con la Constitucion Politica de
1.991, las estadisticas sefialan que las condictmegla de sus diversas comunidades no
ha cambiado. En otras palabras hay una continunistdrica de la problematica, que
permite aseverar que se ha llegado a un nivelrzmnmo de deterioro, que se ha llegado a
“naturalizar” con las esperanzas que produce erombnstitucional y legal que garantiza
los derechos territoriales ancestrales. En estenodéd ideas los contenidos normativos son
una realidad juridica convertida en la utopia dedegefectivo del territorio, porque ahora
gue por obligacion constitucional y legal los aflombianos deben ser tenidos en cuenta,
se han estructurado una serie de estrategias qtexialmente han impedido que los
diversos instrumentos implementados sean eficaces.

Hay que tener en cuenta que mientras se reconlmsaterechos territoriales de las
comunidades afrocolombianas, las dindmicas progedsconflicto armado interno en
conexion con las debilidades operativas del Esthalo,evitado que haya un goce efectivo
del territorio adjudicado. Esta situacion se haodaidncipalmente en las comunidades que
han padecido el despojo de sus tierras, el despiarto forzado y el confinamiento. Por
eso la Corte Constitucional declaro el “estadoatas inconstitucional” y decretd una serie
de 6rdenes que obligaron al disefio de unas palifidalicas especificas para la poblacion
afectada, entre ellas las comunidades afrocolorabian

A partir de la evidencia historica se puede conctpie en las normas legales
referentes a la problematica de la tierra en génseahan conjugado con intereses de
reforma y contrarreforma, sin que se haya una mépacion de la reforma agraria
requerida por el pais. Esta es una deuda sociatlgEstado admite y que en consecuencia
ha generado un proceso de concentracion de lagasdjerras, y mediante mecanismos
como el desplazamiento forzado y el despojo. Em ssttido la Ley 1448 de 2.011 es una
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constatacion normativa de esta deuda historicachlsque tiene Estado. Por su parte, el
Decreto Ley 4635 de 2011, en el caso afrocolombiemiastituye un reconocimiento legal
y expreso de la situacion padecida por los afradeientes, que desde el punto de vista
argumentativo, es un elemento demostrativo depétésis que hemos planteado, toda vez
gue establece mecanismos de restitucion para guiemesido despojados de sus tierras y
territorios.

Por eso, al analizar las politicas publicas tetdtes de la administracion nacional a
partir de los Planes Nacionales de Desarrollo d&é<ef# hasta la fecha, en el componente
especifico de las comunidades afrocolombianasiaghdstico que reproducen demuestra
una constante histdrica que igualmente soportaipatésis de la ineficacia de estas
politicas publicas. Esto mismo se puede conclugdedelos documentos Conpes y los
programas implementados para beneficiar a la pidinlaafrocolombiana. Desde nuestra
posicién la tesis de la ineficacia se puede explicano una manifestacion de la captura
conceptual sofisticada del Estado porque los agearaptores han evitado la realizacion de
las politicas publicas, y asi las comunidades afomebianas beneficiadas con territorios
colectivos no han gozado efectivamente de sus$ierr

Entre los mecanismos a través de los cuales optaacaptura sofisticada se ha
identificado la dilatacion de los procesos de ditidn de territorios colectivos de
importancia econdmica y geoestratégica, y el deapigento, confinamiento y despojo de
aquellos adjudicados formalmente. En este escenkxiontensificacion del conflicto
armado interno en estos territorios es el resultiloperaciones debidamente planeadas
por los agentes captores con el fin de debilitay pyocesos organizativos de las
comunidades y en efecto frustrar la realizaciésuproyecto de vida colectivo.

