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Pigina 356:

Al final de Ta tercera frase del tltimo péarrafo
(“A juicio... realidades humanas™) debe in-
cluirse Ia referencia “(1d.)", ’

Pigina 357:

Al final de la segunda frase del primer parra-
fo (“Asi... nuevos conceptos”) debe incluirse
la referencia “(Bernstein 1996: 3)”.

La correcta referencia situada al final de la
primera frase del segundo pérrafo (“En se-
gundo lugar... vital y directa®) es “(Canovan
1992, 3, 7: Bemnstein 1996: 75)".

La correcta referencia para la cita ubicada en
la nota a pie de pégina 82 es “(Arendt 1979
333 citada por Bernstein 1996: 3). -

Pigina 338:

La correcta referencia al final de la cita ubi-
cada al inicio de Ia pagina es “(Arendt 2005:
13-14 citada por Bernstein 1996: 77; cursiva
fuera de texto)”,

La correcta referencia al final de Ia cita ubi-
cada al medio de Ia pégina es “(Arendr 1982:

- 357 citada por Bernstein 1996: 77)".

El inicio del cuarto parrafo debe corregirse
del siguiente modo: La “‘creacién de masas de
refugiados” (Bernstein 1996: 78)...

Alfinal de la segunda frase del cuarto parrafo
(“En opinidn... nacional territorial”) debe in-
cluirse la referencia “(Bemstein 1996: 78)",

La correcta referencia en la cita ubicada en
la tercera frase del cuarto pérrafo (“La idea
fundamental, .. soberania del Estado™) es
“(Arendt 1982: 368 citada por Bernstein
1996: 78)",

Al final de la tercera frase del cuarto parrafo
(“La idea fundamenta. .. soberania de] Esta-
do”) debe incluirse Ia referencia “(Bemstein
1996: 78)".

Pagina 359:

La correcta referencia al final de la cita ubj-
cada al inicio de la pégina es “(Arendt 1982:
369 citada por Bernstein 1996: 78; cursiva
fuera de texto)”.

Al final de la primera frase del tercer parrafo
(“Segtm Arendt. .. comunidad concreta”) debe
incluirse la referencia “(Bemstein 1596: 79)".

Al final de Ia segunda frase del tercer parrafo
(“En suma... sus derechos™) debe incluirse Ia
referencia “(Id.)".

Al inicio de la primera frase del cuarto pa-
rrafo (“La tensién. .. permanecié incélume™)
debe agregarse “Seglin Richard Bemns-
tein,...” y al final debe incluirse la referencia
“(Bernstein 1996; 79)".

Al inicio de la segunda frase del cuarto pa-
rrafo (“Sin embargo... nacional especifica)”)
debe agreparse “Bemnstein también sefiala
que, sin embargo,..." v al final debe incluirse
la referencia “(Bernstein 1996: 79)".

Pigina 360:

La correcta referencia al final de Ia cita ubi-
cada al inicio de Ia pagina es “(Arendt 1982:
369-370 citada por Bernstein 1996: 79)™.

Al final de la primera frase del segundo parrafo
("La consecuencia... manera efectiva™) debe
incluirse Ia referencia “{Bemstein 1996: 80)".

La correcta referencia al final de la cita ubi-
cada al medio de Ia pégina es “(Arendt 1982:
353-354 citada por Bernstein 1996: 80)™.



° La correcta referencia situada al final de la
primera frase del cuarto parrafo (“Las re-
flexiones... de humanidad”) es “(Bernstein
1996: 80-81. Véase Lafer 1994 169)".

Pagina 361:

o La correcta referencia al final de la cita ubi-
cada a continuacién del primer parrafo es
“(Arendt 1982: 371-372 citada por Bernstein
1996: 80-81)".

° La correcta referencia al final de.la cita
ubicada ‘a continuacién del tercer parrafo

es “(Arendt 1982: 374 citada por Bernstein -

1996: 81)".

c e Al final de la primera frase del quinto pa-
mrafo (“La respuesta... politica contempora-
nea”) debe incluirse la referencia “(Berns-
tein 1996: 81)".

Pagina 362:

o Al final del primer parmafo debe incluirse la
referencia “(1d.: 82)™.

° En la primera frase del segundo parrafo las -

expresiones “sefiala el significado de la poli-
tica” y “vivir una vida plenamente humana”
deben ir entre comillas seguidas de la refe-

rencia “(Bernstein 1996: 82)".

° La correcta referencia al final de la cita ubi-
cada a continuacion del segundo pérrafo es
“(Arendt 1982: 375 citada por Bemstein
'1996: 82)".

° Al inicio del cuarto parrafo es necesario agre-
gar: “Segin Bemstein,...”

® En la segunda frase del cuarto pérrafo la expre-
sion “creado y compartido por una pluralidad
de seres humanos” debe ir entre comillas segui-
da de la referencia “(Bernstein 1996: 82)".

° La cuarta frase del cuarto parrafo debe iniciar-
se con “A juicio de Bemstein,” y todo lo que
sigue (“tener un lugaren el mundo... y se tiene
en comun”) debe ir entre comillas seguido por
la referencia “(Bernstein 1996: 82)".

La correcta teferencia situada al final de Ia
quinta frase del cuarto phrrafo (“Cuando una...
propia humnanidad”) es “(Bemstein 1996: 82.
Véanse Arendt 1958: 254; Lafer 1994: 169)".

La correcta referencia al final de la cita ubi-
cada en la nota a pie de pigina 84 es “(Arendt
1984: 32 citada por Bernstein 1996: 82)".

Pagina 363:

La correcta referencia al final de la cita ubi-
cada a continuacién del primer parrafo es
“(Arendt 1982 475-376 citada por Bernstein

* 1996: 83; cursiva fuera de texto)”. -

Al final de la segunda frase del tercer parrafo
(Y, aqui.... se comparte”) debe incluirse la

referencia “(Bernstein 1996: 83)".

La correcta referencia situada al final de la
tercera frase del tercer pérrafo (“La politica...
accién colectiva™) es “(Arendt 1958: 175-18L;
Arendt 1990: 173-178; Kateb 1984: 6-44;
Remstein 1996: 83; Kateb2000: 130-148)".

Piagina 364:

°

En la segunda frase del primer pérrafo A
juicio... compartido”) la expresion “]os indi-
viduos se organizan en comunidades politi-
cas dentro de las cuales es posible construir
un mundo compartido™ debe ir entre comillas
seguida por la referencia “(Bernstein 1996:
86. Véase Lafer 1994 172)".

La correcta referencia al final de lacita ubi-
cada a continuacién del primer parrafo es
“(Arendt 1982: 380 citada por Bernstein
1996: 86)”. :

En la segunda frase del cuarto parrafo (“Por
tanto... iguales politicos™) la expresion “los
individuos se confrontan unos 2 otros como
jguales politicos” debe ir entre comillas se-
guidadela referencia “(Bernstein 1996 86)".

En la segunda frase del dltimo pamafo la ex-
presién “profundamente escéptica” debe i
entre comillas v, al final de la frase, debe agre-
garse la referencia “(Bernstein 1996: 86)".
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INTRODUCCION

Por Auto N° 68 de 7 de marzo de 2008, la Sala Segunda de Revisién de
la Corte Constitucional invitd a la Universidad de los Andes, entre otras
instituciones académicas, a “realizar diagndsticos y propuestas sobre las
areas mas criticas y complejas de la politica piiblica de atencién a la pobla-
cién desplazada” en el contexto del proceso de seguimiento al estado de
cosas inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004. El numeral
3° del sefialado auto identificé algunos problemas respecto de los cuales
el Gobierno nacional “ha manifestado que (i) no cuenta con herramientas
adecuadas para solucionar tales falencias, y (ii) los instrumentos o politi-
cas requeridas para asegurar el goce efectivo de un determinado derecho
atn estan en la etapa de desarrollo”. Uno de los problemas identificados
por la Corte dentro de la categoria anotada tiene que ver con “las garan-
tias a los derechos de la poblacién desplazada como victimas de un delito,
a saber: los derechos a la verdad, a la justicia, a la reparacién integral, y
a la no repeticién”. De manera mds precisa, el alto tribunal solicit a las
instituciones académicas contribuciones que permitan:

(i) la identificacién y analisis de los principales obstaculos, dificul-

tades, vacios y cuellos de botella que han impedido a las entidades

responsables avanzar adecuadamente en la superacién del estado de

cosas inconstitucional, asi como (ii) [la identificacién] de las herra-

mientas juridicas o administrativas disponibles en el ordenamiento

actual que puedan contribuir a la superacién de tales obstaculos, asi

no hayan sido disefiadas especificamente para atender la problema-

tica del desplazamiento forzado.

El presente ensayo tiene por finalidad responder a la invitacién for-
mulada por la Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional a la
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Universidad de los Andes en el numeral 3° del Auto N° 68 de 2008, en
relacion con la posibilidad de garantia de los derechos a la verdad, la jus-
ticia y la reparacién de las victimas del delito de desplazamiento forzado
dentro del seguimiento al estado de cosas inconstitucional declarado por
la Corte en la Sentencia T-025 de 2004.

Para responder los interrogantes planteados por el alto tribunal,
este trabajo sugiere que ni la politica piiblica de atencidén a la poblacién
desplazada ni la intervencidn judicial en la misma efectuada por la Corte
Constitucional a través del estado de cosas inconstitucional declarado en
la Sentencia T-025 de 2004 han incluido —o siquiera considerado adecua-
damente— la garantia del goce efectivo de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacién de los desplazados como victimas del delito de
desplazamiento. El documento sostiene que si estos derechos hubiesen
sido considerados en el momento de disefiar la actual politica piblica de
atencion a los desplazados, ésta habria tenido, tal vez, un énfasis muy dis-
tinto al actual y las acciones que habria implicado serfan de otro orden. Si
la caracteristica fundamental de un sector de la poblacién es su condicidon
de victima de una violacién masiva y sistematica de sus derechos huma-
nos, los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién deberian constituir
el eje y punto articulador de cualquier politica ptiblica de atencién que el
Estado disefie e implemente para satisfacer sus necesidades.

La actual politica publica de atencién a los desplazados no los con-
cibe como victimas de una violacién masiva y sistematica de sus derechos
humanos. Por el contrario, el disefio e implementacién de esta politica se
ocupan del desplazamiento como un fendmeno social que crea pobreza y,
por tanto, dependencia socioeconémica. Las acciones que contempla tien-
den entonces, por una parte, a garantizar el goce efectivo del minimo vital
de la poblacién desplazada a través de la satisfaccion de niveles minimos
de derechos de caracter prestacional, y, de otro lado, a restablecer sus ca-
pacidades productivas. Asi, la politica ptiblica persigue la atencién de una
categoria de pobres cuyo empobrecimiento obedece a la pérdida de sus
medios basicos de subsistencia en razén de una migracidn forzada.!

[1] Enun sentido similar, fa oficina del ACNUR ha sefialado: “El problema es que... nume-
rosos programas desarrollados en el marco del SNAIPD corresponden a la oferta social
del Estado, han sido disefiados para atender los problemas generados por la pobreza y
adaptados a algunas necesidades de la poblacion desplazada; y sélo por excepcién han
sido concebidos para atender las necesidades derivadas de la condicidn de victima del de-
lito de desplazamiento que tiene esta poblacion” (ACNUR 2007: 149). En su libro sobre
el desplazamiento forzado en Colombia, Ana Maria Ibéfiez ha precisado que su intencidn
no consiste en “demostrar que la poblacidn desplazada no es poblacién pobre y tampoco
son, ni mucho menos, migrantes econémicos en busca de mds y mejores oportunidades.
La poblacién desplazada es victima del conflicto y, como tal, debe ser receptora de una
atencién especial y particular del Estado” (Ibdfiez Londofio 2008: 3). Sobre el cardcter
eminentemente socioecondmico de fa politica piblica de atencion a los desplazados y su
inclusion en las estrategias mas amplias de lucha contra la pobreza, véase infra nota 39.
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A diferencia de esta forma de concebir el problema del desplaza-
miento interno forzado, la visién de los desplazados como victimas de
una violacién masiva y sistematica de los derechos humanos enfatiza sus
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, los cuales, como se argu-
mentard a lo largo del presente trabajo, responden a una concepcién emi-
nentemente politica —y no exclusivamente socioeconémica— del dafio
que el desplazamiento ocasiona a las personas desplazadas, e imponen al
Estado obligaciones de proteccion, promocion y goce efectivo que no se
agotan en lo meramente socioecondmico. Lo anterior no significa que el
empobrecimiento y la pérdida de las capacidades productivas de los des-
plazados tengan una importancia secundaria. Mas bien, de lo que se trata
es, por una parte, de reconocer que el dafio socioeconémico es de orden
derivado, en tanto constituye un reflejo de un dafio politico mucho maés
radical y originario, y, por otra, de incluir este componente socioeconémi-
co del dafio que el desplazamiento ocasiona a las personas desplazadas
como parte del esquema politico mas general que se deriva de concebir a
los desplazados, antes y sobre todo, como victimas de una violaciéon masi-
va y sistemdtica de derechos humanos.

Aunque no puede negarse que la actual politica publica en materia
de desplazamiento atiende aspectos importantes del dafio ocasionado a
los desplazados —e, incluso, podria afirmarse que algunos de sus compo-
nentes tienen efecto reparativo—, el hecho de que la misma conciba a sus
beneficiarios como pobres y no como victimas de una violaciéon masiva de
los derechos humanos oculta el acto violento que da origen al sufrimiento
y las injusticias que confrontan las personas desplazadas. Como se verd en
este trabajo, los desplazados no son meramente pobres, son ciudadanos
que han sido violentamente desposeidos del mundo, entendido éste como
el espacio politico en que la humanidad es verdaderamente significativa
y los derechos pueden ejercerse de un modo efectivo. Adicionalmente, el
acto de violencia que arroja a las personas desplazadas a un mundo de
exclusién deriva de las acciones de personas o grupos al margen de la ley.
Si, por via de la politica publica, los desplazados son asimilados a otros
pobres, el acto inicial de violencia e ilegalidad desaparece y, con ello, la
posibilidad de reconocerlo debidamente.

La discusién en torno a cudl es la naturaleza del dafio que confron-
tan las personas desplazadas por la violencia invita a considerar adecua-
damente, en todas sus dimensiones, la complejidad del mismo. Una po-
litica ptiblica de atenci6n a este sector de la poblacién que ignore alguna
de las facetas de este dafio no sélo seria incompleta sino injusta. En efecto,
la politica publica de atencién a los desplazados internos debe concebir-
se como un proyecto integral de justicia, cuya integralidad depende del
modo en que esa politica considere cabalmente todas las dimensiones del
dafio que el desplazamiento ocasiona a las personas forzadas a migrar:
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A efectos de concebir la politica ptiblica de atencién a los despla-
zados como un proyecto integral de justicia y de entender las multiples
dimensiones del dafio que confrontan los desplazados internos, es par-
ticularmente 1til la nocién de justicia que ha defendido y desarrollado
Nancy Fraser (véanse Fraser 1997; Fraser 2003; Fraser 2008). Segtin esta
autora, la justicia se entiende como un proyecto democratico radical que,
en lo fundamental, busca instaurar una “paridad de participacién” y, por
tanto, persigue “desmantelar los obstaculos institucionalizados que impi-
den a algunos participar a la par con otros, como socios con pleno derecho
en la interaccidn social” (Fraser 2008: 39). A juicio de Fraser, esta nocién
de justicia se realiza en tres dimensiones: redistribucién, reconocimiento
y representacion.” Mientras que la primera dimensién de la justicia es de
orden econdmico y busca corregir injusticias como la explotacién, la mar-
ginacién econdmica y la privacién de los bienes materiales necesarios para
hacer efectivo el minimo vital (Fraser 1997: 21), la segunda dimension es
de orden cultural o simbdlico y se empefia en erradicar injusticias como
la dominacion cultural, la falta de reconocimiento y el irrespeto cultural
(Fraser 1997: 22). Finalmente, la justicia como representacién es de natu-
raleza politica y se refiere a aquellas injusticias derivadas de la exclusién
que suelen confrontar ciertas personas y grupos sociales de la membresia
a cierta comunidad politica y de los procedimientos para establecer las

reglas de decision dentro de la misma. Segtin Fraser, la justicia como re-

presentacion garantiza el terreno de lo politico, entendido éste como el
espacio en el que se producen las luchas por la distribucién y el reconoci-
miento. Si esta dimensién de la justicia no es adecuadamente asegurada,
las injusticias distributivas’o culturales no pueden ser siquiera discutidas
y, menos aun, confrontadas (Fraser 2008: 41-43).

Esta concepcién tridimensional de la justicia abona el terreno para
comprender la idea central que se defiende en este texto: antes que un
problema de pobreza, el desplazamiento forzado es una violacién masiva
y sistematica de los derechos humanos cuyas victimas resultan desposei-
das, de manera radical, de la comunidad politica basica, entendida como
el espacio en que se producen las interacciones politicas que dan lugar a la

- Iniciacién de cursos de accién colectiva e individual y en que se tejen rela-
ciones de igualdad politica entre sus miembros. En términos de Fraser, los
desplazados por la violencia estdn sujetos a una injusticia de indole po-
litica, en tanto pierden toda posibilidad de representacién. Sin éinbargo,

[2] En sus primeras elaboraciones de esta teorfa de fa justicia, Fraser (1997: 20-37) sélo
considerd las dos primeras dimensiones. En Escalas de la justicio, su Gttimo libro, la autora
estimé que elias no daban cuenta integral de las injusticias de tipo politico que suelen
presentarse en un mundo globalizado. Por ello, agregé una tercera dimensién que, como
se verd, es determinante para entender las exclusiones politicas que confrontan los des-

plazados internos en razén del dafio que les ocasiona la migracidn forzada (Fraser 2008:
. T 41-43). :
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las personas desplazadas también estan sujetas a injusticias distributivas
(en razdn del empobrecimiento derivado de la pérdida de los medios ba-
sicos de subsistencia y de sus capacidades productivas) y culturales (por
la discriminacion que suelen confrontar por el sé6lo hecho de ser despla-
zados) de orden derivado (mas no secundario). La teoria de la justicia de
Nancy Fraser es importante para comprender a cabalidad el dafio que el
desplazamiento ocasiona a los desplazados, en la medida en que permite
plantear un argumento adicional: en tanto las personas desplazadas han
perdido la representacién politica, carecen de la dimension de la justicia
que les permita discutir, de manera efectiva, las injusticias distributivas y
culturales que también las afectan.

Aunque la nocién de justicia propuesta por Fraser ofrece un marco
que aclara el sentido y la dindmica del dafio que el desplazamiento ocasio-
na a las personas forzadas a migrar, el hecho de que este fendémeno sea una
violacién masiva y sistemdtica de los derechos humanos que ocurre en el
contexto de un conflicto armado determina un nivel adicional de comple-
jidad. El reconocimiento de que las personas desplazadas son victimas de
una atrocidad masiva y sistematica implica que la respuesta estatal a los
darios causados a los desplazados por el desplazamiento forzado deba con-
cebirse como una politica de reparaciones que busca deshacer injusticias
histéricas.? Desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, se estima que las injus-
ticias histdricas derivadas de atrocidades masivas y sistematicas deben ser
confrontadas a través de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacién. Esta vision de la justicia histdrica no es incompatible con

el concepto de justicia propuesto por Nancy Fraser. Por el contrario, estas

dos nociones de justicia se complementan mutuamente. Asi, bien podria
afirmarse que la politica de reparaciones que se ponga en marcha para
confrontar el dafio que ocasiona el desplazamiento forzado a sus victimas
—concebido como injusticia histérica— debe ser integral y, por ende, debe
tener componentes de representacion, redistribucién y reconocimiento, los
cuales resultan adecuadamente capturados por el contenido normativo de
Jos derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién.

Como proyecto integral de justicia, la politica publica de atencién
a la poblacién desplazada en Colombia deberia entonces contemplar, al

[3] Lanocién de “injusticia histérica” hace referencia a injusticias graves y sistémicas ocasiona-
das, por lo general, por estados u organizaciones cuyo proyecto institucional es contrario
a los postulados basicos del principio de dignidad humana y que, por tanto, opera con
violacién de los derechos humanos. Segin Robert Gordon, la “justicia histérica” —que
genera respuestas a "injusticias histdricas”"— se refiere al conjunto de medidas con las
cuales una comunidad politica “construye el futuro mediante ef redisefio del pasado y su
conexién con éste” (Gordon 1998: 35). El concepto de “injusticia histdrica” estd ligado
al de “reparaciones”, en el sentido de que éstas constituyen fa forma de respuesta mds
adecuada a aquél (véanse lvison 2006: 509; Torpey 2006: 9-24, 32-41).
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mismo tiempo, elementos de representacién, de redistribucion y de reco-
nocimiento. En la actualidad, el acento fundamental de esta politica es de
orden eminentemente redistributivo, toda vez que el desplazamiento se
concibe exclusivamente como un problema que genera pobreza. De este
modo, la politica ptiblica de atencién a los desplazados olvida por com-
pleto las injusticias culturales y politicas que afectan a este sector de la
poblacién. Desde la perspectiva cultural, la atencién a la poblacion des-
plazada deberia partir del reconocimiento de que los desplazados, antes
que pobres, son victimas de un acto de inusitada violencia que esté en el
origen de sus aflicciones econdmicas y de la adscripcién a una identidad
social especifica que da lugar a tratos discriminatorios.* Al hacer de lado
la dimension politica del desplazamiento, la politica ptiblica de atencién a
los desplazados olvida que el dafio més profundo que la migracion forzada
causa a sus victimas consiste en la pérdida de la comunidad politica basica,
la cual debe ser reparada mediante la creacién de espacios de representa-
cién politica en los que estas personas recuperen su condicién de ciudada-
nos con capacidad para decidir auténomamente el curso de su existencia.

El orden de cosas antes descrito no ha resultado transformado de
manera radical por la intervencién de la Corte Constitucional en la po-
litica de atencién a la poblacién desplazada, a través del seguimiento al
estado de cosas inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004.
A partir de una particular comprensién de su papel institucional, el alto
tribunal estimé que esta politica ptiblica, tal como habia sido disefiada por
el Congreso de la Repiiblica y la Rama Fjecutiva e implementada por ésta,
presentaba problemas de financiacién y de capacidad institucional que
determinaban un incumplimiento sisteméatico de los compromisos asu-
midos por esas autoridades ptiblicas con los desplazados. La Corte nunca
ha pretendido modificar la estructura, los énfasis o las acciones originales
de la politica publica, y se ha restringido —en sus propias palabras— a
garantizar que ésta sea transparente, seria y coherente. Es decir, la corpo-
racién considera que sus competencias no le permiten realizar ejercicios
de imaginacién institucional que conduzcan a disefios alternativos de la
politica ptiblica que puedan ser impuestos al Congreso o al ejecutivo a

{4] Lanocion de identidad a la que aqui se hace referencia no debe tomarse en un sentido
culturalista o esencialista. Por una parte, la condicién de desplazado no es meramente
una “identidad despreciada” en razén de una dindmica cuttural que funciona al margen
de las instituciones (entre ellas el mercado). De otro lado, no existe algo asi como una
“identidad del desplazado” inmdvil e inmutable. La condicidn de los desplazados ilustra
con fuerza la tesis de Nancy Fraser conforme a la cual el desprecio cultural se imbrica en
las instituciones que operan para crear lo que denomina “subordinacidn de estatus”. Este
fendmeno genera injusticias politicas, culturales y econdmicas, y se manifiesta, en lo funda-
mental, en la imposibilidad de que el afectado ~—por ser considerado un paria, indigno de
respeto o estima— pueda participar plenamente, como par, en las interacciones sociales.
La subordinacién que impide ser un pleno participe en la vida social y politica debe ser
reparada a través de medidas de indole institucional que ataquen todas sus manifestacio-
nes de cardcter redistributivo, cultural y politico. (véase Fraser 2000: 113-116).
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través de ordenes judiciales. Asi, el alto tribunal ha buscado que la politi-
ca publica de atencién a la poblacién desplazada no sea concebida como
una serie de beneficios que el Estado, de manera graciosa, ofrece a esta
poblacidn, sino que sea comprendida como la obligacién impostergable
de las autoridades publicas de satisfacer derechos socioecondmicos de los
desplazados y de garantizar su goce efectivo por parte de éstos.

Aunque este cambio de perspectiva es ciertamente invaluable, el
énfasis —si bien desde una dptica de derechos— sigue siendo de orden
fundamentalmente econémico.’ Esta forma de enfocar el problema deter-
mina que tanto la politica ptiblica de atencién a la poblacion desplazada
como el proceso de seguimiento que la Corte Constitucional ha efectuado
a la misma no estén centrados en el dafio fundamental que el desplaza-
miento produce en los derechos de sus victimas —que, como se vera mas
adelante, es de orden eminentemente politico— y se ocupen tan sélo de
una de sus consecuencias mas conspicuas (la dependencia socioecondmi-
ca y el empobrecimiento). Tal como se discutird posteriormente en este
documento, la politica ptiblica de atencién a los desplazados debe con-
ducir a la reparacion del dafio especifico que el desplazamiento ocasiona
a los derechos de las personas forzadas a desplazarse. Este objetivo sélo
podria alcanzarse, en gran parte, si la politica ptiblica y el proceso de se-
guimiento a la misma llevado a cabo por la Corte adoptan una perspectiva
en la cual los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion se conviertan
en el eje central de los mismos.®

[5] Este énfasis se hace evidente en la Sentencia T-025 de 2004 en el planteamiento mismo
de los problemas juridicos a resolver (fundamento juridico 2.1) y en el resumen del
argumento y de la decisién (fundamento juridico 2.2). En particular, el segundo y tercer
problema juridico (fundamentos juridicos 2.1.2 y 2.1.3) concentran la atencidn de la Corte
en establecer si el derecho de los desplazados al minimo vital resulta vulnerado cuando
el acceso a ciertos bienes bésicos esta supeditado a cuestiones de cardcter presupues-
fario y de disefio institucional. De otra parte, el resumen del argumento y de la decisidon
enfatiza que la violacidn “masiva, prolongada y reiterada” de los derechos de la poblacidn
desplazada obedece “a un problema estructural... en razon a la insuficiencia de recursos
destinados a financiar dicha politica [de atencién a los desplazados] y a la precaria capaci-
dad institucional para implementarfa” (cursiva fuera de texto). A continuacién, el resumen
sefiala que “las autoridades encargadas de garantizar la suficiencia de estos recursos han
omitido, de manera reiterada, adoptar los correctivos necesarios para asegurar que el nivel
de proteccién definido por el Legislador y desarrollado por el Ejecutivo, sea efectivamente
alcanzado". Agrega que “[l]a declaratoria formal del estado de cosas inconstitucional...
tiene como consecuencia que las autoridades nacionales y territoriales encargadas de
atender a la poblacion desplazada deben ajustar sus actuaciones de tal manera que se lo-
gre la concordancia entre los compromisos adquiridos para cumplir los mandatos constituciona-
les y legales y los recursos asignados para asegurar el goce efectivo de los derechos de los
desplazados”. Para finalizar, indica que “{]a Corte fija un plazo de dos meses al Consejo
Nacional de Atencidn Integral de la Poblacion Desplazada para definir el nivel de recursos
que efectivamente se destinardn a cumplir las obligaciones asumidas por el Estado, sin que
los derechos minimos anteriormente mencionados puedan dejar de ser protegidos de
manera oportuna y eficaz” (cursiva fuera de texto).

[6] Cf ACNUR (2007: 146): "En efecto, las recomendaciones de criterios de reparacion [de
la Comisién Nacional de Reparacidn y Reconciliacion] estarian estableciendo un conjunto
de lineamientos que podrian ser empleados no sélo por las autoridades judiciales sino



300

Mas alla del desplazamiento

Si bien el discurso de los derechos de las victimas de violaciones
masivas y sistematicas de derechos humanos no es un desarrollo recien-
te del derecho internacional, en Colombia éste sdlo tomd cuerpo institu-
cional a partir del proceso que se inicia en el afio 2002, con los didlogos
entre el Gobierno nacional y los grupos de autodefensa, y culmina con la
aprobacidn de la Ley 975 de 2005 (véase Uprimny 2006: 13-16). Adicio-
nalmente, el desplazamiento forzado sdlo fue tipificado como delito en
los articulos 159 y 180 del Cddigo Penal expedido en el aiio 2000 (Ley 599
de 2000). Si bien estos dos datos explican, al menos en parte, la ausencia
de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién en el disefio inicial
de la politica publica de atencién a los desplazados plasmada en la Ley
387 de 1997, no explican por qué, cuando el delito de desplazamiento fue
tipificado en el afio 2000 y, luego, cuando a partir de 2002 el discurso de la
verdad, la justicia y la reparacién adquiri6 relevancia ptiblica, no se adop-
taron las medidas necesarias para evaluar la politica puiblica de atencién
a los desplazados a la luz de las obligaciones que la realizaciéon de estos
derechos impone al Estado.

Como se anotd anteriormente, las personas desplazadas son, antes
que cualquier otra cosa, victimas de una violacién masiva y sistematica
de sus derechos humanos, y, en esta medida, la realizacién de sus dere-
chos a la verdad, la justicia y la reparacién deberia tener prioridad légica

sobre la de cualquier otra clase de derechos. Desde la perspectiva de la

politica publica de atencién a los desplazados, la trilogia de derechos de
las victimas aparece como un marco Uil para el disefio e implementacién
de la misma. En la realizacion de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacién confluyen y se articulan, a un mismo tiempo, elementos de
representacion, redistribuciéon y reconocimiento, que permitirian concebir
esa politica ptiblica como un proyecto integral de justicia. En principio, la
politica ptiblica que un Estado ponga en marcha para atender a los despla-
zados internos deberia entonces disefiarse e implementarse de forma que
su prioridad esencial consista en proteger, promover y satisfacer el goce
efectivo de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

Pese a lo anterior, este trabajo no propone el disefio ex nihilo de una
nueva politica de atencién a la poblacién desplazada que tenga como eje
central la satisfaccién de los derechos a la verdad, la justicia y la repara-
cién, ni tampoco aboga por que la Corte Constitucional profiera-érdenes
judiciales que tiendan a una transformacién radical de esta politica, a fin
de que incorpore los anotados derechos como su columna vertebral. Esta
visién utdpica es puesta de lado, y, en su lugar, el documento asume un

también por los disefiadores de politicas para incorporar, al conjunto de programas,
elementos que permitan incorporar la dimension de ‘victima del delito de desplazamiento’,
que constituye un elemento fundamental de la especificidad de la atencién a la poblacidn
desplazada”.
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proposito mas modesto. A partir de un intento de concrecién conceptual
del dafio que el desplazamiento forzado ocasiona a las personas despla-
zadas, el trabajo establece el contenido basico de los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacion de los desplazados, y, de manera mas especifica,
propone algunas ideas para que la Corte Constitucional —de un modo
compatible con la dindmica y los limites del proceso de seguimiento al
estado de cosas inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004 —
indique acciones que tiendan a permitir la insercién de elementos mini-
mos de estos derechos dentro del actual esquema de la politica puiblica de
atencion a los desplazados internos.

A estos efectos, en la segunda parte de este documento se describe la
relacién de la trilogia de derechos de las victimas con el estado de cosas in-
constitucional de la situacién de la poblacién desplazada, asi como el papel
que éstos han desempefiado en el seguimiento efectuado por la Corte al fa-
o en que ese estado fue declarado. En la tercera parte se busca establecer,
de la manera mas concreta posible, el dafio que el delito de desplazamiento
forzado ocasiona a los derechos de las personas desplazadas, con el fin de
determinar el &mbito preciso de operacién de la garantia de los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas del delito de desplaza-
miento forzado. Para finalizar, en la cuarta parte del documento se propo-
ne una definicion del contenido de estos derechos en el caso de las victimas
del delito de desplazamiento forzado y se sefialan las competencias y ac-
ciones institucionales necesarias para la realizacién de los mismos.

EL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL
DECLARADO EN LA SENTENCIA T-025 DE 2004
Y LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS DEL DELITO
DE DESPLAZAMIENTO FORZADO A LA VERDAD,
LA JUSTICIA Y LA REPARACION

La figura del estado de cosas inconstitucional no aparece por primera vez
en la Sentencia T-025 de 2004. Esta forma de intervencion judicial en po-
liticas publicas, cuyo disefio e implementacién origina reiteradas y siste-
maticas violaciones de derechos fundamentales individuales, fue inaugu-
rada por la Corte Constitucional en 1997.7 Sin embargo, sélo a partir de
la Sentencia T-025 de 2004 el estado de cosas inconstitucional alcanza su

{71 La nocidn de “estado de cosas inconstitucional” aparece por primera vez en la Sentencia
SU-559 de 1997, relativa a los problemas de distribucién del situado fiscal en materia
educativa. Posteriormente, esta figura ha sido utilizada, entre otras, en las sentencias T-068
de 1998 (ineficiencia administrativa de Cajanal para resolver derechos de los jubilados),
T-153 de 1998 (hacinamiento en prisiones), SU-250 de 1998 (falta de convocatoria de
la carrera notarial), T-539 de 1998 (mora habitual de Cajanal para resolver derechos de
peticién), T-590 de 1998 (falta de proteccidn a defensores de derechos humanos), T-687
de 1999 (omisién de pago de pensiones en el departamento de Bolivar), SU-090 de 2000
(omisidn en el pago de pensiones en el departamento del Chocd).
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madurez conceptual e institucional y despliega todo su potencial como
mecanismo de intervencion judicial en estructuras burocraticas en fun-
cionamiento con el fin de adaptarlas a los valores, principios y derechos
establecidos en la Constituciéon Politica.® A diferencia de los fallos ante-
riores, en la Sentencia T-025 de 2004, el alto tribunal decidié conservar su
competencia hasta el momento en que pudiese verificar que el estado de
cosas inconstitucional alli declarado hubiese sido superado. El proceso
de seguimiento al cumplimiento de las drdenes impartidas en este fallo
se ha llevado a cabo mediante una serie de autos en los cuales la Corte ha
ampliado los plazos otorgados a las autoridades gubernamentales, ha mo-
dificado las 6rdenes inicialmente proferidas, ha emitido nuevas drdenes y
ha evaluado minuciosamente los informes de cumplimiento presentados
por el Gobierno nacional. Asi, es posible afirmar que el estado de cosas
inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004 constituye un ex-
perimento institucional sin precedentes en la historia de Colombia. El pro-
ceso de seguimiento a este fallo es un verdadero ejercicio de colaboracion
armonica entre poderes publicos: el disefio, implementacién y ejecucién
de una politica publica es el fruto del trabajo conjunto de la Rama Judicial
y de la Rama Ejecutiva. Bajo la égida axioldgica de la primera, la segunda
adecua y desarrolla un sector de la politica ptiblica de un modo compati-
ble con los dictados de las normas constitucionales.

Sin lugar a dudas, la tarea emprendida por la Corte Constitucional
a partir de la Sentencia T-025 de 2004 ha producido una transformacién
fundamental en el modo en que debe comprenderse la razén de ser de
las politicas publicas. En efecto, la labor del alto tribunal ha permitido
entender que una politica ptiblica s6lo es legitima y justificable en la medi-
da en que satisfaga los derechos de sus beneficiarios. En esta encomiable
tarea, la Corte ha procedido sin carta de navegacion alguna que le indique
cudl debe ser el camino a seguir. Por ello, aunque los evidentes logros
alcanzados a través del proceso de seguimiento al estado de cosas incons-
titucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004 deben ser resaltados y
aplaudidos, este proceso también ha incurrido en olvidos y falencias cuya
identificacién y rectificacién podria conducir al fortalecimiento y profun-
dizacién de la empresa que la Corte se ha propuesto. '

Uno de estos olvidos tiene que ver con los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion de los desplazados, entendidos como victimas del
delito de desplazamiento forzado. A través de una revision critica de la
Sentencia T-025 de 2004 y de los autos a través de los cuales se ha llevado a
cabo el seguimiento a las 6rdenes impartidas en ésta, se sefialan los vacios
en materia de reconocimiento de los derechos de las victimas del delito

[8] Acerca de la legitimidad de la intervencidn de los jueces constitucionales en estructuras
burocréticas en funcionamiento con el fin de adaptarias a los valores contenidos en la
Constitucidn, véase Fiss (2007:21-76).
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de desplazamiento forzado a la verdad, la justicia y la reparacién, y se su-

* giere que este olvido se ha traducido en una serie de falencias de la actual

politica ptiblica de atencidn a la poblacién desplazada.’

Sentencia T-025 de 2004

En la Sentencia T-025 de 2004, la Corte Constitucional analizd, en detalle,
la politica publica de atencién a la poblacién desplazada disefiada y ejecu-
tada por el Estado colombiano. Més precisamente, el andlisis de la Corte
persiguio establecer si el Estado, “a través de acciones u omisiones en el
disefio, la implementacion, el seguimiento o la evaluacion de [las politicas
publicas de atencidén a la poblacién desplazada], ha contribuido de una
manera constitucionalmente significativa al desconocimiento de los de-
rechos fundamentales de las personas en condicién de desplazamiento”
(fundamento juridico 6).

Con el fin de responder a este interrogante, esa corporacion judi-
cial, luego de recordar los derechos fundamentales que resultan vulne-
rados o amenazados por el desplazamiento forzado, (i) examiné el tipo
de 6rdenes dictadas en sentencias de tutela proferidas con anterioridad
en las que se discutia la vulneracién de derechos de personas desplaza-
das (fundamento juridico 5.3); (ii) analiz6 la respuesta estatal al fendmeno
del desplazamiento forzado, los resultados de esta respuesta y los proble-
mas mas protuberantes de la politica ptblica de atencién a la poblacién
desplazada (fundamento juridico 6); (iii) examind la insuficiencia de los
recursos disponibles para la ejecucion de la politica ptiblica de atencién

[9] Enlo que sigue, se revisan exclusivamente la Sentencia T-025 de 2004 y los autos
mediante los cuales la Corte ha llevado a cabo el seguimiento de las drdenes imparti-
das para superar el estado de cosas inconstitucional allf declarado. Por tal motivo, este
acdpite no da cuenta de la Sentencia T-821 de 2007, la cual, hasta la fecha, es la Unica
en que la Corte Constitucional ha abordado, de manera directa y explicita, el problema
de impunidad en materia de desplazamiento forzado y los derechos de los desplazados
a la verdad, la justicia y la reparacion, y ha indicado algunas de las acciones que el Estado
deberfa emprender a fin de satisfacerios. Aunque el numeral decimoquinto de la parte
resolutiva de esta sentencia confia la verificacidn de su cumplimiento a la Sala Segunda
de Revisién, no forma parte, en estricto sentido, del proceso de seguimiento al estado
de cosas inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004. No deja de llamar
la atencién que el alto tribunal seleccione acciones individuales de tutela en materia de
desplazamiento forzado y las revise —mediante decisiones de la relevancia y magnitud
de la Sentencia T-82! de 2007— al margen del estado de cosas inconstitucional. Dada fa
importancia de la Sentencia T-025 de 2004 y de sus efectos en la evolucién de la politica
publica de atencion a la poblacion desplazada, es apenas natural que la atencidn de las au-
toridades publicas responsables esté primariamente concentrada en las decisiones que se
adopten como parte det seguimiento al estado de cosas inconstitucional. Por esta razén,
las decisiones que no formen parte de éste podrian simplemente ser ignoradas y caer en
el olvido. De igual modo, mientras que las decisiones adoptadas por la Corte dentro del
proceso de seguimiento al estado de cosas inconstitucional tienen un cardcter estructural,
y. por ende, potencialmente transformador de las estructuras y patrones burocréticos que
violan los derechos de los desplazados, los fallos proferidos por fuera de éste —tal como
es el caso de la Sentencia T-821 de 2007. en la cual se resuelve exclusivamente el caso
de la actora individual— slo tienen efectos entre las partes, y, por tanto, su efecto de
transformacion estructural es meramente marginal o incluso nulo.
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a la poblacién desplazada y su impacto en la implementacién de la mis-
ma (fundamento juridico 6.3.2); (iv) constatd que las acciones y omisio-
nes de las autoridades publicas en la atencién a la poblacién desplazada
generaban un estado de cosas inconstitucional (fundamento juridico 7);
(v) precisé los deberes de las instituciones del Estado colombiano frente
a obligaciones de caracter prestacional (fundamento juridico 8); (vi) pre-
cisé los niveles minimos de proteccién que el Estado debe garantizar a la
poblacién desplazada, los cuales deben ser provistos incluso después de
una redefinicién de prioridades, dada la insuficiencia de recursos y las
deficiencias en la capacidad institucional (fundamento juridico 9); y (vii)
ordend las acciones necesarias para garantizar los derechos de la pobla-
cién desplazada (fundamento juridico 10).

En el detallado analisis llevado a cabo por la Corte en relacién con
cada uno de estos temas, los derechos a la verdad, la justicia y la repara-
ci6n de la poblacién desplazada, entendida como victima del delito de
desplazamiento forzado, s6lo aparecen cuando, en el fundamento juridico
10.1.4, el alto tribunal se refiere a la carta de derechos bésicos de que es
titular toda persona desplazada. Segin el numeral 9° de esta carta, todo
desplazado “como victima de un delito, tiene todos los derechos que la
Constitucién y las leyes le reconocen por esa condicion para asegurar que
se haga justicia, se revele la verdad de los hechos y obtenga de los autores

del delito una reparacién”. Adicionalmente, para dar efectividad ala carta '

de derechos basicos, el numeral 9° de la parte resolutiva de la sentencia
ordena al director de la entonces Red de Solidaridad Social “que instruya
a las personas encargadas de atender a los desplazados, para que les in-
formen de manera inmediata, clara y precisa la carta de derechos basicos
de toda persona que ha sido victima de desplazamiento forzado interno
sefialada en el apartado 10.1.4 de esta sentencia y establezca mecanismos
para verificar que ello realmente suceda”.

Salvo esta referencia, los derechos a la verdad, la justicia y la repa-
racién de la poblacién desplazada desaparecen luego de los apartes ana-
liticos mas importantes de la Sentencia T-025 de 2004. Pese a que el des-
plazamiento forzado es un delito desde el afio 2000 (Ley 599 de 2000, arts.
159 y 180) y el derecho internacional humanitario —a titulo de costumbre
internacional — prohibe la deportacién y el traslado ilegal de personas al
menos desde 1949, los derechos antes mencionados no aparecen sefiala-
dos en el listado de derechos amenazados o vulnerados por el desplaza-
miento forzado que la Corte elabora en el fundamento juridico 5.2 de la
sentencia. De igual forma, en el examen de la respuesta estatal al fenéme-
no del desplazamiento forzado, de los resultados de la politica ptblica de
atencién a la poblacién desplazada y de los problemas mas sobresalientes

[10] Véase infra nota 57.
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de la misma que el alto tribunal en el fundamento juridico 6°, no se hace

- referencia alguna a la capacidad del Estado de perseguir y castigar el de-

lito de desplazamiento forzado y de garantizar la verdad y la reparacién
integral a las victimas del mismo. Por tltimo, en el fundamento juridico
9° del fallo, cuando la Corte se ocupa de definir el minimo de prestacio-
nes que el Estado estd obligado a garantizar a toda persona desplazada,
independientemente de los recursos y las capacidades institucionales dis-
ponibles, tampoco menciona los derechos de estas personas como victi-
mas de un delito. En particular, cuando la Corte discute los derechos de
los desplazados internos al retorno y al restablecimiento como parte del
minimo prestacional y las condiciones de seguridad en que éstos deben
producirse, no menciona hasta qué punto la persecucién y castigo penales
de los responsables del desplazamiento podria constituir una condicién
determinante de la seguridad que el alto tribunal estima debe prevalecer
en el retorno y el restablecimiento.

A la anterior observacién podria objetarse que tanto la politica pt-
blica de atencién a los desplazados como la Corte Constitucional si han
contemplado algunos aspectos del derecho a la reparacion, al referirse a
ciertas formas basicas de restitucién como el retorno o la reubicacién y el
restablecimiento socioecondémico.” En la medida en que, a primera vista,
es posible afirmar que el despojo fundamental que ocasiona el despla-
zamiento forzado tiene que ver con la pérdida de la vivienda, la propie-
dad de tierras y la capacidad de provisién auténoma de sostenimiento
personal y familiar, podria alegarse que, al ocuparse de elementos de la
politica ptiblica como el retorno, la provisién de vivienda, la adjudicacién
de tierras y la estabilizacién socioeconémica, la Corte incluyé en el estado
de cosas inconstitucional aspectos importantes del derecho a la restitu-

{11} Al analizar los problemas mds protuberantes de la politica de atencién a la poblacidn
desplazada, la Corte encontré que varias de las falencias detectadas estaban relacionadas
con las posibilidades de retorno, restitucidn de las propiedades y reconstitucion de la
autonomia productiva de los desplazados. Asi, por ejemplo, al ocuparse de los problemas
de disefio y desarrollo reglamentario de la politica publica sefialé que no habia claridad
en tormo a qué entidad tenfa competencias para la adjudicacidn de proyectos productivos
urbanos y tierras (fundamento juridico 6.3.1.1.vii). En relacidn con la implementacién de
la politica pdblica, la Corte encontrd que, entre otros problemas, muy pocos desplazados
pueden acceder a los programas de estabilizacién socioecondmica y adjudicacion de
tierras, los programas de retorno no han aplicado estrategias de reactivacion econdmica,
los requisitos y condiciones para acceder a capital y a créditos de vivienda no consul-
tan la situacion real de las personas desplazadas y hay demora en los desembolsos de
dinero para proyectos productivos (fundamento juridico 6.3.1.2). Finalmente, en punto al
seguimiento y a la evaluacidn de la politica piblica, ef atto tribunal indicé que los sistemas
de registro no incluian informacion acerca de las tierras abandonadas por los desplazados
y no contenfan datos especificos acerca de cada desplazado con el fin de identificar sus
posibilidades de generacidn de ingresos en las zonas de recepcidn (fundamento juridico
6.3.1.3). De otro lado, en el conjunto de derechos que integran el minimo prestacional
que el Estado estd obligado a garantizar, en todo momento, a la poblacién desplazada, la
Corte incluyd la “provisién de apoyo para el autosostenimiento por via de la estabilizacién
socioecondmica” y el derecho al retorno y al restablecimiento conforme a cuatro condi-
ciones especificas (fundamento juridico 9).
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cién como componente fundamental del derecho a la reparacién de la po-
blacién desplazada. Sin embargo, una afirmacion de esta clase solo tiene
validez si es posible demostrar que, a la luz de los estandares derivados
del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho interna-
cional humanitario, estas supuestas formas de reparacion se ajustan a los
mismos. Esta demostracidn, tal como se verd mas adelante en el presente
documento, tiene dos niveles. En primer lugar, es necesario mostrar cOmo
la forma especifica de reparacion se adectia a los requerimientos juridicos
de los estandares de derecho internacional que le son aplicables. Segundo,
y mucho mas importante, debe indicarse cémo la modalidad concreta de
reparacién que se discute tiene efecto reparativo; es decir, si, en efecto,
deshace el dafio concreto causado por la violacion de que se trate.