En lo que tiene que ver con normas del Derechanational de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitariogvedente que el Estado colombiano
tiene compromisos y deberes especiales toda vesepgin la Corte Constitucional las
comunidades afrodescendientes al ser victimas deflicto armado interno, estan
cobijadas por los principios rectores de los desphaentos internos de la Naciones

Unidas?® y en particular por principios fundamentales d#recho Internacional

"2®Estas normas se fundamentan en disposiciones dectidernnternacional Humanitario y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en esplesigrincipios 4°, 6° 9°. Corte Constitucional Ai65
de 2.009 Antecedentes y Fundamentos Il, 3, 30.
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Humanitario comeel principio de trato humanitarfG’ y el principio de distincié®®os
cuales buscan atacar las circunstancias que precgdeausan el fendmeno del
desplazamiento, y que esta integrado por la prcbibide a) dirigir ataques contra la
poblacion civil y b) utilizar métodos de combateaonas de efectos indiscriminados,
eventos a través de los cuales se siembra tern@r larpoblacion civil?® Sin embargo, la
realidad colombiana en materia de desplazamienttehstrado que los actores armados
ilegales, y en ocasiones las fuerzas regularegstaldo, sistematicamente han perpetrado
acciones contra las comunidades rurales afrocokimabki que en su conjunto constituyen
un verdadero etnocidio no declarado. El drama hitarém derivado del fenémeno de
desplazamiento y la subsiguiente permanencia d¢hde de cosas inconstitucional” por
parte de la Corte Constitucional representan uraf@ nacional en la materializacion del
Estado Social de Derecho.

De la misma manera, la dificultad de cumplir lazisienes administrativas y
judiciales producidas por autoridades en el oraéermo, y a nivel internacional por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que enarto de sus competencias ha
proferido diversas resoluciones en las que ha tElwemedidas provisionales para las
comunidades de Jiguamiando-Curvaraddé generan mloduimterrogantes sobre el poder
neutralizador de los agentes captores. El detallesths resoluciones y la manera como ha
actuado el Estado en el proceso de implementa@dasdmismas, nos permiten reafirmar
la linea argumentativa expuesta, respecto al @rémtmalista con el que el Estado y la
administracion han pretendido cumplir sus obligae® convencionales, legales y
constitucionales. Esta es una situacion en la casahel momento el Estado y la
Administracion con todos sus Organos y entes iategs, no ha logrado que los derechos
territoriales de éstas comunidades se gocen edectinte.

Ante esto, el derecho al desarrollo desde una odgsi@o propia de las
comunidades que también garantiza el ordenamieut@wligo no es mas que un

reconocimiento tedrico. Asi las cosas, los divemosesos de captura cuestionan en si el

27 Este principio es desarrollado en los ConvenioSiebra y en el Protocolo Adicional 1l y contielae
prohibicién en todo tiempo y lugar de los atentadda vida y a la integridad fisica o mental.

28 Es una proteccién a las personas “no combatiergeshcluye no sélo a los civiles sino a quienes
habiendo participado en las hostilidades la dinardil conflicto las puso fuera del combate segantidulo

3 comun alos Convenios de Ginebra y el articudelProtocolo Adicional 1.

29 CORTE CONSTITUCIONAL, Auto 005 de 2009.
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paradigma de la diversidad étnica y cultural queo@ujo la Constitucién Politica y los
presupuestos eficacia que se derivan del Estadal $&cDerecho.

En la situacion de Jiguamiando-Curvarado en pdatida falta de continuidad en
las decisiones de los funcionarios del Estado guedtendido la problemética, puede ser
un elemento que ha incidido en la prolongaciéon ak dircunstancias que ya hemos
descrito. Pero es evidente que el actuar del @yecoacional ha estado determinado por las
decisiones de la Corte Constitucional y de la Cbrteramericana de Derechos Humanos
con una lentitud que demuestran los afios que Wavaresolver el goce efectivo del
territorio. No hay que desconocer que la restitugigidica de los territorios ha sido un
avance que han reconocido las mismas comunidafieglas, pero este logro en el plano
formal es eclipsado por las denuncias de preseeiggrupos armados ilegales que
continian dominando y controlando amplios sectdeekos territorios colectivos, mientras
las empresas palmicultoras contindan usufructudodoterritorios que formalmente y
juridicamente se han recuperado.

Este panorama de ineficacia se torna mas compliesd@l caso del Consejo
Comunitario de Curvaradd por el problema de remptes&idad, mientras en el de
Jiguamiandd no son ajenas las tensiones intersagedr, el proceso de debilitamiento del
liderazgo y del colectivo, ha dado el resultado lpseagentes captores han buscado: un
tejido social desestructurado. Sin embargo, larasga y el proceso de resistencia de estas

comunidades parecen renovarse cada dia.
Propuestas

La presentacion de estas propuestas las hemosvsldbdntre aquellas que estan
relacionadas con la Ley 70 de 1993, los Consejosuddarios y los temas de competencia

Es primer lugar, es necesaria una modificacioradeely 70 de 1.993, los decretos
reglamentarios 1745 de 1.995 y el Decreto 3770.@@82especialmente en lo concerniente
a la integracion de los Consejos Comunitarios dectanunidades que han sido victimas
del desplazamiento forzado. Se requieren unas sl@poes que impidan que en el marco
del conflicto armado interno el repoblamiento ddapor los agentes captores termine con
el apoderamiento seudo legal de los territorioseattdos de las comunidades

afrodescendientes.
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En ese mismo orden también se deben incluir disjposs en las que haya mas
claridad respecto a la legitimidad en la represgditade los Consejos Comunitarios. De la
experiencia registrada con la situacion del Con§®munitario de Curvarado, se debe
construir una disposicion normativa en la que sedpudeterminar objetivamente los
problemas de representacion, ya que las comunidadesnas de conflicto se hacen mas
vulnerables con este tipo de divisiones internas gon aprovechas por los agentes
captores.

En tercer lugar, con la interpretacion que hac€aisejo de Estado del Decreto
3770 de 2.008 se pueden producir cambios en Ilgradi®n de la Comision Consultiva de
Alto Nivel, pero se debe integrar un mecanismo gaeantice la legitimidad de los
representantes en este 6rgano, para que asi defieittazmente los intereses de los
Consejos Comunitarios. Una modificaciéon en el missentido se debe incluir en el
registro de organizaciones afrocolombianas ankéir@kterio del Interior con el fin de que
las dos curules por la circunscripcion especidhdé¢Comunidades Negras” representen en
realidad los intereses de sus integrantes, puestgegun la evidencia este espacio politico
ha estado capturado por otros intereses politiguero

En cuarto lugar, hay que precisar que La Ley 70988 necesita ser desarrollada
en su totalidad, pues contiene aspectos de tipoeatah minero y de preferencia en el
territorio, que necesitan mayor precision en lasucistancias concretas. Por eso, hay que
advertir que las politicas publicas territorialedativas a la poblacion afrocolombiana
constituyen, por sus niveles de inaplicabilidadcatalogo de buenas intenciones.

En sexto lugar, en cuanto a las organizacioneslescafrocolombianas hay que
decir a que a la luz de los hechos, deben estdantigs no sélo de los Planes Nacionales
de Desarrollo, sino también de los planes de Ispedivos entes territoriales, porque en
estos niveles del Estado la operacion de los ageagores puede neutralizar los objetivos
gue se han disefiado desde el plan nacional. Esmanhay que tenerlo en cuenta en
dispositivos normativos como las ordenanzas ydagm@os.

En séptimo lugar, necesario que las normas quenateflas competencias y
funciones administrativas de los diferentes enwskstado, que se relacionan con los
territorios colectivos de las comunidades afrocdliamas, se configuren de tal manera que

sus fronteras estén nitidamente delimitadas pagdagoperacion y asi las funciones de los
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Consejos Comunitarios no quede “absorbida” poufserposicion de competencias que en
la actualidad se presenta entre entes como laofaa@ipnes Autdnomas Regional, Parques
Nacionales, los Municipios y otros entes.

Como éste déficit regulativo es aprovechado poagmsites captores para lograr sus
intereses la Administracion debe asegurar una magleridad en las circunstancias que se
presenten, en atencion al caracter de sujeto deciespproteccion de tienen las
comunidades afrocolombianas.

En octavo lugar, se requiere un monitorio espexifipublico de las acciones de las
autoridades publicas con la poblacién afrocolondi&on el objeto de construir un
indicador oficial de cumplimiento, que facilite @giroceso de seguimiento a las decisiones
gue se adopten.