En el analisis de la politica publica de atencién a los desplazados
que la Corte Constitucional emprende en la Sentencia T-025 de 2004, la
evaluacion de algunos aspectos de la misma relacionados con el retorno,
el acceso a vivienda, la adjudicacién de tierras y la recuperacién de las
capacidades productivas de las personas desplazadas no se hace a partir
de la perspectiva antes anotada. Por una parte, salvo algunas menciones
a los Principios rectores de los desplazamientos internos (Comision de
Derechos Humanos 1998), no hay referencia alguna al derecho a la repara-
cién como derecho de los desplazados en tanto victimas de una violaciéni
masiva y sistemética de los derechos humanos. Los estandares en materia
de reparaci6n establecidos por el derecho internacional humanitario y el
derecho internacional de los derechos humanos no opera entonces como
marco analitico de la Corte para evaluar los aspectos indicados de la poli-
tica ptblica de atencion e identificar los vacios y falencias de ésta. De otro
lado, en tanto el alto tribunal no identifica el dafio concreto que el des-
plazamiento forzado causa a los desplazados, no le es posible estudiar el
efecto reparativo de los componentes indicados de la politica de atencién
a la poblacién desplazada.

Ahora bien, incluso si el alto tribunal hubiese incluido la perspec-
tiva del derecho a la reparacion en el analisis de la politica publica, la
conspicua ausencia de cualquier mencién a los derechos a la justicia y
a la verdad le habria restado toda potencia conceptual y explicativa a la
alusién del derecho a la reparacién. En efecto, como se verd en la cuarta
seccién del ensayo, estos tres derechos forman una trilogfa fundada en re-
laciones de interdependencia. Aunque para efectos heuristicos es posible
separar cada derecho, entre ellos existe una dependencia conceptual. La
justicia es una forma de reparacion y las distintas formas de reparacion se
hacen efectivas fundamentalmente a través de procesos judiciales. A su
turno, la verdad es también una modalidad de reparacién y muchos de
sus componentes se verifican mediante la justicia que imparten jueces y
tribunales.
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La explicacién de la ausencia de la perspectiva de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacién est4, en parte, relacionada con la com-
prension de la Corte acerca de su papel institucional y de los limites que
éste le impone para intervenir en las politicas ptblicas. Aunque, a primera
vista, pudiera pensarse que el estado de cosas inconstitucional declarado
en la Sentencia T-025 de 2004 y el proceso de seguimiento al mismo son
formas de exacerbado activismo judicial, lo cierto es que la Corte ha con-
cebido su funcién frente a las politicas ptiblicas en términos de extrema
cautela y autorrestriccién. Segtin la corporacién, su margen de analisis y
de decision estd delimitado por “las prioridades fijadas por el legislador y
por el ejecutivo y el experticio de las autoridades nacionales y territoriales
responsables que definieron el nivel de sus propios compromisos”.’? A
la luz de esta perspectiva, la propia Corte Constitucional entiende que
su funcién no consiste en “reemplazar a los ¢rganos del poder priblico
incursos en la abstencién” sino en “ordenar el cumplimiento de los debe-
res del Estado”.” A juicio del alto tribunal, las prestaciones efectivas que,

[12] Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004, fundamento juridico 2.2. Esta perspectiva
de analisis constitucional de la politica publica fue desarrollada por primera vez por la
Corte en la Sentencia T-595 de 2002. £n esa oportunidad, el atto tribunal, al desarrollar
el alcance del principio de progresividad en que se funda la exigibilidad de la dimensién
prestacional de los derechos constitucionales, sefialé que “la progresividad de ciertas
prestaciones protegidas por un derecho requiere que el Estado incorpore en sus politicas,
programas y planes, recursos y medidas encaminadas a avanzar de manera gradual en el
logro de las metas que el propio Estado se haya fijado con el fin de lograr que todos los
habitantes puedan gozar efectivamente de sus derechos”, y agregd que “el Estado puede a
través de sus organos competentes definir la magnitud de los compromisos que adquiere
con sus ciudadanos con miras a lograr dicho objetivo y, también, puede determinar el
ritmo con el cual avanzard en el cumplimiento de tales compromisos. Sin embargo, estas
dedisiones publicamente adoptadas deben ser serias, por lo cual han de estar sustentadas
en un proceso decisorio racional que estructure una politica publica susceptible de ser
implementada, de tal manera que los compromisos democréticamente adquiridos no sean
meras promesas carentes de toda vocacion de ser realizadas. Asf, cuando tales compro-
misos han sido plasmados en leyes y representan medidas indispensables para asegurar
el goce efectivo de derechos fundamentales, los interesados podrén exigir por via judicial
el cumplimiento de las prestaciones correspondientes” (Corte Constitucional, Sentencia
T-595 de 2002, fundamento juridico 5.3). Més recientemente, en la Sentencia T-760 de
2008, en la cual se oclipd de problemas estructurales de la politica piblica-de salud que
ocasionaban reiteradas violaciones individuales del derecho fundamental a fa salud, la
corporacién estimé que “las Srdenes que se impartirdn se enmarcan dentro del sistema
concebido por la Constitucién y desarrollado por la ley 100 de 1993 y normas posterio-
res, puesto que excederia la competencia de la Corte ordenar el disefio de un sisterna distinto,
puesto que dicha decisidn compete al legislodor” (Corte Constitucional, Sentencia T-760
de 2008, fundamento juridico 2.2; cursiva fuera de texto). Mds adelante en este fallo, la
Corte indico que “en el caso en que el juez de tutela constata la violacidn de una faceta
prestacional de un derecho fundamental, debe protegerio adoptando érdenes encamina-
das a garantizar su goce efectivo, pero que a su vez sean respetuosas del proceso ptiblico de

debate, decision y ejecucidn de politicas, propio de una democracia. Por tanto, no es su deber
indicar a la autoridad responsable, especificamente, cudles han de ser las medidas adecuadas
y necesarias para garontizar el goce efectivo del derecho, pero si debe adoptar las decisiones
y érdenes que aseguren que tales medidas sean adoptadas, promoviendo a la vez la
participacion ciudadana” (cursiva fuera de texto; Corte Constitucional, Sentencia T-025 de
2004, fundamento juridico 3.3.15).

[13] Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004, fundamento juridico 8.2.
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en desarrollo del principio de progresividad, concretan los derechos fle
contenido prestacional deben ser determinadas por el Congreso y el l'i]e—
cutivo. Estas prestaciones constituyen lo que la Corte denomina el ”rufzel
de proteccién formalmente definido” del derecho de que se trate y se erige
en una “promesa” que las autoridades legislativas y ejecutivas hacen a los
titulares del mismo.™* El &mbito de intervencién del juez constitucional
est4 entonces delimitado por este esquema formal de la politica publica
establecido por el Congreso y el Ejecutivo y se concretaria en ngrantizar
que (i) las autoridades que disefian e implementan la politica no incurran
en retrocesos;? (ii) la politica sea transparente; (iii) la politica sea seria,"”
y (iv) la politica sea coherente.'®

En sintesis, cuando la Corte Constitucional examina una politica
puiblica cuyo objeto consiste en realizar derechos de caracter prestacional,
su andlisis nunca consiste en determinar si el tipo de disefio y de presta-
ciones escogidos por el Congreso de la Reptiblica y desarrollados por las
autoridades ejecutivas son los mejores o los més adecuados para satisfacer
un determinado derecho. Dicho de otro modo, la tarea del alto tribunal
no consiste en establecer si las “promesas” de una politica ptblica son
las que efectivamente suscribieron el legislador y el Ejecutivo o si de‘?e-
rian haber sido otras.”” La Corte estima que excederia sus competencias

[14] De manera miés precisa, el alto tribunal sefiald que “el juez const‘rtucignal debe asegurarse
de que se alcance el méaximo de proteccién definida por fas normas wger;tes y exigir que
se remedie la discordancia entre lo juridicamente debido y lo realmente satisfecho, con miras
a lograr que todos los afectados, en este caso la poblacién desplazada, puedan d\;fmtgr
realmente de sus derechos constitucionales” (cursiva fuera de texto; Corte Constitucional,
Sentencia T-025 de 2004, fundamento juridico 8.3). .

[15] Segin la Corte, “el primer deber de las autoridades competentes es evitar dicho retroce-
5o préctico en los aspectos del nivel de proteccion de los derechos de todos los dﬁspla—
zados donde éste se ha presentado, asi dicho retroceso sea resuttadc? de la evolucidn del
problema y de factores que escaparon a fa voluntad de los funcionarios resgon;ables. La
gravedad, magnitud y complejidad general de un problema, por si solas, no jus‘txﬁc.an que
el grado de proteccidn de los derechos no correspenda a los mandatos constr_tumona!es.
méxime si éstos han sido desarrollados por una ley del Congreso de fa Reptblica y regla-
mentados por el propio ejecutivo” (fundamento jurfdico 8.3).

[16] Una politica publica es transparente cuando las prestaciones que sefén _garantizadas Y los
responsables de hacertas efectivas son piblicos. Véase Corte Constitucional, Sentencia
T-025 de 2004, fundamento juridico 8.3.1.

[17] La seriedad de una politica publica exige que las normas juridicas que la articulan sean
respetadas y definan con claridad y precisién los derechos reconocidos y las respectivas
obligaciones del Estado. Véase Corte Constitucional, Senten;ia T-025 de 2004, fundamen-
to jurfdico 8.3.1.

[18] Una politica publica es coherente cuando existe concordancia entre las “promes_as"
consignadas en las normas juridicas que le dan sustento y los recursos y la cagaquad
institucional disponibles para hacer efectivo lo prometido. Véase Corte Constitucional,
Sentencia T-025 de 2004, fundamento juridico 8.3.1.

[19] No forma parte de este trabajo estudiar si el modo en que fa Cgrte Constitucional
restringié sus poderes para examinar la politica publica de atencién a los desplazados es
adecuado o en exceso severo. Sin embargo, el derecho constitucional comparado ofrece
ejemplos de litigio estructural similar al estado de cosas constitucional que perm'rte_n )
poner en perspectiva esta figura en punto a los poderes que confiere al juez constitucio-
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si sus Ordenes sustituyeran las opciones politicas de caracter legislativo y

- ejecutivo en relacién con el disefio de cierta politica ptiblica. En tltimas,

la verificacién de la transparencia, seriedad y coherencia de una politica
publica por parte de los jueces constitucionales significa que éstos deben
limitarse a adoptar las medidas necesarias para garantizar que las autori-
dades responsables del disefio e implementacién de la politica cumplan lo
que ésta formalmente promete a sus beneficiarios.

Lo anterior explica —al menos en parte— la ausencia de los dere-
chos a la verdad, la justicia y la reparacién de los desplazados en la Sen-
tencia T-025 de 2004 y en el proceso de seguimiento a la misma. El disefio
bésico de la politica publica de atencién al desplazamiento forzado esta
consignado en la Ley 387 de 1997, la cual, como se vio en la introduccién
de este ensayo, concibe el desplazamiento como un problema de pobreza,
¥, por ello, ignora por completo la dimensién del desplazamiento forzado
como una violacién masiva y sistematica de derechos humanos cuyas vic-
timas son titulares de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién.
Tal como se estudié mas arriba, la Corte Constitucional comprende su
papel y sus limites institucionales de un modo que le impedia considerar
si la estructura de la politica publica de atencién a los desplazados esta-
blecida en la Ley 387 de 1997 era adecuada o si debia ser reemplazada

nal. Mientras que, en su época de esplendor (1954-1998), fa structural injunction de los
Estados Unidos permitio a los jueces federales estadounidenses reformar a fondo ciertas
estructuras burocrdticas, la Corte Constitucional de Suréfrica ha consolidado formas de
litigio estructural mucho mds cercanas al estado de cosas inconstitucional de la Corte
Constitucional colombiana. A partir de 1954, con la orden de la Corte Suprema de poner
término a la segregacion racial que imperaba en la vida social de los Estados Unidos en el
falio Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954), la judicatura estadounidense puso
en préctica lo que se conoce como orden o mandamiento judicial estructural (structural
injunction) (véase Fiss y Rendleman 1984: 528-830). Este mecanismo judicial confiere a los
jueces el poder de reformar estructuras burocrdticas en funcionamiento para adaptarias a
los postulados derivados de los valores y derechos constitucionales (véanse Chayes 1976;
Eisenberg y Yeazell 1980; Sturm [991; Sabel y Simon 2004; Fiss 2007). Mediante este
dispositivo procesal, los tribunales estadounidenses han llevado a cabo importantes pro-
cesos de reforma de instituciones como los distritos escolares, los sisternas carcelarios, los
hospitales psiquidtricos y las entidades de asistencia social. En este tipo de casos, los jueces
y tribunales operan como "coordinadores” y “directores” de la tarea reconstructiva, pero
establecen un didlogo constante con las autoridades administrativas para llevar la labor de
reconstruccion a buen término, de manera coordinada con quienes operan y adminis-
tran las instituciones objeto de reforma. Véanse, entre otros, los fallos Hart v. Community
School Board, 383 F. Supp. 699 (EDNY 1974), suplementado, 383 F. Supp. 769 (EDNY
1974). confirmado, 512 F. 2d 37 (2d Cir. 1975) y Hutto v. Finney, 437 US. 678 (1978).

Por su parte, Ia Corte Constitucional de Surdfrica se ha aproximado a la realizacidn de
derechos de contenido prestacional mediante un test que permite a los jueces establecer
si una cierta politica publica se ajusta a los postulados constitucionales, en el sentido de
que esté razonablemente disefiada y ejecutada para realizar el derecho social de que se
trate. El fundamento de este test radica en la idea de que si la politica publica disefiada y
ejecutada para realizar un derecho prestacional funciona adecuadamente y se adapta a

tas obligaciones impuestas por la realizacién del derecho de que se trate —tanto porla
Constitucién como por fas normas interacionales de derechos humanos— no tienen por
queé surgir violaciones individuales del mismo. Véanse los fallos Govemment of the Republic
of South Africa v. Grootboomn, 2001 (1) SA 46 (CC), y Minister of Health v. Treatment Action
Campaign, 2002 (5) SA 721 (CC). '
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por una forma alternativa que el alto tribunal considerara mas apropiada.
Por este motivo, la Corte circunscribié su andlisis a identificar las accio-
nes u omisiones que impedian que la politica de atenci6n efectivamente
existente cumpliese las promesas contenidas en su marco normativo for-
mal. A partir de este esquema analitico, la corporacién concluy6 que los
recursos financieros y la capacidad institucional dispuestos por las auto-
ridades responsables de la ejecucién de la politica publica de atencién a la
poblacién desplazada eran insuficientes para cumplir esas promesas. En
la medida en que los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion estan
por completo ausentes de la Ley 387 de 1997, es entonces comprensible
que ellos nunca hayan formado parte del estado de cosas inconstitucional
declarado en la Sentencia T-025 de 2004 y de su proceso de seguimiento.

Ahora bien, aunque lo anterior explica razonablemente por qué la
Corte Constitucional no ha incluido los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacién de los desplazados en el examen de la politica puiblica de
atencién a la poblacién desplazada, no es excusa para que el alto tribunal
no haya tenido en cuenta al menos algunos de sus componentes esenciales
en el proceso de seguimiento al estado de cosas inconstitucional. Parti-
cularmente desde el afio 2005, cuando el discurso de los derechos de las
victimas tomé fuerza como consecuencia de los didlogos de paz entre el
Gobierno nacional y los grupos de autodefensa y se inicié el debate en tor-
no al entonces proyecto legislativo de alternatividad penal, y, luego, fue
aprobada la Ley 975 de 2005 y la Corte condiciond la constitucionalidad de
varios de sus articulos,” el alto tribunal hubiese podido adoptar medidas
bésicas tendentes, al menos, (i) a introducir elementos fundamentales de
lucha contra la impunidad en la persecucion del delito de desplazamiento
forzado como parte del componente de prevencién de la politica publica;
(ii) a fijar guias en torno a qué componéntes de la misma podrian llegar a
considerarse como formas de reparacidn; y, (iii) a precisar el dafio que el
desplazamiento ocasiona a los derechos de los desplazados con el objeto
de indicar criterios que permitan una mayor especificidad de los distintos
componentes de la politica ptiblica de atencién.

El presente trabajo, como se sostiene y se explica mas adelante, pro-
pone que un contenido basico de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas del delito de desplazamiento forzado debe ser
satisfecho en la misma medida que el minimo prestacional a que hace
referencia el fundamento juridico 9 de la Sentencia T--025 de 2004, y, por
tanto, debe formar parte del seguimiento que la Corte Constitucional ha
efectuado al cumplimiento de la misma, no sélo por razones de indole
normativa sino también por motivos de tipo practico. Desde la perspecti-
va normativa, el Estado colombiano esta obligado por el derecho interna-

[20] Véase Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006.
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cional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario a
satisfacer elementos importantes de verdad, justicia y reparacién. De otro
lado, y como se anot6 en la introduccidn, la satisfaccién de estos derechos
es un deber de justicia. En efecto, el tipo de dafio que el desplazamiento
forzado produce en los derechos de los desplazados determina que el ac-
ceso de las victimas del delito de desplazamiento forzado a niveles basicos
de justicia, verdad y reparacién sea determinante para confrontar la pro-
funda exclusion social y politica que confrontan los desplazados internos.

Desde el aspecto puramente practico, la inclusién de los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacién de los desplazados tal vez permitiria
a la Corte proferir 6rdenes mucho mas precisas y concretas que tengan
como efecto una mayor especificidad de la politica de atencién a la pobla-
cién desplazada. Como se vera mas adelante, la realizacion de estos dere-
chos implica, en primer lugar, que la politica ptiblica sea pensada a par-
tir de las distintas dimensiones del dafio concreto que el desplazamiento
ocasiona a los desplazados. En segundo lugar, en la medida en que los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion estan explicitamente con-
cebidos en funcién del dafio que causa una violacién masiva y sisteméatica
de los derechos humanos la dindmica de su realizaci6n esta dirigida, por
fuerza, a la reparacion de las miltiples facetas de ese dafio. De este modo,
la concepcién de la politica ptiblica de atencién a los desplazados a partir
de estos derechos permitiria que ésta fuese mas integral y especifica.

El proceso de seguimiento a las drdenes impartidas en la Sentencia
T-025 de 2004 tendentes a la superacién del estado de cosas inconstitucio-
nal alli declarado ha sido desarrollado por la Sala Segunda de Revisién de
la Corte Constitucional, a través de los autos 176, 177 y 178 de 2005, 218 y
266 de 2006 y 092, 116 y 117 de 2008, entre otros. Una breve revision de los
mismos permite poner en evidencia algunas cuestiones de importancia
para determinar cual debe ser el papel que los derechos de las victimas del
delito de desplazamiento forzado a la verdad, la justicia y la reparacién
deben desempefiar en el contexto de la superacién de ese estado.

Autos 176, 177 y 178 de 2005 y 218 de 2006

En el Auto 176 de 2005, la Corte evalud el grado de cumplimiento de las
ordenes impartidas en la Sentencia T--025 de 2004 en relacidon con el es-
fuerzo presupuestal necesario “para cumplir con la politica publica enca-
minada a proteger los derechos fundamentales de los desplazados”. En
esta providencia, la corporacién no se ocupa de analizar esfuerzos presu-
puestales destinados a la persecucién del delito de desplazamiento forza-
do o a la garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién
de las victimas del mismo. Aunque se analizan algunos de los esfuerzos
presupuestales iniciados por el Gobierno nacional en materia de retornos,
asignacion de tierras y vivienda, la suficiencia o insuficiencia de recursos
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para los mismos no se determina a partir de cémo el aspecto presupuestal
podria contribuir a que estos programas tuvieran un contenido restitu-
torio adecuado, y, por tanto, pudiesen ser considerados como formas de
reparacién acordes con los estandares establecidos en el derecho interna-
cional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

Por su parte, en el Auto 177 de 2005, la Sala Segunda de Revision
se concentré en el cumplimiento de las drdenes contenidas en el numeral
3° de la parte resolutiva de la Sentencia T-025 de 2004 relacionadas con la
atencién a la poblacién desplazada por parte de las entidades territoriales.
La Corte estimé que las acciones de articulacién y coordinacion territo-
riales promovidas por el Ministerio del Interior y de Justicia eran insufi-
cientes para confrontar los retos derivados del desplazamiento forzado,
y, por ello, emitié nuevas 6rdenes destinadas a fortalecer el compromiso
de los entes territoriales en la garantia de los derechos de la poblacién
desplazada. En este auto, el alto tribunal tampoco se ocup6 de verificar
qué acciones habian sido adoptadas por las entidades territoriales para
garantizar los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las vic-
timas del delito de desplazamiento forzado ni dict6 érdenes tendentes a
promover esta garantia.

El Auto 178 de 2005 es particularmente interesante, toda vez que
en éste la Corte examind el cumplimiento de las 6rdenes contenidas en
los numerales 4°, 5°, 8° y 9° de la parte resolutiva de la Sentencia T-025
de 2004. Aunque al detectar distintas falencias en el cumplimiento de las
6rdenes contenidas en el numeral 4° de la parte resolutiva de la sentencia,
la corporacién sefialé “la falta de mecanismos eficaces para que toda la
poblacién desplazada conozca oportuna y totalmente el contenido de sus
derechos y de las politicas, asi como sobre los requisitos y procedimientos
para acceder a los distintos programas institucionales”, no hizo ninguna
verificacién en torno a los derechos de las victimas del delito de despla-
zamiento forzado a la verdad, la justicia y la reparacién ni dict6 drdenes
tendentes a promover informacién relevante en torno a los mismos. De
otro lado, al analizar el cumplimiento del numeral 9° de la parte resoluti-
va de la Sentencia T-025 de 2004 —el cual, como se indicd, ordena a la Red
de Solidaridad Social que instruya a las personas encargadas de atender a
la poblacién desplazada acerca de la carta de derechos bésicos— y encon-
trar que la difusion de la carta de derechos basicos ha sido insuficiente,
la Corte ampli6 el plazo para que ésta se llevara a cabo. Sin embargo, el
tribunal no entré en un analisis particularizado de cémo se ha producido
la difusién de cada uno de los derechos especificos de la carta basica de
derechos ni si se han adoptado acciones especiales de promocion en torno
a la garantia de los mismos.

Finalmente, en el Auto 218 de 2006, la Sala Segunda de Revisién de
la Corte Constitucional identificé diez 4reas criticas en la superacién del
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estado de cosas inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004.
Dentro de estas areas, el alto tribunal incluyd, entre otras, (i) “la ausencia
general de indicadores de resultado significativos basados en el criterio
del ‘goce efectivo de los derechos’ de la poblacién desplazada en todos los
componentes de la politica”; (ii) “la falta de especificidad en la politica de
atencién a la poblacién desplazada, en sus diferentes manifestaciones”;
(iii) “la escasa seguridad para los procesos de retorno de la poblacién des-
plazada a sus tierras”; y (iv) “la ausencia de un enfoque de prevencién
dentro de la politica ptblica de atencién a la poblacién desplazada” (Cor-
te Constitucional, Auto 218 de 2006, fundamento juridico II).

Pese a que estas areas estan estrechamente relacionadas con los de-
rechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas del delito de
desplazamiento forzado, la Corte no hizo ninguna consideracién acerca
de los mismos. En particular, hubiese sido relevante que la corporacién
judicial senalara que el enfoque de prevencién que eché de menos en la
politica publica estuviese basado, al menos en parte, en la investigacion,
persecucién y castigo de los responsables del delito de desplazamiento
forzado y en los elementos de verdad (obtenidos por la via judicial penal)
que, conforme a los estandares fijados por el derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario, deben susten-
tar las garantias de que una violacién masiva y sistematica de los derechos
humanos, como el desplazamiento forzado, no vuelva a repertirse.

Es interesante que el alto tribunal, en su andlisis de la falta de espe-
cificidad de la politica ptiblica de atencién a los desplazados, haya inclui-
do entre las causas que determinan esta falencia de la politica la ausencia
de una perspectiva que dé cuenta de los desplazados como victimas de
una violacién masiva y sistematica de los derechos humanos y haya in-
dicado la necesidad de que esta politica garantice el goce efectivo de los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacién. Sobre esta cuestién, la
Corte sefialo:

Como resultado de las fallas en la caracterizacion de la poblacién despla-
zada y la insensibilidad que se presentd en la formulacién de la poli-
tica frente a los sujetos de especial proteccién constitucional titulares
de derechos constitucionales, entre otras causas sefialadas desde la
Sentencia T-025 de 2004, ante la Corte no se ha demostrado que la
politica publica de atencion al desplazamiento se haya formulado o
aplicado con observancia del criterio de especificidad que se deriva del

mandato de garantizar los derechos de los sujetos especinlmente vulnera-
bles. (...).

5.2. 5i bien se ha demostrado un avance significativo en el nivel ba-
sico de especificidad consistente en diferenciar la atencién que se
presta a la poblacién desplazada de la atencidn que se presta al resto
de la poblacién vulnerable, el criterio de especificidad esta ausente
de los informes en tres niveles distintos de igual trascendencia cons-
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titucional: (a) en relacién con los sujetos de especial proteccién cons-
titucional que forman parte de la poblacién desplazada —ancianos,
nifios, mujeres cabeza de familia—, (b) en relacién con las diferencias
regionales que presenta el fendémeno del desplazamiento, y (c) en
relacion con la condicion de victimas del conflicto armado que tienen las
personas desplazadas(Corte Constitucional, Auto 218 de 2006, funda-
mentos juridicos II1.5.1. y II1.5.2; cursiva fuera de texto).

Mas adelante, en el mismo auto, la corporacién precisé la necesidad
de que la politica de atencién garantice el goce efectivo de los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacién, en los siguientes términos:

Finalmente, no observa la Corte que se haya demostrado que el di-
sefio de la politica de atencién a los desplazados tenga en cuenta su
condicién de victimas del conflicto armado, la cual les confiere derechos
especificos, como lo son los derechos a In verdad, la justicia, la reparacién
Y la no repeticion. Para el caso especifico de las personas victimas del
desplazamiento forzado, estos derechos se manifiestan, igualmen-
te, en la proteccién de los bienes que han dejado abandonados, en
particular de sus tierras —~componente de proteccién que no ha sido
resaltado con suficiente fuerza por las entidades que conforman el
SNAIPD (Corte Constitucional, Auto 218 de 2006, fundamento juri-
dico I11.5.3.3; cursiva fuera de texto).

Los apartes citados del Auto 218 de 2006 representan el tinico mo-
mento en el proceso de seguimiento al estado de cosas inconstitucional

declarado en la Sentencia T-025 de 2004 en el que la Corte se ha aproxima--

do al modo adecuado de abordar el papel de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacién en la politica de atencién a la poblacién desplaza-
da. En efecto, al sefialar que el rol de estos derechos est4 relacionado con
la falta de especificidad de la politica, y, particularmente, con “las fallas
en la caracterizacién de la poblaciéon desplazada”, el tribunal —aunque
de manera implicita— establece el vinculo conceptual entre el dafio es-
pecifico que el desplazamiento ocasiona a los desplazados y los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacién como la via adecuada para reparar
ese dafio.?! Como se vera mas adelante en este capitulo, el rasgo distintivo
de la poblacién desplazada es su condicién de victima de una violacién
masiva y sistematica de los derechos humanos. Por este motivo, la forma
mas razonable de “caracterizar” a los desplazados debe hacerse a partir
de ese rasgo que los distingue frente a otras poblaciones en situacién de
vulnerabilidad, mediante la determinacion del dafio concreto que la vio-
laciéon ocasiona a sus derechos. Una vez determinado este dafio, es posible
indicar las acciones pertinentes en materia de verdad, de justicia y de re-
paracion que dan cuenta de las multiples dimensiones del mismo.

Entanto garante delos derechos fundamentales delos colombianos,”
la Corte Constitucional hubiese podido aprovechar esta oportunidad para

{217 En un sentido similar, véase ACNUR (2007: 147).
[22] En varias oportunidades fa Corte Constitucional ha sefialado que los derechos de las
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senalar los aspectos basicos del dafio que el desplazamiento causa a las

- personas desplazadas y el contenido minimo de los derechos a la verdad,

la justicia y la reparacién que deberia reflejarse en acciones concretas de
politica ptiblica tendentes a confrontar los aspectos basicos de este dafio.
Estas dos cuestiones, de orden eminentemente juridico-constitucional, se
inscriben claramente dentro de las competencias de la Corte y constituyen
precisamente el tipo de directiva que deberia emanar del alto tribunal,
en orden a ajustar las politicas ptblicas a los dictados de la Constitucién
Politica. No deja de ser sorprendente que la corporacién reclame al Go-
bierno nacional que no le “haya demostrado que el disefio de la politica de
atencién a los desplazados tenga en cuenta su condicién de victimas del
conflicto armado” (Corte Constitucional, Auto 218 de 2006, fundamento
juridico I11.5.3.3), cuando la posibilidad de sefialar los rasgos caracteristi-
cos de esa condicién depende, en gran medida, de que sea la propia Corte
la que sefiale el contenido y alcance de los derechos fundamentales que
echa de menos.

Autos 092 y 116 de 2008

Aunque en el Auto 092 de 2008, al ocuparse de la extrema vulnerabilidad
de las mujeres desplazadas y del impacto desproporcionado de los efectos
del desplazamiento sobre ellas, la Sala Segunda de Revisién por primera
vez se refirio, de manera especifica, a aspectos importantes de los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacién de las mujeres victimas del delito de
desplazamiento forzado, tampoco esta vez los incluyé de manera decidi-
da en el seguimiento al estado de cosas inconstitucional declarado en la
Sentencia T-025 de 2004. Al considerar las distintas formas en que el des-
plazamiento forzado afecta a las mujeres, la Corte (Corte Constitucional,
Auto 092 de 2008, fundamento juridico I1.2) estimé que una de éstas tiene
que ver con el “desconocimiento frontal de sus derechos como victimas
del conflicto armado a la justicia, la verdad, la reparacién y la garantia de
no-repeticion”. Sobre este particular, el alto tribunal sefialé:

La vulneracién de los derechos de las mujeres desplazadas como
victimas es particularmente grave, como se indicé en secciones pre-
cedentes, en lo que atafie a los numerosos casos de violencia sexual
de la que muchas han sido objeto, tanto antes como después de su
desplazamiento. Pero este desconocimiento no se limita a los crimenes
constitutivos de violencia sexual, sino en térninos generales a todos los
actos criminales que precedieron y causaron el desplazamiento forzado, asi
como a los actos delictivos de los que han sido objeto luego del des-
arraigo (Corte Constitucional, Auto 092 de 2008, fundamento juridi-
co IV.B.1.12; cursiva fuera de texto).

victimas a la verdad, la justicia y la reparacion son fundamentales. Véanse, entre otras, las
sentencias C-228 de 2002, C-004 de 2003 y C-370 de 2006.
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Entre las razones que, segiin la Corte, determinan la grave vulnera-
cion de los derechos de las mujeres victimas del delito de desplazamien-
to forzado son de resaltar (i) “la desconfianza en el sistema de justicia”;
(i) “la ignorancia sobre sus derechos y los mecanismos y procedimientos
para hacerlos efectivos”; (iii) “la falta de acompafiamiento y asesoria esta-
tal”; (iv) “la falta de capacitacién y sensibilizacién de los funcionarios en-
cargados de la administracién de justicia frente a la delicada situacién de
las mujeres desplazadas en tanto victimas de la violencia y el delito”; y, (v)
“la ausencia de garantias de acceso a la justicia para ellas y sus familias,
particularmente en las zonas apartadas geogréaficamente, afectadas por el
conflicto armado o sin presencia efectiva de las autoridades” (Corte Cons-
titucional, Auto 092 de 2008, fundamento juridico IV.B.1.12). Este diagnos-
tico —similar a la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos conforme a la cual la impunidad de violaciones masivas y sistematicas
de los derechos humanos agrava el dafio que éstas ocasionan®— apunta
claramente a sefialar que la impunidad del delito de desplazamiento for-
zado y de otros delitos cometidos contra mujeres desplazadas incide, de
manera importante, en su especial situacion de vulnerabilidad.

En cuanto al tipo de medidas apropiadas para hacer efectivos los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las mujeres victimas
del delito de desplazamiento forzado y de otros delitos, el alto tribunal

acogi6 las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos (2006) en relacién con los derechos de las mujeres victimas del
conflicto armado en Colombia. Entre estas recomendaciones cabe destacar
(i) la capacitacién de fiscales y funcionarios judiciales para que garanticen
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién; v, (ii) la expedicién de
normas y la implementacién de politicas ptiblicas que permitan el acceso
de las victimas a la justicia mediante el establecimiento de presunciones
que faciliten la prueba de los hechos y la provisién de una representacion
judicial adecuada (Corte Constitucional, Auto 092 de 2008, fundamento
juridico IV.B.1.12). El alto tribunal ordend asi al Consejo Nacional de Aten-
cién Integral a la Poblacién Desplazada por la Violencia la creacién de
un programa —entre otros trece— que garantice el goce efectivo de los
derechos a la verdad, lajusticia y la reparacién de las mujeres victimas del
delito de desplazamiento forzado y otros delitos. -

Llama la atencién que s6lo hasta la expedicién del Auto 092 de 2008
la Corte haya decidido tomar en cuenta la dimensién penal del fenémeno
del desplazamiento forzado al trasladar esta providencia al Fiscal General
de la Nacién para que éste adopte las medidas que considere adecuadas
en relacion con episodios de violencia sexual generalizada contra mujeres
desplazadas y ordenarle que, en el término de seis meses, informe a la

[23] Véase infra seccion lLA.1a. .
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Sala Segunda de Revisioén “sobre cudntos de estos crimenes han sido ob-
jeto de sentencias condenatorias, resoluciones de acusacion, resoluciones
de preclusion, y en cudntos no se ha identificado a un presunto perpetra-
dor; igualmente, habra de informarse sobre las labores de apoyo y pro-
teccion a las victimas de estos crimenes” (fundamento juridico IIL.1.1.9. y
numeral 2° de la parte resolutiva). En tanto el desplazamiento forzado fue
tipificado como delito desde el afio 2000 (Cédigo Penal, arts. 159 y 180),
el alto tribunal hubiese podido considerar el aspecto criminal del fendme-
no desde la propia Sentencia T-025 de 2004. La ausencia de la dimensién
penal del desplazamiento en las actuaciones emprendidas por la Corte es
probleméticé tanto desde una perspectiva conceptual como institucional,
habida cuenta del tipo de disfunciones que produce en el disefio e imple-
mentacion de la politica ptiblica de atencidn a la poblacién desplazada,
la cual no tiene en cuenta la condicién de los desplazados como victimas
de un delito, y, por tanto, como titulares de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacién.*

El propio Auto 092 de 2008 muestra cémo la inclusién de la 16gica
de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién en un proceso que,
como se ha visto, nunca la ha tenido en cuenta, lleva a la Corte a asumir
una dindmica que se aparta, en forma radical, de la concepcién de su fun-
cién institucional y de las restricciones que se habia impuesto en materia
de intervencion en la politica ptiblica de atencién integral a la poblacién
desplazada en la Sentencia T-025 de 2004. En efecto, por primera vez en el
proceso de seguimiento al estado de cosas inconstitucional, el alto tribu-
nal orden¢ al Gobierno nacional la creacién de trece programas especifi-
cos “destinados a colmar los vacios existentes en la politica ptblica para la
atencion del desplazamiento forzado desde la perspectiva de las mujeres,
de manera tal que se contrarresten efectivamente los riesgos de género en
el conflicto armado y las facetas de género del desplazamiento forzado”
(Corte Constitucional, Auto 092 de 2008, fundamentos juridicos 0.a., V.A 4.
y V.A.5). Al estudiar la realidad factica de las mujeres desplazadas en Co-
lombia, la Corte advirtié la ausencia de una perspectiva diferencial en la
politica ptiblica de atencién a los desplazados que dé cuenta del impacto
diferencial y agudizado del desplazamiento en las mujeres desplazadas.
La corporacion decidi6 entonces colmar este vacio mediante la expedicién
de 6rdenes que, entre otras, apuntan a la creacién de los trece programas
antes mencionados. 5in embargo, la Corte fue mucho mas alld de un sim-
ple sefialamiento de los programas que debian ser creados, para indicar

[24] En un sentido similar véase ACNUR (2007: 141): *[S]i la Fiscalia y el resto del aparato de
la administracion de justicia hubiesen actuado oportunamente en la investigacién de los
delitos que condujeron al desplazamiento, al delito de desplazamiento forzado, segin su
tipificacion en el afio 2000 en particular, el nivel de desamparo en la proteccién de los
derechos de los desplazados serfa menos grave de lo que es en la actualidad”.
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los contenidos precisos y los quince “elementos minimos de racionalidad”
que cada uno de éstos debia contemplar (fundamento juridico V.B.).

La adopcién de estas decisiones claramente marca el paso de un es-
tandar de revision relativamente restringido y modesto como el adoptado
en la Sentencia T--025 de 2004 —que, como se vio, respeta las opciones del
legislador y el Gobierno y se restringe a verificar la transparencia, cohe-
rencia y seriedad de la politica ptiblica—, a un estandar mucho mas agre-
sivo que podria denominarse “estandar de realidad factica”, conforme al
cual es la realidad de los hechos cotidianos que vive un cierto grupo de la
poblacién la que debe orientar el disefio e implementacién de las politi-
cas puiblicas (Corte Constitucional, Auto 092 de 2008, fundamento juridico
I1.4). Si, a la luz de este estandar, la Corte encuentra que una cierta politica
puiblica no da cuenta de las situaciones reales que esta llamada a confron-
tar, estarfa entonces legitimada para ordenar las medidas necesarias para
llenar los vacios derivados de esa falta de correspondencia.

Llama la atencién que la Corte haya adoptado este estandar de re-
visién al momento de constatar la realidad factica de las mujeres despla-
zadas, la cual, en el recuento del alto tribunal, es, en lo fundamental, la de
una violencia “habitual, extendida, sistematica e invisible” que se concreta
en una serie de delitos de los cuales son victimas. Si bien la perspectiva di-

ferencial de género que la corporacién echa de menos en la politica publica.

de atencién a los desplazados también se extiende a temas relativos a la
salud, la violencia intrafamiliar, el trabajo y la educacion, el tema funda-
mental del Auto 092 de 2008 tiene que ver con la impunidad que rodea la
comisién de una serie de hechos delictuosos que afectan en forma despro-
porcionada a las mujeres desplazadas. De hecho, seis de los trece progra-
mas cuya creacién se ordena al Gobierno® estan directamente relaciona-
dos con la condicién de victimas de las desplazadas de delitos derivados
de violaciones masivas y sistematicas de sus derechos humanos.

En efecto, cada uno de estos seis programas busca hacer efectivos
elementos del derecho a la justicia® o del derecho a la reparacién” de las

[25] Estos programas sor: (i) prevencion del impacto de género desproporcionado del
desplazamiento mediante prevencion de riesgos extraordinarios de género en el marco
del conflicto armado; (i) prevencion de violencia sexual contra fa mujer desplazada y de
atencién integral a sus victimas; (iif) facilitacion de acceso a la propiedad de la‘tierra por
las mijeres desplazadas; (iv) prevencién de violencia contra mujeres desplazadas lideres;
(v) garantia de los derechos a la verdad, la justicia; y, (v)) la reparacidn de las mujeres
desplazadas; y acompafiamiento psicosocial para mujeres desplazadas.

[26] Estos programas son: (i) prevencion del impacto de género desproporcionado del
desplazamiento mediante prevencién de riesgos extraordinarios de género en el marco
del conflicio armado; (ii) prevencidn de violencia sexual contra la mujer desplazada y de
atencién integral a sus victimas; y, (iii) prevencién de violencia contra mujeres desplazadas
lideres.

[27] Estos programas son: (i) prevencion del impacto de género desproporcionado del
desplazamiento mediante prevencion de riesgos extraordinarios de género en el marco
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mujeres desplazadas como victimas del delito de desplazamiento forzado o

"de otros delitos relacionados con éste. Desde esta perspectiva, podria inclu-

so afirmarse que el denominado “Programa de garantia de los derechos de
las mujeres desplazadas como victimas del conflicto armado a la justicia,
la verdad, la reparacion y la no repeticién” incluirfa los otros cinco progra-
mas relacionados con la impunidad de hechos delictuosos cometidos con-
tra mujeres desplazadas en el marco del conflicto armado en Colombia.

En suma, en el Auto 092 de 2008, por primera vez en el proceso de
seguimiento al estado de cosas inconstitucional declarado en la Sentencia
T-025 de 2004, la Corte Constitucional, al enfrentarse a la “realidad féct-
ca” de la impunidad que rodea al delito de desplazamiento forzado y al
sinntimero de delitos que afectan a las mujeres desplazadas en su calidad
de tales, ordena (i) la creacién de programas que persiguen llenar los va-
clos detectados en esta materia en la politica ptblica de atencién a los
desplazados sin tener en cuenta la voluntad u opiniones del legislador y
el Ejecutivo al respecto; y, (ii) vincula formalmente a la Fiscalia General de
la Nacién al proceso de seguimiento al estado de cosas inconstitucional.
Ahora bien, tal como lo ponen de presente algunos estudios e informes
sobre el desplazamiento forzado en Colombia, la impunidad del delito de
desplazamiento forzado no sélo afecta a las mujeres que han sido victimas
del mismo sino a la poblacién desplazada en general. 5i la “realidad facti-
ca” sefala que existe impunidad en materia de sancién del delito de des-
plazamiento forzado en general, y ella esta documentada al menos desde
el afio 2004 (véanse ACNUR 2007: 141-144; Aponte 2008: 173-178), ;por
qué la Corte sélo viene a ocuparse de un aspecto de la misma en el Auto
092 de 2008? El modo de reflexién y las constataciones del alto tribunal en
este Auto ponen de presente, de manera contundente, que —tal como lo
ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos®— la impunidad agrava el dafio y la vulnerabili-
dad que afectan a los desplazados por la violencia, motivo por el cual ésta
y los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas de los
delitos impunes adquieren una importancia fundamental en el analisis de
toda politica ptiblica que persiga la atencién integral de esas victimas.

Finalmente, en el Auto 116 de 2008, la Corte Constitucional dio un
paso importante —aunque problematico, como se vera— en la inclusién
de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas del
delito de desplazamiento forzado en el proceso de seguimiento al esta-

del conflicto armado; (if) prevencidn de violencia sexual contra la mujer desplazada y de
atencidn integral a sus victimas; (iii) facilitacién de acceso a la propiedad de la tierra por
las mujeres desplazadas; (iv) prevencién de violencia contra mujeres desplazadas lideres;
(v) garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las mujeres desplaza-
das, y, (v) acompafamiento psicosocial para mujeres desplazadas.

[28] Véase infra lILA.] a.
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do de cosas inconstitucional declarado en la Sentencia T--025 de 2004. En
este auto, la Corte se ocupd de evaluar los vacios y falencias del conjunto
de indicadores relativo al goce efectivo de los derechos de la poblacién
desplazada adoptado mediante los autos 109 y 233 de 2007. La corpora-
cién indicé que esta evaluacion era necesaria, entre otras razones, porque
en estos autos algunos indicadores propuestos por el Gobierno nacional
—entre los que cuales se sugerian indicadores de resultados para medir
el goce efectivo del derecho a la reparacién de la poblacién desplazada—
habian sido rechazados.

Con base en las propuestas de nuevos indicadores presentadas por
el Gobierno nacional y por la Comisién de Seguimiento a la Politica Pabli-
ca de Atencion a la Poblacién Desplazada, las cuales incluian indicadores
en materia de justicia y reparacion, y en las observaciones presentadas por
la Comisidon Nacional de Reparacién y Reconciliacién, la Corte estimé:

Que a pesar de los indicadores presentados por el Gobierno para las
etapas de prevencidn y de retorno que se refieren a algunos aspectos
del derecho a la justicia y de no repeticién, y del hecho de que la
propuesta de indicadores realizada por la Comisién de Seguimiento
hace énfasis en el derecho a la reparacion y a la no repeticién, no se
han sugerido indicadores dirigidos especificamente a medir el goce efectivo
de los derechos a la verdad y a la justicia de la poblacion desplazada, como
quiera que de los indicadores propuestos sélo ciertos indicadores per-
miten medir el elemento bdsico del miicleo esencial de los derechos:de las
victimas a la verdad, a la justicia, a la reparacién y a la no repeticién (Corte
Constitucional, Auto 116 de 2008, parr. 56; cursiva fuera de texto).

En razon del vacio encontrado en materia de indicadores que posi-
biliten la medicién del goce efectivo de los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacién de las victimas del delito de desplazamiento forzado, la
Sala Segunda de Revision ide6 y adopté nueve indicadores, a los cuales
adiciono, como indicadores opcionales, los 35 indicadores propuestos por
la Comisién de Seguimiento a la Politica Pablica de Atencién a la Pobla-
cién Desplazada (Corte Constitucional, Auto 116 de 2008, parte resolutiva
numeral 8°). Adicionalmente, el alto tribunal precisé que “si el Gobierno
. considera que desde el punto de vista técnico alguno de los indicadores
sugeridos por la Corte Constitucional o de los propuestos pof la Comisién
de Seguimiento no puede ser medido o deba ser perfeccionado, debera no
solo proponer una formula alternativa de medicién que tengéi el mismo
alcance que el indicador adoptado, sino aplicarla y presentar el informe
sobre su aplicacion” (Corte Constitucional, Auto 116 de 2008, parr. 57).