En noveno lugar, ante el incumplimiento de reglas pparte del Estado en sus
diversos niveles territoriales se deben adelantas Iprocesos disciplinarios
correspondientes, a fin de que la lentitud de lpsradores del sistema no sea directa e
indirectamente, una actividad sofisticada de |l@nses captores.

En décimo lugar, consideramos que es inconvenigrdea la poblacion
afrocolombiana en general la interpretacion quéaisejo de Estado hace de la categoria
“Comunidades Negras”. Si bien es cierto beneficimsa Consejos Comunitarios en su
espacio de participacion en la conformacion deCassultivas, produce indecisiones en
cuanto a los espacios participativos de los afmoblanos de las zonas urbanas. Se
necesita diseflar una norma que establezca claranestas diferencias, sin que se
confundan los escenarios de la Ley 70 de 1993 ¢ms @spacios participativos que
posibilita la estructura administrativa del Estado.

Finalmente, las autoridades administrativas dekmrdacional que atienden ésta
problemética deben tener presente que las fuetmaseal benefician con la neutralizacion
de las politicas publicas territoriales trabajan ebformalismo con el que supuestamente
se ejecutan las decisiones. Por eso se debe inilecom una vision integral y en armonia
con la Constitucion Politica garantizar el gocecefe del territorio y la autonomia de

dichas comunidades y pueblos.
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ANEXOS

Con el objeto de registrar de manera cronolégiceguencial la forma como ha

evolucionado el tema objeto de estudio a contidumagiresentamos los principales

instrumentos normativos, decisiones judiciales Vitipas publicas relacionadas con la

poblacion afrocolombiana, centrdndonos en los aspeterritoriales relativos a las

comunidades de Jiguamiandé-Curvaradd. El propdigteeste esquema es reafirmar la

hipotesis propuesta, ya que después de casi 14dafmmtinuos desplazamientos, despojo

de sus tierras y confinamiento, aunque el Estaggusna que se han realizado ingentes

esfuerzos, estas comunidades no han gozado efeetite sus derechos territoriales

garantizados formalmente en diversos instrumeRosteriormente presentamos un cuadro

de las entrevistas no estructuradas referidas eongenido del trabajo que realizamos a

académicos y lideres afrocolombianos.

Anexo 1: Esquema, Politicas, Situacion

Instrumento B
normativo, Politica/ ANO
Situacion
Ley 21 1.991

Plan Nacional de

1.990-1.994
Desarrollo

Constitucion Politice

Art. 55 LBl
Decreto 555 1.992
Decreto 0726 1.992
Ley 70 1.993
Decreto 1371 1.994

Descripcion

Incorpora al ordenamiento juridico interno el
Convenio 169 de la OIT

La Revolucion Pacifica. Fue estructurado ante s de
la Constitucion de 1.991. No incluyé un
componente especifico para las comunidedes
afrocolombianas.

Ordena que el Congreso expida una Ley jue
reconozca a las “Comunidades Negras” el
derecho a la propiedad colectiva.

Crea la comisién especial referida en el articulo
transitorio 55 constitucional

Adiciona y modifica el Decreto 555 de 1.992

En desarrollo del articulo transitorio 55 de la
Constitucién Politica reconoce la propiecad
colectiva de los territorios ancestrales | y
establece a los Consejos Comunitarios c(mo
forma de organizacion interna de Ias
“Comunidades Negras”

Establece pardmetros para el registro de | las
organizaciones de las “Comunidades Negras”.
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Plan Nacional de
Desarrollo

Documento Conpes 29C!

Decreto 2248

Decreto 1745

Ocurren desplazamientc
en territorios ocupado
por comunidade|
afrocolombianas

Se produce el contrc
militar y paramilitar de
las comunidades d
Jiguamiando6-Curvaradoé
El 20 de diciembre d
1.996 los paramilitare
ingresan a Riosuci(
Choco y desaparecen
algunas personas

Ley 387

Decreto 1320

Plan Nacional de
Desarrollo

1.994-1.998

1.997

1.995

1.995

1.996

1.996

1.997

1.998

1.998-2.002

El Salto Social. Es el primer PND que incluye un
componente especifico para las comunidedes
afrocolombianas.