Aunque en el auto bajo andlisis el goce efectivo de los derechos de
las victimas del delito de desplazamiento forzado a la verdad, la justicia
y la reparacion fue incluido en el proceso de seguimiento a las érdenes
impartidas por la Corte en la Sentencia T-025 de 2004, es posible formular
tres objeciones al modo en que se llevé a cabo esa inclusién.
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En primer lugar, los anotados derechos son tomados en cuenta de
modo indirecto, toda vez que aparecen por via de la formulacién de in-
dicadores y no del sefialamiento de acciones concretas de politica publica
tendentes a la garantia de su efectividad. Segundo, el auto designa como
principal responsable de la aplicacién de los anotados indicadores al Go-
bierno nacional y no a las instituciones del Estado colombiano, en las que
recae la competencia constitucional primigenia para garantizar el goce
efectivo de esos derechos (Fiscalia General de la Nacién, Consejo Supe-
rior de la Judicatura y Ministerio Piblico). En tercer lugar, los indicadores
propuestos en materia de justicia y de verdad son indtiles, en la medida
en que su objeto de medicion es inexistente.” En efecto, como se ha visto,
el goce efectivo de los derechos a la justicia y a la verdad de la poblacién
desplazada estd completamente ausente, tanto de la politica publica de
atencién a los desplazados como del proceso de seguimiento al estado de
cosas inconstitucional. En materia de reparacion, los indicadores sugeri-
dos sélo podrian tener algtin nivel de utilidad si apuntaran a medir cada
uno de los componentes del derecho a la reparacién establecidos por el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacio-
nal humanitario (restitucién, indemnizacidn, satisfaccidn, rehabilitacién
y garantias de no repeticion). Particularmente, estos indicadores debe-
rian servir para establecer si algunos componentes de la actual politica
de atencién a los desplazados (politica de retorno, adjudicacién de tierras
y vivienda, atencidn psicosocial, entre otros) tienen efecto restitutorio y,
por tanto, pueden ser considerados formas de reparacion a la luz de los
estandares fijados por el derecho internacional.

[29] Incluso si la politica publica hubiese incluido acciones dirigidas a combatir la impunidad
en materia de desplazamiento y la Corte se hubiese ocupado de ellas en el proceso de
seguimiento al estado de cosas inconstitucional, los indicadores sugeridos por la Corte
son tan generales que impiden la medicion sustantiva de los derechos a la justicia y a fa
verdad. En efecto, segdn los estdndares internacionales en materia de erradicacion de la
impunidad —particularmente los establecidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos—, el derecho a la justicia no se agota con la mera iniciacién de procesos
penales y la sancidn a los responsables. Este derecho obliga a que la investigacién penal,
la recaudacién de pruebas, la participacién de las victimas en el proceso, la imputacion
de responsabilidad y la imposicién de la pena, entre otros aspectos, se lleven a cabo de
un modo tal que resulte claro que el Estado asumic con seriedad su deber de perseguir
y castigar a los responsables de delitos atroces. En lo fundamental, los estdndares
internacionales relativos al derecho a la justicia de las victimas de violaciones masivas y
sistematicas de derechos humanos apuntan a evitar los denominados “sham proceedings”;
es decir, los procesos cuyo resultade ha sido predeterminado, y, por tanto, la puesta en
marcha del aparato judicial es una mera farsa. De este modo, asf existiese un proceso
penal por cada desplazado o por cada evento de desplazamiento masivo e, incluso, asf se
hubiese producide un fallo judicial en cada uno de estos casos, no serfa posible afirmar
que la impunidad fue erradicada y que el derecho a fa justicia de los desplazados fue
satisfecho. Una constatacion de esta clase sélo serfa posible tras un andlisis del contenido
de cada proceso a partir de los estdndares intemacionales antes indicados que demuestre
que, en cada caso, el Estado colombiano asumié con seriedad y como obligacién propia
el deber de investigar y castigar a los responsables de los respectivos desplazamientos.
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La ausencia de los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacién en el proceso de seguimiento

al estado de cosas inconstitucional declarado

en la Sentencia T-025 de 2004

Luego de la revision de la Sentencia T--025 de 2004 y de los principales au-
tos por medio de los cuales la Sala Segunda de Revisién ha verificado su
cumplimiento, es posible concluir que los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacion de las victimas del delito de desplazamiento forzado han
ocupado un lugar timido y precario dentro de este proceso. Como se vio y
se explicara en detalle en la cuarta seccién del documento, esta falencia no
resulta paliada adecuadamente con las medidas adoptadas en el Auto 116
de 2008. Lo anterior genera, al menos, dos disfunciones de importancia en
el proceso de seguimiento llevado a cabo hasta el momento por la Corte.

En primer término, el alto tribunal ya ha examinado componentes
de la politica publica de atencién a la poblacién desplazada —particular-
mente sus componentes de prevencion y proteccion y de estabilizacién
socioecondémica— en cuyo disefio e implementacidn los derechos de las
victimas del delito de desplazamiento forzado a la verdad, la justicia y la
reparacion deberian ocupar un lugar central. Desafortunadamente, el he-
cho de que la propia Corte no los haya tenido en cuenta o, al tomarlos en
cuenta, no haya proferido érdenes tendentes a garantizar su goce efectivo,
ha determinado que el Gobierno nacional, como principal destinatario de
las 6rdenes impartidas por la corporacién, haya cumplido esas érdenes
mediante disefios o ajustes de la politica ptblica que no tienden, en lo pri-
mordial, a la satisfaccion de los sefialados derechos. Asi, por ejemplo, un
examen somero de la Guia de atencién integral a la poblacién desplazada
por la violencia en Colombia permite concluir que ninguna de las tres fa-
ses de la actual politica para enfrentar el desplazamiento contempla accio-
nes con la contundencia suficiente para garantizar el goce efectivo de 10s
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas del delito
de desplazamiento forzado,® pese al reconocimiento expreso del Gobier-

[30] En relacion con la fase de prevencidn y proteccion, aunque la Guio sefiala que la politica
publica contemnpla acciones de "fortalecimiento de la administracién” y de “fortalecimien-
to institucional”, la descripcidn de las mismas no permitiria concluir que ellas contienen
elementos dirigidos, por ejemplo, a fortalecer la capacidad de ciertas instituciones para
asesorar a las victimas en su acercamiento a la administracion de justicia, para garantizar
su derecho fundamental a la debida representacidn judicial o a facilitar su participacion
en diligencias judiciales. Tampoco se contempla el disefio de acciones de prevencién del
desplazamiento fundadas en la informacion recaudada en procesos judiciales en los cuales
los responsables del delito de desplazamiento forzado hayan revelado elementos impor-
tantes acerca de dindmicas territoriales del conflicto armado, estrategia militar y operativa
de grupos armados al margen de la ley y estructura militar y financiera de los mismos.
Véase Accion Social (2007a: 31-33). Def mismo modo, si se examina la fase de estabiliza-
cién socioecondmica de la politica publica es posible verificar que si bien ésta contempla
acciones de “capacitacion y recalificacion para la produccion”, “promocién de programas
de seguridad alimentaria”, "promocion de programas de generacién de ingresos en los
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no nacional de que “en el proceso de implementacién del [Plan Nacional
para la Atencién Integral a la Poblacién Desplazada por la Violencia] se
han ido incorporando ajustes e innovaciones derivadas de lo dispuesto
por la Corte Constitucional en la Sentencia T-025 de 2004 y en los autos
emitidos posteriormente por la Corte en relacién con ésta” (Accion Social
2007a: 39).

En segundo lugar, el hecho de que el derecho a la reparacién in-
tegral de las victimas del delito de desplazamiento forzado no haya ocu-
pado un lugar central en el proceso de seguimiento al estado de cosas
inconstitucional desde sus inicios, permitiria argumentar que -algunas
de las acciones incluidas en la politica ptiblica de atencién a la poblacién
desplazada —particularmente en sus fases de prevencién y proteccion y
estabilizacién socioecondmica— constituyen acciones estatales dirigidas a
la garantia del derecho a la reparacién y, en especial, que son modalida-
des de restitucién, indemnizacién o rehabilitacién. Un argumento de este
tipo s6lo seria valido si el componente especifico de la politica publica al
que se adscribe un efecto reparativo satisface el contenido del derecho a
la reparacion (en la modalidad de restitucidn, indemnizaciéon o rehabili-
tacion) que se desprende de los estandares fijados por el derecho interna-
cional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y
el derecho constitucional colombiano.® Por ejemplo, el hecho de que la
actual politica ptiblica de atencion a la poblacién desplazada, en su fase de
estabilizacién socioecondmica, contemple acciones de “atencion a necesi-
dades habitacionales basicas” y de “acceso a tierras” no significa que esta
politica ptiblica per se satisfaga el derecho ala restitucion como forma de
reparacién integral a la poblacién desplazada. Esta conclusion sélo seria
admisible si esas dos acciones especificas, tras un andlisis contextual que
tenga en cuenta el dafio especifico que el desplazamiento forzado ocasio-
na en los derechos fundamentales de las personas desplazadas, satisfacen
y realizan el contenido del derecho a la restitucion fijado por los estanda-
res derivados del derecho internacional.

Ahora bien, jc6mo podrian entonces incorporarse los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacién de las victimas del delito de desplaza-

dmbitos rural y urbano”, “afianzamiento de la atencién en salud, educacion y bienestar
familiar”, “atencidn a necesidades habitacionales bisicas” y "acceso a tierras”, no es posible
establecer hasta qué punto el disefio e implementacion de estas acciones obedece a una
perspectiva derivada del derecho a la reparacién, tal como éste ha sido concebido por el
derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y
el derecho constitucional colombiano (Id: 35-38).

[31] En un sentido similar, véase ACNUR (2007: 147): "Se entiende claremente que no todas
las acciones o programas institucionales constituyen mecanismos de reparacion de los
dafios... [Plara que cumplan con ese objetivo se requiere que sean precisos y explicitos,
tanto en el alcance como en la intencion de reparar, sin que los mismos, por supuesto,
logren superar las limitaciones que en términos de verdad y justicia se lleguen a presen-
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miento forzado en la politica ptblica de atencién a los desplazados y en el
proceso de seguimiento al estado de cosas inconstitucional declarado en
la Sentencia T-025 de 20047 La respuesta a esta pregunta debe partir de un
razonamiento que conduce a la premisa basica en que debe fundarse esa
respuesta. En principio, el proceso de seguimiento llevado a cabo por la
Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional a las érdenes profe-
ridas en la Sentencia T-025 de 2004 ha perseguido asegurar que la politica
publica puesta en marcha por el Estado colombiano para atender a los
desplazados internos garantice el goce efectivo de los derechos fundamen-
tales de este sector de la poblacién. La Corte no ha distinguido entre los
derechos de las personas desplazadas ni ha establecido érdenes jerarqui-
cos entre los mismos. Asi, la politica ptiblica examinada y evaluada hasta
la fecha por el alto tribunal deberia, en principio, garantizar, de manera
integral, todos y cada uno de los derechos de los desplazados internos.
Sin embargo, como se sefiald con anterioridad, en la practica, la Corte
—siguiendo la dindmica y el enfoque de la politica ptiblica existente— ha
enfatizado los aspectos socioeconémicos del desplazamiento, y, en conse-
cuencia, ha dado prelacién a derechos de naturaleza econémica y social.

Como se explicard en detalle en lo que resta de este ensayo, la ga—
rantia integral de los derechos de los desplazados determina la inclusién
del contenido minimo de los derechos a la verdad, la justicia y la repara-

cién de la poblacién desplazada, entendida como victima del delito de

desplazamiento forzado, como eje central de la politica ptiblica de aten-
cién y del proceso de seguimiento a la misma llevado a cabo por la Corte.
Sin la integracién adecuada de estos derechos a la politica piiblica y al
proceso de seguimiento al estado de cosas inconstitucional declarado en
la Sentencia T-025 de 2004, nunca podra hablarse de goce efectivo de de-
rechos o de politica ptiblica de atencién integral a los desplazados. La pre-
misa bdsica a partir de la cual debe responderse a la pregunta planteada
al inicio del parrafo anterior consiste en seftalar que la inclusion adecuada
de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas del
delito de desplazamiento forzado en la politica piiblica de atencién a los
desplazados y en el seguimiento judicial a la misma debe partir de una
determinacién, lo més precisa posible, del dafio que el desplazamiento
ocasiona a los derechos de las personas forzadas a desplazarsé.® Resulta
curioso que, hasta la fecha, ni la ley ni los documentos de politica ptiblica
ni los fallos judiciales nacionales e internacionales sobre desplazamiento
forzado hayan definido ese dafio. La tercera parte del presente documento
intenta una aproximacién conceptual a esta definicién.

[32] Cf ACNUR (2007: 147): "Adicionalmente, para que [las acciones o programas institu-
cionales] puedan llegar a tener efectos reparadores en su aplicacién es necesario que,
desde el andlisis que se realiza para su formulacién, se incorporen criterios como los de la
naturaleza y magnitud del dafio producido por este delito”.
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EL DANO OCASIONADO A LAS PERSONAS

‘"FORZADAS A DESPLAZARSE

Echar raices quizd sea la necesidad mds
importante e ignorada del alma humana.
Simone Weil (1996)

Pese a la proliferacién de normas, fallos judiciales nacionales e interna-
cionales y documentos de politica ptiblica relativos al desplazamiento
forzado interno, en ninguno de ellos es posible encontrar una definicién
del dafio que el desplazamiento produce en los derechos de las personas
obligadas a desplazarse. Al referirse a nociones como las de “restableci-
miento de derechos de los desplazados” o de “goce efectivo de los dere-
chos de los desplazados” —en cuyo abordaje conceptual cabria esperar
una definicién del dafio a ser restablecido—, estos documentos suelen
incurrir en una peticién de principio: el concepto o conceptos a definir
se incluyen como parte integrante de su propia definicién. En efecto, las
definiciones actualmente existentes del concepto de “restablecimiento de
derechos de Ia poblacién desplazada” o de “goce efectivo de los derechos
de los desplazados” se fundan en nociones como las de “consolidacion
y estabilizacién socioeconémica”, “reasentamiento”, “reincorporacién”,
“reparacién” y “reubicacién”, entre otras. Estas nociones son presentadas
como formas de restablecer o de garantizar el goce efectivo de los dere-
chos de los desplazados, sin que previamente se haya determinado en
qué consiste el dafio de derechos que debe ser restablecido. Aunque estos
conceptos no son erréneos en si mismos, la posibilidad de las acciones
que de ellos se desprenden para restablecer o reparar los derechos de la
poblacién desplazada depende de que exista claridad previa en torno al
dario especifico que produce el desplazamiento.

Esta dificultad conceptual aparece tanto en las normas nacionales
e internacionales que se refieren al desplazamiento forzado (Ley 387 de
1997,® Decreto 250 de 2005, Principios rectores de los desplazamientos

[33] Sin definir el dafio que el desplazamiento ocasiona a los derechos de los desplazados, la
Ley 387 de 1997 se refiere al concepto de restablecimiento de derechos de la poblacién
desplazada, el cual resulta subsumido en la nocidn de “consolidacidn y estabilizacion
socioecondmica”. Esta tiene que ver con la generacidn “de condiciones de sostenibilidad
econdmica y social para la poblacién desplazada en el marco del retorno voluntario o el
reasentamiento en otras zonas rurales o urbanas”. Esta referencia es parcial e insuficiente
para definir el dafio que produce el desplazamiento y clarificar el concepto de restable-
cimiento de derechos, en cuanto sdlo hace referencia a acciones de cardcter meramente
socioecondmico y deja de fado todos los aspectos politicos del restablecimiento. Ademis,
olvida que el restablecimiento debe darse a todo lo largo del proceso de atencidn a la
poblacion desplazada. La legislacidn colombiana también se refiere a las nociones de "rea-
sentamiento” y "reubicacion” para definir el concepto de restablecimiento de derechos
de los desplazados. Esta referencia es igualmente parcial y limitada, en tanto privilegia la
dimension meramente espacial del proceso de restablecimiento.

[34] Este decreto adopta el Plan Nacional de Atencidn Integral a la Poblacién Desplazada por
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internos® y Principios sobre la restitucién de las viviendas y el patrimonio
de los refugiados y las personas desplazadas®), como en los documentos
que describen la politica piblica de atencién a la poblacion desplazada,”

B3]

EQ)

(37

la Violencia actualmente en vigencia. En la medida en que alli se recogen los principios

en que se funda la politica publica de atencidn a fa poblacién desplazada, asi como los

principales lineamientos de la misma, los comentarios en torno a este decreto se hardn
en el momento de analizar los documentos de politica publica que lo acogen.

St bien los Principios rectores no definen el dafio producido a los derechos de los despla-
zados por el desplazamiento ni definen explicitamente la nocidn de restablecimiento de
derechos de la poblacién desplazada por la violencia, sf contienen los elementos claves
sobre los cuales deberfa fundarse una definicién apropiada e integral del sefialado dafio.
Paraddjicamente, en la seccidn V de los Principios rectores, contentiva de los principios
relativos al regreso, el reasentamiento y la reintegracion de los desplazados, no se
encuentran consignados los elementos que podrfan fundamentar una definicién adecuada
del dafio ni de la nocién de restablecimiento de los derechos de la poblacion desplaza-
da por la violencia. En efecto, sin definir qué debe entenderse por restablecimiento de
los derechos de los desplazados internos, esta seccién se limita a sefialar, entre otras
obfigaciones del Estado, que las autoridades estdn obligadas a “establecer las condiciones
y proporcionar los medios que permitan el regreso voluntario, seguro y digno de los
desplazados internos a su hogar", a "facilitar la reintegracidn de los desplazados internos
que han regresado o se han reasentado en otra parte” y a “prestar asistencia a los
desplazados internos que hayan regresado o se hayan reasentado en otra parte, para la
recuperacidn, en la medida de lo posible, de las propiedades o posesiones que abandona-
ron o de las que fueron desposeidos cuando se desplazaron”. Sin embargo, tal como se
explicard mds adelante en detalle, los Principios rectores de los desplazamientos intemos se
encuentran fundamentados y tienden a hacer efectivos los principios esenciales a partir
de los cuales deberfa construirse una definicién integral y apropiada del dafio ocasionado

a los derechos de las personas desplazadas. En efecto, el eje de los Principios rectores estd

constituido por el principio de no discriminacion (principios 1-1,4, 13-2, 19-1, 20-3, 22,
24-1 y 29-1), el restablecimiento de la autonomia de los desplazados mediante su partici-
pacién efectiva en los programas de asistencia que implemente el Estado (principios 18-2,
22-1-c, 28-2'y 29-1) y la idea de que la posibilidad de ejercer los derechos fundamentales
depende de la pertenencia del individuo a un territorio determinado (principio 9).

Aunque los Principios sobre la restitucidn de las viviendas y el patrimonio de los refugiados

y las personas desplazadas (Comision de Derechos Hurmanos 2005) no contienen un
sefialamiento especifico del tipo de dafio que el desplazamiento produce en los derechos
de las personas obligadas a desplazarse, al determinar que "los Estados dardn prioridad

de forma manifiesta al derecho de restitucion como medio preferente de reparacin en los
casos de desplazamiento y como elemento fundamental de la justicia restitutiva” (prin-
cipio 2.2; cursiva fuera de texto), dejan traslucir que este dafio consiste en el desmedro
patrimonial derivado de la pérdida de las viviendas, las tierras y otros bienes patrimonia-
les. Como se estudiard més adelante, esta visién del dafio es en extremo insuficiente en
tanto olvida, de manera frontal, la dimensién politica del desplazamiento forzado.

Los distintos cuadernillos que componen la Guig de atencidn integral a lo poblacidn
desplazada por la viclencia en Colombia no definen, de manera explicita, el dafio que el
desplazamiento ocasiona a los derechos de los desplazados. En lugar de ello, hacen refe-
rencia a las nociones de “restablecimiento de derechos” y, sobre todo, de “goce efectivo
de derechos". Sin embargo, como ya se anotd anteriormente, estos conceptos tienen una
fuerte connotacién socioecondmica, y, por tanto, presuponen que el dafio que produce
el desplazamiento es de orden econdmico. En esta medida, la posibilidad de restablecer
o de garantizar el goce efectivo de los derechos de los desplazados estd mayormente
asociada a aspectos presupuestales, de infraestructura y de capacidad y coordinacion
institucional. Asi, por ejemplo, al referirse a la perspectiva poblacional y territorial de la
politica publica, la Guic indica que “[plara que la polftica publica de prevencion y atencién
al desplazamiento forzado garantice el goce efectivo de los derechos de la poblacion
desplazada, las entidades que conforman el SNAIPD en todos los niveles territoriales. ..
deben contar con una capacidad institucional que les permita responder a las demandas
de la poblacidn desplazada” (Accidn Social, 2007b: 67; cursiva fuera de texto). A conti-
nuacion, la Guio sefiala —en un gesto interesante desde la perspectiva del tipo de dafio
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en todos los cuales se enfatizan los aspectos socioeconémicos del despla-

. zamiento y la politica publica de atencién a la poblacién desplazada se

concibe, fundamentalmente, como una estrategia de lucha contra la po-
breza. Aunque'el empobrecimiento es claramente una consecuencia del
desplazamiento, no es, como se vera mas adelante, el dafio fundamental
que éste produce a los derechos de los desplazados.

que, como se verd, ocasiona el desplazamiento, al que, desafortunadamente, sdlo se le
adscriben consecuencias de indole institucional y socioecondmica— que “[e]l fendmeno
del desplazamiento forzado vulnera los derechos individuales, pero también transgrede los
teritorios” (cursiva fuera de texto), y agrega que "una politica pdblica con visidn restitutiva,
debe contemplar un enfoque integrador de derechos y de teritorio, que permita hacer real
y posible la atencién efectiva de la poblacién... Bajo un enfoque territorial se deben
reconocer las particularidades de cada territorio para fortalecer su infraestructura y su
capacidad institucional, de modo que sea posible desarrollar una atencién calectiva que
integre a la poblacién en riesgo o en situacion de desplazamiento y a las comunidades
receptoras que 105 territorios de manera habitual” (Id: pp. 67-68; cursiva fuera de texto).
En el cuadernillo de la Guig que describe los distintos componentes y las lineas de accion
de la actual polttica de atencién a la poblacién desplazada se hace explicito el enfoque
socioecondmico de la misma, y, en particular, su concepcidn como una estrategia de
lucha contra la pobreza. Asf, por ejemplo, la Guia afirma que, a partir de la expedicion del
Decreto 250 de 2005, “es posible reconocer un fortalecimiento importante del SNAIPD
con avances significativos como la asignacidn presupuestal exclusiva y el reconocimiento
de que es necesario diferenciar la atencién dirigida a fa poblacién desplazada de la que
se orienta a otros grupos de poblacién vulnerable” (cursiva fuera de texto), y afade

que “[I]os programas de atencién no serdn de cardcter asistencialista... se orientardn

de soluciones sostenibles y de alternativas que permitan. .. la integracidn o reintegracion -
socioeconémica de fa poblacién desplazada” (Accidn Social, 2007a: 27; cursiva fuera de
texto). Adicionalmente, se sefiala explicitamente la vinculacion de la politica de atencion
a la poblacién desplazada a las estrategias de lucha contra la pobreza. En efecto, la Guia
manifiesta que “[s]e articularan los programas disefiados especificamente para atender

a la poblacién desplazada con los programas previstos para la reduccion de la pobreza,
ranteniendo la diferenciacion para dicha poblacién” (Id.: 28, 39, 40). Es interesante que
entre las lineas estratégicas en que se fundan las tres fases de la atencidn a la poblacidn
desplazada se incluye la denominada “gestion social", la cual "se orienta a promover prace-
sos colectivos de organizacidn y participacion comunitaria” y el “compromiso permanente
de los actores sociales para actuar de manera concertada y ética” (Id: p. 30; cursiva fuera
de texto). A primera vista podria pensarse que esta “gestion social” apuntarfa a los aspec-
tos mas politicos y fundamentales del dafio que el desplazamiento causa a los derechos
de los desplazados; sin embargo, &l tipo de acciones que esta linea estratégica implica en
fas fases de prevencidn y proteccién y estabilizacién socioecondmica se reducen, nueva-
mente, a acciones de indole puramente institucional y socioecondmica (fortalecimiento
institucional y de la gobernabilidad, afianzamiento de la atencidn en salud, educacién y
bienestar familiar, entre otras) (Id: 33, 38). Finalmente, vale la pena sefialar que, al indicar
las competencias de los gobiernos locales en la atencién de los desplazados, la Guia
manifiesta que “con el fin de garantizar a la poblacion afectada por el desplazamiento
forzado el goce efectivo de sus derechos, tanto el Gobierno nacional como las entidades
territoriales tiene la obligacion de realizar esfuerzos presupuestales que permitan destinar
recursos a este fin. En este sentido, la Corte Constitucional estableci la prelacidn cons-
titucional que, dentro del gasto piblico socidl, tiene el gasto destinado a la atencion a la
poblacién desplazada” (Accidn Social 2007¢: 16; cursiva fuera de texto). A continuacion,
la Guia enfatiza que las leyes anuales del presupuesto a partir del afio 2005 han cumplido
con la orden de la Corte, y resalta que el Consejo Nacional de Atencidn Integral a la
Poblacién Desplazada por la Violencia, en el Acuerdo N° 06 de 2006, “insta y exhorta 2
los alcaldes y gobernadores a incrementar los esfiierzos presupuestales y administrativos de
fas entidades territoriales que gobiernan para que destinen recursos propios sostenibles y
suficientes, en correspondencia con las necesidades de atencidn de esta poblacidn en sus
jurisdicciones” (Id: 17; cursiva fuera de texto).
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El hecho de que las definiciones actualmente existentes sobre la no-
cion de “restablecimiento”, de “goce efectivo” o de “reparaciéon” de los
derechos de la poblacién desplazada por la violencia sean insuficientes
obedece a un defecto que las afecta a todas en la misma medida. Ninguna
de ellas, como se vio, parte de una identificacién previa del tipo de dafio
que el desplazamiento forzado produce en los derechos fundamentales de
las personas obligadas a desplazarse. Para poder definir adecuada e inte-
gralmente el concepto de restablecimiento, goce efectivo o reparacién de
los derechos de los desplazados es necesario establecer previamente cémo
y con qué extension un fendmeno especifico como el desplazamiento in-
terno, derivado de las acciones de ciertos actores, ocasiona un dafio a los
derechos fundamentales de las personas obligadas a desplazarse. S6lo con
un cierto grado de claridad conceptual acerca del tipo de dafio que el des-
plazamiento interno forzado implica para los derechos fundamentales de
los desplazados seria posible establecer con precisién qué debe repararse,
cudndo y cémo debe repararse y cudles son las obligaciones especificas
del Estado en el proceso de reparacién.

La determinacién de qué se entiende por “dafio” a efectos de su
reparacion no es una tarea conceptual facil. Como afirma Joel Feinberg,
ademas de que “[l]a palabra ‘dafio’ es vaga y ambigua” (Feinberg 1987:
31), el dafio “es un concepto muy complejo con dimensiones normativas
ocultas” (Id.: 214). Esta dificultad resulta reflejada en la literatura en mate-
ria de derecho de la responsabilidad por dafios, la cual no suele elaborar,
de manera precisa, cudles son o deben ser los criterios que guian la de-
terminacion de la certeza del dafio ocasionado al patrimonio juﬁdico de
una persona o comunidad:*® En efecto, las teorias clasicas del dafio, prove-

{38] La utilizacion de un modelo de dafio extraido del derecho de la responsabilidad civil o
del Estado podria parecer inadecuado para referirse a los dafios que ciertas acciones u
omisiones ocasionan a derechos fundamentales. En efecto, podria pensarse que el re-
curso al derecho de dafios es inadecuado en el contexto del argumento que se sostiene
en el presente trabajo, toda vez que esta disciplina juridica se ocupa de dafios de indole
eminentemente econdmica y aqui se ha sostenido, precisamente, que el énfasis en la
dimensidn socioecondmica del dafio que el desplazamiento ocasiona a los desplazados
es un error que debe superar la actual politica publica de atencidn. Sin embargo, esta
abjecidn carece de asidero en fa medida en que el derecho contemporédneo de dafios
—tanto en su dimension puramente civil como en la que toca con los dafios producidos
por acciones u omisiones del Estado— se refiere también a dafios de nafuraleza extra-
patrimonial (por ejemplo, las nociones de dafio fisioldgico, dafio a la vida en relacién o
de dafio por alteracion grave de las condiciones de existencia), los cuales se determinan
en forma similar a los dafios patrimoniales. Ademds, no debe olvidarse que la violacién
de derechos humanos entrafia dafios de naturaleza patrimonial que deben ser reparados
conforme a criterios muy similares a los establecidos por el derecho de fa responsa-
bilidad civil o del Estado, tal como lo pone en evidencia la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y del Consejo de Estado que se estudia mis
adelante en este ensayo. Como sefalan Jaime Malamud-Goti y Lucas Grosman, desde la
perspectiva préctica y conceptual la determinacion y evaluacién de los dafios producidos
por violaciones masivas y sistemdticas de los derechos humanos no es distinta a las de los
dafos que ocasionan otro tipo de acciones u omisiones del Estado o de los particulares
que afectan los derechos de quienes resultan dafiados por las mismas (Malamud-Goti y
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nientes tanto del derecho civil como del derecho administrativo, tienden a
coincidir en que un dafio, de manera general, es la destruccion, deterioro,
restriccion o disminucién de un derecho subjetivo o interés juridico legi-
timo preexistente como consecuencia de una accién antijuridica (véanse
Mazeaud y Tunc 1961: 387-422; Tamayo Jaramillo 2007: 441-447; Henao
Pérez 1998: 88-105).%

Es interesante que, pese a la relativa coincidencia sobre esta nocién
en la literatura en materia de derecho de dafios, los autores no elaboren al-
glin tipo de aproximacién normativa a un “método” o procedimiento que
permita determinar el grado de afectacién del derecho o interés juridico
de que se trate. Los autores suelen enfatizar, por una parte, la necesidad
de que el dafio sea cierto, personal y que afecte un interés licito, y, de otro
lado, que el acto que lo causa sea ilicito o antijuridico.** El énfasis en la

Grosman 2006: 541-542). La particularidad de los dafios derivados de violaciones masivas
y sistematicas de los derechos humanos tiene consecuencias de orden procesal. Asi, el
proceso civil o contencioso administrativo que fas victimas de una violacidn de esta clase
inicien para reparar los dafios que ésta les ha causado debe concebirse como una via

que permita no sdlo la efectividad de su derecho a la reparacidn, sino también de sus
derechos a la verdad y la justicia, y debe ser ajustado a estos efectos.

[39] Este enfoque de la nocién de dafio resulta reflejado en la jurisprudencia del Consejo de
Estado, que, a este respecto, ha sefialado: “El dafio, en 'su sentido natural y obvio', es un
hecho, consistente en ‘el detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causado a
alguien’, '..en su persona, bienes, fibertad, honor, afectos, creencias, etc. ..." y .. supone la
destruccion o disminucion de ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de
que goza un individuo'. Segun se ha visto, condicidn necesaria para que desencadene la
reparacion es que el dafio sea antijuridico, calificacidn que se obtiene de constatar que el
ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que
el dafio carece de ‘causales de justificacién™ (Consgjo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de noviembre |1 de 1999, Rad. N° 11499,
fundamento juridico 2.1.10). El profesor Joel Feinberg, en su estudio sobre los limites mo-
rales del derecho penal, ha sefialado que Ja politica criminal debe fundarse en el “principio
del dafio” como su gufa fundamental. Segiin este principio, “siempre es una buena razén
en favor de la legislacién penal el que ésta probablemente serfa efectiva en la prevencidn
(efiminacién, reduccién) del dafio a las personas distintas al actor (aquel sobre quien recae
la prohibicion de actuar) y probablemente no existe otro medio con igual efectividad y sin
mayores costos para otros valores” (Feinberg 1987: 26). Tras reconocer la complejidad
de la nocidén de dafio, Feinberg afirma que, a efectos de a aplicacién del "principio del
dafio”, ésta puede definirse como un revés (setback) a un interés (entendido como todos
aquellos elementos que componen, de manera distintiva, nuestro bienestar) que, ademds,
viola un derecho (una pretensidn se transforma en un derecho “cuando su fundamento
racional no sdlo es relevante y convincente sino decisivo”) (Id.: 33-36, 215). Uno de los
puntos mis Utiles que elabora Feinbery tiene que ver con su distincidn entre “intereses de
bienestar” e “intereses ulteriores”. En tanto que los segundos estan representados por las
metas vitales mds importantes de largo plazo de una persona, los primeros son aquellas
“condiciones que constituyen medios generalizados para una gran variedad de metas posi-
bles y cuya realizacién conjunta, en ausencia de circunstancias muy especiales, es necesaria
para el logro de [intereses ulteriores]” (Id:. 37). Mientras que el ordenamiento jurfdico
no suele garantizar mediante derechos los intereses ulteriores de una persona (no hay
un derecho a convertirse en artista, fildntropo, lider politico, entre otros), si protege los
medios para realizarios (garantia de la autonomia personal, del minimo vital, de fa libertad
de expresidn, por ejemplo). Segin Feinberg, los intereses de bienestar son entonces "los
intereses mads importantes que tiene un individuo y que, por tanto, reclaman la mds urgen-
te proteccién, toda vez que de no ser satisfechos la persona estarfa perdida” (Id).

[40] Véanse Mazeaud y Tunc (1961:293, 301-326, 385-387); Tamayo Jaramillo (2007: 335-
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certeza del dafio es hasta cierto punto paradéjico, en la medida en que esta
literatura sefiala que aquélla es una de las caracteristicas esenciales de éste
(no existe dafio que no sea cierto) pero, al mismo tiempo, pone de presente
la dificultad —casi insuperable— de establecer directivas concretas que
permitan verificar esa certeza. Por ejemplo, Tamayo Jaramillo sefiala que
“la certidumbre del dafio esta sujeta a una serie de matices y de dificul-
tades en el espacio y en el tiempo que hacen demasiado volatil cualquier
principio general que trate de establecerse al respecto” (Tamayo Jaramillo
2007: 338). Segtin este autor, esta “volatilidad” implica que la certeza del
dafio sea determinada, caso por caso y de manera contextual, por el juez.
Asi, asegura que “[e]l dafio es cierto cuando a los ojos del juez aparece
con evidencia que la accién lesiva del agente ha producido o producira
una disminucion patrimonial o moral en el demandante” (Id.: 339), y méas
adelante agrega que “no puede exigirse certeza absoluta” puesto que ésta
“es imposible y solo la prueba compuesta da lugar a que el juez la dé por
establecida. Después del analisis probatorio, el fallador decidird sobre la
veracidad del dafio. Son las reglas de la experiencia las que le permiten
afirmar o negar su existencia” (Id.: 340).1

En la literatura sobre responsabilidad por darios, el debate acerca

de la certeza del dafio invita entonces a una aproximacion judicial con-

textual a esta problematica. En este sentido, a partir del modo especifico

en que ciertos jueces han determinado cémo resultan afectados intereses’

concretos de bienestar —en la terminologia de Feinberg®— en contextos
especificos seria posible establecer un panorama, mas o menos preciso, de
qué tipo de intereses resultan afectados por actos que comparten algiin
nivel de equivalencia provenientes de actores mas o menos similares. Esta
aproximacion contextual cobra especial interés si el dafio en cuestion afec-
ta intereses de bienestar protegidos por el ordenamiento juridico como
derechos fundamentales. En efecto, la teoria constitucional contempora-
nea parece estar de acuerdo en que los derechos fundamentales son prin-
cipios; es decir, un tipo de norma que ordena “que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales exis-
tentes” (Alexy 2007: 67). Los derechos fundamentales son entonces “man-
datos de optimizacion” cuyo cumplimiento- varia segiin las posibilidades
de hecho y de derecho que ofrece cada contexto especifico de aplicacién

469); Viney (2007: 177-215); Henao (1998: 129-188).

[4i] En un sentido similar, juan Carlos Henao indica que un dafic “cierto” es el que no es
“eventual”. Esta forma de abordar la cuestién lleva a este autor a afirmar que la caracteris-
tica esencial de un dafio cierto es su “existencia”, es decir "que no exista duda alguna so-
bre su ocurrencia” (Henao 1998: 130). Aunque Henao, a diferencia de Tamayo Jaramillo,
no es explicito en sefalar la dificultad de establecer un “principio general” que gobierne la
determinacion de la certeza de! dafio, implicitamente alcanza una conclusidn similar al de-
sarrollar los distintos aspectos de la certeza del dafio de un modo puramente contextual
basado en la jurisprudencia colombiana y francesa a este respecto (Id: 129-188).

[42] Véase supra nota 41.
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(Id.: 68). Si, en general, la aplicacion de los derechos fundamentales, en-

. tendidos como principios, es de orden contextual, su vulneracion seria

también de esta naturaleza.

Asi, los derechos fundamentales de una persona pueden ser vul-
nerados de diversas maneras (por accién o por omisién), por distintos
actores (Estado, particulares, organizaciones privadas, entre otros) y en
diversos grados (vulneracién del niicleo esencial del derecho, vulneracién
de los elementos del derecho ubicados en su zona de penumbra, vulne-
racién total del derecho, vulneracién de sélo algunos elementos del de-
recho, entre otras cuestiones). Asi, la determinacién del tipo de dafio que
afecta a un derecho fundamental es un ejercicio analitico complejo que
implica establecer, por lo menos, cémo y en qué grado, en una situacién
especifica, la accién o la omision de un actor determinado afecta uno o
varios derechos fundamentales de una persona o grupo de personas con
caracteristicas especificas.

El mejor modo de asumir la aproximacién contextual al dafio que
ocasiona el desplazamiento forzado a los derechos fundamentales de los
desplazados discutida més arriba es a través del examen de decisiones ju-
diciales que, desde la perspectiva de los derechos humanos o del derecho
penal, se ocupan de determinar (i) la responsabilidad del Estado o de ac-
tores armados ilegales en la generacion de desplazamientos individuales
y masivos; (ii) el tipo de reparaciones a que tienen derecho las personas
desplazadas en razén del desplazamiento forzado; y, (iii) la politica pu-
blica mas adecuada para garantizar el goce efectivo de los derechos de la
poblacién desplazada. En la siguiente seccién se estudia la jurisprudencia
internacional y colombiana que se ha ocupado de estas tres tematicas.

El dafio producido por el desplazamiento
en la jurisprudencia internacional y colombiana

En la presente seccién se analiza la jurisprudencia de los tribunales nacio-
nales e internacionales que se han ocupado del desplazamiento interno
forzado. En primer lugar, se estudiara la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos referente al desplazamiento forzado
como violacién masiva y sistematica de los derechos humanos y del Tri-
bunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en relacién con los delitos
de deportacién y transferencia forzada de personas. En segundo término,
se analizara la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado de Colombia relativa al desplazamiento interno forzado.

El dafio producido por el desplazamiento
en la jurisprudencia internacional

La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Penal In-
ternacional para la ex Yugoslavia han enfrentado el desplazamiento for-



332

Mas alla del desplazamiento

zado desde dos perspectivas distintas del derecho internacional ptiblico.
Mientras que la primera ha conceptualizado juridicamente este fenémeno
desde el derecho internacional de los derechos humanos y, por tanto, se ha
ocupado de establecer la responsabilidad que cabe a los Estados en mate-
ria de desplazamiento forzado como violacién masiva y sistematica de los
derechos humanos, el segundo se aproxima al desplazamiento como un
delito internacional y, por tanto, lo estudia en el contexto de la imputaciéon
de responsabilidad penal individual a sus autores.

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

A primera vista, podria pensarse que la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos es una fuente ideal para determinar el
tipo y magnitud del dafio causado por el desplazamiento a los derechos
de las personas forzadas a desplazarse. En la medida en que la Corte se
ocupa de violaciones individuales y especificas de derechos humanos, su
jurisprudencia permitirfa el tipo de aproximacién contextual necesaria
para establecer, en concreto, qué derechos afecta el desplazamiento inter-
no forzado y el tipo y magnitud del dafio que este fendmeno ocasiona a
los mismos. Aunque la Corte se ha referido en cuatro oportunidades® al
desplazamiento interno de personas como una violacién masiva y siste-
matica de derechos humanos garantizados por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de particular agresividad y gravedad, en nin-
guno de esos fallos ha sefialado, de manera directa y explicita, cuél es el
dario que el desplazamiento ocasiona a los derechos de los desplazados.*
En todas las sentencias referentes al tema, la nocién de dafio que subyace
al fallo surge del listado de derechos que resultan comprometidos cuando
una persona es desplazada. Asi, la Corte ha considerado:

[43] Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana v. Surinam. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia-de 15 de junio de 2005. Serie C N° 124 (en adelante
Corte IDH, Comunidad Moiwand); Caso de la “Masacre de Mapiripdn” v. Colombia. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de |5 de septiembre de 2005. Serie C N° {34 (en ade-
lante Corte IDH, Masacre de Mapiripdn); Caso de la Masacre de Pueblo Bello v. Colombia.
Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140 (en ade-
lante Corte IDH, Masacre de Pueblo Bello); Caso de las Masacres de ltuango v. Colombia.
Excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de | de julio de 2006. Serie C
N® 148 (en adelante Corte IDH, Masacres de ltuango). Bl andlisis de la presente seccion
solo incluye los casos de desplazamiento interno forzado ocasionados por conflictos
armados. En esta medida, no se incluyen los dos fallos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre casos de desplazamiento interno de comunidades indigenas
producidos por razones de pobreza. Véanse Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de |7 de junio de 2005. Serie C
N® 125; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146.

[44] Enlos casos de desplazamiento forzado, la Corte Interamericana ha insistido en que
la contextualizacion del andlisis depende (i) de la consideracién del conflicto armado
que da lugar a las dindmicas de desplazamiento, fo cual se facifita si el articulo 22 de fa
Convencidn sobre libertad de circulacidn y residencia es analizado a fa luz de los Principios
rectores de los desplazamientos intemos; y, (ii) la compleja situacidn de vulnerabilidad que
afecta a las personas desplazadas. Véanse Corte IDH, Comunidad Moiwana, pérrs, | 13-
120; Masacre de Mapiripdn, parrs. 169, 171; Masacres de ltuango, parrs, 207, 209.
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[L]a situacién de desplazamiento forzado interno que han enfrenta-
do las victimas en el presente caso no puede ser desvinculada de las
otras violaciones declaradas en la presente Sentencia. Las circuns-
tancias del presente caso y la especial y compleja situacién de vul-
nerabilidad que afecta a dichas personas, incluyen pero trascienden
el contenido de la proteccién debida por los Estados en el marco del
articulo 22 de la Convencién. En efecto, el desplazamiento tiene ori-
gen en la desproteccién sufrida durante las masacres, no s6lo a raiz
de las violaciones al derecho a la vida (articulo 4 de la Convencién)
(supra parrs. 126 a 138), a la integridad personal (articulo 5 de Ia
Convencién) (infra péarrs. 252 a 279) y a la libertad personal (articulo
7 de la Convencién) (supra parrs. 149 a 153 y 168), sino también por
la destruccién del ganado y las viviendas, en violacién de los dere-
chos a la propiedad privada (articulo 21 de la Convenci6n) (supra
parrs. 173 a 188) y respeto a la vida privada y al domicilio (articulo
11.2 de la Convencién) (supra parrs. 189 a 200). El conjunto de estos
derechos vulnerados llevan al Tribunal a considerar que, mas alla
del contenido normativo del articulo 22 de la Convencidn, la situa-
cién de desplazamiento analizada también ha afectado el derecho
de las victimas y sus familiares a una vida digna, en los términos
anteriormente sefialados, en relacién con el incumplimiento de las
obligaciones de respeto y garantia de los derechos consagrados en
esas normas (Corte IDH, Masacres de Ituango, parr. 234).%

Pese a que este listado sefiala los derechos que, de manera tradicio-
nal, resultan violados por el desplazamiento forzado (integridad perso-
nal, libertad personal, propiedad privada, circulacion y residencia, entre
otros), algunos aspectos del andlisis de la violacién de los mismos contie-
nen elementos interesantes que indican que, tras las vulneraciones usua-
les, existe una violacién mucho mds primigenia y agresiva. Por ejemplo,
en uno de sus analisis sobre la violacién al derecho a la propiedad priva-
da, la Corte Interamericana sefiald:

Este Tribunal también considera que la quema de las viviendas de El
Aro constituye una grave vulneracién de un bien indispensable para
la poblacion. El propésito de la quema y destruccién de los hogares
de los pobladores de El Aro era instituir terror y causar el desplaza-
miento de éstos, para asi obtener una victoria territorial en la lucha en
contra de la guerrilla en Colombia (supra parr. 125.26 a 125.103). Por
tales motivos, el efecto que tuvo la destruccidn de los hogares fue la
pérdida, no solo de bienes materiales, sino de todo referente social de
personas que, en algunos casos, habian residido todas sus vidas en
dicho poblado. La destruccion de sus hogares, ademds de constituir una
gran pérdida de cardcter econdmico, causé en los pobladores una pérdida
de sus mds bdsicas condiciones de existencia, lo cual hace que la violacién
al derecho a la propiedad en este caso sea de especial gravedad (Cor-
te IDH, Masacres de Ituango, péarr. 182; cursiva fuera de texto).

Los apartes resaltados de este parrafo ponen en evidencia un dafio
que trasciende la mera pérdida de bienes patrimoniales, la pérdida de

[45] En el mismo sentido véase Corte IDH, Masacre de Mapiripdn, parr. 186.
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tierras y de viviendas y el empobrecimiento que ocasiona el desplaza-
miento. Alli aparecen dos elementos de peculiar interés cuya elaboracién
conceptual y sus relaciones mutuas se elaboran méas adelante en este tra-
bajo: (i) el dafio ocasionado por el desplazamiento yace en la destruccién
“de todo referente social” que determina la “pérdida de [las] mas basicas
condiciones de existencia [de los desplazados]”, todo lo cual denota una
dimension existencial mas alla de lo puramente material o patrimonial
(notese como la Corte deslinda la “gran pérdida de caracter econémico”
de la “pérdida de sus mas basicas condiciones de existencia”); y, (ii) el
desplazamiento obedece a estrategias de guerra que buscan destruir, pre-
cisamente, ese “referente social”. Desafortunadamente, en el momento de
determinar las reparaciones correspondientes a la violacién de derechos
humanos que entrafia el desplazamiento forzado, la Corte Interamericana
no ha tenido en cuenta estos elementos; es decir, no es posible identificar
reparaciones que, por una parte, tiendan a la reconstruccién del “referente
social” perdido y, de otro lado, obliguen al Estado a impulsar procesos
que permitan establecer hasta qué punto y cémo el desplazamiento es
utilizado como parte de estrategias de guerra mas amplias.

Por el contrario, en estos casos, la Corte ha decretado las repara-
ciones tradicionales derivadas del derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario: restituciones,* indem-
nizaciones” y medidas de satisfaccién, rehabilitacién y no repeticion.® El
hecho especifico del desplazamiento cobra especial significacién al incluir
la conexién de la comunidad desplazada con el territorio que debié aban-
donar como parte de la evaluacidn del dafio inmaterial,®® al adoptar me-
didas de satisfaccién y no repeticién que tienden a garantizar la propie-
dad sobre el territorio que la comunidad desplazada debié abandonar,®
al ordenar como parte de las medidas de satisfaccién y no repeticién que
el Estado garantice la seguridad de los desplazados que desean retornar®!
y al ordenar la implementacién de programas habitacionales de vivienda
adecuada.®? Como puede verse, todas estas formas de reparacién parecen
senalar que el dafio que el desplazamiento ocasiona a los derechos de las

[46] Véase Corte IDH, Comunidad Moiwana, pérrs. 209-211; Masacre de Pueblo Bello parr. 276;
Masacres de ltuango, pérr. 407.

[47] Véase Corte IDH, Comunidad Moiwana, pérrs. 185-187, 191-196; Masacre de Mapiripdn,
parrs. 265-278, 282-290; Masacre de Pueblo Bello, parvs 246-251, 254-259; Masacres de
ftuango, pérrs. 370-379, 383-392.

[48] Véase Corte IDH, Comunidad Moiwana, pérrs, 201-208, 212-218; Masacre de Mapiripdn,
pérrs. 294-317: Masacre de Pueblo Bello, parrs. 264-278; Masacres de ftuango, pérrs. 396-
409.

[49] Véase Corte IDH, Comunidad Moiwana, pérrs. 201-208.
[50] Véase Corte IDH, Comunidad Moiwana, pérrs. 209-21 1.

[51] Véase Corte IDH, Comunidad Moiwana, pérr. 212; Masacre de Mapiripdn, parr. 313;
Masacre de Pueblo Bello, pérr. 275; Masacres de ltuango, pérr. 404.

[52] Véase Corte IDH, Masacre de Pueblo Bello, pérr. 276; Masacres de Ituango, pérr. 407.
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personas forzadas a desplazarse radica, en lo fundamental, en el despojo
de tierras y otros bienes materiales. Incluso en la evaluacién de las re-
paraciones con caracter mas simbolico, las pérdidas patrimoniales de las
victimas desempefian un papel de importancia.

Sin embargo, los aspectos mds interesantes de las reparaciones que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha otorgado a las victimas
del desplazamiento forzado estan relacionados con la concepcién de esta
violacién de los derechos humanos como delito y con la agravacion del
dario a los derechos de los desplazados que produce la impunidad deri-
vada de la falta de investigacion y castigo de los responsables del delito
de desplazamiento forzado. Por este motivo, en los casos en que se ha
ocupado del desplazamiento masivo como violacién masiva y sistemética
de los derechos humanos que compromete la responsabilidad del Estado,
la Corte ha considerado que la investigacién penal de los hechos y el cas-
tigo de los responsables constituye, en si misma, una forma de reparacién
de particular importancia.®® Como se vera, el hecho de que, en casos de
desplazamiento forzado, la Corte Interamericana estime que el dafio oca-
sionado a los desplazados resulta agravado por la impunidad est4 relacio-
nado con la peculiar dimension politica del mismo y por las posibilidades
que el acceso a las instancias judiciales ofrece para la reconstruccién de la
ciudadania politica perdida en razén del desplazamiento.

Jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia

A partir de 1993, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
(TPTY) se ha ocupado de investigar y castigar las graves violaciones al
derecho internacional humanitario ocurridas en el territorio de la ex Yu-
goslavia a partir de 1991.* En varias ocasiones, el TPIY ha establecido la

[53] Véase Corte IDH, Comunidad Moiwana, pérrs. 202-208; Masacre de Mapiripdn, parrs. 284-
285, 295-304; Masacre de Pueblo Bello, parrs. 256, 265-269; Masacres de Ituango, parrs.
385, 399-402.

[54] El desplazamiento forzado esta tipificado en el estatuto del TPIY bajo dos modalidades.
Como grave infraccién de las convenciones de Ginebra de 1949, bajo la modalidad de
“deportacién o traslado ilegal de civiles” (art. 2-g), y como crimen contra la humanidad,
bajo la modalidad de “"deportacidn” (art. 5-d). Adicionalmente, el TPIY ha considerado
que el traslado ilegal de civiles estd cobijado por la categoria de “otros actos inhumanos”
que forma parte del listado de crimenes de fesa humanidad que este tribunal puede
perseguir y castigar (art. 5-i) (véanse TPIY, Prosecutor v. Kupreski¢, IT-95-16-T, sentencia de
primera instancia, enero 14 de 2000, parr. 566; Prosecutor v. Krstic. IT-98-33-T, sentencia
de primera instancia, agosto 2 de 2001, parr. 532; Prosecutor v. Blagojevic, IT-02-60-T,
sentencia de primera instancia, enero |5 de 2005, parrs. 623-630; Prosecutor v. Stakic,
sentencia de apelacidn, IT-97-24-A, marzo 22 de 2006, parrs. 313-316) y, en ciertas
circunstancias, es uno de los actos que constituyen el delito contra la humanidad de
“persecuciones fundadas en motivos politicos, raciales y religiosos” (art. 5-h) (véanse TPIY,
Prosecutor v. Kupreski, IT-95-16-T, sentencia de primera instancia. enero 14 de 2000,
parr. 621; Prosecutor v. Kmajelac, IT-97-25-T, sentencia de primera instancia, marzo 15 de
2002, pérrs. 433-434; Prosecutor v. Naletili¢ y Martinovi, IT-98-34-T, sentencia de primera
instancia, marzo 31 de 2003, parr. 671; Prosecutor v. Simi¢, Tadi¢ y Zari¢, IT-95-9-T, senten-
cia de primera instancia, octubre |7 de 2002, parr. 121). Sobre los antecedentes del TPiY
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y la redaccién de su estatuto en relacidn con estos delitos, véase Morris y Scharf (1995:
64-68, 77-84). Aunque el articulo 3-d del estatuto del Tribunal Penal Intemacional para
Ruanda tipifica la deportacién como crimen de lesa humanidad, hasta la fecha este tribu-
nal no ha proferido ningdn fallo sobre este delito. Los estatutos de los tribunales penales
internacionales ad hoc estdn basados en normas de derecho internacional humanitario
que han llegado a constituir costumbre internacional. Véase Meron (1998: 142-153). Asi,
el articulo 49 del Convenio IV de Ginebra, relativo a la proteccion de civiles en tiempo
de guerra, establece la prohibicién de “traslados en masa o individuales, de indole forzosa,
asi como las deportaciones de personas protegidas del territorio ocupado al territorio
de la Potencia ocupante o al de cualquier otro pais”. Por su parte, los articulos 147 del
mismo Convenio y 85-4-a del Protocolo | adicional a los convenios de Ginebra sefialan
que la deportacién o el trastado ilegal de civiles es una infraccién grave de las normas
convencionales que debe ser perseguida y castigada penalmente por los paises firmantes.
Finalmente, el articulo 17 del Protocolo Il adicional a los convenios de Ginebra establece
la prohibicién de desplazamientos forzados en el contexto de conflictos armados que no
tienen cardcter internacional. Como se sefalé mds arriba, esta prohibicion ha alcanzado
estatus de costumbre internacional, tal como lo ponen de presente las normas 129 y 130
del estudio del Cornité Internacional de la Cruz Roja (CICR) sobre derecho internacio-
nal humanitario consuetudinario. Véase Henckaerts y Doswald-Beck (2005a: 457-463).
Para la préctica estatal y la opinio juris en relacién con estas reglas, véase Henckaerts
y Doswald-Beck (2005b: 2908-2970). Las reglas sobre esta materia contenidas en el
estudio del CICR ya han sido adoptadas por el TPIY como fuente de sus decisiones.
Véase TPIY, Prosecutor v. Stakic, IT-97-24-A, sentencia de apelacién, marzo 22 de 2006,
pérrs. 296-297. Aunque la doctrina estima que la “prohibicién central” de la deportacion y
el traslado ilegal de civiles en el derecho internacional contempordneo estd contenida en
el articulo 49 del Convenio IV de Ginebra, también afirma que éste “no propuso ninguna
idea nueva” (Henckaerts 1993: 482). En efecto, si bien el “Reglamento relativo a las leyes
y costumbres de la guerra terrestre”, anexo a la cuarta Convencion de La Haya de 1907,
no prohibe las deportaciones y los traslados ilegales de civiles, algunos estiman que ésta
puede considerarse implicitamente incluida en sus articulos 42 a 56 —asf como en la
clausula Martens contenida en el predmbulo de la Convencién—, en tanto los desplaza-
mientos masivos de poblacién serfan incompatibles con los limites a la autoridad militar
allf establecidos. Véase Henckaerts (1993:480-482), Zayas (1975: 209-213). La tipifica-
cién de la deportacion o del traslado ilegal de civiles como arimenes de guerra o de lesa
humanidad en el derecho internacional se inicia con el estatuto del Tribunal Militar Inter-
nacional de Niremberg. En este documento, la deportacién fue tipificada como crimen
de guerra y de lesa humanidad (art. 6-b y ¢). Con posterioridad, el delito de deportacién
fue incluido como crimen de guerra y contra la humanidad en la Ley N° 10 del Consejo
de Control Aliado (art. Il-b y ), mediante la cual se regularon los juicios contra criminales
nazis por parte de tribunales mifitares de los paises aliados que ocupaban a Alemania, y
como crimen de lesa humanidad en el estatuto del Tribunal Militar Internacional para el
Lejano Oriente (art. 5-¢). De igual modo, los Principios de derecho intemacional reconocidos
en el estatuto del Tribunal de Niremberg y en la sentencia del Tribunal, adoptados por
la Comisidn de Derecho Internacional en 1950, sefialan que la deportacién es punible
cormo delito de derecho internacional bajo fa modalidad de crimen de guerra y de lesa
humanidad (principio VI-b y c). Los fenémenos de desplazamiento forzado relacionados
con las guerras y conflictos de independencia y descolonizacion, las guerras civiles, las
guerras de guerrillas y los conflictos de cardcter étnico (representados con particular
fuerza por la disolucién de la antigua Yugoslavia y el genocidio en Ruanda).determinaron
nuevas reflexiones en torno a la posibilidad de caracterizarios como formas prohibidas de
deportacién y traslado forzado de personas. Bl resultado de estas reflexiones tomé cuer-
po en la tipificacion de la "deportacion” y el "traslado ilegal de civiles” en los estatutos del
Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia y el Tribunal Internacional Penal para
Ruanda. A este respecto véanse Roch (1995); Stavropoulou (1994); Stavropoulou (1998).
Mds recientemente, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional tipificd la depor-
tacién y el traslado forzado de civiles como crimenes contra la humanidad (art. 7-1-d),
como infracciones graves de los convenios de Ginebra de 1949 (art. 8-2-a-vii), como
violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados internacio-
nales (art. 8-2-b-viil) y como violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los
conflictos armados que no sean de indole internacional (art. 8-2-e-viii). Sobre el régimen
de la deportacién y el traslado forzoso de personas como crimenes de lesa humanidad y
de guerra en el Estatuto de Roma véanse Hall (2008: 194-200, 247-251); Cassese (2002:
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responsabilidad penal individual de autores de los delitos de deportacién
y transferencia forzada de personas.® Aunque en el derecho internacio-

nal penal

estas conductas pueden ser castigadas como crimenes de guerra

(infraccién grave a los convenios de Ginebra de 1949, violacién grave de
las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados internacionales
y violacion grave de las leyes y los usos aplicables en los conflictos ar-
mados que no sean de indole internacional) o como crimenes contra la
humanidad,® en uno y otro caso la deportacién y el traslado forzoso de

personas

comparten los mismos elementos materiales y subjetivos.¥ En

efecto, el TPTY ha estimado que la tinica diferencia relevante entre la de-
portacion y el traslado forzoso de personas radica en que mientras que en
el primero el desplazamiento se produce a través de una frontera interna-

- [55]

[6]

7]

353-378); Dérmann (2008: 316-318); Cottier (2008: 362-375); Zimmermann (2008: 497-
498); Dormann (2003: 106-112, 208-214, 472-475).

Para un panorama general de la jurisprudencia del TPIY sobre estos delitos véanse Aksar
(2004: 173-176, 258); Mettraux (2005: 80-83, 180); Schabas (2006: 203-205, 252-253).

Vale la pena anotar que una de las salas de primera instancia de! TPIY sugirid que el
desplazamiento forzado de poblaciones podria constituir una forma de destruir, total o
parcialmente, un grupo nacional, étnico, racial o religioso, y, por tanto, podria dar lugar a
una condena por genocidio si, ademds, se presentan los restantes elementos de este de-
fito. A juicio de la sala de primera instancia en el caso Blagojevi, “un grupo estd compuesto
por sus individuos, pero también por su historig, tradiciones, la relacién entre sus miembros, la
relacidn con otros grupos y la refacion con el temitorio. A juicio de la sala, la destruccidn fisica
o bioldgica del grupo es el resultado mds probable de un desplazamiento forzado de la
poblacién cuando el mismo se lleva de un modo tal que el grupo ya no puede volver a
reconstituirse —particularmente cuando implica la separacidn de sus miembros. En estos
casos, la sala considera que el desplazamiento forzado de personas puede conducir a la
destruccidn material del grupo, toda vez que éste deja de existir como grupo, o, cuando
menos, como el grupo que solia ser” (TPIY, Prosecutor v. Blagojevié, IT-02-60-T, sentencia
de primera instancia, enero 17 de 2005, parr. 666; cursiva fuera de texto). Aunque la

sala de apelacidn del TPIY no ha aceptado que el intento de destruir las caracteristicas
sociologicas o culturales de un grupo quepa dentro de fa definicién de genocidio (véase
TPIY Prosecutor v. Krstic, [T-98-33-A, sentencia de apelacién, abril 19 de 2004, pam. 25) y
la doctrina ha criticado duramente la posicion de la sala de primera instancia en Blagojevic
(véase Schabas 2006: 167), ésta sirve para flustrar que la prohibicién internacional de tras-
lados forzosos de poblacidn protege, fundamentalmente, las relaciones sociales de indole
cultural y politica que permiten que una comunidad sea el lugar donde sus miembros
cuentan como ciudadanos y en el cual se gestan las relaciones més bésicas de solidaridad
e igualdad poltica.

Para que la deportacidn y el traslado forzoso de personas puedan ser tipificados como
crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad es necesario que, previamente, se
verifiquen los elementos generales que el estatuto del TPIY establece para cada una de
estas clases de delitos internacionales. Los elementos generales de los crimenes de guerra
son: (i) existencia de un conflicto armado: (i) nexo entre el conflicto armado y la con-
ducta de que se trate; (iif) infraccion de una regla de derecho internacional humanitario;
(iv) cardcter “grave” de la violacion: y. (v) la violacidn debe entrafar responsabilidad penal
individual conforme al derecho internacional humanitario. Al respecto véanse Mettraux
(2005: 29-53); Aksar (2004: 120-124); Schabas (2006: 229-240). Los elementos generales
de los crimenes contra la humanidad son: (i) existencia de un “ataque’; (ii) existencia

de un nexo entre el ataque y los actos del imputado; (iii) el ataque debe tener como
objetivo primordial a “cualquier poblacion civil”; (iv) el ataque debe ser “extendido”
(widespread) o “sistemdtico”; y, (v) el imputado debe haber actuado a sabiendas del
ataque contra una poblacién civil y de que sus actos forman parte del mismo. Sobre estos
rf;cg;is'rtos véanse Mettraux (2005: 55-174); Aksar ( 2004: 245-255); Schabas (2006: 187-
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cional, en el segundo el desplazamiento ocurre dentro del territorio de un
mismo Estado.®

Si bien estas decisiones judiciales se ocupan de determinar la res-
ponsabilidad penal individual de los autores de los delitos de deportacién
o traslado forzoso de personas y, por tanto, no se centran primariamente
en la perspectiva de las victimas, si arrojan algunas luces en torno al tipo
de bienes juridicos —y, por ende, al tipo de dafio que ocasiona el des-
plazamiento— que resultan vulnerados por estas conductas delictuosas.
Sobre este particular, el TPIY ha sefialado:

La prohibicién contra los desplazamientos forzosos busca salvaguar-
dar el derecho y la aspiracién de las personas de vivir en sus comunidades
y hogares sin interferencias externas. Es el carédcter forzado del despla-
zamiento y del desarraigo de los habitantes de un territorio el que
acarrea la responsabilidad penal individual del imputado y no el
lugar de destino al que estas personas deben huir (TPIY, Prosecutor .
Krnojelac, IT-97-25-A, sentencia de apelacién, septiembre 17 de 2003,
pérr. 218; cursiva fuera de texto).®

[58] Véanse TPIY, Prosecutor v. Milo3evi¢, Decision on Motion for judgement of Acquittal, [T-02
-54.T, junio |6 de 2004, parrs. 6-8; Prosecutor v. Simic, Tadi¢ y Zari¢, [T-95-9-T, sentencia
de primera instancia, octubre 17 de 2003, pérr. 122; Prosecutor v. Naletilic y Martinovié,
IT-98-34-T, sentencia de primera instancia, marzo 31| de 2003, parr. 670; Prosecutor
v. Krnojelac, 1T-97-25-T, sentencia de primera instancia, marzo 15 de 2002, parr. 476,
Prosecutor v. Krsti¢, IT-98-33-T, sentencia de primera instancia, agosto 2 de 2001, parrs.
521, 531-532; Prosecutor v. Blaskic, [T-95-14-T, sentencia de primera instancia, marzo 3
de 2000, pérr. 234. Sin embargo, es menester resaltar que, en el caso de la deportacion
como crimen de lesa humanidad, la Sala de Apelacién del TPIY ha estimado, con base
en una decisién previa de una de sus salas de primera instancia (véase TPIY, Prosecutor v.
Stakic, IT-97-24-T, sentencia de primera instancia, julio 31 de 2003, parr. 52), que este de-
fito se tipifica incluso si no hay cruce de fronteras internacionales (véase TPIY, Prasecutor
v. Kmojelac, IT-97-25-A, sentencia de apelacion, septiembre 17 de 2003, parrs. 222-223).

[59] En varias oportunidades, el Tribunal ha reiterado esta posicion. En el caso Krsti¢, el TPIY
manifestd: “Cualquier desplazamiento forzado es, por definicidn, una experiencia traumd-
tica que implica el abandono del hogar, la pérdida de propiedad y un desplazamiento a otro
lugar bajo la amenaza de la coaccién”™ (TPIY, Prosecutor v. Krstic, {T-98-33-T, sentencia de
primera instancia, agosto 2 de 2001, parr. 523; cursiva fuera de texto). Con posteriori-
dad, en el caso Staki¢, el Tribunal sefiald: “Los intereses protegidos por la prohibicién de
deportacién son el derecho y la expectativa de las personas de permanecer en sus hogares
y comunidades sin la interferencia de un agresor, sea éste del mismo o de otro Estado. La
Sala de Primera Instancia estima que es el actus reus consistente en remover personas de
manera forzada —desarraigar, esencialmente— del territorio y del entomo en el que se
encuentran legalmente presentes, en muchos casos por décadas y generaciones, el gue
opera como fundamento de la imputacién de responsabilidad penal individualy no el
destino final de las personas desplazadas™ (TPIY, Prosecutor v. Stakic, [T-97-24-T, sentencia
de primera instancia, julio 31 de 2003, parr. 677, cursiva fuera de texto). En un sentido
similar se expresé en el caso Simi¢, Tadi¢ y Zaric, en el cual indicd: “En este contexto, la
Sala de Primera Instancia sefiala que entre los valores juridicos protegidos por la deporta-
cién y el desplazamiento forzado estdn el derecho de la victima a permanecer en su hogar
y comunidad y el derecho a no ser despojada de sus propiedades al ser desplazada a otro
lugar" (TPIY, Prosecutor v. Simic, Tadi¢ y Zaric, IT-95-9-T, sentencia de primera instancia,
octubre 17 de 2003, pérr. 130; cursiva fuera de texto). Véanse, también, TPIY, Prosecutor

v. Milogevi¢, IT-02-54-T, Decision on Mation for Judgement of Acquittal, junio 16 de 2004,

pérrs. 24, 30; Prosecutor v. Naletili¢ y Martinovic, IT-98-34-A, sentencia de apelacidn, mayo
3 de 2006, parr. 153.
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Posteriormente, el Tribunal precisod:

En esencia, la prohibicién contra la deportacién sirve para conferir
a los civiles una salvaguarda juridica contra remociones forzadas
en tiempo de conflicto armado y contra el desarraigo y destruccion de
clomzmidndes por parte de un agresor u ocupante del territorio en que
éstas residen (TPIY, Prosecutor v. Stakié, 1T-97-24-T, sentencia de pri-
mera instancia, julio 31 de 2003, parr. 681; cursiva fuera de texto).

Estos apartes ponen de presente que, a juicio del Tribunal, el dafio
que la deportacién o la trasferencia forzada ocasiona a sus victimas ra-
dica, fundamentalmente, en la pérdida de la comunidad y el desarraigo
que ella conlleva. De esta forma, aunque el alcance patrimonial del dago
es mencionado en algunos fallos, al sefialar la pérdida de propiedades
como parte del mismo, es claro que éste ocupa un lugar derivado frente a
la desaparicion del hogar y de la comunidad que confrontan las personas
desplazadas. Si bien el TPIY no ha elaborado el alcance de las nociones de
“comunidad” y “hogar” con el fin de caracterizar el dafio que ocasiona el
desplazamiento forzado con mayor precisién, su doctrina sobre la irrele-
vancia del lugar de destino de las personas desplazadas, la distancia del
desplazamiento y el caracter “forzado” de estos delitos contiene elemen-
tos importantes para esta caracterizacién.

De manera reiterada, el Tribunal ha indicado que, en los delitos
de deportaci6n y traslado forzado de personas, el lugar de destino de las
personas obligadas a desplazarse es irrelevante a efectos de determinar la
responsabilidad individual del imputado.® De igual modo, ha establecido
que ésta tampoco resulta afectada o modificada por la distancia recorri-
da por los desplazados.®' Asi, el TPIY ha considerado, por ejemplo, que
la deportacién o el traslado forzado de personas se tipifica incluso si el
desplazamiento se produjo de un sector a otro de una misma ciudad.f
Sin embargo, en la sentencia de primera instancia en el caso Simi¢, Tadi¢
y Zari¢, el Tribunal estimé que, en la tipificacién de estos delitos interna-
cionales, la distancia relevante se mide en términos del ejercicio de los de-
rechos protegidos por la prohibicién de deportaciones o traslados ilegales
de personas. En este sentido, el TPIY afirmé que “el lugar al quela victima

[60] Véasg ’? jurisprudencia citada en la nota 62 supra. En el caso Staki¢, el TPIY precisé: "Si
se exigiese que los desplazados tuviesen un destino especifico, serfa dificil determinar si
gl delito fue efectivamente cometido y cuindo, toda vez que las victimas pueden haber
sido transferidas en varias etapas y, por tanto, a través de varios territorios y de fronteras
que pueden variar cada dia. En consecuencia, la exigencia de un destino especifico podria
privar de toda su fuerza a la prohibicién de deportacion” (TPIY, Prosecutor v. Stakic. IT-97-
24.T, sentencia de primera instancia, julio 31 de 2003, parr. 677). ‘

[61] Véansg, por gjemp!o, TPIY, Prosecutor v. Naletili¢ y Martinovic, |T-98-34-T, sentencia de pri-
mera |n§tanc:a, marzo 31 de 2003, pdrr. 542; Prosecutor v. Simic, Tadic y Zari¢, IT-95-9-T,
sentencia de primera instancia, octubre 17 de 2003, pérr. 130.

[62] Véase TPIY, Prosecutor v. Naletili¢ y Martinovi¢, IT-98-34-T, sentencia de primera instancia
marzo 31 de 2003, parr. 542, '
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es desplazada de modo forzoso esta lo suficientemente distante si ésta
no puede ejercer efectivamente [los derechos a permanecer en su hogar y

comunidad y a no ser privada de su propiedad]”.®

La idea de que los delitos de deportacion y traslado forzado.prote—
gen un arraigo fundamental de las personas a sus hogares y comunidades
resulta reforzada por la discusién del TPTY en relacién con la mens rea con
que debe proceder el autor de estas conductas delict,uosas. Enuna Rrune-
ra etapa, el Tribunal considerd que el victimario debia actuar con la mten:
cién de que sus victimas se desplazaran en forma permanente y cons@yo
un modo de razonamiento que le permitia establecer si era posible derivar
esta intencién a la luz del contexto de cada caso concreto.** Sin embargo,
incluso a la luz de esta tesis, el TPIY considerd que la responsabilidad del
acusado no resultaba modficada si los desplazados regresaban a su f%ogar
o comunidad originarios, y afirmé que “la duracién dejl d‘esplazanuento
no tiene impacto alguno en su ilegalidad”.® Con poste?LF)r}dad, en ‘13 ,sen-
tencia de apelacién en el caso Staki¢, el tribunal modificé su posicion y
estableci6 la doctrina actualmente vigente, de conformidad con la cual el
procesado por los delitos de deportacién o traslado forzado .de pelirs’onas
es responsable de los mismos, asf no haya procedido con la intencion de
desplazar a sus victimas en forma permanente.®

La jurisprudencia del TPIY acerca del destino, la distancia y la du-
racién del desplazamiento en los delitos de deportacién y de traslad.o for-
zado de personas indica que el dafio causado a las victimas de los mismos
esté relacionado, en lo esencial, con la posibilidad de ejercer una especie
de “derecho al arraigo”. La insistencia del Tribunal en este derecho —con-
cretado en la posibilidad de las personas de permanecer en sus hogares y
comunidades—, el cual puede resultar vulnerado por el mero cles;.)lazz.i~
miento dentro de una misma ciudad y cuya violacién es una “experiencia

[63] TPIY, Prosecutor v. Simi¢, Tadic y Zaric, [T-95-9-T, sentencia de primera instancia, octubre
17 de 2003, pérr. 130. ‘ . -

[64] Véanse TPIY, Prosecutor v. Naletilic y Martinovic, IT-98-34-T, sentencia de pn'mera mst_af\cna,
marzo 31 de 2003, parr. 520; Prosecutor v. Kmajelac, IT-97-'25-A, _s’entencra de apelacpn.
septiembre 17 de 2003, parr. 246; Prosecutor v. Simi¢, Tadic y Zaric, 1T-9§—9-T, sentencia
de primera instancia, octubre 17 de 2003, parr. 134; Prose’cutor v. Brdanin, IT-??-Bé-T. -
sentencia de primera instancia, septiembre 1° de 2004, pérr. 545’; Prosecutorv. Blagojevic,
IT-02-60-T, sentencia de primera instandia, enero 17 de 2005, pdrr. éO‘l. En estos casos,
el Tribunal derivé la intencidn de los imputados de desplazar a sus vthnfnas en formaA
permanente de hechos como la destruccién de los hogares, establecnmlex"\’tos _comema!es
o inmuebles religiosos pertenecientes a los desplazados o de la confiscacion sin compen-
sacidn de sus propiedades, entre otros factores.

[65] TPIY, Prosecutor v. Simi¢, Tadi¢ y Zaric, IT-95-9-T, sentencia de primera instancia, octubre
17 de 2003. parr. 134.

[66] TP, Prosecutor v. Staki¢, IT-97-24-A, sentencia de ape}acjén, marzo 22 dg 2006, parrs.
278, 304-308. Segdn la Sala de Apelacion del TPIY, la ;unsprudenqa previa dgl Tribunal
estaba fundada en una lectura errénea del articulo 49 del Cor}vemc_) IV de Ginebra. En su
opinién, la correcta interpretacién de esta norma no funda la ilegalidad de un desplaza-
miento forzado en el cardcter permanente del mismo.

341

El desplazado como paria. La garantia de los derechos de las victimas

traumatica” para la victima,% s6lo puede explicarse a la luz de una teorfa
‘mas amplia del dafio —de caracter politico—, como la que se elabora en la
siguiente seccién de este trabajo. En efecto, el hecho de que el destino, la
distancia y la duracién de un desplazamiento forzado sean irrelevantes y
que no sea necesario que el responsable haya procedido con la intencién
de desplazar a sus victimas en forma permanente indica que, a juicio del
TPIY, el lugar de origen de la victima (“hogar” o “comunidad”) represen-
ta un espacio cuya importancia fundamental no es patrimonial (nétese la
escasa importancia que el tribunal otorga a las pérdidas de caracter mate-
rial) sino eminentemente politica. La separacion, asi sea momentanea, de
la comunidad de origen —aquella que, por voluntad, se ha escogido para
establecer el hogar— ocasiona desarraigo y, por tanto, vulnera los valores
protegidos por estos dos delitos internacionales.

Esta idea resulta reforzada, ademds, por la jurisprudencia del TPTY
en relacién con el caracter forzado de la deportacién o el traslado de per-
sonas. Segun el Tribunal, a la luz del derecho internacional, un desplaza-
miento es ilegal en razén de la coaccién que determina a las victimas a
dejar su hogar y comunidad.® E1 TPTY ha sefialado que lanocién de fuerza

[67] Véase TPIY, Prosecutor v. Krsti¢, IT-98-33-T, sentencia de primera instancia, agosto 2 de
2001, pérr. 523.

[68] Sobre la coercién como elemento fundamental de la ilegalidad de un desplazamiento
forzado de personas véase TPIY, Prosecutor v. Brdanin, IT-99-36-T, sentencia de primera
instancia, septiembre |° de 2004, parr. 543. Seguin los articulos 49 del Convenio IV de
Ginebra, relativo a la proteccién debida a fas personas civiles en tiempo de guerra, y 17
del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra, la poblacién civil sélo puede ser
evacuada cuando lo exijan su seguridad o razones mifitares imperiosas. La regla 129 del
estudio del CICR sobre derecho intemacional humanitario consuetudinario codificd estas
dos excepciones a la posibilidad de desplazamientos de personas como pertenecientes
a la costumbre internacional vigente. Véase Henckaerts y Doswald-Beck (2005a: 457).
En cualquier caso, el TPIY ha estimado que si alguna poblacién civil debe ser evacuada
para garantizar su seguridad o por razones militares imperiosas, ésta “debe ser retornada
a sus hogares tan pronto las hostilidades en la zona en cuestién hayan cesado” (TPIY,
Prosecutor v. Kmojelac, IT-97-25-T, sentencia de primera instancia, marzo 15 de 2002, pérr.
475). En un sentido similar véase Prosecutor v. Simié, Tadi¢ y Zaric, IT-95-9-T, sentencia
de primera instancia, octubre 17 de 2003, parr. 125, nota 218. Adems, el Tribunal ha
estimado que “en consideracién de la naturaleza particularmente dréstica del despla-
zamiento forzado de personas, el recurso a estas medidas [evacuacién de civiles para
garantizar su seguridad o por razones militares imperiosas] sélo es legal en las més graves
de las circunstancias y sélo como medidas de dltima instancia (TPIY, Prosecutor v. Simi¢,
Tadi¢ y Zani, IT-95-9-T, sentencia de primera instancia, octubre |7 de 2003, parr. 125,
nota 218). Véase, también, TPIY, Prosecutor v. Blagojevic, IT-02-60-T, sentencia de primera
instancia, enero 17 de 2005, pérrs. 597-598. De igual modo, Walter Kilin —en sus
anotaciones al principio 6-2-b de los Principios rectores de los desplazamientos intemos—
ha estimado que quien deba decidir un traslado de poblacién civil por “razones rilitares
imperiosas” lo haga conforme a una "meticulosa evaluacién de las circunstandias™, toda
vez que “el adjetivo ‘imperativo’ reduce al minimo los casos en que puede ordenarse un
desplazamiento” (Kalin 2008: 32). Al comentar el principio 6-2-c de los Principios rectores
de los desplazamientos intermos, Kilin indica que los desplazamientos derivados de Ja
construccin de grandes proyectos de desarrollo (represas, puertos, minas, ferrocarriles
y aeropuertos, entre otros) solo estdn justificados si éstos obedecen a intereses publicos
superiores (compelling) y primordiales (overriding), es decir "cuando los requisitos de
necesidad y proporcionalidad son satisfechos” (Kilin 2008: 32-33). Algunos autores han



342

Mas alla det desplazamiento

no sélo incluye la fuerza fisica, sino, también, las amenazas de fuerza o
coercién derivadas, por ejemplo, del temor a la violencia, de la coaccidn,
de una situacién de detencién, de la opresién sicolégica, del abuso de po-
der o del aprovechamiento de un entorno coercitivo.”? Para el Tribunal,
el elemento esencial de la coaccién radica en que “el desplazamiento sea
involuntario por naturaleza, es decir que a las personas desplazadas no
les haya quedado més opcion que la de desplazarse”.” En este sentido, los
desplazamientos motivados en la “yoluntad genuina” de las personas de
desplazarse no contravienen el derecho internacional.”* Segun el TPTY, la
determinacién del caracter genuino de esta voluntad debe hacerse “caso
por caso, en el contexto de todas las circunstancias relevantes”.” Asi, el
Tribunal ha inferido la falta de consentimiento de las victimas de las ten-
siones politicas imperantes en una zona, de un entorno de terror y opre-
si6n y de la destruccion de los bienes de las personas desplazadas, entre
otros factores. Adicionalmente, el TPIY ha estimado que el hecho de que
las personas desplazadas hayan deseado desplazarse o, incluso, hayan so-
licitado expresamente su traslado, no es una indicacién definitiva de que
su voluntad fue genuina. Las circunstancias del contexto relevante bien
pueden conducir al juzgador a concluir que ese consentimiento estuvo
viciado. De este modo, el caracter atemorizante y coercitivo del entorno o
contexto puede llevar a concluir que este consentimiento fue producto del
temor y la coaccién y que, por tanto, carece de toda validez.”

sugerido que, a la luz del articulo 7-1-d del Estatuto de Roma, un desplazamiento forzado
producido por la construccién de un proyecto de desarrolio de gran envergadura que no
obedezca a intereses superiores y primordiales podrfa ser tipificado como una forma del
crimen contra la humanidad de traslado forzoso de poblacion (véase Hall 2008:251).

{69] Véanse TPIY, Prosecutor v. Krstic, IT-98-33-T, sentencia de p‘n'mera ipstancfa, agosto 2de
2001, parr. 529; Prosecutor v. Kmojelac, T-97-25-T, sentencia dg primera mstgnqa, marzo
15 de 2002, pérr. 475; Prosecutor v. Staki¢, [T-97-24-A, sentencia de segunda instancia,
marzo 22 de 2006, parr. 281; Prosecutor v. Simi¢, Tadic y Zaric, {T-95-9-T, sentencia de
primera instancia, octubre 17 de 2003, par. 125. Los Elementos de los crimenes, doc. N.U.
PCNICC/2000/1/Add.2, anexos al Estatuto de Roma, al referirse al crimen de lesa hu-
manidad de deportacién o trastado forzoso de poblacidn (Estatuto de‘ Roma, art. 7-1-d)
senalan que “la expresion ‘por fa fuerza' no se limitaa la fuerza fisica, sino que pu_ede _
incluir a amenaza de la fuerza o la coaccion, como la causada por el temor a la violencia,
fa intimidacion, la detencion, la opresidn psicolégica o el abuso de poder, contra esa ©
esas personas u otra o aprovechando un entorno de coaccién”. :

TPIY, Prosecutor v. Kmojelac, IT-97-25-T, sentencia de primera instancia, marzo 15 de
2002, parr. 475. )

[71] Véase TPIY, Prosecutor v. Naletlic y Martinovié, IT-98-34-T, sentencia de primera instancia,
marzo 31 de 2003, parr. 519.

[72] TPIY, Prosecutor v. Naletilic y Martinovic, IT-98-34-T, sentencia de primera instancia, marzo
31 de 2003, parr. 520.

[73] Véase TPIY, Prosecutor v. Kmajelac, [T-97-25-A, sentencia de §pelacién. sepﬁembrg 17 de
2003, parr. 229. Bl TPIY ha indicado que “al evaluar si las victimas desp?azadas tuvieron una
opcién genuina de irse o quedarse, y, en consecuencia, al determinar si el de§p|azam|ento
resultante fue legal, el juez debe considerar la situacion y el entomo prevalecientes en la
zoma, asf como todas las circunstancias relevantes, incluida, en particular, fa vulnembmdfid
de las victimas™ (TPIY, Prosecutor v. Blogojevié, IT-02-60-T, sentencia de primera instanga,
enero |7 de 2005, parr. 596). En este sentido, el Tribunal ha estimado que la ausencia de

[70

o]
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El hecho de que la ilegalidad de la deportacién y el traslado forzoso
‘de personas radique en su caracter forzado pone de presente la importan-
cia de la autonomia como principio que funda la posibilidad de perma-
nencia de las personas en su hogar o comunidad de origen. Las nociones
de “hogar” o de “comunidad” parecen convertirse, asi, en una especie de
receptaculo politico en el cual la autonomia personal despliega sus mani-
festaciones mas basicas. En efecto, la comunidad o el hogar pierden todo
valor si el entorno impide ejercer la autonomia. Asi, ésta es el valor tltimo
cuya proteccidén se persigue a través de la tipificacién internacional de
la deportacién y el traslado forzado de personas. El dafio que ocasionan
estos delitos a las victimas de los mismos es entonces un dafio a la auto-
nomia individual y, mas precisamente, al tipo de relacién que se establece
entre ésta y la comunidad y el hogar de una persona.

El dafio producido por el desplazamiento
en la jurisprudencia colombiana

En Colombia, la situacién de la poblacién desplazada ha sido examina-
da por los jueces constitucionales y contencioso administrativos. Tanto
la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han confrontado el
fendmeno del desplazamiento forzado y la particular vulnerabilidad de
los desplazados. Mientras que la primera ha enfocado sus esfuerzos en
reestructurar la politica ptblica de atencién integral a la poblacién des-

una genuina posibilidad de decidir puede inferirse “de actos de amenaza e intimidacién cal-
culados para privar a la poblacidn civil del ejercicio de su autonomia decisoria tales como
el bombardeo de instalaciones civiles, la quema de propiedades civiles y fa comisién —o la
amenaza de comisién— de otros delitos 'dirigidos a aterrorizar a la poblacién y a obligaria
a huir de la zona sin ninguna esperanza de retomo™ (TPIY, Prosecutor v. Simi¢, Tadi¢ y Zanié,
[T-95-9-T, sentencia de primera instancia, octubre 17 de 2003, parr. 126). En el mismo
sentido véase TPIY, Prosecutor v. Krsti¢, IT-98-33-T, sentencia de primera instancia, agosto
2 de 2001, parr. 147). Segin el TPIY, la ausencia de consentimiento también puede deri-
varse de "un entorno de desconfianza, temor y odio generado por tensiones politicas. ..
[el cual determiné que la poblacidn estuviese viviendo en circunstancias] de temor e
incertidumbre constantes” (TPIY, Prosecutor v. Staki¢, IT-97-24-T, sentencia de primera
instancia, julio 31 de 2003, parr. 688). En consonancia con esta forma contextual de inferir
la existencia o ausencia de una decision libre de desplazarse, el Tribunal ha considerado,
por ejemplo, que el consentimiento dado por comandantes militares o lideres politicos en
nombre de las personas desplazadas es invélido (TPIY, Prosecutor v. Naletili¢ y Martinovic,
[T-98-34-T, sentencia de primera instancia, marzo 31 de 2003, parr. 523), y que la presen-
cia y asistencia de agencias humanitarias en la zona expulsora no le confiere legalidad a un
desplazamiento (TPIY, Prosecutor v. Stakic, IT-97-24-T, sentencia de primera instancia, julio
31 de 2003, parr. 683). Dos decisiones recientes de la Sala de Apelacidn del TPIY han
confirmado la vigencia de esta doctrina. En la sentencia de apelacién en el caso Kmojelac,
el Tribunal indic que “es la ausencia de una opcién genuina la que torna ilegal un despla-
zamiento. De manera similar, es imposible inferir una opcidn legitima del hecho de que se
haya expresado consentimiento, toda vez que las circunstancias pueden privarlo de cual-
quier valor. En consecuencia, al analizar la evidencia relativa a estas expresiones generales
de consentimiento es necesario ponerla en contexto y tomar en cuenta la situacién y el
entorno prevalecientes, la detencion ilegal, las amenazas, el uso de la fuerza y otras formas
de coaccidn, el temor a la violencia y la vulnerabilidad de los detenidos” (TPIY, Prosecutor
v. Kmojelac, IT-97-25-A, sentencia de apelacidn, septiembre 17 de 2003, parr. 229). Esta
tesis es reiterada en la sentencia de apelacion en el caso Stakic (véase TPIY, Prosecutor v.
Staki¢, IT-97-24-A, sentencia de apelacion, marzo 22 de 2006, parr. 279).
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plazada por la violencia de manera que garantice el goce efectivo de los
derechos de ésta, el segundo se ha ocupado —en procesos iniciados por
via de acciones de grupo— de determinar la responsabilidad del Estado
en algunos eventos concretos de desplazamiento masivo y de decretar las
indemnizaciones correspondientes para las victimas.

Jurisprudencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional de Colombia se ha ocupado —especialmente a
partir del afio 2000— del fenémeno del desplazamiento interno forzado,
de los derechos de los desplazados y de las obligaciones del Estado en la
atencién de este sector de la poblacién.™ Sin embargo, sdlo algunos de los
fallos producidos hasta la fecha contienen algtin tipo de doctrina constitu-
cional con la posibilidad de ofrecer elementos de andlisis para determinar
la naturaleza y extension del dafio que el desplazamiento interno forzado
produce en los derechos fundamentales de los desplazados. En lo que si-
gue se analizan las sentencias SU-1150 de 2000, T-098 de 2002, T-419 de
2003, T-602 de 2003, T-025 de 2004 y T-821 de 2007.

" Las sentencias SU-1150 de 2000 y T-098 de 2002, mas que definir

o delimitar el tipo de dafio producido en los derechos de los desplaza-
dos por el desplazamiento interno forzado, intuyen el caracter particu-
larmente grave y agresivo de este fendmeno como violacién de los dere-
chos fundamentales de las personas. Asi, la Sentencia SU-1150 de 2000,
tras hacer evidente la situaciéon de particular vulnerabilidad social que
confronta la poblacién desplazada por la violencia (Corte Constitucio-
nal, Sentencia SU-1150 de 2000, fundamentos juridicos 16 a 25), asegura
que “no existe discusién acerca de que el desplazamiento interno forzado
apareja una violaciéon multiple, masiva y continua de los derechos de las
personas obligadas a migrar” (Id.: fundamento juridico 31). Por su parte,
la Sentencia T-098 de 2002, sin delimitar o definir la naturaleza del dafio
que el desplazamiento forzado causa a los derechos de los ciudadanos
obligados a desplazarse, reitera la particular gravedad de la violacidén de
los derechos humanos que entrafia el desplazamiento, al indicar que “el
desplazamiento masivo de por si ubica a los'afectados en una gravisima e
inusual situacion de desproteccién e indefensién” (Corte Constitucional,
" Sentencia T-098 de 2002, fundamento juridico 1; cursiva fuera de texto).
Aungque estos dos fallos no sefialan cudl es el tipo de dafio que el despla-
zamiento forzado ocasiona a los derechos fundamentales de los desplaza-
dos, si permiten formular las preguntas que orientarian una discusion en
torno a la definicién de la naturaleza de este tipo de dafio en la direccién

[74] Véanse, entre otras, las sentencias T-227 de 1997, T-448 de 2000, SU-1150 de 2000,
T-1635 de 2000, T-258 de 2001, T-327 de 2001, T-1346 de 2001, T-098 de 2002, T-215
de 2002, C-232 de 2002, C-1024 de 2002, T-1026 de 2002, T-268 de 2003, T-339 de
2003, T-377 de 2003, T-419 de 2003, T-602 de 2003, T-645 de 2003, T-025 de 2004
(acompanada de sus autos de seguimiento) y T-821 de 2007.
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adecuada: ;Por qué el desplazamiento es una “violacién multiple, masiva

'y continua” de los derechos fundamentales de los desplazados? ;Por qué

el desplazamiento interno forzado sittia a los desplazados en una situa-
cién de “inusual y gravisima” desproteccion e indefension?

Las sentencias T-419 y T-602 de 2003 parecen contener elementos
conceptuales y analiticos importantes para dar respuesta a los interrogan-
tes antes planteados. La Sentencia T--419 de 2003 sefiala que, pese a la
puesta en marcha de programas integrales de atencién a los desplazados,
éstos “contintian desprotegidos ya que se ven ante la sociedad indefensos
y con pocas oportunidades de reiniciar el estilo de vida acostumbrado”
(Corte Constitucional, Sentencia T-419 de 2003, fundamento juridico 3;
cursiva fuera de texto), y, mas adelante, agrega que “los desplazados son
ciudadanos colombianos a quienes se les vulnera todo tipo de derechos,
debido a que se ven sometidos a dejar su terrufio y su cultura” (Id.). Los
apartes resaltados contienen dos ideas que, como se vera mas adelante,
son fundamentales para determinar el tipo de dafio ocasionado a los de-
rechos fundamentales de la poblacién desplazada por el desplazamiento
forzado. En primer lugar, el sefialamiento de la falta de oportunidades
para reiniciar el estilo de vida anterior al desplazamiento como una forma
de dafio particular a la poblacién desplazada tiende a fundamentar este
dafio en la afectacién de la autonomia de los desplazados y, particular-
mente, en la existencia de una situacion de dependencia que impide la de-
terminacién del propio plan de vida en condiciones de libertad. El despla-
zamiento interno forzado restringe asi la autonomia personal al crear una
situacién de dependencia que impide al individuo afectado por la misma
continuar con el plan de vida que se habia fijado para si mismo. De otra
parte, la afirmacién de que la vulneracién de “todo tipo de derechos” que
afecta a la poblacién desplazada es consecuencia de que estas personas
resultan obligadas “a dejar su terrufio y su cultura”, abre el camino a la
idea que la posibilidad de ejercer los derechos fundamentales estd directa-
mente ligada a la pertenencia de una persona a un territorio determinado
en el cual es posible el ejercicio de aquéllos.

Las ideas que, de manera esquematica y preliminar, plantea la Sen-
tencia T-419 de 2003 acerca de la naturaleza del dafio que el desplazamien-
to forzado interno produce en los derechos fundamentales de los despla-
zados, son desarrolladas con mayor detalle y precisién por la Sentencia
T-602 de 2003. La importancia de este fallo reside en que (i) sefiala elemen-
tos conceptuales y analiticos importantes acerca de lo que deber{a enten-
derse por restablecimiento de los derechos de la poblacién desplazada por
la violencia; (ii) inaugura la idea de que el disefio y la ejecucién de la po-
litica ptiblica de restablecimiento de la poblacién desplazada debe tender
a la realizacién de los derechos de estos ciudadanos y, en consecuencia,
debe ser evaluada desde esa perspectiva; y (iii) propone la idea de que
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el dafio que el desplazamiento interno forzado ocasiona en los derechos
fundamentales de los desplazados es doble, en cuanto produce discrimi-
nacién y dependencia y, por tanto, afecta, de manera primigenia, los de-
rechos fundamentales a la autonomia y a la igualdad. En relacién con este
ultimo punto, la Sentencia T-602 de 2003 asocia conceptualmente la nocién
de vulnerabilidad con la pérdida de derechos derivada del desplazamien-
to forzado. Asi, asegura que, por vulnerabilidad “se quiere significar que
la poblacién en situacién de desplazamiento sufre un dramadtico proceso
de empobrecimiento, pérdida de libertades, lesién de derechos sociales y
carencia de participacién politica” (Corte Constitucional, Sentencia T-602
de 2003, fundamento -juridico 9; cursiva fuera de texto). Y, mas adelante,
la Corte asegura que “la extrema vulnerabilidad y la consecuente pérdi-
da de derechos y libertades que se traducen en la estigmatizacion de la
poblacién desplazada sélo pueden ser contrarrestadas mediante acciones
positivas respecto de bienes escasos” (Id.: fundamento juridico 13).