Programa de apoyo para el desarrollo| y
reconocimiento étnico de las comunidatles
afrocolombianas.

Subroga el Decreto 1371 de 1.994 sobre el
registro de las organizaciones de as
“Comunidades Negras”

Reglamenta la Ley 70 de 1.993 en cuantc al
reconocimiento de la propiedad colectiva de las
“Tierras de las Comunidades Negras” y estab ece
la organizacion interna de los Conse0s
Comunitarios.

Este patron factico relaciona las operaciones| de
desplazamiento forzado con el despbjo
sistematico de los territorios ancestrales.

Esta informacion documentada por la Comis én
Intereclesial de Justicia y Paz sefala que a Brale
de 1.996 se producen desplazamientos en las
comunidades de Jiguamiandd-Curvaratié

Ante el agravamiento del flagelo desplazamiento
forzado se establecen medidas para @su
prevencién, atencion, proteccion, consolidacion y
estabilizacion socioeconomica de la poblac|on
desplazada.

Reglamenta la Consulta Previa en la explotacion
de recursos naturales en territorios indigenes y
afros.

Cambio para construir la paz. Reitera informac|on
sobre la marginalidad de las comunidaies
afrocolombianas y reconoce los obstaculos en la
materializacion de los propdsitos de antericres
politicas.

39 COMISION INTERECLESIAL DE JUSTICIA Y PAZLa tramoya. Derechos humanos y palma aceitera
Curvaradé y Jiguamiandd&INEP-Justicia y Paz, 2.005., p.69
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Resoluciones No. 0280
y 02801 del INCORA 2.000
ahora INCODER.

Documento Conpes 31€! 2.002

Documento Conpes 31&  2.002

Medidas cautelare | n o\;edn?bre
solicitadas por la CIDH. de 2.002
Resoluciéon Corte IDH
6 de marzo
de 2.003
Ley 812 2.003

Documento Conpes 331/ 2.004

Sentencia T-025 2.004
17
Resolucion de la Cort| noviembr
IDH de 2.004.
., | 15
E)e:olumon de la Cort marzo
2.005

Documento Conpes 341| 2.006

Decreto 4181 2.007

Ley 1151 2.007

Documento Conpes 34€ 2.007

de
e

de
de

Se adjudican los territorios colectivos de as
comunidades afrocolombianas de Jiguamiar do-
Curvaradé

Politica para la poblacion afrocolombiana

Programa para la reconstruccion y el desarrbllo
sostenible del Urab& antioqueiio y chocoand), y
bajo y medio atrato.

El objeto de estas medidas fue preservai el
derecho a la vida y la integridad fisica de |os
integrantes de las comunidades de Jiguamiado-
Curvarado6

Como el Estado colombiano no responlio
eficazmente la CIDH solicito a la Corte IDH
medidas provisionales para las comunidades de
Jiguamiando-Curvarado. En esta decision la Corte
IDH ordena que se adopten sin dilacion |as
medidas necesarias para proteger la vida '/ la
integridad de los miembros de los consejos
comunitarios de Jiguamiand6-Curvaradé.

Plan Nacional de Desarrollo “Hacia un Estedo
Comunitario”.

Politica de Accion Afirmativa para la poblacion
afrocolombiana

Declara la existencia de un estado de ccsas
inconstitucional en la situacion de la poblac 6n
desplazada.

Se reiteran las medidas provisionales adoptad as el
6 de marzo de 2.003

Se han reiterado medidas provisionales |en
diversas resoluciones. La mas reciente es del 7 de
junio de 2.011.

Politica de Estado para mejorar las condiciones de
vida de la poblacion de Buenaventura.