Segtin los apartes antes transcritos, es posible afirmar que, a juicio
de la Corte Constitucional, la “gravisima e inusual situacién de despro-
teccién e indefensién” que afecta a los desplazados (en los términos de
la Sentencia T-098 de 2002) consiste en una pérdida de derechos que, a
su turno, se traduce en la “estigmatizacion” de este sector de la pobla-
cién. La fundamentacién del dafio que el desplazamiento produce en los
derechos fundamentales de los ciudadanos forzados a desplazarse en la
cadena conceptual antes sefialada (desplazamiento forzado - pérdida de
derechos 2 vulnerabilidad - estigmatizacién) o, dicho de otro modo, el
sefialamiento de la estigmatizacion como la forma esencial de dafio que
confrontan los desplazados, permitiria afirmar que la piedra angular de
la naturaleza del dafio que el desplazamiento forzado ocasiona a los de-
rechos fundamentales de la poblacion desplazada es la discriminacién so-
cial que estas personas deben confrontar y, por tanto, la vulneracién de su
derecho fundamental a la igualdad.

Empero, la Sentencia T-602 de 2003 no se limita a sefialar que la
violacidn de la igualdad sea la tinica vulneracién de derechos fundamen-
tales que afecta a la poblacidn desplazada por la violencia. Por el contra-
rio, este fallo, al igual que la Sentencia T-419 de 2003, también incorpora
la vulneracién de la autonomia personal como una de las caracteristicas
distintivas del dafio que el desplazamiento forzado ocasiona a los dere-
chos fundamentales de los desplazados. Al referirse a la finalidad de los
programas de atencion a la poblacién desplazada que ponga en marcha
el Estado, la Sentencia T-Sentencia T-602 de 2003 afirma que “las medidas
especiales a favor de los desplazados facilitan que éstos se tornen menos
vulnerables, agencian la reparacién de las injusticias derivadas del des-
plazamiento involuntario y se orientan a la realizacién efectiva de ciertos
derechos de bienestar minimo que constituyen la base para la autonomia
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y el autosostenimiento de los sujetos de desplazamiento” (Corte Constitu-
cional, Sentencia T-602 de 2003, fundamento juridico 15; cursiva fuera de
texto). Al sefialar que los programas estatales de atencién a los desplaza-
dos deben orientarse a realizar ciertos derechos de bienestar minimo en
que se fundamenta la autonomia de este sector de la poblacién, la Corte
Constitucional reconoce, de manera implicita, que el desplazamiento for-
zado determina que quienes se ven obligados a desplazarse pierden la ca-
pacidad de proveerse por si mismos los bienes que conforman el minimo
vital y, por tanto, quedan sometidos a una situacién de dependencia que
vulnera su autonomia personal.

Esta idea resulta confirmada por la caracterizacién de la nocién de
restablecimiento de derechos que la Corte elabora, con posterioridad, en
la Sentencia T-602 de 2003. Segiin la Corte Constitucional, “el restableci-
miento consiste en el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién
desplazada y, para lograrlo, las acciones del Estado, de la cooperacién
internacional y del sector privado, en desarrollo de alianzas estratégicas
con el Estado, deben orientarse a contrarrestar los riesgos de empobreci-
miento y exclusion social” (Id.: fundamento juridico 19; cursiva fuera de
texto), y, mas adelante, agrega que “en perspectiva constitucional y desde
un enfoque de derechos, el restablecimiento es una cuestién de justicia
social y, por lo mismo, una via para alcanzar la inclusién social y potenciar
el desarrollo humano” . (Id.: fundamento juridico 20; cursiva fuera de tex-
to). Adicionalmente, la Corte sefiala que la integralidad que debe carac-
terizar al proceso de restablecimiento impide que éste tenga un caracter
asistencialista (Id.: fundamento juridico 21; cursiva fuera de texto). Por
esta razdn, solo puede considerarse que la situacién de desplazamiento
cesa cuando se ha producido “el acceso efectivo de los desplazados a bie-
nes y servicios bdsicos, asi como la garantia de sus derechos y libertades
fundamentales”, motivo por el cual “resulta evidente que el retorno o la
reubicacion no equivalen, por si mismos, al restablecimiento de la pobla-
cién desplazada” (Id.; cursiva fuera de texto).

Aunque los apartes anteriores no se refieren de manera directa y ex-
plicita a la reconstitucién de la autonomia de los individuos como una de
las finalidades esenciales del proceso de restablecimiento de los derechos
de la poblacién desplazada por la violencia, la referencia a las nociones de
“empobrecimiento”, “exclusién social”, “inclusién social” y “desarrollo
humano” y a las ideas de que los procesos de restablecimiento no pueden
tener un carécter asistencialista y de que la situacién de desplazamien-
to sélo cesa cuando los desplazados han recuperado el goce integral de
sus derechos y no cuando han retornado o han sido reubicados, permiten
afirmar que a la concepcién de la Corte Constitucional sobre la nocién de
restablecimiento subyace, en gran medida, la idea de que la pérdida de
agencia que el desplazamiento forzado implica para los ciudadanos obli-
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gados a desplazarse es el dafio fundamental (junto con la estigmatizacion)
que este fendmeno ocasiona a sus derechos fundamentales.

Sin lugar a dudas, la Sentencia T-025 de 2004 es, hasta la fecha, el
pronunciamiento mas importante de la Corte Constitucional sobre el fe-
némeno del desplazamiento forzado en Colombia. Ademas de recoger
la doctrina constitucional vigente sobre los derechos de los desplazados,
esta sentencia declar6 un estado de cosas inconstitucional en relacién con
las condiciones de vida de este sector de la poblacién. A diferencia de
los fallos anteriores, la Corte encontré que la vulneracién “masiva, pro-
longada y reiterada” de los derechos de las personas desplazadas no es
imputable a las acciones u omisiones de una timica autoridad estatal sino
a problemas estructurales en el disefio y la ejecucién de la politica ptblica
de atencién a los desplazados derivados, fundamentalmente, de la insu-
ficiencia de los recursos presupuestales asignados y de la precariedad de
la capacidad institucional para implementar la politica. Como se anotd
mas arriba,” la Sentencia T-025 de 2004 enfoca el fendmeno del desplaza-
miento forzado desde una perspectiva eminentemente socioeconémica y,
por tanto, el dafio que el desplazamiento ocasiona a los derechos de las
personas obligadas a desplazarse puede construirse en términos del em-
pobrecimiento y la dependencia socioeconémica a los que este sector de la
poblacién resulta arrojado.

Para comprender este enfoque, los fundamentos juridicos 5° y 6° de
la sentencia son de la méxima importancia. En el fundamento juridico 5°,
luego de recordar la particular gravedad y agresividad del desplazamien-
to forzado como violacién de los derechos fundamentales,” la Corte resu-
me su jurisprudencia en cuanto a los derechos protegidos en los distintos
fallos emitidos hasta la Sentencia T-025 de 2004. En este punto, el alto
tribunal elabora un largo listado de derechos: derecho a la vida en condi-
ciones de dignidad, derechos de grupos vulnerables (nifios, mujeres jefas
de hogar, personas con discapacidad, adultos mayores), derecho a escoger
el lugar de domicilio, libre desarrollo de la personalidad, libertad de ex-
presién, libertad de asociacién, derecho a la unidad familiar, derecho a la
salud, derecho a la integridad personal, derecho a la seguridad personal,
libertad de circulacion, derecho al trabajo, derecho a la alimentacién mini-
ma, derecho a la educacién, derecho a la vivienda digna, derecho ala paz,
derecho a la personalidad juridica y derecho a la igualdad. En opinién
de la Corte, el amplio espectro del elenco de derechos violados, aunado

[75] Véase supra seccion LA

{76] En este punto, la Corte reitera expresiones que se refieren al desplazamiento como "un
problema de humanidad” (Sentencia T-227 de 1997), “una tragedia nacional” (Sentencia
SU-1150 de 2000), “un serio peligro para la sociedad politica colombiana” (Sentencia
SU-1150 de 2000) y “un estado de cosas inconstitucional que contrarfa la racionalidad
implicita en el constitucionalismo” (Sentencia T-215 de 2002).
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a la especial vulnerabilidad de las personas desplazadas, determina que

" éstas tienen derecho a recibir de modo urgente un trato preferente en la

atencion estatal, la cual debe proveerse conforme a los principios de favo-
rabilidad, primacia del derecho sustancial y de acuerdo con los Principios
rectores de los desplazamientos internos.

En el fundamento juridico 6° de la Sentencia T-025 de 2004, al iden-
tificar y analizar las acciones y omisiones estatales que han dado lugar a
la violacién de los derechos de los desplazados, la Corte Constitucional
comienza por caracterizar la gravedad de las condiciones socioeconémi-
cas (necesidades basicas insatisfechas, poblacién desplazada en situacion
de indigencia, situacién alimentaria, acceso a la educacién, entre otros
aspectos) en que se ha traducido esta violacién. A continuacidn, el alto
tribunal examina en detalle la precariedad de la capacidad institucional
y la asignacién insuficiente de recursos como falencias fundamentales de
la politica de atencién integral a la poblacién desplazada. Con base en
lo anterior, la Corte establece la doctrina constitucional que ha operado
como guia del proceso de seguimiento al estado de cosas inconstitucional
declarado en esa sentencia: (i) el goce efectivo de derechos con dimensién
prestacional depende del cumplimiento de cuatro condiciones (prohibi-
cion de discriminacién, necesidad de las medidas, condicién de avance
futuro y obligacién de satisfacer niveles minimos del derecho de que se
trate); y, (ii) la poblacién desplazada tiene nueve derechos minimos que el
Estado colombiano esta obligado a garantizar en cualquier Hempo y con
independencia de los recursos disponibles.

Por tltimo, en la Sentencia T-821 de 2007, la Corte Constitucional
explord, por primera vez, de manera especifica, el alcance de los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacion de los desplazados como victimas
del delito de desplazamiento forzado. Aunque en esta decisién no hay
una elaboracién conceptual explicita del dafio que el desplazamiento oca-
siona a las personas forzadas a desplazarse, algunos aspectos del mismo
pueden inferirse del tipo de decisiones adoptadas por la corporacién.

Para comenzar, la Corte sefiala —de acuerdo con su jurisprudencia
anterior en materia de desplazamiento forzado— que “[l]as personas que
han sido desplazadas por la violencia se encuentran en una situacién de
extrema urgencia y vulnerabilidad” que da lugar a “un trato especial a
cargo de las instituciones ptiblicas” (fundamento juridico 8). Con poste-
rioridad, tras discutir aspectos relativos al Registro Unico de Poblacién
Desplazada, el alto tribunal se ocupé de proteger los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacion de la actora en el caso concreto. A este respecto,
y de manera coincidente con la jurisprudencia en materia de impunidad
establecida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte
estimé que la ausencia de un compromiso serio del Estado en la investiga-
cién y sancion de los responsables del delito de desplazamiento vulneraba
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gravemente los derechos de las victimas a la justicia y la verdad (funda-
mentos juridicos 46 a 53). En particular, la corporacién consider6 —en el
marco de los derechos a la verdad y a la reparacién— que los desplazados
tenfan derecho a que el delito cometido en su contra fuera reconocido
publicamente, y, de manera especial, que este reconocimiento incluyera
el hecho de que el desplazamiento era consecuencia de una “situacién de
violencia crénica y generalizada” generada por grupos armados ilegales y
que formaba parte de “un patrén de violaciones masivas [de los derechos
humanos]” (fundamento juridico 57). Para terminar, la Corte se ocupé del
aspecto patrimonial del darfio a partir de un enfoque restitutorio que se
basa en la premisa conforme a la cual, en el caso de los desplazados, “el
derecho a la propiedad o a la posesién adquiere un caracter particular-
mente reforzado que merece atencién especial por parte del Estado” (fun-
damento juridico 60).

El interés de esta sentencia radica, fundamentalmente, en el hecho
de que reconoce adecuadamente el caracter complejo y multidimensional
del dafio que confrontan las victimas del desplazamiento forzado. En este
sentido, llama la atencién el hecho de que el alto tribunal haya antepuesto
los aspectos de justicia y de verdad a las dimensiones puramente patrimo-
niales del dafio. La especial vulnerabilidad de los desplazados y la grave-
dad de su situacién no dependen exclusivamente del empobrecimiento
que ocasiona el desplazamiento sino, también, de la falta de reconocimien-
to puiblico del desarraigo violento que estad en el origen de su condicién.
De hecho, este es el tinico fallo en el que la Corte atribuye prioridad l6gica
a este elemento sobre las cuestiones de indole sociceconémica, las cuales
parecen adquirir un caracter meramente derivado. Mas llamativa atn es
la importancia que la corporacién atribuye a la sistematicidad del despla-
zamiento, en el sentido de que este delito suele formar parte de estrategias
mas amplias de guerra de grupos armados al margen de la ley. El despla-
zamiento aparece entonces representado como parte del conflicto armado
que atraviesa Colombia, el cual produce victimas cuyo empobrecimiento
y dependencia socioeconémica son una consecuencia de actos violentos
de particular gravedad. La Sentencia T-821 de 2007 constituye asi un paso
importante en la caracterizacion de los deéplazados como victimas de una
violacion masiva y sistematica de los derechos humanos y no como una
categoria especial de pobres.

En sintesis, la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre des-
plazamiento interno forzado contiene elementos conceptuales y analiticos
importantes para determinar el tipo de dafio que el desplazamiento in-
terno forzado ocasiona a los derechos fundamentales de los desplazados.
Aungque estos elementos se encuentran diseminados en las sentencias an-
tes estudiadas —sin intento alguno de integracién sistematica por parte
de la Corte—, es posible reconstruir la cadena conceptual que el alto tri-
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bunal desarrolla en su aproximacion a este dafio. A juicio de la Corte, el

" desplazamiento forzoso constituye una violacion multiple, masiva y con-

tinua de los derechos fundamentales que sitia a sus victimas en una situa-
cién de inusual y gravisima desproteccién e indefensién. Esta situacion de
extrema vulnerabilidad social de la poblacién desplazada obedece a una
pérdida radical de derechos fundamentales que se traduce, esencialmen-
te, en la afectacién del derecho fundamental a la autonomia personal, en
razén de la situacién de dependencia y empobrecimiento que crea el des-
plazamiento, y en la vulneracién del derecho fundamental a la igualdad,
producida por la estigmatizacion que afecta a los desplazados y que, a su
turno, se erige en la causa que determina su exclusién social.

Jurisprudencia del Consejo de Estado

Para finalizar esta seccion del ensayo, vale la pena revisar brevemente la
doctrina del Consejo de Estado en materia de reparaciones decretadas para
victimas de desplazamiento forzado. Esta jurisprudencia se ha producido
en el contexto de acciones de grupo iniciadas por personas que se han vis-
to obligadas a desplazarse por acciones de grupos armados irregulares.”
Aunque en estos casos el desplazamiento es ocasionado por los actos de
éstos, el alto tribunal de lo contencioso-administrativo ha condenado al
Estado en tanto ha estimado que su responsabilidad resulta comprometi-
da por la omisién —e incluso la colaboracién en los hechos que motivan el
fallo— de las autoridades militares de proteger a la poblacién civil de las
acciones de esos grupos.

El Consejo de Estado ha privilegiado la reparacion a las victimas de
desplazamiento forzado a través de la accién de grupo y no de la accién
de reparacion directa en la medida en que, en estos casos, existe lo que ha
denominado una “causa comuin del dafio”. Segin el alto tribunal,

Los perjuicios individuales se hacen derivar de una causa conuln, que se
imputa a la entidad demandada: las acciones y omisiones de las au-
toridades militares y de policia que no previnieron ni reaccionaron
y, por el contrario, colaboraron con la incursion y las masacres co-
metidas por el grupo paramilitar que se tomé violentamente €l co-
rregimiento La Gabarra del municipio de Tibt, desde el 29 de mayo
de 1999, que generd en los demandantes el fundado temor de perder sus
vidas, por lo que se vieron obligados a abandonar sus wiviendas y sitios
habituales de trabajo (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Tercera, Sentencia de enero 26 de 2006, Rad.

[77] Véanse, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Tercera. Sentencia de enero 26 de 2006, Rad. N° 25000-23-26-000-2001-00213-
O1{AG) (accion de grupo La Gabarra); Sentencia de enero 26 de 2006, Rad. N°
47001233100200614-01 (accion de grupo Ciénaga); Sentencia de agosto |5 de 2007,
Rad. N° 25000-23-27-000-2002-00004-01 (AG) (accidn de grupo Filo Gringo); Sentencia
de agosto 15 de 2007, Rad. N° 190012331000200300385-01 (accion de grupa Alto
Naya).
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N° 25000-23-26-000-2001-00213-01(AG), fundamento juridico 1.2.5;
cursiva fuera de texto).

Como puede verse, el Consejo de Estado atribuye el dafio comin
producido por el desplazamiento al “fundado temor de perder la vida”
derivado de la incursién del grupo paramilitar en el corregimiento de La
Gabarra. Adicionalmente, con fundamento en la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional, la corporacion establece que el desplazamiento es un
hecho notorio —y, como tal, no requiere prueba— que ocasiona un dafio
moral que reside en la precariedad de las condiciones socioeconémicas
que los desplazados deben enfrentar.” A juicio del Consejo de Estado:

[Clonstituye un hecho notorio que el desplazamiento forzado produce
dafio moral a quienes lo padecen. No es necesario acreditar el dolor,
la angustia y la desolacién que sufren quienes se ven obligados a
emigrar del sitio que han elegido como residencin o asiento de su acti-
vidad econdémica, abandonando todo cuanto poseen, como tinica al-
ternativa para salvar sus vidas, conservar su integridad fisica o su
libertad, sufriendo todo tipo de carencias y sin la certeza del retorno, pero
si de ver aiin muds menguada su precaria condicién econdmica, social y cul-
tural. Quienes se desplazan forzadamente experimentan, sin ningu-
na duda, un gran sufrimiento, por la vulneraciéon multiple, masiva
y continua de los derechos fundamentales, como lo ha sefialado rei-
teradamente la Corte Constitucional (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de enero 26
de 2006, Rad. N° 25000-23-26-000-2001-00213-01(AG), fundamento
juridico 4; cursiva fuera de texto).

Ademas, el alto tribunal de lo contencioso administrativo ha en-
tendido que las indemnizaciones que decreta en este tipo de acciones for-
man parte del derecho a la reparacién de que son titulares las personas
desplazadas como victimas del delito de desplazamiento forzado,” y, por

[78] Esta visién socioecondmica de la vulnerabilidad también aparece en otras sentencias.

En otro fallo, al caracterizar a la poblacién desplazada, el Consejo de Estado sefiald que
ésta constituye “un grupo numeroso de personas que padecen las consecuencias de la
violencia y, como consecuencia del miedo y el riesgo generado por el conflicto armado,
deben emigrar a lugares ajenos a su cuttura, abandonar sus pertenencias y movilizarse sin
los bienes necesarios para su subsistencia, todo ello para salvar su vida y la de la familia"”
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia
de enero 26 de 2006, Rad. N° 47001233100200614 01). Sin embargo, es menester se-
fialar que, al discutir fas obligaciones del Estado en la atencién a la poblacnon desplazada,
el Consejo de Estado parece trascender una visidn meramente socioeconémica del dafio
ocasionado a ésta. En efecto, el tribunal afirma que “[a]l Estado le compete impedir que
el desplazamiento se produzca, porque las autoridades han sido establecidas para respe-
tar y hacer respetar la vida, honra y bienes de los asociados, pero si éste no es capaz de
impedir que sus asociados sean expulsados de sus lugares de origen, tiene al menos que
garantizarles la atencion necesaria para reconstruir sus vidas" (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de enero 26 de 2006, Rad. N°
25000-23-26-000-2001-00213-01(AG), fundamento juridico 7; cursiva fuera de texto).

[79] Segin el Consejo de Estado, "[t]oda victima del desplazamiento es a su vez sujeto pasivo
del delito de desplazamiento y, por lo tanto, tiene derecho a conocer la verdad sobre las
causas de lo sucedido; a que se haga justicia, en cuarito reciban castigo los responsables del
dafio y a obtener la reparacion.de los dafios que les fueren causados. En el caso concreto, la
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esta razon, podria eventualmente pensarse que las mismas se ordenan de

- conformidad con los estandares fijados por el derecho internacional hu-

manitario y el derecho internacional de los derechos humanos.

En jurisprudencia posterior, el Consejo de Estado precisé los ele-
mentos del dafio comiin que ocasiona el desplazamiento forzado y ha se-
fialado:

[Qluien se hubiera visto forzado a migrar del lugar donde tenfa su
residencia o desarrollaba su actividad econémica habitual, porgue sit
vida, su integridad, su seguridad o libertad personal hubieran sido vulne-
radas o amenazadas, como consecuencia del conflicto armado interno,
disturbios y tensiones interiores, violencia generalizada, violacion
masiva de Derechos Humanos, infraccién al Derecho Internacional
Humanitario, it otras circunstancias que alteren drasticamente el
orden piblico (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Seccion Tercera, Sentencia de agosto 15 de 2007, Rad. N°
25000-23-27-000-2002-00004-01(AG), fundamento juridico 2.2.1; cur-
siva fuera de texto).

Sin embargo, en estos desarrollos jurisprudenciales mas recientes,
el alto tribunal asumié una posicién diferente en torno al tipo de dafio
extrapatrimonial que produce el desplazamiento forzado. Segun esta cor-
poracion, el desplazamiento ocasionado por el temor de perder la vida, la
integridad, la seguridad o la libertad personal causa un dafio extrapatri-
monial de particular entidad ligado al desarraigo y la pérdida del entorno
en el que, de manera cotidiana, se desenvuelve la existencia de la persona
forzada a migrar. A este respecto, ha indicado:

La Sala acceders al reconocimiento de la indemnizacién por el do-
lor que sufrieron las victimas del desplazamiento y por la alteracién
a sus condiciones existencia, esto es, por la modificacién anormal
del curso de su existencia que implicé para ellos el desplazamien-
to forzado, debiendo abandonar su lugar de trabajo, de estudio, su
entorno social y cultural. A propdsito del dafio moral considera la
Sala que el hecho del desplazamiento causa dolor a quien lo sufre,
por el miedo, la situacién de abandono e indefensién que lo obligan
a abandonar el lugar de su domicilio, pero, ademas, esa situacion
incide de manera adversa en su vida familiar y en su entorno socio
cultural, el cual deberdn reconstruir, en el mejor de los casos de ma-
nera provisional, en situaciones de mayor vulnerabilidad, alejados
del tejido familiar, social, laboral, sobre el que se sustentaba su creci-
miento como ser (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admi-

indemnizacidn se concederd a las victimas del desplazamiento forzado del corregimien-
to La Gabarra, esto es, quienes acreditaron que eran residentes de dicho municipio ©
ejercian alli su actividad econdmica habitual y se vieron forzados a emigrar de ese lugar,
como consecuencia de la incursion paramilitar ocurrida el 29 de mayo de 1999 en dicho
corregimiento” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Ter-
cera, Sentencia de enero 26 de 2006, Rad. N° 25000-23-26-000-2001-00213-01{(AG),
fundamento juridico 6; cursiva fuera de texto).
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nistrativo, Seccién Tercera, Sentencia de agosto 15 de 2007, Rad. N°
25000-23-27-000-2002-00004-01(AG), fundamento juridico 2.3).%

En otro pronunciamiento, el Consejo de Estado preciso, atin mas, el
tipo de dafio extrapatrimonial que el desplazamiento ocasiona a las per-
sonas desplazadas:

[Clonsidera la Sala que para los eventos de desplazamiento forza-
do, tal como se ha sostenido respecto del dafio moral, resulta ser
un hecho notorio que cuando una persona contra su voluntad se ve
impelida a abandonar sorpresivamente el lugar en el cual habia decidido
realizar su proyecto de vida, sea cual fuere, resulta ostensible que quien en
esa situacion se encuentra, por la misma migracion, por las nueons con-
diciones deplorables, por el desarraigo y el miedo, sufre grave alteracion
de sus condiciones de existencia (Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de agosto 15 de
2007, Rad. N° 190012331000200300385-01, fundamento juridico 5.2;
cursiva fuera de texto).

Es interesante la importancia que el Consejo de Estado atribuye a la
“alteracién de las condiciones de existencia”, a la “modificacién anormal
del curso de la existencia”, al “desarraigo” y al “alejamiento del tejido fami-
liar, social, laboral sobre el que se sustentaba el crecimiento como ser” que
produce el desplazamiento.® Aunque estos dafios pueden ser evaluados

[80] Nuevamente, en esta sentencia el Consejo de Estado liga las condenas decretadas a favor

de los desplazados a su condicidn de victimas del delito de desplazamiento forzado que
tienen derecho a la reparacién (fundamento juridico 4). De igual modo, la corporacion
establece una distincién fundamental entre “la ayuda humanitaria para {la] subsistencia
[de los desplazados] en el momento en que se produzca el hecho o durante el tiempo
posterior, para su retomo o asentamiento a través de la implementacién de proyectos
econdmicos”, los cuales se otorgan con fundamento en el principio constitucional de
solidaridad, y las indemnizaciones que se decretan en cumplimiento de la obligacién del
Estado de reparar los dafios antijuridicos que su omision ha ocasionado a las personas
desplazadas. A juicio del Consejo de Estado, esta distincidn determina que toda ayuda
de cardcter econdmico provista a los desplazados con base en deberes de solidaridad no
puede ser descontada de las indemnizaciones que sean decretadas posteriormente.

[81] Durante algiin tiempo, el Consejo de Estado denominé esta forma de dafio extrapa-
trimonial “dafio a la vida en relacién”. En agosto de 2007 modificé este nombre por
el de "dafio por afteracidn grave de las condiciones de existencia”. A este respecto, la
corporacién estimé que “en aras de precision y rigor en la nomenclatura, dejar de lado
el nomen que hasta ahora se ha venido utilizando —en ocasiones de manera inadecuada
o excesiva— para acudir al concepto de dafio por alteracién grave de las condiciones de
existencia, el cual ofrece mayor amplitud que el anterior y abarca no sélo la relacidn de la
victima con el mundo exterior, sino, de manera mds general, esos cambios bruscos y re-
levantes a las condiciones de una persona en-cuanto tal y como expresién de Ja libertad y
el albedrio atributos esenciales a la dignidad humana principio fundante del Estado Social
de Derecho colombiano y de su ordenamiento juridico, segin consagra el articulo 1°
de la Constitucion Politica” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Sentencia de agosto 15 de 2007, Rad. N° 190012331000200300385-
01, fundamento juridico 5.2). De igual forma, precisé que "[e]l reconocimiento de
indemnizacion por concepto del dafio por alteracidn grave de las condiciones de
existencia es un rubro del dafio inmaterial —que resulta ser plenamente compatible con
el reconocimiento del dafio moral—, que, desde luego, debe acreditarse en el curso del
proceso por quien lo alega y que no se produce por cualquier variacién menor, natural o
normal de las condiciones de existencia, sino que, por el contrario, solamente se verifica
cuando se presenta una altergcién anormal y, por supuesto, negativa de tales condiciones.
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en términos econdmicos, los mismos no tienen que ver con la dependencia

" socioecondmica y el empobrecimiento que opera como elemento esencial

de la vulnerabilidad de la poblacidén desplazada en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional. Por el contrario, la vulnerabilidad que deriva del
dafio moral ocasionado por la destruccion de las condiciones “normales”
o “cotidianas” de existencia y por el desarraigo que determina el desplaza-
miento entrafia aqui una dimension existencial y politica que trasciende lo
meramente patrimonial. Precisamente, el hecho de que el Consejo de Esta-
do estime que este es un dafio extra patrimonial significa que la indemni-
zacién que se decreta tiene en valor meramente simbélico, toda vez que, en
principio, los bienes juridicos destruidos carecen de valor econémico.

*kk

La jurisprudencia internacional y colombiana no ha ahorrado califica-
tivos para designar el horror que representa el desplazamiento forzado
como violacién masiva y sistematica de los derechos humanos. Aunque
muchos de estos calificativos podrian ser considerados como mera reto-
rica, en el presente documento ellos son tomados en serio e interrogados
con el fin de desentrafiar su significacién mas bésica y profunda. ;Qué
significa, por ejemplo, que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos haya estimado que el desplazamiento implique la pérdida de “todo
referente social” (Corte IDH, Masacres de Ituango, parr. 182), o que el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia considere que el casti-
go internacional de los delitos de deportacién y traslado forzado de per-
sonas protege “el derecho y la aspiracién de las personas de vivir en sus
comunidades y hogares sin interferencias externas” (TPIY, Prosecutor v.
Krnojelac, IT-97-25-A, sentencia de apelacion, septiembre 17 de 2003, parr.
218), o que la Corte Constitucional colombiana haya sefialado, entre sus
afirmaciones mds llamativas, que el desplazamiento “es un problema de
humanidad” (Corte Constitucional, Sentencia T-227 de 1997, fundamento
juridico 10), “una tragedia nacional” y “un serio peligro para la sociedad
politica colombiana” (Corte Constitucional, Sentencia SU-1150 de 2000,
fundamentos juridicos 11 y 46), “un estado de cosas inconstitucional” que
“contraria la racionalidad implicita en el constitucionalismo como alter-
nativa de vida civilizada” (Corte Constitucional, Sentencia T-215 de 2002,
fundamento juridico 2) y, de manera incluso contraintuitiva, que “resulta
evidente que el retorno o la reubicacién no equivalen, por si mismos, al
restablecimiento de la poblacién desplazada” (Corte Constitucional, Sen-
tencia T-602 de 2003, fundamento juridico 21)? ;Cudl es el significado de
que el Consejo de Estado haya considerado que el dafio extrapatrimonial

En otras palabras, para que sea juridicamente relevante en materia de responsabilidad
estatal, el impacto respecto de los condiciones de existencia previas ha de ser grave, drdstico,
evidentemente extraordinario” (fundamento juridico 5.2; cursiva fuera de texto).



356

Mas alla del desplazamiento

que produce el desplazamiento forzado esté ligado a la “alteracién [gra-
ve, drastica, evidentemente extraordinaria (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Sentencia de agosto 15
de 2007, Rad. N° 190012331000200300385-01, fundamento juridico 5.2)] a
{las] condiciones de existencia [de los desplazados]” producidas por “la
modificacién anormal del curso de [la] existencia [de los desplazados]”
y al surgimiento de una vulnerabilidad que deriva del alejamiento “del
tejido familiar, social, laboral, sobre el que se sustentaba [el] crecimiento
como ser [de los desplazados]” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencio-
so Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de agosto 15 de 2007, Rad.
N° 25000-23-27-000-2002-00004-01(AG), fundamento juridico 2.3), y que,
por ello el Estado tenga la obligacién de “reconstruir la vida” (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia
de enero 26 de 2006, Rad. N° 25000-23-26-000-2001-00213-01(AG), funda-
mento juridico 7) de las personas desplazadas?

Para dar respuesta a estos interrogantes es necesaria una teoria que
articule con un cierto nivel de abstraccién la idea que, como se verd, sub-
yace a todos estos calificativos. El presente documento propone que la
teoria adecuada para caracterizar la naturaleza de la vulneracién que el
desplazamiento produce en los derechos de los desplazados surge de la
teoria politica contemporédnea y, particularmente, de la obra de Hannah

Arendt. La obra de esta autora contiene categorias analiticas importantes

que iluminan las caracterizaciones actualmente existentes en la jurispru-
dencia internacional y colombiana sobre el dafio que el desplazamiento
forzado ocasiona a las personas obligadas a desplazarse. A continuacién
se estudian dos de los conceptos mas importantes de la extensa y compleja
obra de Hannah Arendt, los cuales se utilizan, en un momento posterior,
para articular y definir el dafio politico originario y fundamental que el
desplazamiento produce en los derechos de los desplazados.

Una teoria del dafio ocasionado
por el desplazamiento forzado: el desarraigo
y la pérdida del “derecho a tener derechos”

Antes de estudiar la nocién de desarraigo y el “derecho a tener derechos”
en la obra de Hannah Arendt, surge una pregunta obvia: ;Por.qué Aren-
dt? La respuesta a este interrogante es doble. En primer lugar, Arendt
fue una pensadora radicalmente independiente, cuya obra se funda en
categorias conceptuales en extremo originales (Bernstein 1996: 3). A juicio
de esta autora, los extraordinarios y horrendos eventos del siglo XX (la
Shoah y los totalitarismos, fundamentalmente) determinaron la bancarro-
ta de los conceptos y categorias de los cuales se disponia para aprehender,
comprender y juzgar las realidades humanas. Los “tiempos de oscuridad”
(Arendt 2001: 9-41) tienen un.poder epistemoldgico fundamental, en el
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sentido de que estas coyunturas histéricas llaman a forjar nuevas catego-
rias de pensamiento que permitan explicar esta clase de eventos (Luban
1983: 215). Asi, la tarea fundamental de cualquier pensador consiste en
confrontar esas realidades con nuevos conceptos. Este convencimiento lle-
v6 a Arendt a evitar afiliarse a cualquier corriente ideoldgica tradicional y
a rechazar las categorias analiticas que se desprendian de las mismas.*

En segundo lugar, la utilidad de la obra de Hannah Arendt para
confrontar el problema del que se ocupa el presente trabajo proviene del
hecho de que los conceptos y categorias de analisis que legd no consti-
tuyen meros ejercicios abstractos de virtuosismo intelectual sino concep-
tualizaciones y categorizaciones surgidas de eventos y situaciones reales,
muchos de los cuales la afectaron de manera vital y directa (Canovan
1992: 3,7).8 Por este motivo, el arsenal analitico arendtiano no aparece en
el contexto de frias abstracciones y disquisiciones teéricas sino en la narra-
cién de historias acerca de situaciones y personas concretas (Disch 1994:
1-19). Esto tiltimo es particularmente cierto en el caso de sus reflexiones
acerca de la situacion de los refugiados y los apétridas durante la época
de los grandes totalitarismos del siglo XX, las cuales surgieron, en gran
parte, de su situacién personal como refugiada, y originaron el concepto
fundamental del “derecho a tener derechos”. En efecto, al aproximarse a
Hannah Arendt nunca debe perderse de vista el hecho de que ella siempre
consider6 que su condicién de judia y refugiada era determinante para
entender el sentido de sus reflexiones sobre los grandes eventos histéricos
del siglo XX (Lane 1983: 107; Lafer 1994: 170; Young-Bruehl 1993: 161-217;
Barnouw 1990; Bernstein 1996: 9). Sobre este particular, Arendt afirmaba:

Pero antes de lanzarnos la primera piedra, recuerda que ser judio
1o da ningiin reconocimiento juridico en este mundo. 51 empezaramos
contando la verdad de que no somos sino judios, ello supondria ex-
ponernos al destino de los seres humanos que, sin la proteccidn de
ninguna ley o convencién politica concreta, no son nada mas que seres
humanos. Apenas puedo imaginarme una actitud mas peligrosa,
puesto que vivimos de hecho en un muido en el cual los seres humanos
como tales han dejado de existir por un buen rato; puesto que la sociedad
ha descubierto en la discriminacion la gran arma social con la que uno pue-

[82] En una entrevista concedida en 1972, en la cual se le preguntd si era liberal o conserva-
dora, Arendt respondid: “No sé... La izquierda piensa que soy conservadora y, a veces,
los conservadores piensan que soy de izquierda o una disidente o Dios sabe qué. Y debo
decir que poco me importa. No creo que las cuestiones reales de este siglo puedan ser
iluminadas de alguna forma con esta manera de proceder” (Arendt 1979: 333). La inde-
pendencia intelectual de Arendt dio lugar a una obra que ofrece categorias conceptuales
y analfticas frescas y poderosas, que trascienden los grandes debates intelectuales de
nuestro tiempo entre “liberalismo”, “conservatismo”, "comunitarismo” y “marxismo”, entre
otros (Bernstein |996: 4).

[83] A este respecto, Arendt afirmd en alguna oportunidad: "No creo que exista proceso al-
guno de pensamiento que sea posible sin experiencia personal. Todo pensamiento es una
actividad de la mente de cardcter posterior (afterthought); esto es, una reflexién sobre
alguna cuestién o evento en particular” (Arendt 1994: 20).
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de matar hombres sin derramamiento de sangre; puesto que los pasapor-
tes o los certificados de nacimiento, y a veces incluso los recibos del
impuesto sobre la renta, ya no son papeles oficiales sino cuestiones
de distincién social (Arendt 2005: 13-14; cursiva fuera de texto).

La vision de Arendt acerca de los refugiados aparecidos en el mun-
do a partir de la Primera Guerra Mundial y los millones de personas que
no tienen estatus juridico o politico por carecer “de la proteccién de cual-
quier ley o convencién politica especifica”, se convirtieron en el origen
de las reflexiones de toda su obra de madurez y, en particular, de sus re-
flexiones acerca de la naturaleza de la politica, la accién humana, la plu-
ralidad y la libertad. A juicio de Arendt, el advenimiento de los regimenes
totalitarios puso en evidencia las falencias del liberalismo ilustrado y, en
especial, de su nocién de un individuo abstracto titular de un elenco de
derechos inalienables (Bernstein 1996: 77). El nazismo, mediante el meca-
nismo de la deportacidn, procedidé a despojar a millones de personas de
su ciudadania —a crear “no personas” sin Estado— como paso previo a
su confinamiento en guetos y campos de concentracion y a su posterior
exterminio masivo en Auschwitz, Treblinka, Majdanek, Chelmno, Belzec
y Sobibor. Segtin Arendt,

[Blasta sdlo recordar el extremo cuidado de los nazis, que insistie-
ron en que todos los judios de nacionalidad alemana “deberian ser
privados de su ciudadania, bien antes, o bien en el dia de su depor-
tacién”... para comprender las verdaderas implicaciones del estado
de apétrida (Arendt 1982: 357).

La “creacién” de masas de refugiados por los totalitarismos evi-
denci6 el hecho de que, pese a la existencia de declaraciones de derechos
humanos, estos derechos inalienables constituian un discurso vacio de
todo contenido si sus titulares carecian de un Estado que pudiese garan-
tizar su ejercicio y proteccién (Lafer 1994: 168). En opinién de Hannah
Arendt, existe una contradiccién entre las pretensiones de universalidad,
ahistoricidad e inalienabilidad de los derechos humanos y las demandas
de soberania nacional territorial. La idea fundamental expresada por los
derechos del hombre “significaba nada més ni nada menos que a partir
de entonces la fuente de la Ley deberia hallarse en el Hombre y no en los
mandamientos de Dios o en las costumbres de la Historia” (Arendt 1982:
368), y, por ello, los derechos humanos primaban, incluso, sobre la sobera-
nfa del Estado. Sin embargo, este planteamiento originario parecia impli-
car una contradiccion entre la idea de un individuo abstracto que operaba
como titular de los derechos humanos y las demandas de ciudadania del
Estado nacién, el cual se erigia en el garante y protector fundamental de
los derechos humanos. Efectivamente,

Como los Derechos del Hombre eran proclamados ‘inalienables’,
irreducibles e indeductibles de otros derechos o leyes, no se invocaba
a autoridad alguna para su establecimiento; el Hombre en si mismo
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era su fuente tanto como su objetivo ultimo. Ademas, no se estirnab'a
necesaria ninguna ley para protegerlos, porque se suponia que todas
las leyes se basaban en ellos... La soberania del pueblo (diferente de
la del principe) no era proclamada por la gracia de Dios, sino en
nombre del Hombre; asi que parecia natural que los derechos ‘ina-
lienables’ del hombre hallaran su garantia y se convirtieran en parte
inalienable del derecho del pueblo al autogobierno soberano.

En otras palabras, apenas aparecié el hombre como un ser completa-
mente emancipado y completamente aislado, que llevaba su digni-
dad dentro de si mismo, sin referencia a ningtin orden circundante y
més amplio, cuando desapareci6 otra vez como miembro de un pue-
blo. Desde el comienzo, la paradoja implicada en la declaracién de
los derechos humanos inalienables consistié en que se referia a un
ser humano ‘abstracto’ que parecia no existir en parte alguna, por-
que incluso los salvajes vivian deniro de algtn tipo de orden social
(Arendt 1982: 369; cursiva fuera de texto).

Segtin Arendt, la universalidad, ahistoricidad e inalienabilidad de
los derechos humanos y el tipo de individuo que éstos implicaban cons-
titufan una mera idea que, de alguna forma, entraba en contradiccidn con
la necesidad pragmatica de proteger y garantizar esos derechos, la cual
s6lo podia tener lugar en el contexto del Estado nacién, en cuyo seno el in-
dividuo abstracto del liberalismo se convertia en ciudadano de una cierta
nacién y, por ende, entraba a formar parte de una comunidad concreta. En
suma, todas las personas pertenecen a algtin Estado, que es el tnico capaz
de garantizarles la integridad de sus derechos.

La tensidn entre la idea original de unos derechos humanos uni-
versales, ahistoricos e inalienables y la necesidad de pertenencia de los
individuos a una comunidad especifica, a efectos de garantizar la protec-
cién de esos derechos, pudo ser ignorada mientras la figura del Estado
nacién decimondnico permanecié incélume. Sin embargo, el mundo pos-
terior a la Primera Guerra Mundial presencio el colapso y desintegracion
de los grandes Estados nacionales y, con ellos, de la identificacion que, en
la practica, se habfa producido entre derechos del hombre (en su versién
universal, ahistérica e inalienable) y los derechos de los pueblos (los de-
rechos humanos garantizados por una comunidad nacional especifica).
Sobre esta cuestion, Arendt sefiald:

La completa implicacién de esta identificacién de los derechos del
hombre con los derechos de los pueblos en el sistema de la Nacién-
Estado europea surgi¢ a la luz sélo cuando aparecieron repentina-
mente un creciente nimero de personas y de pueblos cuyos dere-
chos elementales se hallaban tan escasamente salvaguardados por
el funcionamiento ordinario de las Naciones-Estados en el centro de
Europa como lo habrian sido en el corazén de Africa. Los Derechos
del Hombre, después de todo, habian sido definidos como ‘inaliena-
bles’ porque se suponia que eran independientes de todos los Go-
biemos; pero resultd que, en el momento en que los seres humanos
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carecian de su propio Gobierno y tenian que recurrir a sus minimos
derechos, no quedaba ninguna autoridad para protegerles ni ningu-
na institfucién que deseara garantizarlos (Arendt 1982: 369-370).

La consecuencia principal de la desintegracion de los grandes Esta-
dos nacionales europeos a partir de la Primera Guerra Mundial, consistié
en la aparicién de grandes masas de personas —particularmente de mi-
norias nacionales— que, sibitamente, iras la desaparicién de los Estados
a los que pertenecian, perdian toda posibilidad de que sus derechos fun-
damentales fueran garantizados y protegidos de alguna manera efectiva.
Para Arendt, este fendmeno permitié, en gran medida, el afianzamiento
de los totalitarismos, en cuanto la desnacionalizacién se convirtié en el
instrumento principal de estos regimenes para convertir seres humanos
en seres “superfluos” (Arendt 1982: 345; Bernstein 1996: 80; Lafer 1994:
169). A partir de ese momento, las masas crecientes de refugiados y apa-
tridas se convertirian —a juicio de Arendt— en uno de los rasgos mas
distintivos de los eventos politicos del siglo XX. En efecto,

Mucho maés tenaz, de hecho, y mucho mas penetrante en sus reper-
cusiones fue el caso de los apéiridas, el mas nuevo fendmeno de
masas en la Historia contemporénea, y la existencia de un nuevo
pueblo, siempre creciente, integrado por apatridas, el grupo mas
sintomatico de la politica contemporanea. Su existencia dificilmente
puede atribuirse a un solo factor; pero, si consideramos los diferen-
tes grupos de apatridas, parece que cada acontecimiento politico
a partir del final de la Primera Guerra Mundial aftadié una nueva
categoria al grupo de los que vivian al margen del redil de la ley
(Arendt 1982: 353-354). '

Las reflexiones de Hannah Arendt sefialan entonces que la apari-
ci6n de millones de apéiridas y refugiados carentes “de la proteccion de
cualquier ley o convencién politica especifica”, cuyas vidas transcurren
“al margen del redil de la ley”, puso en evidencia que, por miltiples cir-
cunstancias, las personas podian perder, de un momento a otro, la comu-
nidad nacional a la que pertenecian, la posibilidad de ejercer sus derechos
humanos y, por ello mismo, resultar expulsados de la nocién misma de
humanidad (Lafer 1994: 169). El curso subsiguiente de las apreciaciones
de Arendt persigue establecer por qué la pérdida de la comunidad nacio-
nal implica la pérdida radical de los derechos humanos y, en este sentido,
tienden a clarificar cudl es la relacién existente entre la pertenencia de los
individuos a un territorio y una comunidad especificos y la posibilidad de
ejercer plenamente los derechos humanos. En particular, Arendt se ocupo
de establecer qué derechos, en concreto, perdian los individuos al resultar
sometidos a la condicién de refugiados o apéatridas.

Para Arendyt, la pérdida del hogar y de la comunidad originaria de
pertenencia —equivalente a “la pérdida de todo el entramado social en el
que [los refugiados] habian nacido y en el que habian establecido para si
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mismos un lugar diferenciado en el mundo” (Arendt 1982: 372)—, acom-

" pafiada de la imposibilidad de encontrar una nueva forma de enraizarse

en el mundo, constituia una forma de vulneracién de los derechos de par-
ticular gravedad, agresividad y excepcionalidad, que “distaba de carecer
de precedentes” en la “larga memoria de la Historia” (Id.). Sin embargo,
pese a la clara intuicion de la particular gravedad del dafio que la pérdida
del lugar en el mundo implica para los derechos de los refugiados y apa-
tridas, la determinacion concreta de ese dafio es una cuestién que suscita
gran perplejidad, como quiera que nadie parece saber con certeza qué de-
rechos resultan comprometidos por el anotado dafio. Segiin Arendt,

[lJos Derechos del Hombre, supuestamente inalienables, demostra-
ron ser inaplicables —incluso en aquellos paises cuyas Constitucio-
nes estaban basadas en ellos— alli donde habia personas que no
parecian ser ciudadanas de un Estado soberano... Aunque todo el
mundo parece dispuesto a aceptar que la condicion de estas perso-
nas consiste precisamente en su pérdida de Derechos del Hombre,
nadie parece saber qué derechos han perdido cuando pierden esos
derechos humanos (Arendt 1982: 371-372).

Para poder determinar cudl es la naturaleza del despojo de dere-
chos humanos que afecta a los refugiados y a los apatridas, Arendt estim¢
necesario aproximarse al significado del fendémeno consistente en vivir
fuera “de la proteccién de cualquier ley o convencién politica especifica”
y de estar “al margen del redil de la ley”. Al respecto, sefialé:

La calamidad de los fuera de la ley no estriba en que se hallen pri-
vados de la vida, la libertad y de la prosecuci(’)h de la felicidad, o de
la igualdad ante la ley y de la libertad de opinién —férmulas que
fueron concebidas para resolver problemas desntro de comunidades
dadas—, sino que ya no pertenecen a comunidad alguna. Su con-
dicién no es la de no ser iguales ante la ley, sino la de que no existe
ley alguna para ellos. No es que no sean oprimidos, sino que nadie
desea oprimirles. Sdlo en la tiltima fase de un proceso mas bien largo
queda amenazado su derecho a la vida; sélo si permanecen siendo
perfectamente ‘superfluos’, si no hay nadie que los ‘reclame’, pue-
den hallarse sus vidas en peligro. Incluso los nazis comenzaron su
exterminio de los judios privandoles de todo status legal (el status de
ciudadania de segunda clase) y aislandoles del mundo de los vivos
mediante su hacinamiento en ghettos y en campos de concentracion;
y antes de enviarles a las cdmaras de gas habian tanteado cuidado-
samente el terreno y descubierto a su satisfaccién que ningtin pafs
reclamaria esas personas. El hecho de que antes de que se amenaza-
ra el derecho a la vida se habia creado una condicién de completa
privacion de derechos (Arendt 1982: 374).

La respuesta de Hannah Arendt a la pregunta acerca de qué dere-
chos resultan comprometidos por la pérdida de la comunidad de origen
constituye, sin lugar a dudas, uno de sus aportes mas originales y suges-
tivos a la teoria politica contemporanea. Como se menciond brevemente,
la originalidad de la respuesta arendtiana a las perplejidades suscitadas
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por el fendmeno del refugio masivo radica, fundamentalmente, en las re-
laciones que la autora tejié entre la radical desposesién de derechos que
implica la pérdida de la comunidad de origen y una teoria mas amplia de
la politica y la accién humana.

En efecto, la pérdida de la comunidad de origen constituye, en opi-
nién de Arendt, la experiencia que, de manera mas clara, sefiala el signifi-
cado de la politica y pone de presente que la pertenencia a una comunidad
politica concreta fundamenta, de modo esencial, la posibilidad de vivir
una vida plenamente humana. Segtin Hannah Arendt,

La privacién fundamental de los derechos humanos se manifiesta
primero y sobre todo en la privacidn de un lugar en el mundo que haga
significativas a las opiniones y efectivas a las acciones. Algo mucho mas
fundamental que la libertad y la justicia, que son derechos de los ciu-
dadanos, se halla en juego cuando la pertenencia a la comunidad en
la que uno ha nacido ya no es algo corriente y la no pertenencia deja
de ser una cuestién voluntaria, o cuando uno es colocado en una
situacion en la que, a menos que cometa un delito, el trato que reci-
ba de los otros no depende de lo que haga o de lo que no haga. Este
estado extremo, y nada maés, es la situacién de las personas privadas
de derechos humanos. Se hallan privados, no del derecho a la libertad,
sino del derecho a la accion; no del derecho a pensar lo que les plazca, sino
del derecho a la opinién” (Arendt 1982: 375; cursiva fuera de texto).

La cita anterior revela la relacién fundamental que se establece en la
obra de Arendt entre comunidad de origen, accion humana y politica. El
mundo a que hace referencia el aparte antes transcrito es ese mundo creado
y compartido por una pluralidad de seres humanos. La plena humanidad
s6lo se alcanza cuando los individuos comparten un lugar en el mundo, a
partir del cual se forja una perspectiva comun sobre lo que se comparte.®
Tener un lugar en el mundo vsigniﬁca, fundamentalmente, que los indivi-
duos que lo habitan —quienes son radicalmente distintos entre si— tienen
un lugar a partir del cual forjarse una opinion propia acerca de aquello que
se comparte y se tiene en comin. Cuando una persona pierde, por razones
ajenas a su propia voluntad, la posibilidad de compartir ese mundo comn,
pierde algo de su propia humanidad (Arendt 1958: 254; Lafer 1994: 169). La
pertenencia a una comunidad de origen —a un mundo que se comparte en
comun— a partir de la cual se forja una humanidad esencial que permite
la autodeterminacién, mediante la formacion de opiniones propias acerca
del mundo compartido y la iniciacién de acciones colectivas es aquello que
Hannah Arendt denomina el “derecho a tener derechos”: una especie de
derecho “madre” —que podria adscribirse a una nocién general de ciu-

[84] A este respecto, Arendt manifestaba que “los seres vivos, hombres y animales, no sélo
estdn en el mundo sino que forman parte de €, y ello precisamente porque son a la vez
sujetos y objetos que perciben y son percibidos” (Arendt 1984: 32). Véanse, también,
Bernstein (1996: 82); Lafer (1994: 169-170).
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dadania y pertenencia politicas— que posibilita el ejercicio de los demas
derechos y libertades (Lafer 1994: 176). A juicio de Arendt,

[L]o que llamamos hoy un ‘derecho humano’ hubiera sido conside-

rado como una caracteristica general de la condicién humana que

ningtn tirano podia arrebatar. Su pérdida significa la pérdida de

la relevancia de la palabra (y el hombre, desde Aristételes, ha sido

definido como un ser que domina el poder de la palabra y del pensa-

miento) y la pérdida de toda relacion humana (y el hombre, también

desde la época de Aristoteles, ha sido considerado como el ‘animal

politico’, el que por definicién vive en una comunidad), la pérdida,

en otras palabras, de algunas de las mas esenciales caracteristicas de

la vida humana... La calamidad que ha sobrevenido a un creciente nitmero

de personas 1o ha consistido entonces en la pérdidn de derechos especificos,

sino en la pérdida de una conunidad que quiera y pueda garantizar cuales-

quiera derechos. EI Hombre, asi, puede perder todos los llamados Derechos

del Hombre sin perder su cualidad esencial como hombre, su dignidad hu-

mana. Sélo ln pérdida de ln comunidad misma le arroja de In Humanidad

(Arendt 1982: 375-376; cursiva fuera de texto).

La pérdida del derecho a tener derechos —de la comunidad en la
cual las propias opiniones son significativas en cuanto se comparte una
vida en comiin con otros seres humanos— entrafia entonces la pérdida
de la capacidad de accion. Y, aqui, la nocién arendtiana de accidn se refie-
re a la capacidad de iniciar cursos colectivos de actuacién tendentes a la
transformacion de las condiciones del mundo que se comparte. La politi-
ca, en consecuencia, es ese espacio puiblico compartido en el cual se forjan
las opiniones individuales que, en conjunto, permiten la iniciacién de la
accién colectiva (Arendt 1958: 175-181; Arendt 1990: 173-178; Kateb 1984:
6-44; Kateb 2000: 130-148). En la medida en que, para Arendt, la despose-
sién fundamental que implica la pérdida del derecho a tener derechos ra-
dica en la desaparicién de la capacidad de accién, esa desposesion podria
conceptualizarse como una pérdida del derecho a la autonomia personal.
La posibilidad de perseguir auténomamente el propio plan de vida po-
dria reformularse, en términos arendtianos, como la valoracién que cada
individuo hace de su propio lugar en un mundo que comparte con otros y
en el cual siempre es posible la conjuncién de planes de vida diversos que,
en procesos de discusién y negociacién politicos, pueden ser puestos en
comun para iniciar cursos colectivos de accién humana. La formulacion
del plan de vida de cada persona no es un proceso enteramente solipsista,
en la medida en que cada individualidad se encuentra siempre inmersa en
un mundo de significados y discursos compartidos que posibilitan la re-
construccién del propio plan de vida a la Iuz del mundo que se comparte
y, en este sentido, hacen factible la posibilidad de actuar en conjunto con
otros individuos.

Sin embargo, la pérdida del derecho a tener derechos no es una
problematica que, en la obra de Hannah Arendt, sélo pueda conceptuali-
zarse desde la perspectiva de la autonomia personal. Por el contrario, el
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derecho a tener derechos implica, también, una reflexién esencial sobre la
pérdida de la igualdad politica. A juicio de Arendt, la igualdad no es una
condicién que se produce de manera natural, sino que surge sélo cuando
los individuos se organizan en comunidades politicas dentro de las cuales
es posible construir un mundo compartido (Lafer 1994: 172). En efecto,

La igualdad, en contraste con todo lo que estd implicado en la sim-
ple existencia, no nos es otorgada, sino que es el resultado de la or-
ganizacién humana, en tanto que resulta guiada por el principio de
justicia. No nacemos iguales; llegamos a ser iguales como miembros
de un grupo por la fuerza de nuestra decisién de concedernos mu-
tuamente derechos iguales.

Nuestra vida politica descansa en la presuncién de que podemos
producir la igualdad a través de la organizacién, porque el hombre
puede actuar en un mundo comtin, cambiarlo y construirlo, junto
con sus iguales y sélo con sus iguales (Arendt 1982: 380).

La nocién arendtiana de igualdad surge, en consecuencia, de ese
mundo de opiniones compartidas en el cual se llega a ser verdaderamente
humano. Por tanto, deriva, de manera directa, del derecho a tener dere-
chos. Segtin esta perspectiva, la igualdad sélo aparece como consecuencia
de la creacién de comunidades politicas dentro de las cuales los individuos
se confrontan unos a otros como iguales politicos. En la obra de Arendt,

el derecho a tener derechos esta fundado en dos valores fundamentales: la.

autonomia que posibilita la accién y la igualdad politica. Aunque es posi-
ble explicar separadamente el papel que cada uno de estos valores juega
en el concepto del derecho a tener derechos, en la practica éstos se encuen-
tran ligados de manera inescindible, en tanto la accién humana genera las
instituciones que hacen posible la igualdad politica y ésta, a su turno, es la
precondicién para que la accién humana colectiva pueda producirse y dar
lugar a los arreglos institucionales que garantizan la igualdad. En efecto,
las tesis de Arendt presuponen que la igualdad no es cuestién dada por
la naturaleza, toda vez que las personas no nacen iguales y tampoco son
iguales en sus vidas. Por esta razon, la igualdad es un valor que es necesa-
rio construir a través de arreglos institucionales que tiendan a la igualacién
de las diferencias (Lafer 1994: 174). Asi, la desaparicién de la capacidad de
actuar que entrafia la pérdida de una comunidad de origen —en la que se
gestan las opiniones de cada cual sobre el mundo compartidd y éstas ad-
quieren valor en la relacién de mutuo reconocimiento que entablamos con
los otros— implica, de manera inmediata, la pérdida de la igualdad.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que la nocién arendtiana
de igualdad no apunta hacia la construccién de arreglos politicos e insti-
tucionales cuyo objetivo consista en borrar o desvanecer las diferencias.
Muy por el contrario, Arendt era profundamente escéptica frente a todas
aquellas posiciones que planteaban la igualdad como homogeneidad. A
su juicio, negar las diferencias fundamentales existentes entre las personas
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mediante cualquier intento de asimilacién u homogeneizacién, equivale a
negar su propia individualidad. Para Arendt, cultivar la humanidad sig-
nifica reconocer y celebrar las diferencias individuales (Bernstein 1996:
86). Asi, la precondicién fundamental de la igualdad politica (la igualdad
de todas las personas en derechos y libertades) es el reconocimiento de
la diferencia. A juicio de Arendt, la naturaleza conflictiva de la politica
no constituye un defecto sino su virtud principal, toda vez que es ésta la
que alienta la accién humana mancomunada, la que genera poder politico
y determina las condiciones institucionales para que éste se mantenga y
se regenere (Honig 1993: 4). Las nociones arendtianas de acciéon humana,
igualdad y politica tienen, en consecuencia, una importancia fundamental
para la construcciéon de una teoria general de los derechos humanos, en
tanto les confieren a éstos un fundamento que radica en la posibilidad
humana de actuar y de relacionarse con los otros.®

Ahora bien, la utilizacién de la obra de Hannah Arendt como marco
te6rico para explicar el dafio que el desplazamiento interno forzado oca-
siona a los derechos fundamentales de las personas obligadas a desplazar-
se podria ser objetada. En efecto, bien podria afirmarse que las reflexiones
de Arendt se originan en la situacién de los refugiados y los apatridas;
esto es, de personas que abandonan su pais de origen para refugiarse en
otro y que, por tanto, pierden su ciudadania y la proteccion que les de-
para el ordenamiento juridico de ese pais. Los desplazados internos, por
el contrario, son personas que, por motivos generalmente asociados a la
ocurrencia de hechos de violencia, deben abandonar su hogar y sus tierras
y trasladarse a otro lugar del pais en el que habitan. Asi, las personas en
situacién de desplazamiento interno forzado no pierden ni la ciudadania
ni la proteccion del orden juridico, en tanto no resultan obligadas a aban-
donar su pais de origen. En este sentido, los desplazados internos no son
individuos que viven fuera “de la proteccién de cualquier ley o conven-
cién politica especifica” ni estan “al margen del redil de la ley”, caracteris-
ticas que, como se vio con anterioridad, son las que constituyen el objeto
fundamental de las reflexiones de Arendt al referirse al derecho a tener
derechos. De este modo, el marco tedrico elaborado por Hannah Arendt
para explicar el tipo de dafio que produce en los derechos de las personas
la pérdida de la comunidad de origen careceria de toda aplicabilidad en el
caso de los desplazados internos.

[85] Segin Celso Lafer, “{q]uien se ve destituido de la ciudadania [del derecho a tener dere-
chos], al verse limitado a la esfera de lo pblico, queda privado de derechos, pues éstos
s6lo existen en funcidn de la pluralidad de hombres, es decir de la garantfa tcita que los
miembros de una comunidad se dan unos a otros. Precisamente en este sentido para
Hannah Arendt la politica instituye la pluralidad humana y un mundo comdn. En efecto,
los derechos humanos, para Hannah Arendt, resultan de la accién. No derivan ni de una
orden de Dios ni de la naturaleza individual del hombre, porque si asf fuese tendrian
validez aunque sdlo existiera un hombre, lo cual es contrario a la condicidn humana, que
es la de la pluralidad, porquie vivir es estar entre los hombres” (Lafer 1994: 174-175).
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Sin embargo, el planteamiento de la cuestién en los términos antes
anotados descorioce, en gran medida, el sentido mas sustancial de las re-
flexiones de Arendt y la verdadera significacion del concepto del derecho
a tener derechos. En particular, el planteo de la aplicabilidad de las teo-
rias arendtianas en los términos formales elaborados en el pérrafo ante-
rior reduce el problema del desplazamiento interno forzado a una mera
cuestion de ubicacién geografica de personas en un territorio especifico y
desconoce la dimensién mas profunda de la radical pérdida de derechos
humanos que deriva de la pérdida del derecho a tener derechos. Aunque
una lectura superficial de las tesis de Hannah Arendt podria llevar a pen-
sar que los problemas que ella discute se reducen a una mera cuestion de
proteccién legal a personas por ciertos ordenamientos juridicos asocia-
dos a paises especificos, la verdad es que, como lo sefiala Celso Lafer, el
problema de los refugiados, los apéatridas, o los desplazados internos en
la obra de Arendt “no es un problema de espacio sino de organizacién
politica” (Lafer 1994: 168).

En efecto, la reflexién fundamental de Hannah Arendt en torno a
la pérdida del derecho a tener derechos tiene que ver con la relacién poli-
tica esencial que se establece entre una persona y el lugar especifico en el
mundo (de cardcter territorial, si se quiere) donde establece sus relaciones

de reconocimiento mas basicas v ejerce la facultad que hace posible que

un ser pueda considerarse humano; es decir, la posibilidad de autodeter-
minarse mediante la accidn. El derecho a tener derechos denota, entonces,
Ia relacién de la persona humana con un espacio politico que no es una creacion
de los ordenamientos juridicos de paises particulares sino que aparece gracias a
las interacciones de individuos muténomos que se asocian para emprender cursos
de accién colectiva y se reconocen mutuamente como iguales e esa taren de cons-
truccién de comunidad. El espacio publico arendtiano no es una construc-
ci6n juridica y, por ello, la posibilidad de ejercer derechos humanos espe-
cificos constituye un elemento que surge con posterioridad a la aparicién
de la comunidad politica por obra de las interacciones entre personas. En
este sentido, lo que Hannah Arendt establece, fundamentalmente, es que
los derechos humanos tienen como funcién esencial la solucién de-proble-
mas de convivencia colectiva dentro de comunidades politicas concretas
y, por tanto, “el proceso de afirmacién de los derechos humanos en cuanto
invencién para la convivencia colectiva exige un espacio ptiblico” (Lafer
1994: 169, 188).

Las nociones arendtianas de “comunidad de origen” o de “mundo”
no son entonces automaticamente asimilables o equiparables al concepto
de “pais”. Eventualmente, todos estos conceptos podrian coincidir, en el
caso en que un pais constituya una “comunidad de origen” en el sentido
arendtiano; esto es, que un determinado territorio que, por obra del dere-
cho, ha sido constituido como pais, coincida con el espacio politico en el
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cual se producen las interacciones y los reconocimientos politicos funda-

* mentales de todas las personas que habitan en ese territorio. Sin embargo,

aunque esta eventualidad cabe dentro de las posibilidades que ofrece la
obra de Hannah Arendt, lo cierto es que los conceptos de “comunidad de
origen” o de “mundo” apuntan, en mayor medida, a espacios territoriales
mas reducidos, en los cuales la interaccién y el reconocimiento politico
directos (y no en espacios de politica representativa, como seria el caso de
las instituciones democraticas de eleccién popular que existirian en un te-
rritorio coincidente con la nocién de pais) entre individuos concretos son
realmente posibles. En este sentido, la “comunidad de origen” o el “mun-
do” que pierden un refugiado, un apétrida o un desplazado interno son
coincidentes: todos ellos pierden el espacio piiblico y politico en el cual forjan el
sentido de su existencia y se tornan en iguales politicos mediante la interaccién
colectiva con otros individuos.%

Ademas, sdlo una tesis de esta naturaleza explicaria tres cuestiones
précticas de orden juridico en materia de desplazamiento interno forza-
do y de traslado ilegal de civiles. Primero, el principio 9 de los Principios
rectores de los desplazamientos internos, segin el cual “[l]os Estados tienen
la obligacién especifica de tomar medidas de proteccién contra los despla-
zamientos de pueblos indigenas, minorias, campesinos, pastores y otros
grupos que tienen una dependencia especial de su tierra o un apego particular a
ln misma” (cursiva fuera de texto), impone a las autoridades publicas una
obligacién que bien podria explicarse como un mandato de preservar, en
la medida de lo posible, ciertos espacios territoriales en los cuales tienden
a producirse unas relaciones e interacciones politicas muy especiales. La
relacién territorial que tiende a establecerse entre las comunidades cam-
pesinas y la tierra que laboran y entre los pueblos indigenas y el territorio
que habitan, por s6lo mencionar algunos ejemplos, podria ejemplificar, de
manera particularmente util, el tipo de comunidad politica —de “mun-
do”— que Hannah Arendt celebré al construir el concepto del derecho a
tener derechos.

En segundo lugar, el espacio politico arendtiano también aparece en
el caso de relaciones territoriales que carecen del aspecto rural que se deri-
va del principio antes sefialado. Este seria, por ejemplo, el caso del barrio

[86] La nocién arendtiana de "mundo” puede equipararse a las reflexiones de Simone Weil
sobre el desarraigo y la “necesidad del alma” de echar raices. Segln Welil, *[e]char raices
quizd sea la necesidad mds importante e ignorada del alma humana. Es una de las més
dificiles de definir. Un ser humano tiene una raiz en virtud de su participacidn redl, activa y
natural en la existencia de una colectividad que conserva vivos ciertos tesoros del pasado y
ciertos presentimientos de futuro. Participacion natural, esto es, inducida automdticamente
por el lugar, el nacimiento, la profesidn, el entomo. El ser humano tiene necesidad de echar
multiples raices, de recibir la totalidad de su vida moral, intelectual y espiritual en los
medios de que forma parte naturalmente” (Weil 1996: 51; cursiva fuera de texto). No es
casualidad que Echar raices, la dltima de obra de Weil, sin terminar y publicada después
de su muerte, haya sido escrita desde el exilio en Londres.
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dentro de una ciudad. En efecto, s6lo conceptos como el de “comunidad de
origen” o “mundo”, entendidos en la perspectiva de Arendt, explicarian
que la Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia T-268 de 2003,
haya reconocido que el desplazamiento intraurbano es una forma de despla-
zamiento interno forzado que da lugar al mismo tipo de dafio que ocasio-
na el desplazamiento entre municipios y, por ende, confiere a las personas
que, como efecto de acciones de violencia, deben desplazarse dentro de
una misma ciudad, todos los derechos que el derecho colombiano ha es-
tablecido para la poblacién desplazada.”” Asi, el barrio o el vecindario son
comunidades de origen por excelencia, en el sentido de que alli se cons-
truye la comunidad politica en su expresion mas basica y se tejen las mas
fundamentales relaciones de reconocimiento entre individuos iguales.

Tercero, sblo tesis como las de Hannah Arendt explican que, en el
derecho internacional penal, el régimen sustantivo del delito de deporta-
cién (traslado ilegal de personas a través de fronteras internacionales) sea
el mismo que el del delito de traslado ilegal de personas (traslado ilegal
de personas dentro de un mismo territorio nacional). En efecto, el TPTY
ha estimado que ambos delitos protegen “el derecho a permanecer en el
hogar y la comunidad propios”.® En uno y otro caso, el “hogar” que se
pierde es el mismo; es decir, la “comunidad de origen” o el “mundo”,
como espacios donde se producen las interacciones politicas primigenias,
no dependen de que la privacién de los mismos obedezca a un traslado a
otro pais o a otro lugar dentro del mismo pais.

Con base en los elementos tedricos estudiados anteriormente, es
posible caracterizar con mayor precisién el dafio que el desplazamiento
forzado ocasiona a los derechos de las personas obligadas a migrar. El
siguiente acapite se ocupa de esta caracterizacién.

La caracterizacion del dafio ocasionado
por el desplazamiento forzado

El desplazamiento forzado produce un radical desarraigo que, a su turno,
determina la pérdida del espacio politico donde se producen las interac-
ciones mas bésicas del individuo con su comunidad. En razén de esta pri-
vacion, el desplazado pierde el entorno politico en el cual el ejercicio de
la ciudadania —y, por tanto, de los derechos humanos— es significativo.

{87] En un sentido similar, el TPIY ha considerado que el delito de transferencia ilegal de
civiles se tipifica con independencia de la distancia del traslado. Asi, en el fallo de primera
instancia en el caso Naletili¢ y Martinovi¢, el Tribunal estimé que el traslado ilegal de civiles
entre Mostar occidental y Mostar oriental comprometia la responsabilidad penal individual
de los acusados. Véase TPIY, Prosecutor v. Naletili¢ and Martinavic, IT-98-34-T, sentencia de
primera instancia, marzo 31 de 2003, pérrs. 538-542.

(B8] TPIY, Prosecutor v. Milodevic, IT-02-54-T, Decision on Motion for Judgment of Acquittal,
decisién de junio |6 de 2004, parr. 30. Véanse, también, TPIY, Prosecutor v. Kmojelac,
IT-97-25-A, sentencia de apelacion, septiembre 17 de 2003, pérr. 218; Prosecutor v. Simic,
[T-95-9-T, sentencia de primera instancia, octubre 17 de 2003, parr. 130.
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Quien resulta obligado a desplazarse deja de contar para la comunidad

" politica, su voz se torna inaudible y su presencia invisible. Al no poder

establecer relaciones significativas con atros pares politicos, y al impe-
dirsele la afirmacién de su singularidad y diferencia, el desplazado —en
la misma medida que el refugiado o el apatrida— se ve reducido a una
condicion de paria, de ser humano de casta inferior, que, por este motivo,
queda librado a la voluntad de otros o del Estado. Precisamente por haber
perdido la comunidad politica de base, al desplazado le resulta imposible
oponerse a la violencia, y, en esta medida, puede llegar a convertirse en
objeto perfecto e inerme de las mas horrendas formas de agresion.

Es asi como el dafio que ocasiona el desplazamiento forzado es, en
su origen, de orden politico. Como ninguna otra violacién masiva y siste-
matica de los derechos humanos, el desplazamiento es una agresién que,
en tltima instancia, apunta a pervertir los criterios conforme a los cuales
se establece la pertenencia a una cierta comunidad politica. Dicho de otro
modo, es un instrumento por medio del cual ciertos actores se arrogan el
poder violento de redefinir los limites de lo que Seyla Benhabib ha deno-
minado la “membresia politica”.* En efecto, el desplazamiento forzado
tiende a modificar las fronteras de los arreglos sociales y politicos median-
te los cuales las comunidades establecen quiénes cuentan politicamente
al momento de definir las distribuciones de poder en las sociedades con-
temporaneas.” La posibilidad del desplazamiento de definir quién cuenta
dentro de una cierta comunidad politica resulta puesta en evidencia por el
modo en que los traslados masivos de poblaciones han sido utilizados his-
téricamente como parte de estrategias mas amplias de deshumanizacién
puestas en marcha por regimenes politicos autoritarios.” Esta perspectiva

[89] Segtin Benhabib, la “membresia politica” se refiere a "los principios y précticas para la
incorporacién de forasteros y extranjeros, inmigrantes y recién venidos, refugiados y asila-
dos, en entidades politicas existentes” (Benhabib 2005: I3). De igual modo, la dimensién
de la representacién en la teorfa tridimensional de la justicia propuesta por Nancy Fraser
hace referencia, entre otros aspectos, a las reglas y procedimientos que regulan la perte-
nencia o membresia a cierta corunidad politica. En este sentido, la exclusidn o pérdida
de la condicién de miembro de una comunidad politica se parece, a juicio de Fraser, “a
la pérdida de lo que Hannah Arendt llamé ‘el derecho a tener derechos'... una especie
de ‘muerte politica’ Quienes la sufren se convierten posiblemente en objetos de caridad
o de benevolencia. Pero, privados de la posibilidad de ser autores de reivindicaciones de
primer orden, no son personas por lo que a la justicia respecta” (Fraser 2008: 45-46).

[90] En un sentido similar, Roberta Cohen y Francis Deng se han referido al impacto politico
del desplazamiento intemo forzado. Al respecto han sefialado que “[m]juchos piensan que
el desplazamiento es un problema temporal que desaparece cuando los desplazados han
retornado a sus hogares o han sido reubicados. Por el contrario, éste es un fendmeno
de largo plazo que no sélo afecta las vidas de las personas y familias desplazadas sino
también las de comunidades y sociedades enteras” (Cohen y Deng 1998: 23).

{21] No debe olvidarse cémo la deportacién fue utilizada sistemdticamente como parte
esencial de las politicas antisemitas del Tercer Reich, y, en particular, cémo se constituy6
en la etapa previa al exterminio dentro de la "Solucién final del problema judio” (Die En-
dlésung der judenfrage) puesta en marcha por el Tercer Reich a partir de 1942. La extensa
bibliografia sobre la Shoah pone en evidencia que el exterminio masivo en las cimaras de
gas de Auschwitz y de los otros campos de exterminio nazis nunca hubiese sido posible
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permite replantear la forma tradicional —de claro sesgo socioecondmi-
co— en que el desplazamiento forzado suele concebirse.

Como primera medida, a partir de esta dptica es plausible afirmar
que el desplazamiento forzado no es una mera consecuencia colateral o
un aspecto circunstancial de los conflictos armados sino una estrategia de
guerra que se utiliza como instrumento de deshumanizacién y de terror y
que persigue efectuar redistribuciones de poder no sdlo entre los actores
del conflicto armado sino, a largo plazo, en el tipo de arreglos sociales que
cada actor estima surgird una vez finalizado el conflicto. Como se vera
mas adelante, el derecho de los desplazados a la verdad —particularmen-
te en su dimensidn colectiva— deberia apuntar a esclarecer c6mo, en Co-
lombia, el desplazamiento forzado se ha usado para obtener finalidades
politicas, econdmicas y sociales que trascienden lo meramente militar y
territorial.”

sin que las victimas hubiesen sido previamente privadas de su ciudadania y deportadas

de sus lugares de origen. De alguna manera, la pérdida de la ciudadania y la deportacién
fueron concebidas por los nazis como formas de producir seres “subhumanos”, incapaces
de resistir su concentracion en guetos o su exterminio en las cdmaras de gas. £l segundo
volumen de la monumental obra de Raul Hilberg acerca de la historia de la destruccidn
de los judios de Europa por el Tercer Reich estd enteramente dedicado a las deporta-
ciones masivas (Hitberg 2003). De igual modo, las guerras ocurridas en los Balcanes tras
la disolucidn de la antigua Yugoslavia mostraron la utilizacién del desplazamiento forzado
como estrategia de guerra y de limpieza étnica. Véanse, por ejemplo, TPIY, Prosecutorv.
Simi¢, Tadi¢ y Zari¢, {T-95-9-T, sentencia de primera instancia, octubre 17 de 2003, parr.
133; Prosecutor v. Brdanin, IT-99-36-T, sentencia de primera instancia, septiembre 1° de
2004, parrs. 548-554. En particular, no debe olvidarse que la masacre de Srebrenica —en
la que fueron exterminados aproximadamente ocho mil hombres musulmanes bosnios
por tropas de la Repiblica Srpska en julio de 1995— estuvo precedida por el traslado
ilegal de alrededor de 25.000 mujeres, nifios y ancianos musulmanes bosnios. Sobre la
relacién de los desplazamientos forzados con las estrategias de limpieza étnica en los
Balcanes, véanse, entre otros, Roch (1995); Carey (1999). Bl desplazamiento forzado
como preludio a la masacre de Srebrenica y como estrategia militar que la posibilité
resulta puesto en evidencia en el recuento de los hechos efectuado por el TPIY en los
fallos de primera instancia en los casos Krsti¢ y Blagojevi¢, los Unicos en que, hasta la fecha,
este Tribunal ha proferido condenas por el delito de genocidio. Véanse TPIY, Prosecutor
v. Krsti¢, [T-98-33-T, sentencia de primera instancia, agosto 2 de 2001, pérrs. 11-70, 527,
530; Prosecutor v. Blagojevic, IT-02-60-T, sentencia de primera instancia, enero |7 de 2005,
parrs. 595-602, 623-630.

[92] Este argumento replica, en parte, ciertas tesis elaboradas en tormo al papel de la violencia
sexual en los conflictos armados, segdn las cuales no debe hablarse de violencia sexual
en la guerra sino de violencia sexual como guerra. Quienes sostienen esta tesis sefialan
que las violaciones y otros delitos sexuales que se cometen en forma sistemdtica en los
conflictos armados no son una mera consecuencia de éstos sino una clara estrategia de
guerra con efectos particularmente destructivos. Véanse, entre otros, Chinkin (1994):
Chesterman (1997); Copelon (2000); Askin (2003). Pese a que la tesis de la violencia
sexual como guerra ha sido considerada como uno de los avances més importantes en
el derecho internacional penal contemporaneo, no ha estado exenta de duras criticas.
Véase. por ejemplo, Engle (2005); Engle (2008); Halley (2008a); Halley (2008b). Con base
en esta perspectiva, tal vez podria hablarse de! desplazamiento forzado como guerray
no del desplazamiento forzado en la guerra. Ahora bien, este argumento debe ser con-
textualizado al caso colombiano. Asi como la violencia sexual juega un papel explicativo
importante de las dindmicas propias 2 algunos conflictos de cardcter étnico, como los de
fa ex Yugoslavia y Ruanda (¢ff Wood 2006), es menester establecer hasta qué punto el
desplazamiento forzado no.es un fendmeno aislado y circunstancial sino una dindmica

371

El desplazado como paria. La garantia de los derechos de las victimas

En segundo lugar, esta caracterizacién del dafio.también permite
concluir que, en la medida en éste es originariamente politico, los dafios
de caracter material son de un orden derivado. Asi, el empobrecimiento y
la dependencia socioecondmica que de manera tan conspicua afectan a las
poblaciones desplazadas son consecuencia de la pérdida de la comunidad
politica de base y, por tanto, de la radical exclusion del terreno de la poli-
tica que aguélla implica. Debe advertirse que esta afirmacién no significa
que la pobreza y la dependencia de los desplazados tengan una importan-
cia secundaria o deban ser ignoradas. El significado practico del cambio
de perspectiva que aqui se propone consiste en sefialar que nunca debe
perderse de vista que tras estas manifestaciones materiales del desplaza-
miento forzado opera como teldn de fondo un dafio mucho mas radical y
originario: el desplazado no es sélo pobre y dependiente; el desplazado es, antes
y sobre todo, un paria politico cuyn voz no se oye y su presencia es invisible por
carecer de una representacion politica efectiva.®

que tiene el potencial de explicar aspectos generales de lo que estd en juego en el con-
flicto armado en Colombia. En su comentario al articulo 8-2-b-viii del Estatuto de Roma,
referente a la deportacién y traslado forzoso de poblacién como crimen de guerra en fa
modalidad de grave violacién a las leyes y costumbres aplicables a los conflictos armados
de naturaleza internacional, Michael Cottier sefiala que las “"deportaciones y traslados de
poblacién civil tienen consecuencias humanitarias severas de largo plazo, toda vez que
destruyen las raices y la cultura local de las personas deportadas o desplazadas, prolongan
los conflictos y, con frecuencia, los hacen muy dificiles de resolver. Los traslados y de-
portaciones de poblaciones son usados muy cominmente como un medio efectivo para
asegurar una posicion de control y el territorio conquistado al alterar la composicién de-
mogréfica y para crear faits accomplis que podrian fortalecer la posicién del conquistador
en futuras negociaciones de paz" (Cottier 2008: 362-363). Una aproximacién interesante
y productiva al desplazamiento forzado como guerra podria fundarse en las premisas me-
todoldgicas utilizadas por Stathis Kalyvas en uno de los estudios mds sugerentes sobre la
violencia en las guerras civiles (Kalyvas 2006: |-15). La metodologfa de Kalyvas combina,
por una parte, la teorizacién abstracta con estudios de caso, y, por la otra, fa integra-
cién de un nivel macro (élites, ideologfas y “gran” politica), uno meso (relaciones entre
actores politicos y poblaciones de base) y uno micro (dindmicas propias de los grupos

y poblaciones de base). De una aproximacion de esta clase podrian surgir, por ejemplo,
preguntas como las siguientes: ;Como el desplazamiento forzado, en cuanto estrategia
violenta, explica, ordena y transforma las relaciones entre los actores y las ideologias
implicados en el conflicto colombiano? ;En qué medida el desplazamiento ha replanteado
las identidades politicas y sociales en Colombia? ;Cémo, en virtud del desplazamiento
forzado, se han trasformado las élites politicas nacionales y regionales y las refaciones de
€stas con las comunidades de base? ;Qué tipo de arreglos de poder de corto, mediano y
largo plazo son alcanzados mediante el uso del desplazamiento forzado? ;Obedece el uso
del desplazamiento forzado a intereses militares y territoriales exclusivamente o existen
otra clase de intereses menos evidentes, pero igualmente importantes, que motivan su
utilizacidn sistemitica como arma de guerra? ;Cudl es Iz incidencia det desplazamiento

en la distribucién de los recursos econdmicos y productivos y en el enriquecimiento o
empobrecimiento de clertos sectores sociales en Colombia?

[93] La nocién de “paria” tiene varios sentidos distintos. Por una parte, en la teoria politica
contempordnea algunos autores han usado el término para referirse a una especial
posicidn politica. Asi, para Hannah Arendt, los judios son "parias”. Esta condicidn, por
supuesto, implica exclusion politica, pero, al mismo tiempo, convierte al judio que decide
convertirse en lo que Arendt denomina un “paria consciente” en un actor que sabe que
su condicidn estd definida por lo polftico y en cada una de sus acciones reivindica su
condicién humana (véase Ring 1991: 433). El “paria consciente” estd en una situacién que
le permite comprender el mundo de un modo mucho mds pleno que aquellos que no
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Este modo de aproximacién al dafio que el desplazamiento forza-
do causa a las personas desplazadas aparece reflejado en algunas aproxi-
maciones al perfil psicolégico de los refugiados y desplazados. Varios
psiquiatras, psicélogos, trabajadores sociales y terapistas ocupacionales,
dedicados a la atencién de la salud mental de personas que han sido victi-
mas de desplazamiento y deben vivir como refugiados o desplazados in-
ternos, han puesto en evidencia la complejidad del impacto sicoldgico que
el desplazamiento forzado, como violacién masiva y sistematica de los
derechos humanos, ocasiona a sus victimas. Por una parte, los refugiados
y desplazados internos suelen presentar sindrome de estrés postraumati-
co crénico, el cual es generado por el tipo de atrocidades que acomparian
o preceden al desplazamiento (asesinatos, violencia sexual, tortura, priva-
cién de la libertad, hambre, precariedad de las condiciones de superviven-
cia posteriores a los hechos atroces, entre otras violaciones) y que produce
sintomas depresivos, sintomas de intrusién tales como pesadillas, pensa-
mientos intrusivos subitos y la sensacién de volver a experimentar el he-
cho traumético y sintomas de evitacién como, por ejemplo, hacer de lado
cualquier recuerdo de actividades que recuerden situaciones del pasado,
insensibilidad, indiferencia o aislamiento social (Kinzie 1989: 78; Berns-
tein Carlson y Roser-Hogan 1994: 44; Eisenbruch 1991: 675-677; Eth 1992:
104). Otros expertos han indicado, ademas, la presencia de experiencias
de disociacién que implican una falta de integracion de los pensamientos,
los sentimientos y las experiencias a la conciencia que se manifiestan en
experiencias de despersonalizacién y de pérdida de la realidad (Berns-
tein Carlson y Roser-Hogan 1994: 45-47). Incluso, algunos psiquiatras han
documentado casos de psicosis en poblaciones de refugiados y despla-
zados internos (Kinzie y Boehnlein 1989: 185). Los expertos sefialan que
el sindrome de estrés postraumatico que afecta a las personas refugiadas
y desplazadas es agudo (sus sintomas son, en muchos casos, analogos a
los de la esquizofrenia crénica) y prolongado (algunos pacientes presen-
tan sintomas durante ocho afios 0 mds) y suele parecerse al denominado
“sindrome de campo de concentracién” experimentado por muchas de las
victimas del régimen nazi (Kinzie 1989: 79).

han sido excluidos de la politica de un modo tan radicat (véase Arendt 2007: 275-297).
En un sentido similar, Bonnie Honig se ha referido al papel de los “extranjeros” como
iniciadores de transformaciones democrdticas de la mayor importancia (véase Honig
2001: 1-14). De otro lado, en el derecho constitucional, la nocidn de paria ha sido usada
para asignar un contenido especifico al principio de igualdad. Segin algunos autores, la
proteccién constitucional de la igualdad estd dirigida a garantizar que las acciones del Esta-
do o de los particulares no creen grupos de parias sociales o contribuyan a perpetuar una
condicidn social de esta clase (véase Farber y Sherry 1996: 257, 265-271). Segln Farber y
Sherry, “los parias no son simplemente el grupo situado en la parte mds baja de la escala
social y econdmica. Ser un paria significa ser rechazado y aislado, ser tratado como si se
tuviese una enfermedad repugnante y contagiosa. El mensaje consiste en que los parias
no son sélo inferiores, sino que no son plenamente humanos y que el contacto con ellos
es peligroso y degradante” (Id: 266).
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Sin embargo, el aspecto mas interesante de esta literatura tiene

- que ver con la aproximaci6n al impacto psicolégico de la situacién pos-

terior al refugio o al desplazamiento interno; es decir, al momento en que
estas personas adquieren la identidad social de “refugiado” o “despla-
zado”. De manera general, la literatura en materia de salud mental de
estas poblaciones indica que su experiencia fundamental consiste en “la
destruccion parcial o total de un entorno cultural significativo que permi-
te comprender la felicidad y el dolor de la vida” (Porter y Haslam 2001:
819).** Esta pérdida del entorno puede ser incluso més traumatica que los
hechos atroces que generalmente acompafian al periodo anterior al des-
plazamiento y al desplazamiento mismo. En efecto, los desplazados inter-
nos y refugiados “pierden todo —sus hogares, sus profesiones, sus seres
queridos, sus comunidades, su cultura y su nacién— y se ven obligados a
revaluar las asunciones acerca de sus roles sociales, sus vidas y sus identi-
dades bésicas” (Porter y Haslam 2001: 818).% Este diagndstico es reiterado
por psicdlogos que han documentado su labor terapéutica con familias
refugiadas, las cuales suelen sentirse atrapadas, inmersas en una situa-
cién de confusion o distorsidn de roles, inmovilizadas por barreras rigidas
con el mundo circundante y agobiadas por un caos emocional (Reichelt y
Sveaass 1994: 126-127).% En suma, la familia refugiada se caracteriza por
sentirse “sin poder de ninguna clase, carente de agencia y con poco control sobre
su propia vida” (Sveaass y Reichelt 2001: 123).

Asi, los desplazados internos y refugiados tienden a describir su
vida posterior al exilio o desplazamiento como una cotidianeidad de
aislamiento, aburrimiento, inmovilidad, incapacidad para controlar el
entorno, imposibilidad para formular metas a futuro y falta de objetivos
y significados, todo lo cual contraponen a un pasado socialmente activo
y fuertemente arraigado al territorio del que debieron huir (Miller et 4l.
2002: 377; Reichelt y Sveaass 1994: 127; Sveaass y Reichelt 2001: 129).” No
es entonces una casualidad que esta literatura coincida en recomendar

[94] En un sentido similar, Maurice Eisenbruch asegura que “gran parte del dolor. existencial de
los refugiados tiene que ver con las dificultades para volver a capturar el pasado perdido,
y. en dltimas, con la supervivencia de su cultura” (Eisenbruch 1991: 677).

[95] Estos diagndsticos psicoldgicos en materia de refugio y desplazamiento interno coinciden
con algunos estudios realizados a sobrevivientes de violencia polftica que, tras ser privados
de su libertad y torturados, deben refugiarse en paises extranjeros. Segdn esta literatura,
la violencia politica que da lugar al exilio busca, precisamente, “interrumpir el contexto
que confiere significado a las interacciones y relaciones sociales, y llevar al sistema y a
cada uno de sus miembros a un estado de desequilibrio y confusién” (Barudy 1989: 723).

[96] Segin estas psicélogas, "es posible pensar que algunas familias [de refugiados y des-
plazados] estdn atrapadas en un tdnel, abrumadas por la experiencia de una situacién
desesperada” (Reichelt y Sveaass 1994: 134).

[97] En su estudio pionero sobre salud mental de refugiados, Jorge Barudy asegura que “las
experiencias principales [de los refugiados] son las de dolor y pena por lo que se ha per-
dido, un sentimiento de desarraigo y soledad, dificultad para comunicarse y dudas acerca
de la propia identidad” (Barudy 1989: 724).
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aproximaciones terapéuticas que tiendan a la reconstruccion de los lazos
sociales destruidos y a la conformacién de redes de apoyo constituidas
por personas que han pasado por experiencias similares (Barudy 1989:
725; Porter y Haslam 2001: 831-832; Miller et al. 2002: 386), al disefio de
programas de empleo significativo (Miller et al. 2002: 384), al desarrollo de
terapias basadas en conversaciones mediante las cuales los desplazados y
refugiados y sus familias puedan identificar sus recursos, fortalezas y po-
tencialidades (Reichelt y Sveaass 1994: 128), a la renegociacion de roles
sociales y familiares (Sveaass y Reichelt 2001: 133), al fortalecimiento de
capacidades de interpretacién y competencia cultural (Sveaass y Reichelt
2001: 133) y a posibilitar que los desplazados y refugiados den testimonio
de las violaciones de que han sido victimas.*

Uno de los aportes de mayor interés de esta literatura a la com-
prensién del dafio que ocasiona el desplazamiento y el exilio tiene que ver
con la documentacién en torno a la agravacién del trauma psicoldgico que
pueden llegar a producir programas mal disefiados de ayuda humanitaria
y asistencia para desplazados internos y refugiados. En efecto, algunos es-
tudios han indicado que el paternalismo de las politicas de atencion puede
crear en sus beneficiarios lo que se conoce como sindrome de dependencia, el
cual, a su turno, se ubica dentro del modelo de desamparo aprendido (learned
helplessness).” Como sefiala Ulrike von Buchwald, los programas de aten-
cién dirigidos a poblaciones refugiadas y desplazadas deben ser disefiados
con una perspectiva que tenga en cuenta “la necesidad humana basica de
controlar los eventos de la propia vida” como su centro focal (Buchwald
1998: 233). Si estas politicas no incluyen instancias de verdadera participa-
cién, sensibles a los contextos culturales de que provienen los refugiados
y desplazados, en las cuales éstos puedan tomar decisiones efectivas acer-
ca del sentido de su existencia, se corre el riesgo de crear individuos de-
pendientes que, en Gltimas, pueden llegar a convertirse en “beneficiarios
pasivos de la ayuda que se conforman y se adaptan al rol de dependencia
que les ha sido asignado” (Buchwald 1998: 232; Barudy 1989:726; Berns-

[98] La técnica bisica del testimonio como método terapéutico efectivo para victimas de
tortura y de privaciones arbitrarias de la libertad fue desarrollada por Ana Julia Cienfuegos
y Cristina Monelli durante la dictadura chilena (Cienfuegos y Monelli 1983: 43). Véase,
también, Somnier y Genefke (1986: 323). La utilizacién del testimonio én el caso de
refugiados y desplazados internos ha mostrado resultados terapéuticos exitosos. Algunos
estudios muestran que esta técnica permite que la victima confiera un significado a su
historia traumdtica y convierta el dolor privado en "dignidad polftica”, lo cual puede de-
terminar una mejorfa de los sintomas depresivos y de sindrome de estrés postraumtico
(Agger y Jensen 1990: | 15; Weine et l. 1998: 1720).