Crea la Comision Intersectorial para el Avance|de
la poblacion Afrocolombiana, Palenquera |y
Raizal

Plan Nacional de Desarrollo “Estado Comuniterio
Desarrollo para Todos”

Acciones y estrategias para impulsar el desariollo
sostenible del departamento del Cauca.
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Documento Conpes 347| 2.007

Documento Conpes 34¢| 2.007

Decreto 3770 2.008
Decreto 1720 2.008
Auto 005 2.009

Auto de la Corte 18 de Mayo

Constitucional de 2.010
. 7 de junio
Corte IDH Resolucion de 2.011
Ley 1448 2.011
25 de
Corte IDH Resolucioén Noviembre
de 2011
Decreto Ley 4635 2011

7 de febrero

Corte IDH Resolucioén de 2012

Autos 045 de la Cortii 7 de marzo
Constitucional de 2012

Importancia estratégica del plan de inversiones
para garantizar la prestacion de servicios publ cos
domiciliarios en Quibda.

Politica de Estado para el Pacifico colombiano

Deroga los Decretos 2248 de 1.995 y 2344 de
1.966 y reglamenta la Comision Consultiva de
Alto Nivel y establece requisitos para el registro
de los Consejos Comunitarios.

Modifica el ministerio del Interior y separa a
direccion de asuntos para las comunidades
afrocolombianas

Proteccion de los derechos fundamentales de¢ los
afrodescendientes victimas del desplazamicnto
forzado en el marco del estado de ccsas

inconstitucional declarado en la Sentencia T-1)25

de 2.004. Hay otros autos de seguimiento de esta
sentencia de la Corte Constitucional

Adopcién de medidas cautelares de protect;ion
inmediata para la salvaguarda de los derechos
fundamentales de las comunidac es

afrocolombianas de  Jiguamiando-Curvar: do

victimas del desplazamiento forzado en el merco
del estado de cosas inconstitucional declaradb en
la Sentencia T-025 de 2.004

Ante la solicitud de la CIDH sobre la ampliacin
del universo de beneficarios de las medilas
provisionales se convocO a una audiencia quz se
realizé el 27 de junio de 2.011.

Ley de Victimas y restitucion de Tierras. El
instrumento legal con el que se pretelde
contrarrestar la historia de despojo de tierras.

Niega la solicitud de ampliacién del universo de
beneficiarios de las medidas provisionales

Dicta medidas de asistencia, atencion, reparacion
integral y de restitucion de tierras a las victinias
pertenecientes a comunidades negras,
afrocolombianas, palenqueras y raizales.

Desestimd la solicitud de reconsideracion y /o
motivacion que habia presentado la CIDH
respecto a la Resolucion del 25 de noviembre.

Reitera el incumplimiento de las Oorderes
impartidas por la Corte Constitucional.
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Considera que no estan dadas las condiciones
Auto 112 de la Cort¢l 18 de mayo| para la realizacion de la Asamblea de |os
Constitucional de 2012 | Consejos Comunitarios de las cuencas de los rios
de Jiguamiando y Curvarado.

Nombre
Dario Blandoén

Juan de Dios

Mosquera

Maguemati Wabgot

Jaime Arocha

José Santos Caicec
Libia Grueso

Carlos Rosero

Anexo 2: Cuadro de Entrevistas

Fecha

30 de agosto d
2.011

9 de octubre d¢
2.011

10 de octubre di
2.011

13 de octubre di
2.011

7 de noviembre
de 2.011

7 de febrero de
2.012

4 de abril
2012

de

Descripcion
Abogado. Coordinador de Derechos Humanos del
Consejo Comunitario de Curvaradd

Sociodlogo. Director del Movimiento Nacion al
Cimarron.

Ph.D en Ciencias Politicas. Profesor el
doctorado en Ciencias Politicas de la Universijad
Nacional de Colombia.

Ph.D  en Antropologia. Investigador de |la
problematica afrocolombiana y profesor de la
Universidad Nacional de Colombia

Coordinador  Nacional del Proceso e
Comunidades Negras, PCN.
Magister en Estudios Politicos. Reconoc da

investigadora de la situacion afrocolombiana.

Antropd6logo. Director Nacional del Proceso de
Comunidades Negras.
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