[99] Sobre el sindrome de dependencia en refugiados y desplazados internos, véanse
Buchwald (1998: 229-237); Porter y Haslam (2001: 818). £l modelo de desamparo
aprendido "implica una disposicién cognitiva, emocional y motivacional que favorece la
aparicion de reacciones pasivas en lugar de la adopcién de iniciativas o de la bdsqueda de
soluciones al estrés y el peligro [ocasionados por el trauma}. Una vez que el desamparo
aprendido se establece, puede convertirse en un rasgo permanente de la personalidad”
(Seligman 1975: 13).
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tein Carlson y Roser-Hogan 1994; Eisenbruch 1991; Eth 1992). Quienes

" han estudiado el sindrome de dependencia en poblaciones refugiadas y

desplazadas sefialan que los programas de atencién excesivamente pater-
nalistas, al limitar la autonomia y la agencia de sus beneficiarios, pueden
producir sentimientos de frustracién, agresividad, depresidn, resignacién
y apatia (Buchwald 1998: 233).1% La participaci6n efectiva y culturalmente
sensible de los receptores de las politicas de atencién se convierte asi en
un componente esencial de las mismas, no sélo desde la perspectiva poli-
tica sino también sicoldgica (Buchwald 1998: 234).

#kk

Como se mencioné en la introduccién de este trabajo, la perspectiva del
dafio que el desplazamiento forzado ocasiona a las personas desplazadas
que aqui se ha propuesto repercute, de forma estructural, en el disefio e im-
plementacioén de la politica de atencién a la poblacién desplazada por la
violencia. Para confrontar este dafio, la politica no puede perder de vista
laidea de un dafio politico, originario y principal, y de dafios de orden de-
rivado, usualmente de orden socioecondmico. Sin embargo, al dar cuenta
de esta concepcién del dafio, los disefiadores de los distintos programas
de atencion no pueden responder al reto que la misma implica median-
te el disefio de programas separados y desarticulados, unos dirigidos a
reparar el dafio principal y otros los dafios derivados. Una visidn integral
de la justicia, que introduzca adecuadamente en la politica de atencién a
los desplazados internos dimensiones de representacion, redistribucién y
reconocimiento, debe propender por que la reparacién del dafio principal
sea tenida en cuenta, como elemento guia, en cada una de las etapas y
programas que compongarn esa politica.

La siguiente seccién sugiere que el mejor modo de asumir esta con-
cepcion integral de la justicia consiste en concebir a los desplazados como
victimas del delito de desplazamiento forzado y, por tanto, en integrar
—en la medida de lo posible y con las particularidades y limites derivados
del estado de cosas inconstitucional declarado por la Corte Constitucional
en la Sentencia T-025 de 2004— la perspectiva del goce efectivo de sus
derechos a la verdad, la justicia y la reparacién en la politica ptiblica de
atencién a los desplazados por la violencia.

[100] Segiin Jorge Barudy, la dependencia causa “un estrés que agrava el trauma a la identidad
personal que [el refugiado o desplazado] ya ha confrontado” (Barudy 1989: 724).
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LA INCLUSION DE LOS DERECHOS A LA VERDAD,
LA JUSTICIA Y LA REPARACION

DE LOS DESPLAZADOS INTERNOS EN EL CONTEXTO
DEL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL
DECLARADO POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

EN LA SENTENCIA T-025 DE 2004

Los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién forman una trilogia
que establece estrechas relaciones conceptuales e institucionales entre sus
tres aristas.'”! La interdependencia entre estos tres derechos tiene dos vir-
tudes principales. Por una parte, da cuenta de la complejidad y multidi-
mensionalidad de los dafios que las violaciones masivas y sistematicas de
los derechos humanos causan a sus victimas. Como se ver3, el dafio que el
desplazamiento interno forzado ocasiona a los desplazados, tal como fue
caracterizado en la seccién anterior del ensayo, resulta adecuadamente
capturado en todas sus dimensiones por los derechos a la justicia, a la
verdad y a la reparacion.

De otro lado, como se indicé en la introduccion de este trabajo, el
contenido normativo de estos derechos permitiria concebir la politica pti-
blica de atencién a la poblacién desplazada como un proyecto integral
de justicia que, como tal, contiene elementos de redistribucién, recono-
cimiento y representacién. Como se verd mas adelante, cada uno de los
tres derechos —realizado de manera cabal— tiene el potencial de satis-

[101]la interdependencia conceptual y operativa entre los derechos a la verdad, la justicia y
la reparacién puede plantearse de dos formas. En primer lugar, podria afirmarse que, en
realidad, se trata de un solo derecho, denominado derecho general a la reparacion, distinto
del derecho a la reparacién en sentido estricto, con tres dimensiones que se implican
mutuamente y que, en general, tienden todas a reparar las mdltiples dimensiones de los
dafios que las violaciones masivas y sistemdticas de los derechos humanos ocasionan a sus
victimas. Conforme a esta perspectiva, los derechos a la justicia y a la verdad se conciben
como componentes del derecho a la reparacién en sentido estricto. Adicionalmente, bajo
este esquema, el derecho a la justicia, ademds de ser una forma especial de reparacion,
adquiere un cardcter instrumental frente a los derechos a la verdad y a la reparacion en
sentido estricto. En efecto, los mecanismos de justicia judicial permiten, por una parte,
reconstruir fa verdad colectiva e individual en relacién con las dindmicas que condujeron a
las violaciones masivas y sistemdticas de los derechos humanos, y, de otro lado, ofrecen el
espacio en el que es posible determinar, a partir de consideraciones de justicia y equidad,
cudles deben ser fas reparaciones en sentido estricto (patrimoniales y extrapatrimoniales)
que, seglin las especificas circunstancias del contexto en que ocurre una violacién masiva
y sisterndtica de los derechos humanos y de la(s) victima(s) de la misma, corresponden a
ésta(s). En segundo lugar, los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién pueden ser
concebidos como derechos auténomos —en el sentido de que su contenido puede ser
descrito y explicado sin necesidad de recurrir, como cuestion necesaria, a los otros dos
derechos—, cuya realizacién depende, en parte, de la realizacidn de algunos elementos
de los otros dos derechos. Asi, mientras que el derecho a la justicia ofrece espacios
importantes para la realizacién de ciertos componentes de los derechos a la verdad y 2 la
reparacion, algunos elementos del derecho a la verdad constituyen formas de justicia y de
reparacion, y, finaimente, el derecho a la reparacidn se realiza a través de los canales que
ofrece el derecho a la justicia y comprende, dentro de las distintas formas especificas de
reparacion, elementos de justicia y de verdad.
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facer mas de una de las tres dimensiones de la justicia. Asi, el derecho a
la justicia, ademas de distribuir responsabilidad penal y civil,'® también
ofrece espacios para que los desplazados recuperen la voz politica perdi-
da y sean reconocidos como personas que, por su condicién de victimas,
se eflc‘uentran en una posicién de subordinacién social que les impide
participar como pares en la interaccién social y politica. De otra parte, el
derecho a la verdad, al determinar la creacién de espacios en los cuales
se construye la memoria histérica, permite el reconocimiento de los actos
de violencia que arrojan a los desplazados a la condicién de dependencia
econdmica e invisibilidad politica que suele caracterizar su estatus social.
Por ultimo, el derecho a la reparacién, tal como ha sido definido por el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario, incluye, en lo fundamental, dimensiones de redistribucién
(representadas en las reparaciones de contenido econdmico como la res-
titucién, las indemnizaciones y algunos elementos de la rehabilitacién)
y de reconocimiento (incluidas en la forma de reparacion denominada
satisfaccion).

Adicionalmente, los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
son de naturaleza estructural. Ello significa que si un Estado asume con se-
riedad sus obligaciones en relacién con la garantia del goce efectivo de los
mismos, la dindmica propia de realizacién de éstos conduciria a las auto-
ridades publicas a disefiar politicas ptiblicas de atencién a las victimas de
violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos que integren
como niicleo basico de su estructura los derechos a la verdad, la justicia y
la reparacién. En efecto, si el eje central de esas politicas estd conformado
por los tres derechos y éstos operan como perspectiva fundamental del
disefio, la implementacién y la ejecucién de las mismas es probable que,
en su operacion, éstas den cuenta adecuada de la complejidad y el caracter
multidimensional de los dafios que esta clase de violaciones suelen ocasio-
nar a sus victimas. En este sentido, una politica ptiblica de atencién a los
desplazados internos, concebida en términos ideales, deberia ser disefiada,
implementada y ejecutada a partir de un enfoque fundado en la idea de
que sus beneficiarios son victimas de una particular violacién masiva y
sistematica de derechos humanos y cuyo enfoque conceptual y operativo
fundamental consista en satisfacer el goce efectivo de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion de esta especifica categoria de victimas.

Por las razones explicadas en la introduccién de este trabajo, la po-
litica de atencién a los desplazados por la violencia, en el disefio original
plasmado en la Ley 387 de 1997, no tuvo en cuenta —siquiera en forma

[102] Aunque Nancy Fraser circunscribe la dimensidn de redistribucidn de la justicia a cues-
tiones de cardcter econémico, otros autores han sefalado que ésta se extiende a la distri-

bucién de bienes de indole simbdlica como la responsabilidad penal o civil (véase Franke
2006: 814).
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remota— una perspectiva de los desplazados como victimas de un .deh'to
masivo y sistematico ni, mucho menos, la idea de er?focar sus ob]efl,vos a
la satisfaccién de los derechos a la verdad, la justicia y la repa.r’acmn de
este sector de la poblacién. Con posterioridad, tras la intervencion Fl,ue la
Corte Constitucional ha efectuado en esta politica ptiblica con ocasion de
la declaratoria del estado de cosas inconstitucional en la Sentemj.la T-025
de 2004, los avances en la inclusién de una perspectiva qu? s.atlsfaga al
menos aspectos esenciales de estos derechos han sido muy timidos.

En el estado actual de desarrollo de la politica ptiblica de atencién a
la poblacién desplazada por la violencia y de seguimiento al estelxdf) de co-
sas inconstitucional decretado en la Sentencia T-025 de 2004, seria ilusorio
pensar en una transformacion radical de esta poh’tica.par’a que tenga como
objetivo central la garantia del goce efectivo de la t.nlogla de derechgs de
los desplazados concebidos como victimas del delito de desPlaz.amle.nto
forzado. Entender nuevamente la politica desde esta persPechva u.nphca—
ria, tal vez, que si esta tarea se hiciese con el juicio y el rigor deblc‘ios-;, la
estructura de la politica ptiblica resultante seria CQmplfe’tamente dls.tl.n'ta
a la que hoy esté vigente y en pleno desarrollo y ejecucion. Upa posicién
mas realista, acorde con la dinamica del proceso de segu1m.1ent.o que la
Corte Constitucional ha efectuado al estado de cosas incons.htumonal d9:~
clarado en la Sentencia T-025 de 2004, consistiria en armomza.r la ru?cesr
dad de confrontar, en la mayor medida posible, las multiples dnnens'uo?les
del dafio causado por el desplazamiento a los des;ala‘zados con lo.s’ limites
y competencias de intervencién en la politica pubh‘ca de aten~c10nda lgs
desplazados que la propia Corte se fijé en la sentellncm antes sefialada. En
suma, de lo que se trata es de sugerir una serie de 6rdenes que la corpora-
cién pueda proferir sin arriesgar la legitimidad d.el proFeso de s.eglmmen—
to al estado de cosas inconstitucional y que, al mismo tiempo, tl'en(%a.n ala
garantia de un niicleo bésico de los derechos a la verdad, a la justiciay a
la reparacién de la poblacién desplazada.

Pese a lo anterior, no pueden perderse de vista las complej.ida.de.as
econdmicas, sociales y politicas que entrafia cualquier. proceso de justicia
histdrica que se empefie en reparar los dafios e 'mjust1c1as§ (?casmnadoz por
largos periodos de atrocidad masiva.'® En efecto, las dec151on,e‘s‘quf3 adop-
ten la Corte Constitucional y las autoridades encargadas de d}’senar, im-~
plementar y ejecutar la politica ptiblica de atencién a la poblacion despla-
zada por la violencia forman parte y son resultado de lf) queﬂ]ohn TOfpe};
ha denominado “la politica de las politicas de reparalclmnes ,;.es dear,. (;
surgimiento de un discurso y una forma de moviliza’cxc')n pohtlc'a y social,
iniciada a partir de la segunda posguerra por las v1ct1me?s de 1n}ust1ft1as
histéricas —y, en particular, por los afectados por atrocidades masivas

[103] Vedse supra nota 4 y el texto que la acompafia.
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y sistematicas o por regimenes politicos, econémicos y sociales injustos

- como la esclavitud o el colonialismo—, que reclama el reconocimiento y

reparacion de los dafios causados por éstas y su inclusién en la memoria
histérica (Torpey 2002: 236-242; Torpey 2005: 35-50; Torpey 2006: 42-77).
Este movimiento social —como gran parte de los movimientos sociales
por el reconocimiento, tal como los denomina Nancy Fraser— persigue,

en lo fundamental, replantear “la idea de ciudadania como expectativa de
trato igualitario” (Torpey 2005: 35).1% ’

El hecho de que las reparaciones por violaciones masivas y sistema-
ticas de los derechos humanos se entiendan como parte y resultado de lu-
chas de caracter politico en torno a la ampliacién de la nocién de ciudada-
nia permite comprender las dificultades y paradojas que los Estados suelen
confrontar al momento de disefiar, implementar y ejecutar politicas ptibli-
cas de caracter reparativo. A la complejidad que se deriva de esta constata-
cidén se adiciona el hecho de que, en la gran mayoria de los casos, las politi-
cas de reparacién suelen emprenderse en contextos de Justicia transicional,
en los cuales la reparacién de las victimas debe realizarse, junto con sus
derechos a la justicia y la verdad, dentro de un marco que impone impor-
tantes restricciones. Los contextos transicionales se caracterizan, de manera
muy general, por plantear una tensién —que debe ser armonizada— entre
el deber del Estado de realizar los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacién y la necesidad de restablecer la paz, la democracia,
el Estado de derecho v la convivencia pacifica (lo cual, en muchos €asos,
implica que victimas y perpetradores deban convivir en los mismos espa-
cios territoriales y politicos).!® Aunque las soluciones que cada comunidad
politica en transicién alcance para armonizar esta tensién son altamente

[104] Otros autores han sefialado cémo las politicas de reparacién pretenden la reconstruc-
cion de comunidades afectadas por conflictos politicos o injusticias histéricas, y, por ello,
contribuyen “a un ideal de inclusién democritica, a lo que significa tratar a otros como
iguales, v, asi, a la preservacién y mantenimiento de una forma de vida democratica”
{vison 2006: 510), y cumplen una doble funcion en tanto no solo "buscan recompensar
por las pérdidas y restaurar el buen nombre de quienes fueron difarmados, sino también
reintegrar a los marginados y aislados a la sociedad con el fin de permitirles ser parte de
la reconstruccion de su pais” (Roht-Arriaza 2004: 160).

[105] Aunque la literatura en esta materia es enorme, a efectos del argumento que se sostiene
en este trabajo podria afirmarse que fa justicia transicional es una nocién de justicia que
busca dar respuestas a los dilemas propios de los perfodos de transicién de regimenes
polfticos autoritarios, contrarios a los postulados bésicos del principio democrético y de
la dignidad humana, a regimenes fundados en la democracia, el Estado de derecho y el
respeto por los derechos humanos. En esta clase de contextos histdricos, aparece un par-
ticular concepto de justicia que se mueve “entre el pasado y el futuro, entre fa tradicidn
¥ la innovacién, entre fo retrospectivo y lo prospectivo, entre lo individual y lo colective”
(Teitel 2000: 6). En el contexto colombiano surgido a partir de fa discusion y expedicion
de la Ley 975 de 2005, la cuestion adopta una complejidad mucho mayor puesto que el
conflicto armado interno no ha cesado —Y. por tanto, no se ha producido una verdadera
“transicién"—, pero se ha recurrido a herramientas juridicas transicionales (plasmadas,
en lo fundamental, en la Ley 975 de 2005) para facilitar la construccién de la paz yla
reconciliacién (véase Uprimny 2006: 13-16).
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contextuales,'% es posible afirmar que ellas buscan satisfacer en la mayor
medida de Io posible —dentro de los limites politicos, sociales, economicos
y culturales impuestos por cada contexto— cada uno de los extremos de
]a misma. La dindmica propia de estos ejercicios de armonizacion. deter-
mina que el disefio, implementacién y ejecucién de politicas publicas de
reparacion a victimas de violaciones masivas y sistemdticas de los dergchos
humanos se produzca en un espacio politico en el cual las reivindicaciones
de éstas deben ser armonizadas con los reclamos de otros sectores de la
poblacién y otros imperativos politicos, econdmicos y sociales.

Conforme a lo anterior, la experiencia comparada en materia de
disefio de politicas de reparacién en contextos transicionales aporta varias
ensefianzas que deberian ser tenidas en cuenta tanto por las autoridades
colombianas responsables de disefiar, implementar y ejecutar la politica
ptiblica de atencidn a los desplazados internos como por la Corte Consti-
tucional en el marco del seguimiento al estado de cosas inconstitucional
declarado en la Sentencia T-025 de 2004. Aunque este trabajo no permite
discutir a profundidad cada una de estas lecciones, si es necesario plan-
tear algunas de ellas en forma sumaria, habida cuenta de su relevancia al
momento de reflexionar sobre cual debe ser el alcance de la reparacion
que se ofrezca a la poblacién desplazada por la violencia en Colomb%a. Es
menester sefialar que las distintas experiencias en materia de reparaciones

son expresiones concretas de una leccién mas general que advierte que,

hasta la fecha, no se ha presentado ninguna politica de reparaciones total-
mente satisfactoria para las victimas del régimen politico o de las atroci-
dades cuya superaci6n se persigue en la transicion.'” La “irreparabilidad”

[106]Como indica jon Elster, el hecho de que los fenémenos transiciqnales s“ean por cornpleto
dependientes del contexto especifico de cada transicion determina un : obstdculo Tsupe’-
rable” para las generalizaciones. Por ello, no es posible elaborar algo asf como una-"teoria
de la justicia transicional” (Elster 2004: 77).

[107]Elio, pese a la regla de derecho intemacional conforme a laicual “no existe derecho sin
remedio” que, a su turno, implica que la reparacidn a la victima de un der‘ech(’) garan-
tizado por el derecho interacional deba ser “integral”. La formulacion més clasica del
principio de la reparacién integral aparece en el fallo Chorzdw'de- ia_t Corte F’ermanente
de Justicia Internacional de 1928. Segdn este Tribunal, *[e]} principio eser1C{a!... manda
que la reparacion debe, al maximo posible, deshacer todas las consecuencias del acFo‘
ilegal y restablecer la situacién al estado que, con la mayor prob;bl'hdad,hubleseA exn.s'tldo
de no haberse producido la violacién. [La reparacidn] debe consistir en una restrtu_cnonw
y, de no ser ella posible, en el pago de una suma que corresponda al val‘or dela misma
(Corte Permanente de Justicia Internacional, Caso de la fdbrica de Cfmrzow (Alemgnla
¢. Polonia), Serie A N° 17, septiembre |3 de 1928, p. 29). En materia de reparaciones
por violaciones masivas y sisterndticas de derechos humanos, esta regla se concre@ en
los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas
de las normas intemaciondles de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
intemacional humanitario @ interponer recursos y obtener reparaciones (Asamblea General,
60° periodo de sesiones, Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las w'.ctim‘as de
violaciones manifiestas de las normas intemacionales de derechos humanos y de wolqc:ones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,
24 de octubre de 2005, Doc. NU. A/C.3/60/L.24). Sobre el origen y alcance de este =
principio en el derecho internacional de la responsabilidad de los Estados y su extension
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de los danos ocasionados por atrocidades masivas, la escasez de recursos
econdmicos y simbdlicos, las restricciones administrativas e instituciona-
les, las dindmicas y confrontaciones politicas propias de la transicién y la
existencia de movimientos sociales distintos a los de las victimas de vio-
laciones masivas y sistematicas de los derechos humanos que reivindican
la existencia y atencidén de otra clase de injusticias explican, entre otras
razones, por qué la experiencia comparada muestra, de forma generaliza-
da, una distancia considerable entre el horizonte normativo que impone
el principio de la reparacién integral y la practica efectiva de las politicas
publicas de reparacién.!®

Las lecciones de mayor importancia que es pertinente extraer de la
préctica comparada en materia de politicas de reparacién tienen que ver
con las soluciones que se han propuesto para alcanzar un estado de cosas
que, al mismo tiempo, tenga en cuenta la satisfaccion de un contenido
minimo del derecho de las victimas a la reparacién integral y la escasez
de los recursos disponibles (provenientes de los victimarios o del Estado)
para estos efectos.’” El disefio de cualquier politica publica de repara-

a la responsabilidad derivada de atrocidades masivas y sistemiticas (véase Shelton 1999:
44, 93-95, 320-322). El alcance de este principio, asf como las dindmicas juridicas que

el mismo genera al momento de su implementacién, no han estado exentos de criticas.
Algunos autores han sefialado que éste da lugar a lo que denominan un “maximalismo
remedial”, que se manifiesta en la tendencia de los actores internacionales encargados de
su aplicacion —y, en particular, los tribunales internacionales— de no admitir que pueda
ser armonizado con ciertas restricciones institucionales y otros intereses en competencia.
En suma, Ia tendencia del derecho internacional ha consistido en aplicar la regla de la
reparacion integral como “todo o nada”. Esta forma de concebir la aplicacién de! principio
genera altisimos costos remediales que suelen ser superados por las autoridades interna-
cionales mediante estrategias consistentes en ajustar el alcance sustantivo de los derechos
cuya reparacion se persigue. En dltimas, esta tendencia puede conducir a que las victimas
de violaciones masivas y sistemiticas de los derechos humanos no reciban ninguna forma
de reparacion habida cuenta de los altos costos derivados de concebir el derecho a una
reparacion integral en forma maximalista (véase Starr 2008). Aunque esta posicién es
ciertamente interesante y permite reflexionar sobre el alcance del principio de fa repara-
cioén integral, lo cierto es que la experiencia comparada en materia de politicas publicas de
reparacion muestra que fas autoridades responsables de disefiarlas y ponerfas en practica
lo hacen luego de haber ponderado este principio con las restricciones institucionales que
enmarcan su realizacidn y otros intereses que también demandan al Estado la inversién
de recursos y la puesta en marcha de politicas publicas. Es por este motivo que las
experiencias disponibles en materia de politicas de reparacidn en contextos de transicién
tienden a mostrar que ninguna de estas polfticas satisface en forma total la visién maxima
del principio de la reparacién integral.

[108]Sobre algunas de las razones que explican la brecha entre el contenido normativo del dere-
cho a la reparacion integral —que suele ser afirmado de modo maximalista por tribunales
internacionales como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y a Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos— vy las politicas efectivas de reparacion puestas en marcha por
los estados en que ocurrieron las violaciones, véase Tomuschat (2002: 170-180).

[109]La dificultad para armonizar esta tensién, aunada, en algunos casos, al paso del tiempo
(la generacidn de perpetradores y de victimas directas ha desaparecido) y al hecho de
que en situaciones de atrocidad masiva o de regimenes autoritarios la distincién entre
victimas y victimarios no siempre es clara y precisa, ha llevado a algunos autores a asumir
posiciones escépticas frente al deber de reparar a las victimas. Por ejemplo, Jon Elster
ha planteado una de las posiciones mis radicales en contra del argumento, frecuente en
contextos de transicidn, de que, en materia de reparaciones, es necesario “hacer lo que
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ciones parte, por lo general, de la constatacién de esta tension. Adicio-

nalmente, las réivindicaciones reparativas de las victimas de atrocidades .

masivas o de regimenes autoritarios compiten con otra clase de injusticias
que también demandan la atencién y los recursos escasos del Estado. Asi,
en los contextos de transicidn, la discusién que surge del encuentro entre
las demandas de reparacion de las victimas y la escasez de los recursos
disponibles para atenderlas plantea la necesidad de disefiar, implemen-
tar y ejecutar politicas ptiblicas de reparacién equitativas. Aunque, por las
razones arriba sefialadas, no existe una férmula tinica y definitiva para
alcanzar esta equidad, si es posible indicar algunos aspectos que, al ser
abordados con atencién y reflexion, podrian promoverla.

En primer lugar, toda politica ptiblica de reparacion debe partir
de una definicién justa y razonable de quién debe reparar y quién tiene
derecho a ser reparado. A este respecto, la equidad de la politica publica
de que se trate depende de que ésta no sea ni sobreinclusiva (beneficia a
personas que no son victimas y/o impone obligaciones de reparacién a
quienes no las tienen) ni infrainclusiva (no incluye a todas las victimas y/o
no incluye a todos los obligados a reparar). Si bien la literatura comparada
suele indicar que las dindmicas sociales y politicas generadas por regime-
nes autoritarios o situaciones de atrocidad masiva y sistematica tienden a

diluir la linea divisoria entre victimas y victimarios, ello no obsta para in-

mejor se pueda” o que “lo perfecto es enemigo de lo buenc”, y ha sugerido que no debe
haber ni retribucién ni restitucién. Segdn Elster, un principio bisico de trato igualitario
impide que, con base én el argumento antes anotado, s6lo algunos sean castigados o sdlo
algunos sean reparados. En ausencia de recursos suficientes para castigar a todos los vic-
timarios y reparar a todas las victimas, y bajo regimenes perversos bajo los cuales todos
son victimas (los perpetradores, en muchos casos, son obligados a convertirse en tales),
no existe un argumento razonable que justifique castigar solo a algunos perpetradores y
reparar sélo a algunas victimas (Elster 1992). Entre quienes sostienen posiciones menos
radicales se ha sugerido, por ejemplo, que, en materia de restitucion de propiedad, el
paso del tiempo reduce la fuerza moral de los reclamos reparativos. Por una parte, no es
posible plantear la cuestién de la restitucién en términos “fuertes”, basados en derechos
(por ejemplo, el planteamiento de una visién lockeana del derecho de propiedad que
excluya cualquier posibilidad de transformacién jurfdica sistemdtica en la titularidad inicial
de este derecho), y, de otro lado, el razonamiento contrafdctico que, usualmente, opera
como suceddneo a la opcién de los derechos (*;En qué situacidn estarfan las victimas

o sus herederos de no haber ocurrido fa atrocidad masival”) tiene severos limites (por
la falta de certeza) cuando hay sucesion de generaciones. Asi, en contextos de cambio
generacional, la restitucién debe ser modesta y de valor puramente simbdlico (véanse
Kutz 2004: 278, 286-287; Cowen 2006: 18-27). La dificultad de encontrar drgumentos
convincentes que den cuenta de estas paradojas y tensiones ha determinado que otros
autores hayan sefialado que cuando se habla de “reparar el pasado” de fo que se trata,
en realidad, es de pensar las injusticias del presente. A este respecto, el profesor Jeremy
Waldron ha sefialado que las injusticias histéricas deben ser supfantadas por la necesidad
de confrontar las injusticias del presente. Esta “suplantacién” es posible en contextos de
transicién que abren el espacio para pensar ex novo la justicia de los arreglos bisicos en
que debe fundarse una comunidad politica. Segdn Waldron, “vale la pena resaltar que es
el impulso de hacer justicia en el presente el que debe tener prioridad en [el proceso de
reparacién], no la reparacién de aquello cuya injusticia se entiende, de modo primordial,
en relacidn con condiciones que ya no juegan ningdn papel” (Waldron 1992: 27) (véase
Waldron 2002: 135). : :
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tentar establecer, a efectos de disefiar y ejecutar una politica publica de re-

-paraciones, una serie de criterios minimos con base en los cuales determi-

nar quién debe reparar y quién tiene derecho a recibir las reparaciones de
que se trate. Habida cuenta de las dificultades conceptuales y normativas
que se derivan de estas definiciones (vénse Roht-Arriaza 2004: 177-181), se-
ria importante, de una parte, que estos criterios fuesen fijados de manera
participativa (los afectados por los mismos deberian poder participar en el
proceso de definicién de modo significativo) y transparente y, de otra, que
se establezca un procedimiento para su revision periddica. La definicién
del dafio concreto que las distintas formas de atrocidad masiva ocasionan
a sus victimas —tal como se ha intentado mostrar en el presente traba-
jo en relacion con el desplazamiento forzado— podria ofrecer elementos
importantes para iniciar la discusion sobre este primer componente de la
equidad de las politicas ptiblicas de reparacién. Asi, seria victima quien
ha sufrido el dafio que suele ocasionar cierto tipo de violacién masiva y
sistematica de los derechos humanos, y serfa victimario quien, mediante
su accién u omisién, produce este dafio.

Una segunda cuestién a tener en cuenta en el disefio, implementa-
cidn y ejecucion de politicas ptiblicas de reparacion equitativas tiene que
ver con el modo de enfrentar la competencia entre los reclamos reparativos
de las victimas de atrocidades masivas y sistematicas y otras categorias de
injusticias que también deben ser atendidas por el Estado. Esta cuestion
es, tal vez, la que representa mayores complejidades y dificultades —éti-
cas, politicas y de implementacion— para las autoridades de Estados obli-
gados a confrontar multiples injusticias con recursos escasos. Es entonces
necesario establecer principios aptos para determinar qué atencién debe
darse a cada forma de injusticia y cémo se distribuirdn los recursos del Es-
tado entre las mismas. Nuevamente, la experiencia comparada en materia
de politicas de reparacién no ofrece respuestas definitivas para fijar estos
criterios. A este respecto, la literatura disponible sefiala, mas bien, una
serie de errores en los que no deberia incurrirse a riesgo de agravar las
injusticias y la victimizacion existentes. El primer tipo de error que puede
cometerse consiste en asignar a las demandas reparativas una prelacion
absoluta frente a otro tipo de injusticias y en aislarlas normativamente
de éstas (véase Kutz 2004: 291-296). Por ejemplo, desde una perspectiva
de justicia distributiva, es probable que las demandas de reparacion ten-
gan menor urgencia y fuerza moral que la atencién de aquellas personas
cuyas necesidades materiales estan por debajo de un minimo vital acep-
table, aunque su destitucién material no sea consecuencia de atrocidades
masivas y sistematicas (véase id.: 301-302). De igual modo, el Estado debe
establecer principios de justicia que regulen cémo actuara y atenderd a
las distintas clases de victimas de atrocidades masivas y sistematicas. A
este respecto, deberia evitarse la asignacion de recursos con base en una
especie de escala de gravedad de dolores que surge de preguntarse, por
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ejemplo, si es mas grave un desplazamiento forzado que una ejecucién

extrajudicial o si ésta es mas grave que una desaparicién forzosa. En ge-
neral, se trataria de evitar que una politica de reparaciones genere castas
entre desposeidos y produzca fracturas y conflictos sociales adicionales a
los ya existentes.'?

Otro error comtn puede provenir de la confusidn de las obligacio-
nes del Estado frente a las distintas categorias de injusticia existentes en
un cierto momento histérico. Al disefiar, implementar y ejecutar politicas
publicas dirigidas a satisfacer injusticias distributivas, politicas, o de re-
conocimiento, las autoridades competentes deben ser cuidadosas de reco-
nocer, en forma explicita, el tipo de obligacién que determina su accién y
en no confundir estas obligaciones. Por ejemplo, no es lo mismo ejecutar
politicas ptiblicas contra la pobreza histérica e implementar politicas pa-
blicas contra la pobreza derivada de la pérdida de los medios basicos de
subsistencia y de las capacidades productivas como consecuencia de atro-
cidades masivas y sistematicas.!!

[ 10]Una politica publica de reparaciones que tuviese estas consecuencias atentaria contra el
tipo de motivaciones politicas, éticas y sociales que, en primera instancia, opera como
fundamento de la misma. En efecto, la idea de reparar injusticias histdricas estd relaciona-
da, como se vio, con la reconstruccidn de la identidad de una nacién y, fundamentalmen-
te, con un replanteamiento de la ciudadanfa en términos de igualdad e inclusién. De este
modo, en el centro de las politicas de reparaciones deberfa yacer el ideal de una sociédad
sin castas en la que no existan ciudadanos de primera y segunda clase. A este respecto,
Christopher Kutz afirma que “[e]l ideal de la igualdad en la ciudadania que estd en el
corazdn de una cultura democrética sélo puede sostenerse si se olvidan las diferencias
de estatus y de poder presentes en toda nacién. (En este sentido, el propio ideal de la
democracia equivale al olvido de los hechos de dominio y desigualdad y a su reemplazo
por un suefio de igualdad y de bien comin)” (Kutz 2004: 283).

[111]Este es el error y la injusticia en que se incurre, por ejemplo, al confundir a los desplaza-
dos internos con los denominados “pobres histdricos” y, en consecuencia, al transformar
la politica ptiblica de atencidn a los primeros en una polftica de lucha contra la pobreza.
En uno y otro caso, las obligaciones del Estado —desde una perspectiva ética y politi-
ca— son de un orden distinto en tanto se originan en injusticias de diversa naturaleza.

La asimilacién de los desplazados a los pobres histéricos es una injusticia por falta de
reconocimiento, toda vez que desconoce el hecho inicial de violencia que arroja a los
desplazados a situaciones de pobreza. La Corte Constitucional reflexiond en forma simi-
lar al declarar la inexequibilidad del segundo inciso del articulo 47 de la Ley 975 de 2005,
de conformidad con el cual “[IJos servicios sociales brindados por el gobierno nacional a
las victimas. .. hacen parte de la reparacién y de la rehabilitacidn”. Segin la Corte, existe
una separacién conceptual “entre los servicios sociales del Gobierno, la asistencia humani-
taria en caso de desastres (independientemente de su causa) y la reparacidn a las victimas
de violaciones a los derechos humanos. .. [S]e trata de deberes y acciones claramente
diferenciables, en lo relacionado con su fuente, su frecuencia, sus destinatarios, su dura-
cién y varios otros aspectos. Acepta asi mismo la Corte que, por estas mismas razones,
ninguna de tales acciones puede reemplazar a otra, al punto de justificar la negacién de
alguna prestacion especifica debida por el Estado a una persona determinada, a partir

del previo otorgamiento de otra(s) prestacidn(es) de fuente y finalidad distinta” (Corte
Constitucional, Sentencia C-1199 de 2008, fundamento juridico 10.3). Conforme a esta
posicidn, el afto tribunal asegurd que “el vinculo creado por la norma atacada tiene por
efecto la posibilidad de que la reparacidn debida a las victimas se vea reducida por efecto
de los servicios sociales de los que ellas hubieren sido beneficiarias, al punto que en casos
concretos algunas victimas podrian no recibir suma o prestacién alguna por concepto de
reparacion, e incluso, que algunas de ellas vinieran a ser, paraddjicamente, deudoras del
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En tercer lugar, una politica ptiblica de reparacion a victimas de
atrocidades masivas y sistematicas fundada en la equidad deberia operar
en un sentido que no entronice lo que se ha denominado una “sociedad
de victimas”. Como se mencioné mas arriba en este trabajo, las victimas
aparecen en el panorama politico mundial después de la segunda posgue-
rra y sus reclamos dan lugar al surgimiento de un verdadero movimiento
social que opera en torno a la “identidad” de “victima”. Aunque el surgi-
miento en el derecho internacional contemporaneo de los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacién y de obligaciones de los Es-
tados en la realizacién de los mismos obedece a las luchas del movimiento
social antes anotado, y ello, sin duda alguna, ha contribuido a reducir la
impunidad de atrocidades masivas y sistematicas, no debe perderse de
vista que la identidad de “victima” esta cargada de connotaciones cultu-
rales negativas relacionadas con una intrinseca subordinacién y exclusion
social. De algtin modo, el estatus de “victima” es paradéjico, en la medida
en que, al mismo tiempo, debe ser reconocido y olvidado. Al paso que el
acto injcial que ocasiona el sufrimiento de las victimas debe ser reconoci-
do y debe entrar a formar parte de la memoria histdrica de la respectiva
colectividad politica, ésta debe adoptar medidas para superar las secue-
las subordinantes y excluyentes de la victimizacién que determinan que
quienes las sufren sean ciudadanas y ciudadanos de segunda clase. Ade-
mas de la literatura en materia de atencién psicosocial a victimas de atro-
cidades masivas y sistematicas referente a los sindromes de dependencia
y de desamparo aprendido, otros autores han sefialado que los modelos

Gobierno que hubiere provisto los referidos servicios. Cualquiera de estas situaciones
lesionaria el derecho de las victimas a la reparacion integral, dentro de un contexto

de justicia transicional” (fundamento juridico 10.4). Sin embargo, lo anterior no basta
para hacer de lado la dificultad que existe para compaginar fas obligaciones derivadas

de la lucha contra la pobreza en general y el deber de confrontar el empobrecimiento
derivado de violaciones masivas y sistemdticas de los derechos humanos, De hecho, la
literatura comparada en materia de politicas de reparacidn se ha ocupado de evaluar
algunas experiencias de reparacién como desarrollo (Guatemala y Sudafrica, por ejemplo)
(véanse, por ejemplo, Mani 2008; Duthie 2008). Quienes defienden esta concepcidn de
las reparaciones aseguran que es una opcion interesante para dar respyesta a violacio-
nes masivas y sistemdticas en paises pobres. Esta modalidad de reparacién, segin sus
defensores, permitirfa superar el dilema entre el deber de confrontar la pobreza histérica
y reparar a las victimas de atrocidades masivas, toda vez que los programas de desarrollo
que se implementen pueden satisfacer ambas obligaciones de manera simultdnea. Sin
embargo, pareceria que las criticas son mds contundentes que las ventajas sefialadas. A
juicio de los criticos, esta vision de las reparaciones confunde las obligaciones del Estado
en la superacién de una y otra forma de injusticia, y “mucho mas importante... niega o
subestima el elemento moral de las reparaciones que, como sefialan mdiltiples estudios,
es el més importante. La compensacion es secundaria en las politicas de reparacién, en
tanto que sus aspectos simbdlicos son de la méxima importancia” (Roht-Arriaza 2004:
189). Como alternativa a esta concepcion de las reparaciones, se ha propuesto que las
victimas tengan acceso preferente a los programas sociales generales del Estado. Asi, el
acceso prioritario de las victimas de atrocidades masivas a los programas generales de
lucha contra la pobreza tiene el efecto simbdlico de reconocer el sufrimiento extraordi-
nario que éstas han confrontado y que las diferencia de otras categorias de pobres. Sobre
las reparaciones como "acceso preferente”, véase Roht-Arriaza (2004: 198-200).
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de atencion juridica a las victimas, al ligar la proteccién del derecho a una
identidad social especifica excluida y vulnerada, pueden tener consecuen-
cias sociales perversas (véanse Bumiller 1987; Bumiller 1992).1

En efecto, en tanto ciertas protecciones y prestaciones estan ligadas
a la condicién de victima, la persona que cree tener derecho a las mismas
esta obligada a asumir esa identidad y ello puede implicar la transfor-
macién de “un conflicto social en una lucha psicolégica por reconciliar
una imagen positiva de si misma con la imagen de la victima como una
persona vencida y carente de poder” (Bumiller 1987: 433). El resultado de
este conflicto puede entonces consistir en que la persona prefiera asumir
la dignidad del anonimato al ejercicio de sus derechos (Id.: 435). También
se ha sefialado que la identidad social de victima ligada a la obtencién de
protecciones y beneficios juridicos puede generar efectos contrarios a los
perseguidos por el ordenamiento legal, toda vez que muchas personas
pueden pensar que su situacién se agravara al recurrir al derecho. Las
“victimas” suelen pensar, por una parte, que la bisqueda de proteccidén
juridica abrird una especie de “caja de Pandora” al determinar confron-
taciones adicionales con los victimarios, quienes asumiran frente a ellas
actitudes atin mas hostiles, o, incluso, podrian intentar retaliaciones, y, de
otro lado, suelen percibir que su falta de poder resulta reforzada por un
sistema juridico que, en su frialdad y neutralidad, no deja espacio para las
emociones asociadas con la victimizacion (Id.: 435-437). ’

k.

Las dos secciones que siguen a continuacién plantean un esquema de rea-
lizacién de los derechos de los desplazados internos a la verdad, la justi-
cia y la reparacién que intenta dar cuenta de varias cuestiones sefialadas
hasta el momento en este trabajo. En primer lugar, se fundan en la carac-
terizacion conceptual que se ha propuesto en el presente trabajo sobre el
dafio que el desplazamiento forzado ocasiona a sus victimas. Segundo,
pretende —aunque en forma modesta— responder a los retos de equidad
sefialados en los parrafos precedentes. Y, tercero, toma en cuenta la dina-
mica del seguimiento al estado de cosas inconstitucional decretado por la
Corte Constitucional en la Sentencia T-025 ‘de 2004, y, en particular, los li-

[112]En general, algunas corrientes criticas dentro de la teorfa politica contempordnea sefialan
que las luchas por la justicia fundadas en los reclamos de personas que comparten iden-
tidades oprimidas o subyugadas inscriben el dolor y el sufrimiento en el fundamento del
orden polftico. En efecto, estas identidades despreciadas suelen presentarse a sf mismas
en el espacio de la politica como el producto de un sufrimiento histérico que se traduce
en incapacidad, rechazo y falta de poder como caracteristicas intrinsecas de la respectiva
identidad. Ef sufrimiento se erige asf "en la medida de la virtud social” (Brown 1993: 403).
En alguna medida, las “identidades” contempordneas (asociadas, de modo intrinseco, a
formas histdricas de victimizacién) se plantean a sf mismas como heridas abiertas que se
regodean en el dolor, la exclusion y el sufrimiento que las constituye y a los que deben
aferrarse a cualquier precio, toda vez que su existencia como "identidades” depende de
los mismos (Jd.: 404-408).
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mites fijados por el propio tribunal a sus competencias de intervencién en

‘la politica ptiblica de atencién a la poblacion desplazada por la violencia.

Todo lo anterior se traduce en la propuesta de dos tipos de drdenes
que la Corte podria proferir a efectos de garantizar un contenido minimo
de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de los desplazados
internos en Colombia. Un primer tipo de drdenes tendria como objetivo
aprovechar y potenciar, al méximo posible, los aspectos de la actual poli-
tica ptblica de atencién a los desplazados por la violencia que tienen, tal
como estdn disefindos, posibilidades de reparar el dafio ocasionado a esta
poblacién por el desplazamiento forzado. La segunda clase de 6rdenes
perseguiria garantizar aspectos basicos de los derechos a la verdad, la jus-
ticia y la reparacién (en sentido estricto'®) dentro de las posibilidades que
ofrece el esquema de competencias de intervencién de la Corte Constitu-
cional en'las politicas publicas sociales.

Formas generales de reparacién del dafio ocasionado
a los desplazados internos por el desplazamiento forzado

A diferencia de otras violaciones masivas y sistematicas de los derechos
humanos, el desplazamiento forzado es, en principio, susceptible de ser
reparado.' Podria pensarse que si un desplazado retorna a su comuni-
dad de origen, recupera el patrimonio perdido y restablece su capacidad
para proveer auténomamente su minimo vital, el dafio causado por el
desplazamiento forzado desaparece y, por tanto, se ha producido una
reparacién integral. Empero, a la luz de la concepcién del dafio que el
desplazamiento causa a los desplazados discutida en el presente trabajo,
éste solo desaparece cuando el desplazado se ha reinsertado en una comunidad
politica en la cual participa activamente y ejerce plenamente, en condiciones de
igualdad, todos los atributos de la ciudadania. Esto significa que ciertas formas
de reparacion para las victimas de desplazamiento forzado interno que, a
primera vista, podrian parecer evidentes y suficientes (retorno, restitucién
de bienes patrimoniales y restablecimiento socioeconémico, entre otras),
solo tienen un efecto reparativo, si y solo si restablecen la lignzon entre el
desplazado y la comunidad politica. Asi, por ejemplo, una politica de retorno
que propicie el regreso de los desplazados a lugares en que la violencia ha
destruido la comunidad politica y, por ello, quienes retornan no tendran

[113] Véase supra nota |30.

[H14]Por el contrario, podria sostenerse que el desplazamiento forzado es una atrocidad masi-
va y sistemdtica irreparable, en la medida en que la comunidad polftica de origen —en el
sentido arendtiano del término discutido mds arriba— es dnica e irrepetible. Sin embargo,
desde la perspectiva igualmente arendtiana que se refiere a la “natalidad” como aquel ras-
go permanente e inextinguible de lo humano que permite iniciar siempre cursos nuevos
de accidn y de vinculacion politicas colectivas, la posibilidad de volver a echar raices, de
refundar una comunidad politica y de reiniciar el gjercicio de la ciudadania es intrinseca a
la condicidn humana y sélo termina con la muerte misma.
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interlocutores con quienes sea posible retomar las conversaciones politi-
cas bésicas, carece de todo potencial reparativo.

La participacion, la no discriminacién y la subsidiariedad son las tres
formas generales de reparaciéon que apuntan, de modo directo, a restaurar
el dafio central que el desplazamiento forzado ocasiona a los desplazados.
En esta medida, su objetivo fundamental consiste en (i) restablecer la voz
politica a los desplazados; (if) contrarrestar la pérdida de autonomia y de
agencia; (iif) hacer frente a la aparicién de prejuicios y estigmas que pro-
ducen discriminacién conira los desplazados y que, por tanto, hacen mas
gravoso el silenciamiento y la exclusion ocasionadas por el desplazamiento
forzado; (iv) evitar el surgimiento de fenémenos perversos de dependencia
que agraven el dafio politico producto del desplazamiento; y, (v) fomentar
la equidad y la justicia en el proceso de reparacién de este dafio por la
politica publica de atencién a la poblacién desplazada a través de medidas
que, al mismo tiempo, promuevan la redistribucion, el reconocimiento y la
participacién. Estas formas generales de reparacién deberian constituir el
eje central de todo programa o beneficio especifico que contemple la politi-
ca puiblica de atencidn a los desplazados por la violencia. En consecuencia,
ellas deben ser realizadas, de manera transversal, en el diseno, impleménta—
cion y ejecucion de todas las etapas y componentes de esa politica ptiblica.

La ventaja de una aproximacién al dafio caracteristico que el des-
plazamiento causa a sus victimas a partir de estas formas generales de
reparacion es doble. Por una parte, aprovecha y potencia el hecho de que,
de una u otra manera, la actual politica ptblica de atencién contiene ele-
mentos —a veces desarrollados y a veces embrionarios— de estas formas
de reparacion. De otro lado, en la medida en que éstas no estdn del todo
ausentes del marco general de la politica ptiblica existente, ello facilita la
adopcién de 6rdenes tendentes a su desarrollo por parte de la Corte Cons-
titucional dentro del marco de competencias de intervencion fijado en la
Sentencia T-025 de 2004.

Participacién

Como se anot6 con anterioridad, la participacién efectiva de los desplaza-
dos internos en las politicas pﬁblicaé de atencioén es, tal vez, el modo mas
potente de reparar la pérdida de ciudadania y de voz politica que entrafia
el desarraigo. La posibilidad de participar en el disefio, implementacién y
ejecucion de la politica piblica de atencidn permite que los desplazados

retomen las riendas de su propio destino y evita la caida en fendmenos
perversos de dependencia y desamparo aprendido.® Al inicio de este tra-

[115]) A este respecto, la literatura en materia de justicia transicional ha sefialado que la
participacion de las victimas y, en general, de la sociedad civil es un elemento clave en
la garantia del éxito de los procesos de retribucion, reconstruccion social y reparacion
propios de los perfodos transicionales. Las virtudes de la participacidn en estos procesos
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bajo se indicd que la participacion es, en si misma, una forma de justicia

-que persigue imponerse a formas de injusticia politica caracterizadas por

la exclusién de la poblacién desplazada de la membresia a comunidades
politicas de base y de los procedimientos para establecer las reglas de
decision en aquellas instancias que adoptan decisiones que afectan sus
derechos. En este sentido, la participacién —entendida como modalidad
de la justicia— no sélo esta llamada a restablecer la voz politica de los
desplazados sino, también, a garantizar el espacio para que la poblacién
desplazada pueda discutir y confrontar las injusticias distributivas y cul-
turales que la afectan.

En el estado actual de la politica ptiblica de atencién a la poblacién
desplazada por la violencia, el reto en materia de participacion de sus be-
neficiarios no radica tanto en el disefio de instancias de participacién sino
en la activacion y potenciacion de las existentes. En efecto, un examen de esta
politica ptblica, tal como es presentada por la Ley 387 de 1997 y el Decre-
to 250 de 2005, pone de presente que ésta contiene algunas instancias y
mecanismos de participacién de la poblacion desplazada.' Sin embargo,

son de diversa indole: (i) refuerza la confianza en las negociaciones y acuerdos de paz

y garantiza que la paz sea duradera; (i) confiere legitimidad y confianza a las medidas y
politicas en materia de retribucion y reparacidn y facilita la implerentacién de las mismas;
(iiiy provee la informacion necesaria para que las medidas transicionales sean sensibles y
respondan a las dindmicas econdmicas, politicas y culturales de orden local; y, (iv) genera
mecanismos de control social sobre las distintas medidas adoptadas (Roht-Arriaza 2002:
98-100). Roht-Arriaza sefiala que un programa de reparacidn, “sin importar cudn genero-
5o sea, que ignore las necesidades y prioridades manifestadas por [las victimas}, tal como
éstas las expresaron, puede ser contraproducente”, e ilustra esta afirmacién con ejemplos
provenientes de las transiciones en Argentina, Guatemala, Sudéfrica, Chile, Bosnia, Che-
coslovaquia y Ruanda, entre otras (Id.: 107-113).

[116]Segun la Ley 387 de 1997, la tinica participacidn permanente de la poblacién desplazada
en la polftica publica de atencidn se produce a través de sus representantes en los comi-
tés departamentales, municipales y distritales para la atencidn integral a la poblacidn des-
plazada por la violencia (art. 7-9). Aunque estos comités apoyan y colaboran al SNAIPD,
no tienen funciones de disefio o de formulacién de la politica publica. La participacion de
la poblacidn desplazada en el Consejo Nacional para la Atencidn Integral a la Poblacion
Desplazada por la Violencia, el cual, segin el articulo 6° de fa Ley 387 de 1997, tiene a su
cargo la formulacidn de la politica de atencidn y la asignacidn presupuestal a los progra-
mas que ejecutan las entidades que integran el SNAIPD, es meramente contingente. En
efecto, representantes de las organizaciones de desplazados pueden ser invitados a este
consejo “cuando la naturaleza del desplazarniento asi lo aconseje” (Ley 387 de 1997, art
6°, pardgrafo |°). Por su parte, el Decreto 250 de 2005, que adopta el Plan Nacional
para la Atencidn Integral a la Poblacién Desplazada por la Violencia (PNAIPD), sefiala
que la participacién y el control social es uno de los principios rectores de intervencion
del PNAIPD, e implica "[l]a vinculacidn y activa participacion de los desplazados, las orga-
nizaciones y asociaciones de poblacion desplazada en la gestion, formulacién, desarrolio
y seguimiento [del plan]". Este principio se hace efectivo en las distintas instancias de
coordinacién def SNAIPD, las cuales aparecen descritas en la seccidn 6° del PNAIPD,
relativa a su puesta en marcha. Mds arriba se vio en qué términos se produce la participa-
cién de los desplazados en el Consejo Nacional de Atencidn a la Poblacidn Desplazada y
en los comités territoriales. Ademds de estas instancias, existen cuatro mesas nacionales
(una por cada fase de intervencion de la politica de atencién —proteccion y prevencién,
atencién humanitaria de emergencia y estabilizacién socioecondmica— y una mesa de
fortalecimiento de fos procesos de organizacion de la poblacion desplazada) que operan
en el marco del Consejo Nacional de Atencidn a fa Poblacién Desplazada y cuya misidn
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un estudio detallado de estas instancias permite sefialar dos defectos que,
conjugados, constituyen barreras importantes a la participacion efectiva
de los desplazados en la definicién de las acciones de politica ptiblica,
entendida ésta como la posibilidad de determinar cudl es la politica de aten-
cién que les permitird retomar las riendas de su propio destino y convertirse de
nuevo en cindadanos y ciudadanas con la plenitud de todos los derechos anejos a
esta condicién politica. El primer defecto radica en que los desplazados no
participan, de manera permanente, en el Consejo Nacional de Atencién a
la Poblacién Desplazada que es la instancia fundamental de formulacién
de la politica ptiblica de atencién. El segundo defecto radica en que la
participacién de la poblacién desplazada se menciona siempre como una
especie de “deber ser” que es necesario mencionar para dar legitimidad a
la politica ptblica, pero no se establecen los procedimientos y protocolos
con el nivel de detalle y especificidad necesarios para que las instancias en
las que esa participacion existe la hagan verdaderamente efectiva.

Vale la pena sefialar que los defectos antes indicados han sido tam-

bién sefialados, en alguna medida, por la Corte Constitucional en distintas
etapas del proceso de seguimiento al estado de cosas inconstitucional de-
cretado en la Sentencia T-025 de 2004."” Aunque, sin duda, el alto tribunal

consiste en “disefiar y operar [descentralizadamente] los programas y proyectos de
acuerdo con las necesidades del contexto a través de los comités territoriales” y en “con-
certar y desarrollar lineas de polftica, a través del Consejo Nacional”. Segin el PNAIPD,
en cada una de estas mesas “se promoverd la participacion de los representantes de las
organizaciones de la poblacién desplazada”. Vale la pena resaltar que el objetivo de la
Mesa Nacional de Fortalecimiento a Organizaciones de la Poblacién Desplazada consiste
en “hacer seguimiento y evaluacién a la politica de atencién integral a la poblacién
desplazada, ademds de generar espacios, procesos de participacion efectiva y oportuna en
las instancias de coordinacidn bajo el principio de intervencidn de la responsabilidad com-
partida”. Adicionalmente, en la seccién 8° del PNAIPD, relativa a su seguimiento y evalua-
cidn, se establece que la veeduria social del Plan “serd responsabilidad de las organizacio-
nes de poblacidn desplazada a través de su participacion activa en las diferentes instancias
de concertacion, coordinacion y planificacion”. Es curioso que la Guia de atencidn integral
a la poblacidn desplazada por la violencio en Colombig, al describir la composicidn de las
mesas nacionales correspondientes a cada fase de la politica de atencién, no mencione a
los representantes de las organizaciones de la poblacion desplazada (véase Accidn Social
2007a: 50-52). Sin embargo, al describir la composicion y funciones de la Mesa Nacional
de Fortalecimiento a Organizaciones de la Poblacidn Desplazada, la Guia si indica que “[t]
anto la Mesa Nacional de Fortalecimiento a Organizaciones de Poblacién Desplazada
como las mesas territoriales mencionadas son espacios de didlogo y participacidn efectiva
y oportuna de la poblacién desplazada en las instancias de coordinacion del SNAIPD, que
trabajan bajo el principio de intervencion de responsabilidad compartida” (Id: 53).

[117]En la Sentencia T-025 de 2004, el alto tribunal, al estudiar los problemas mds evidentes
del disefio y desarrollo reglamentario de la politica de atencidn a los desplazados, -
sefialé que entre los aspectos que no contaban con un desarrollo suficiente estaba “la
participacion de la poblacidn desplazada en el disefio y la ejecucion de las politicas”, y,
a este respecto, agregd que “[n]o se han disefiado mecanismos eficientes dirigidos a la
intervencién real de la poblacion desplazada” (Corte Constitucional. Sentencia T-025
de 2004, fundamento juridico 6.3.1.1). Mds adelante en el fallo, al explicar el alcance de
las érdenes que emitinia en el marco del estado de cosas inconstitucional allf declarado,
la Corte manifesté que “es vital que se permita a quienes puedan verse afectados por
una decisidn, tomar parte en el proceso para su adopcidn”, e indicd que esta forma de
participacion efectiva de la poblacion desplazada implicaba “como minimo, conocer con
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ha entendido la importancia de la participacion efectiva de la poblacion

- desplazada en el disefio, implementacién, ejecuciéon y evaluacion de la

politica publica de atencion, las 6rdenes decretadas hasta la fecha son pro-
blematicas por dos razones. En primer lugar, la Corte no ha concebido la
participacién como una forma de reparacion del dafio principal —de natu-
raleza politica— que el desplazamiento forzado ocasiona a las personas
desplazadas. Por esta razon, la participacién que el tribunal ha buscado
promover parece carecer de un norte claro, en el sentido de que, a partir
de las 6rdenes decretadas, no es posible establecer con claridad cudl es la
funcién que la misma est4 llamada a desempefiar. Si la participacion se
concibe a partir de la caracterizacién del dafio principal que confrontan
los desplazados, resulta claro que su funcién y efectividad deben estable-
cerse a partir de su potencial para reconstruir la ciudadania politica perdida
y la ligazén de los desplazados con comunidades politicas de base. La segunda
problematica deriva de la primera y tiene que ver con el cardcter altamen-
te formal y general de las medidas adoptadas por la Corte en relacién
con la participacién de la poblacién desplazada.'™ Asi, el tribunal estima

anticipacidn la decisién proyectada, recibir la oportunidad para hacerle observaciones y
que las observaciones que presenten a los proyectos de decisiones sean debidamente
valoradas, de tal forma que haya una respuesta respecto de cada observacién, pero sin
que ello implique que se deban concertar fas decisiones” (fundamento juridico 10.1.2).
Conforme a lo anterior, la Corte Constitucional ordend al Consejo Nacional para fa
Atencién Integral a la Poblacién Desplazada por la Violencia que adoptara medidas
conducentes a “[o]frecer a las organizaciones que representan a la poblacién desplaza-
da oportunidades para participar de manera efectiva en la adopcién de las decisiones
que se tomen con el fin de superar el estado de cosas inconstitucional e informarles
mensualmente de los avances alcanzados” (parte resolutiva numeral 3-c). Con posterio-
ridad, en el Auto 178 de 2005, el alto tribunal, al evaluar las acciones adoptadas por el
Gobierno nacional para dar cumplimiento a las érdenes impartidas en la Sentencia T-025
de 2004, encontrd falencias importantes en el cumplimiento de la orden contenida en
el numeral 3-c de la parte resolutiva de ese fallo, particularmente en lo concerniente a fa
participacién de los desplazados en las instancias territoriales del SNAIPD. Con el fin de
superar esta situacidn, ordend al Consejo Nacional para la Atencién Integral a la Pobla-
cién Desplazada por Iz Violencia que, en el plazo tres meses, disefiara, implementara y
aplicara los procedimientos y correctivos necesarios para que, en el plazo de seis meses,
se superaran las dificultades detectadas en materia de participacidn de la poblacién
desplazada (Corte Constitucional, Auto 178 de 2005, fundamento juridico 1 {-viii, parte
resolutiva numeral 3° y anexo 2.1-2.5): La preocupacion de la Corte por la participacion
efectiva de los desplazados en la politica publica de atencidn surge, nuevamente, en el
Auto 116 de 2008, en el cual el tribunal acogié un conjunto de indicadores para esta-
blecer la efectividad y el grado de participacién de la poblacién desplazada en la politica
publica de atencién (Corte Constitucional, Auto 116 de 2008, fundamento juridico 51).

[118]En la Sentencia T-025 de 2004, la Corte inicia su reflexién acerca de fa participacion
de la poblacién desplazada con la afirmacién de que “es vital que se permita 2 quienes
puedan verse afectados por una decision, tomar parte en el proceso para su adopcion”.
Posteriormente, en la Sentencia C-278 de 2007, el alto tribunal afianzé esta idea al
refterar la necesidad de que la politica publica de atencidn asuma “un enfoque partici-
pativo que valore la intervencién libre, esponténea y decidida de los desplazados en el
disefio y ejecucion de las medidas necesarias para enfrentar el flagelo del desarraigo.
lo cual de todas formas no lo exime de su primaria responsabilidad provisora” (Corte
Constitucional, Sentencia C-278 de 2007, fundamento jurfdico 5.2). Sin embargo, esta
idea de participacidn ——aparentemente potente— se reduce a que las organizaciones de
desplazados conozcan con anticipacién los proyectos de decisiones que las autoridades
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que los desplazados participan “efectivamente” en la politica publica de
atencidn,'” a través de representantes de organizaciones de poblacién des-
plazada, cuando (i) conocen previamente los proyectos de decisiones de
politica ptblica que los afectan; (i7) pueden formular observaciones a estos
proyectos; y, (iti) cada una de las observaciones formuladas es respondida

tengan intencidn de adoptar para superar el estado de cosas inconstitucional decretado
en la Sentencia T-025 de 2004 y éstas den respuesta a cada una de las observaciones que
esas organizaciones formulen a los proyectos, sin que ello flegue a significar “que se deban
concertar las decisiones” (Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004, fundamento
juridico 10.1.2). Vale la pena resaltar que en la nota a pie de pagina nimero 156 de esta
sentencia, la Corte indica que el procedimiento para dar participacién a la poblacién
desplazada podrfa ser similar al consignado en el articulo 1° del Decreto 2130 de 1992, el
cual, en desarrollo del articulo 20 transitorio de la Constitucin Politica, establece que los
altos funcionarios de la Rama Ejecutiva nacional tienen competencia para determinar qué
proyectos de decisiones administrativas de cardcter general deben ser conocidos antes de
su expedicion por los ciudadanos y sefiala el proceso para hacer efectiva esta compe-
tencia. De otra parte, los indicadores sobre participacion de los desplazados adoptados
por la Corte Constitucional en el Auto 116 de 2008 de nuevo ponen de presente el

alto grado de formalismo con que el alto tribunal concibe el concepto de participacion.
En efecto, el indicador de goce efectivo de este derecho —"[I]as organizaciones de
poblacidn desplazada (OPD) participan efectivamente en fa decisiones de politica publica
sobre desplazamiento forzado"— no indica ni mide nada, comoquiera que no existe una
definicién operativa previa de qué se entiende por “participacion efectiva”. En gracia de
discusidn, podria decirse que la nocién de participacién efectiva en que se basan estos
indicadores surge de las distintas cuestiones que los indicadores complementarios y
sectoriales asociados estdn llamados a medir. Por ejemplo, los indicadores complementa-
rios ("las OPD cuentan con escenarios adecuados para participar de manera efectiva en
fas decisiones de politica publica sobre desplazamiento forzado™; “las OPD cuentan con
condiciones adecuadas para participar de manera efectiva en las decisiones de politica
publica sobre desplazamiento forzado"; *las OPD cuentan con garantias para participar de
manera efectiva en las decisiones de politica ptblica sobre desplazamiento forzado”; y, “1]
as sugerencias y observaciones de las OPDs frente a la politica publica sobre desplaza-
miento forzado cuentan con una respuesta adecuada”) sefalan que la participacion se
mide en términos de "escenarios adecuados de participacién”, “condiciones adecuadas

de participacion”, “garantias de participacién” y respuesta adecuada a las sugerencias y
observaciones presentadas por las organizaciones de poblacién desplazada. Sin embargo,
para que estos indicadores tengan alguna utilidad sustantiva es necesario que fa Corte
defina, al menos, qué son “escenarios adecuados” de participacion y dénde deben existir,
qué incluyen y cudles son las “condiciones adecuadas” de participacién y cudles son las
“garantias de participacion”. A partir de Ia tesis sostenida en el presente trabajo, podria
afirmarse que el carécter adecuado de los espacios, garantias y condiciones de participa-
cién debe establecerse en funcidn del objetivo esencial de la participacion de la poblacién
desplazada que consiste en reconstruir lo ciudadania politica perdida y la ligazén de los
desplazados con comunidades politicas de base.

[H19]Vale la pena anotar que aunque la Corte ha sido insistente en la necesidad de que fa poli-
tica pdblica de atencion integral a la poblacién desplazada asuma un enfoque participativo
y ha resaltado los beneficios de la participacién, también ha sefialado que la misma es
voluntaria, y, por ello, en virtud del principio de participacién, el Estado no puede exigir
a los desplazados que colaboren en “el mejoramiento, restablecimiento, consolidacién y
estabilizacién de su situacion”, tal como establecia el paragrafo del articulo 18 de la Ley
387 de 1997. A este respecto, el tribunal considerd que “los desplazados tienen derecho
a participar en las decisiones relativas a la solucién de la problemitica que los afecta,
siendo libres en el ejercicio de ese derecho, por lo cual no pueden ser compelidos ni
constrefiidos por fas autoridades a intervenir o prestar colaboracién, pues deben ser
tratados como lo exige su grave situacidn de vulnerabilidad, esto es, con arreglo a los
principios de humanidad, dignidad y no discriminacién. Admitir lo contrario equivaldria a
hacer recaer sobre esas personas una especie de doble victimizacion, que repugna a los
mas elementales dictados de fa justicia” (Corte Constitucional, Sentencia C-278 de 2007,
fundamento juridico 5.2).
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por las autoridades competentes. Ademds, de manera explicita, la Corte

* Constitucional descarta que la nocién de participacion que ha defendido a

lo largo del proceso de seguimiento al estado de cosas inconstitucional de-
cretado en la Sentencia T-025 de 2004 implique que el Gobierno nacional
deba concertar sus decisiones en materia de politica ptiblica de atencion
con los desplazados por la violencia.™

Los altos grados de indefinicién y generalidad del concepto de
participacién con que la Corte ha procedido hasta ahora determinan que
sus decisiones a este respecto sean poco efectivas para promover el tipo
de participacién ligado al dafio politico que el desplazamiento forzado
ocasiona a sus victimas. Antes que adoptar indicadores, el alto tribunal
debe definir, de manera sustantiva, la nocién de participacién en el senti-
do anotado. Para comenzar, es necesario que ésta sea caracterizada como
una forma de reparacién, y, luego, definida en términos de unos elementos
constitutivos minimos. Por supuesto, esta tarea debe partir de reconocer
las limitaciones practicas que impone el tamafio de la poblacion desplaza-
da en Colombia y que imposibilita que cada desplazado pueda participar
directamente en el disefio, implementacién, ejecucién y evaluacién de la
politica ptblica de atencién. Estas limitaciones determinan, por una par-
te, que la participacién de los desplazados deba producirse por via dc:: su
representacion en las instancias pertinentes, y, por otra, que no sea posible
pretender un consenso de toda la poblacién desplazada en torno a las
decisiones que la conciernen. Empero, estos limites no son obstaculo para
construir una definicién sustantiva de la participacion como modalidad
de reparacién a los desplazados.

Dos dreas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional contie-
nen criterios importantes para la construccién de esta definicion. En pri-
mer lugar, las decisiones de este tribunal en materia de consulta previa a-
grupos étnicos para la adopcién de decisiones ptiblicas que afecten sus
intereses ofrecen elementos que podrian ser utiles para determinar cudles
deben ser las caracteristicas de las instancias, condiciones y garantias de
participacién que permitan afirmar que los intereses de los dgsplazados
fueron verdaderamente consultados o tenidos en cuenta.” Ademas, la ju-
risprudencia relativa a la participacién de grupos étnicos esta explicita-
mente pensada en términos de la vulnerabilidad social de los mismos y de
sus especificidades culturales y vitales, lo cual determina que se funde en
criterios sustantivos y no meramente formales. En la medida en que la po-

[120] Véase supra nota |46.

[121]Esta jurisprudencia desarrolla el pardgrafo del articulo 330 de la Con.st‘rt’ucién Po|f‘Fica y
los articulos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la OIT sobre pueblos ujdrgenas y tnbarlgs
en pafses independientes. Los articulos mencionados de este convenio pueden ser utnlc?s
para inspirar el tipo de protocolo de participacion de la poblacion c_iesp!azada en la poli-
tica publica de atencién que dé cuenta de una nocién de participacién entendida como
forma de reparacion.
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blacion desplazada es, también, un grupo social altamente vulnerable con
especificidades vitales muy particulares, su participacion en las decisiones
de politica ptiblica que la conciernen es similar a la de los grupos étnicos.

122

A partir de los criterios fijados por la Corte,' podria afirmarse que,
como minimo, la participacién deberia permitir que los beneficiarios de
la politica publica (i) tengan pleno conocimiento de todas las decisiones
de politica ptiblica que los conciernan; (ii) sean ilustrados e informados
acerca de como las decisiones especificas se adaptan a sus necesidades y
en qué medida les permiten continuar o iniciar proyectos significativos
y auténomos de vida; (iii) tengan la oportunidad de valorar, con plena
conciencia, de forma libre y sin interferencias, las ventajas y desventajas
de las decisiones de que se trate en sus proyectos de vida; (iv) sean oidos
en relacién con sus inquietudes y pretensiones y existan mecanismos de
defensa de sus intereses y opiniones; (v) aunque las decisiones no sean
concertadas, el protocolo de participacién debe contener mecanismos
claros y transparentes para asignar un peso obligatorio y significativo a la
opinién de los beneficiarios; y, (vi) en caso de que no sea posible llegar a
acuerdos, la decisién que la autoridad publica finalmente adopte debe es-
tar desprovista de arbitrariedad, y, por tanto, debe ser objetiva, razonable
y proporcionada.

En segundo Iugar, la Corte Constitucional ha fijado reglas impor-
tantes en relacion con la calidad y caracteristicas de la discusion y el debate
que deben desarrollarse en el seno de 6rganos de representacién popular
para que los mismos puedan considerarse democraticos y transparentes,
y, en especial, respetuosos de los derechos de las minorias.'® Estas reglas
podrian servir de inspiracién para el disefio de un protocolo de partici-
pacion de los desplazados en la politica pablica de atencion que incluya
criterios minimos en cuanto a la calidad de la voceria de este sector de
la poblacién dentro de las instancias especificas en las que debe partici-
par. En particular, la nociéon de “debate”' y el criterio de la “suficiente

[122] Véanse, entre otras, Corte Constitucional, sentencias SU-039 de 1997, C-208 de 2007 y
C-030 de 2008. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fijado criterios simi-
lares de participacion. Véase Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 28 de noviembre dé 2007. Serie C
N® 172, parr. 133. .

[123] Véanse, entre otras, Corte Constitucional, sentencias C-222 de 1997, C-80 I de 2003,
C-473 de 2004, C-1039 de 2004 y C-1040 de 2005.

[124] Segin la Corte Constitucional, “es inherente al debate la exposicidn de ideas, criterios y
conceptos diversos y hasta contrarios y fa confrontacion seria y respetuosa entre ellos;
el examen de las distintas posibilidades y la consideracién colectiva, razonada y fundada,
acerca de las repercusiones que habra de tener la decision puestz en tela de juicio.
Tratandose de la adopcidn de decisiones que habran de afectar a toda la poblacion,
en el caso de las leyes y con mayor razén en el de las reformas constitucionales, que
comprometen nada menos que la estructura bésica del orden juridico en su integridad, el
debate exige deliberacién, previa a la votacion e indispensable para llegar a ella” (Corte
Constitucional, Sentencia C-222 de 1997, fundamento juridico 2°).
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ilustracion”'® desarrollados por la Corte podrian ser ttiles para la fijacién
de los criterios sustantivos a que deben sujetarse las discusiones que se
produzcan en el seno de las instancias de disefio, implementacién, ejecu-
cién y evaluacién de la politica ptiblica de atencién integral a la poblacién
desplazada, de modo que los mismos sean verdaderamente respetuosos
del derecho a la participacién de este grupo social.

Con fundamento en lo anterior, se sugiere que la Corte Constitu-
cional ordene a la Agencia Presidencial para la Accién Social y la Coope-
racién Social, al Consejo Nacional de Atencidn a la Poblacidn Desplazada
y a la Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién que, de manera
concertada, disefien un proyecto de protocolo de participacion de la poblacién
desplazada en el disefio, implementacion, ejecucion y evaluacién de la politica pii-
blica de atencidn integral a los desplazados. Este protocolo deberia (i) reco-
nocer explicitamente el caracter reparativo de la participacién; (ii) incluir
la participacion permanente y obligatorin de los representantes de las orga-
nizaciones de desplazados en todas las instancias que tengan competen-
cias para decidir en relacién con el disefio, la implementacidn, la ejecucion
y la evaluacién de la politica ptiblica de atencién integral a la poblacién
desplazada; v, (iii) definir las instancias, condiciones y garantias de parti-
cipacién de los desplazados en la politica ptblica de atencién, conforme a
los criterios constitucionales sustantivos sefialados mas arriba.

No discriminacion

Una de las consecuencias mas caracteristicas del desarraigo es la aparicién
de prejuicios y estigmas que afectan y excluyen a la poblacién desplazada.
Los desplazados internos son concebidos como extranjeros que provienen
de culturas extrafias y que llegan a disputar los derechos y beneficios so-

ciales de los miembros de la comunidad receptora. De este modo, suelen

confrontar patrones de exclusion que podrian ser similares a la xenofo-
bia.?

[125]La Corte ha afirmado que “a la etapa de votacién sélo se procede bajo el supuesto de la
suficiente flustracidn. .. La suficiente flustracidn se presenta, de manera general, cuando en
la respectiva célula legislativa la mayoria de los congresistas que la componen conside-
ran que cuentan con los elementos de juicio adecuados para tomar una determinacion,
después de que ha transcurrido un lapso preestablecido en el cual las diferentes fuerzas
politicas hayan expresado su posicidn. A través de esta figura, a la vez que se racionaliza
la duracidn del debate y se respeta la decision mayoritaria sobre fa continuacién del
mismo, se garantizan condiciones de participacion a las minorfas” (Corte Constitucional,
Sentencia C-473 de 2004, fundamento juridico 3.3).

[126] Elisabeth Young-Bruehl ha sefialado que las dindmicas xendfobas son similares a las de
otros prejuicios como el antisemitismo, el racismo, las homofobias y el sexismo. Aunque,
de manera muy general, Jos prejuicios son esquemas de cognicién individual o de organi-
zacion social mediante los cuales las personas o los grupos sociales regulan la inclusién y
la pertenencia a cierto mundo compartido, y. por tanto, lo dividen entre un “nosotros” y
un “ellos” (con quienes no se estd dispuesto a compartir el mundo), los prejuicios como
la xenofobia se caracterizan por que la construccién del “ellos” no se funda en datos his-
toricos o sociales “objetivos” sino en fa adscripcion fantasiosa de caracterfsticas al grupo
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En la actualidad, la discriminacion suele ser un fenémeno estruc-
tural que no deriva de actuaciones intencionales de actores instituciona-
les claramente identificables que obran con la voluntad expresa de dis-
criminar. Esta obedece a estructuras subordinantes (como el racismo, el
sexismo, la homofobia o la xenofobia, entre otras) profundamente imbri-
cadas en las instituciones, las normas y los esquemas de cognicién de las
personas. La discriminacién no es entonces una practica ni aberrante ni
extraordinaria, sino un fendmeno que se reproduce y se difunde en mu-
chas practicas cotidianas (ptiblicas y privadas) de sociedades que se con-
ciben a si mismas como justas e igualitarias. Las comunidades politicas
contempordneas no suelen tener conciencia de que sus instituciones estan
permeadas por estructuras y discursos opresivos, precisamente porque
éstos se han transformado en parte integral de las estructuras que fun-
dan instituciones cuya justicia y neutralidad se dan por descontadas. El
dafio que la discriminacién ocasiona a sus victimas radica entonces en la
adscripcién de una posicién de subordinacién social o una ciudadania de
segunda clase.™

Esta vision estructural de la discriminacién implica que, muchas
veces, los actores institucionales estdn “atrapados” en patrones decisorios
de indole discriminatoria. Sus decisiones siguen una especie de “guién”
institucional que, de manera sistematica, produce resultados que discri-
minan a ciertos grupos o individuos, sin que quienes adoptan las deci-
siones sean verdaderamente conscientes de que a su actuar institucional
subyacen estructuras subordinantes (Haney Lépez 2000: 1819-1822). Se-
glin esta aproximacién conceptual a los fenémenos discriminatorios, la
mayoria de las personas no tiene conciencia acerca del modo en que las

objeto de los prejuicios, que, como tal, se convierte en una ideologia de la exclusién. En
este proceso, tanto el grupo “superior” como el “inferior” son construidos a partir de
narrativas que ligan la aparicién de los grupos a momentos histéricos miticos en los cuales
el poder relativo de cada grupo fue asignado a partir de la esencializacién de ciertas ca-
racterfsticas fisicas o culturales. £l “pasado que se comparte” se convierte, asf, en una gufa
y en una visidn del futuro (Young-Bruehl 1996: 185-199). De otro lado, Young-Bruehl
sefiala que en los perfodos histéricos de crisis, depresidn, desilusion o catéstrofe suele
exacerbarse la aparicién de prejuicios como los aquf indicados (Id.: 355-363).

[127]Sobre esta concepcion de la discriminacion, véase Young (2000: 74-75). La aproxima-
cidn conceptual de la Corte Constitucional a los fenémenos y actos discriminatorios
apunta en este mismo sentido. A este respécto, el afto tribunal ha asegurado que "[lfa
discriminacién, en su doble acepcion de acto o resultado, implica la violacidn del derecho a
la igualdad”, y, conforme a ello, ha sostenido que “[e]l acto discriminatorio es la conducta,
actitud o trato que pretende —consciente o inconscientemente— anular, dominar o
ignorar a una persona o grupo de personas, con frecuencia apelando a preconcepciones
o prejuicios sociales o personales... Constituye un acto discriminatorio, el trato desigual e
injustificado que, por lo comdn, se presenta en el lenguaje de las normas o en las prdcticas
institucionales o sociales, de forra generalizada, hasta confundirse con la institucionalidad
misma, o con el modo de vida de la comunidad, siendo contrario a los valores constitucio-
nales de la dignidad humana y la igualdad, por imponer una carga, no exigible juridica ni
moralmente, a la persona” (Corte Constitucional, Sentencia T-098 de 1994, fundamentos
juridicos 10-11; cursiva fuera de texto).
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practicas culturales afectan su modo de pensar y cémo, a su turno, éste

- afecta sus acciones. Asi, la discriminacién, en la gran mayoria de los casos,

obedece a motivaciones inconscientes. El principio de igualdad resulta
vulnerado, en consecuencia, cuando el inpacto de alguna actuacion es dis-
criminatorio, incluso si no es posible reconducir causalmente este impacto
a la intencién discriminatoria de alguna persona o institucién especificas
(Lawrence 1987: 322).

La prohibicién de discriminacién es la piedra angular de la aten-
cién que los Estados estdn obligados a dispensar a los desplazados in-
ternos y de la realizacién de todos los derechos de este sector de la po-
blacién. Como se ha sostenido en este trabajo, el acto inicial de violencia
que arroja a los desplazados a situaciones de exclusién y dependencia
los convierte en parias politicos cuya vida cotidiana transcurre en con-
diciones de subordinacién social y carencia de poder. A partir del modo
en que la discriminacién fue caracterizada en los parrafos precedentes,
el dafio fundamental que el desplazamiento forzado ocasiona a sus vic-
timas puede entonces concebirse como discriminacién.”® De este modo,
la reparacién del dafio causado a los desplazados implica que la politica
publica de atencién integral deba tener como uno de sus objetivos centra-
les y especificos la erradicacion de la discriminacién —tanto directa como
indirecta— de que es victima la poblacién desplazada.

Las medidas de politica puiblica que se adopten para eliminar la
discriminacion que afecta a los desplazados se mueven en las tres dimen-
siones de la justicia que se han discutido en este documento. Para comen-
zar, la adopcién de medidas contra la discriminacién es una forma de jus-
ticia politica, comoquiera que la subordinacién social que caracteriza a los
desplazados se traduce en ausencia de voz politica. En segundo lugar, la
poblacién desplazada estd sometida a graves injusticias por falta de reco-
nocimiento. En su condicién de parias, los desplazados son objeto de pre-
juicios culturales —de orden xenofébico— que refuerzan su falta de poder
y su condicién de ciudadania de segunda clase. Por tiltimo, este sector de
la poblacién sufre injusticias de orden redistributivo. Su pobreza y desti-
tucién econdmica no s6lo son, en si mismas, injusticias distributivas sino,
ademds, refuerzan las injusticias de caracter politico (el pobre no tiene voz
politica) y cultural (la pobreza es objeto de prejuicios culturales).

Conforme a lo anterior, las medidas de erradicacién de la discrimi-
nacién contra la poblacién desplazada que la politica publica de atencién

[128] No es entonces una coincidencia que el primero de los Principios rectores de los desplaza-
mientos intemos establezca la prohibicién de discriminacién. Segin el principio 1.1,
“[Jos desplazados internos disfrutaran en condiciones de igualdad de los mismos
derechos y libertades que el derecho internacional y el derecho interno reconocen a los
demds habitantes del pais. No serdn objeto de discriminacion alguna en el disfrute de sus
derechos y libertades por el mero hecho de ser desplazados internos”.
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integral deberia incluir serian de tres clases, cada una relaciorada con
uno de los tres.componentes de la visién integral de la justicia. En primer
lugar, desde la perspectiva de la justicia como representacién, deberian
adoptarse medidas de promocién y fortalecimiento de la participacién de
los desplazados en las instancias que disefian, implementan, ejecutan y
evaltian la politica ptiblica de atencion integral a este sector de la pobla-
cion. De este modo, la participacion es una forma de erradicacion de la discri-
minacién, y, por ello, las medidas y sugerencias discutidas en el acapite
inmediatamente anterior deben concebirse, también, como acciones que
tienden a la realizacién de la prohibicién de discriminacion que, segiin los
Principios rectores de los desplazamientos internos, opera como fundamento
de la atencién que los Estados estan obligados a ofrecer a los desplazados
internos.

Segundo, desde el punto de vista del reconocimiento, seria acon-
sejable que la politica ptiblica de atencién integral a la poblacién despla-
zada incluyera, por una parte, medidas tendentes a la erradicacién de los
prejuicios sociales que operan como origen de la discriminacién que afecta
a los desplazados, y, de otro lado, acciones constantes de identificacion de
impactos discriminatorios de las acciones del Estado o de los particulares
sobre este sector de la poblacién. Cada una de estas medidas debe ser
examinada en mayor detalle.

La desactivacién de los prejuicios culturales —de orden individual
y colectivo— que determinan la construccién de ciertos grupos como so-
cialmente inferiores es una cuestién en extremo compleja, precisamente
por el caracter inconsciente de los mismos.' Una tarea de esta clase im-
plica entonces la transformacion de los esquemas de cognicién y sociali-

[129] A este respecto, la psicologia cognitiva ha demostrado que los esterectipos no son formas
aberrantes de pensamiento, derivadas de una voluntad perversa de dafiar o excluir a
las personas o grupos sociales que constituyen su objeto. Por el contrario, los estereo-
tipos son uno de los mdttiples dispositivos que las personas utilizan para categorizar y
aprehender el mundo. Constituyen asi un proceso cognitivo que tiene lugar sin que los
individuos se percaten de su ocurrencia y que, por ende, no obedece a voluntad alguna
de causar dafio. Ademds, se ha demostrado que cuando un cierto estereotipo se instala
en la mente de las personas, éstas tienden a olvidar o a ignorar toda aquella informacion
que no se avenga al estereotipo y que podria ajustarse a una categorfa cognitiva semejante
(Hamilton Krieger 1995: 1186-1217; Chamallas 2001: 780-782, 796-798: Blasi 2002: 1246-
1249). Los estereotipos y los prejuicios pueden ser “dominativos” o “aversivos”. En el
primer caso, la persona que discrimina persigue abiertamente que los individuos o grupos
sociales objeto de sus prejuicios estén en una posicidn subordinada v, si es necesario,
utilizard la fuerza para curnplir con este objetivo. En el segundo caso, quien discrimina se
opone conscientemente al prejuicio o estereotipo, pero, inconscientemente, rechaza a las
personas o grupos objeto del estereotipo vy, por ende, intenta ignorar su existencia, los
evita y, en caso de tener que relacionarse con ellos, lo hace en forma correcta y cortés,
pero fria y distante (Kovel 1984: 54; Alexander 1992: 194). Como sefiala Larry Alexander,
los estereotipos aversivos ~-mucho mas comunes hoy en dia que los dominativos—
tienden a “adoptar una relacidn de relativa autonomia frente a sus origenes inmorales y
a funcionar para quien discrimina de manera no muy distinta a las aversiones a las arafias,
las serpientes o la musica de las grandes orquestas de los afios 40" (Alexander 1992: 193-
194).
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zacion basicos de la comunidad politica de que se trate. Para comenzar,

* es necesario que la politica ptblica de atencién a los desplazados inclu-

ya algun tipo de programa o componente que tenga como finalidad la
detecci6n temprana de dindmicas discriminatorias fundadas en prejuicios
contra la poblacién desplazada. Esa deteccién deberia poder determinar,
entre otras cuestiones, en qué espacios basicos de socializaci6n (escuelas y
barrios, por ejemplo) surgen esos prejuicios con mayor frecuencia, cémo y
quién los expresa y con qué grado y tipo de autoridad, qué tipo de narrati-
vas historicas y sociales se usan para justificarlos, si son permanentes o s6lo
surgen en ciertas ocasiones, si son esporadicos qué tipo de evento los pone
en operacion y, finalmente, cémo reaccionan y se protegen sus victimas.

En el caso de los prejuicios especificos que suelen confrontar los
desplazados internos, la literatura disponible resalta dos tipos de acciones
que pueden tener efectos beneficiosos en su erradicacion. Por una parte,
los expertos en justicia transicional y reconciliacién han resaltado el papel
que los sistemas de educacién estan llamados a desempefiar en el afianza-
miento de la paz y en la reintegracién social de las victimas. Las escuelas
son espacios basicos de socializacién con el potencial para establecer los
cimientos de una cultura politica basada en la dignidad, la igualdad y el
respeto. Asi como la educacién bésica puede ensefiar, difundir y reforzar
prejuicios que, posteriormente, guiaran la interaccién de las personas con
sus conciudadanos, y, por tanto, propiciaran la discriminacién contra cier-
tos grupos sociales, ella puede convertirse en el espacio para desactivar
es0s prejuicios. A este respecto se ha indicado que “[s]i la educacién pu-
blica puede funcionar para encender los odios, movilizar para la guerra y
ensefiar la aceptacién de la injusticia, también puede ser utilizada como
un poderoso instrumento para cultivar la paz, la transformacién democra-
tica y el respeto por los otros” (Warshauer Freedman et 1. 2004a: 226). El
prejuicio xendfobo que suele afectar a las comunidades desplazadas surge
de la desconfianza hacia lo extrafio; hacia un “otro” que proviene de lu-
gares desconocidos y que llega a la comunidad receptora con costumbres
que podrian destruir los valores sobre los que ésta se funda.

La integracién de nifios y nifias en las escuelas genera el espacio
politico basico para construir confianza mutua entre habitantes antiguos
y recién llegados y establecer una identidad y una memoria comunes a
partir de las cuales pensar y afianzar el futuro de la comunidad.’® Para

[130] En efecto, “[s]i los nifios que viven en sociedades divididas pueden integrarse en las
escuelas, este contacto puede ser usado para ayudarios a cuestionar los prejuicios y
estereotipos que circulan en su entorno” (Warshauer Freedman et &l 2004a: 226). Por
ejemplo, fas transformaciones del sistema educativo ruandés tras el genocidio de 1994
han puesto en evidencia el potendial de la educacidn para construir confianza social y
desactivar odios histdricos entre grupos sociales. En efecto, “[a]si como los recuerdos
colectivos han sido usados para construir identidades en torno a la divisién y la diferen-
ciacion, las identidades sociales pueden ser construidas en tomo a lo que se comparte
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que la educaci6n en contextos de posconflicto pueda efectivamente con-
vertirse en un espacio de reconciliacién, integracién social y erradicacion
de prejuicios y estereotipos, la literatura especializada ha sefialado que
la politica ptblica educativa debe incluir, entre otros componentes, (i) la
ensefianza obligatoria de los derechos humanos y de la importancia del
respeto y la aceptacién del otro; (i) la ensefianza de la historia y de sus
fuentes desde una visién que incluya muitiples perspectivas; (iii) el desa-
rrollo de métodos de aprendizaje que induzcan el pensamiento critico y
de metodologias democréticas de ensefianza; (iv) el desarrollo de acciones
de politica ptiblica de “abajo hacia arriba”, fundadas en la iniciativa de las
propias comunidades beneficiarias de los programas educativos; (v) un
didlogo constante entre estudiantes, padres de familia y maestros; y, (vi)
programas permanentes de actualizacién y capacitacién de los docentes
en metodologias de educacién democraticas y participativas (Warshauer
Freedman et al. 2004a: 245-246; Warshauer Freedman et al. 2004b: 250,
262-263).

En relacién con la identificacién de impactos discriminatorios, de lo
que se trata es de establecer mecanismos permanentes de alerta y control
que permitan sefialar si la politica puiblica de atencién integral a la pobla-
cién desplazada tiene efectos discriminatorios en su operacién cotidiana.
Como se anoté anteriormente, pese a que las autoridades del Estado ac-
ttian de buena fe, con la intencién de proteger y realizar los derechos de
los desplazados, la politica ptblica puede, en todo caso, tener impactos
de caracter discriminatorio. En primer lugar, la gestién cotidiana de los
programas que componen esta politica (vivienda y educacién, por ejem-
plo) podrian conducir a formas de aislamiento de la poblacién desplazada
(formacién de barrios o urbanizaciones mayoritariamente habitados por
desplazados o de escuelas con una poblacién estudiantil conformada, en
gran medida, por nifios y nifias en situacién de desplazamiento) que con-
tribuiria a reforzar su estigmatizacion, y, por tanto, a fortalecer los prejui-
cios en su contra. En estos casos, aunque ningtn funcionario tuvo la inten-
cién de adoptar medidas discriminatorias contra la poblacién desplazada,

de un modo que propicie la cooperacién y la afiliacion entre grupos étnicos” (Warshauer
Freedman et 4l. 2004b: 248). En relacién con los nifios y nifias desplazados, se ha sefiala-
do el efecto positivo de la educacidn para su integracién a las comunidades-receptoras y
la generacion de un sentido de estabilidad. Sobre este particular Sebina Sivac-Bryant ha
indicado que “[/Ja educacidn posterior al conflicto es un componente vital de la transicidn
del conflicto a la paz. Para los nifios que han experimentado la guerra o el desplaza-
miento, la escolarizacién puede brindar estabilidad social y un sentido de normalidad y
esperanza. Asf, provee un espacio para enfocarse en el futuro que, a su tuno, es til para
minimizar el trauma causado por la guerra” (Sivac-Bryant 2008: 115). Algunos estudiosos
de los fendmenos de discriminacién racial han apuntado que las politicas de integracion
racial mas exitosas son aquellas que promueven los contactos personales entre el grupo
discriminado y el grupo discriminador (que conduzcan, por ejemplo, a fa formacion de
amistades) en espacios cotidianos de socializacién (como la escuela y el trabajo) (Patter-
son 1997: 44-45).
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el impacto de los programas en cuestion si lo es, toda vez que la formacién
"de guetos es, en si misma, una forma de discriminacién.

Otro aspecto de las actuales formas de atencién a la poblacién des-
plazada que puede tener impacto discriminatorio en sus propios beneficia-
rios es la tendencia a convertir el desplazamiento forzado en un problema
de pobreza. Como se vio anteriormente en este ensayo, la asimilacién de
los desplazados a otros pobres desconoce el acto inicial de violencia y atro-
cidad que arrojé a estas personas a la situacién de destitucién econémica
que viven cotidianamente y que, en consecuencia, los diferencia de otras
situaciones de pobreza. El desconocimiento de esa violencia inicial y la asi-
milaci6n de los desplazados a otros pobres es entonces un impacto discri-
minatorio de la politica piblica de atencién a este sector de la poblacién.

Finalmente, la vigilancia y el control de los posibles impactos discri-
minatorios de la politica ptiblica de atencién debe tratar de encontrar un
equilibrio entre el deber del Estado de atender prioritariamente a los gru-
pos sociales desaventajados y la autonomia de las personas para establecer
libremente el plan de vida que mas les convenga.”™ En este sentido, las
politicas puiblicas de atencién paternalistas que crean beneficiarios depen-
dientes pueden contribuir al afianzamiento de los prejuicios que describen
a los desplazados internos como free-riders de beneficios sociales a los que
no tienen derecho por no pertenecer a la comunidad que los otorga.

En tercer lugar, y desde la perspectiva de la justicia como redistri-
bucién, la erradicacién de la discriminacién contra la poblacién desplaza-
da implica la adopcién de medidas que, por una parte, reconozcan la con-
dicién de desplazamiento en el acceso a los beneficios de indole socioeco-
noémica que otorga la politica piiblica de atenci6n integral y que tienden a
confrontar el empobrecimiento y la pérdida de capacidades productivas

_que afectan a este sector de la poblacidn, y, por otra parte, promuevan la

equidad de los desplazados en el acceso a estos beneficios. Aunque no
existe una tinica forma de reconocer la condicién de desplazamiento en el
otorgamiento de beneficios socioecondmicos, es posible afirmar que este
reconocimiento constituiria, en 1iltimas, una forma de accidn afirmativa a
favor de la poblacién desplazada.’® En cuanto a la equidad en el acceso
de los desplazados a los componentes econémicos de la politica publica
de atenci6n integral, la participacién de este sector de la poblacién en la
determinacién de cudles deben ser los beneficios socioecondmicos mas

[131]Como se verd en el siguiente acdpite, el principio de subsidiariedad estd llamado a regular
este equilibrio. En esta medida, asi como la participacion es una forma de erradicacién de
la discriminacién, la subsidiariedad también lo es.

[132] Antes se sefiald como en paises pobres, con recursos escasos para satisfacer todas las
injusticias de orden distributivo, han sido propuestas las denominadas “reparaciones
como acceso preferente” como un modo de compatibilizar la obligacién de reparar a las
victimas de atrocidades masivas con el deber general de lucha contra la pobreza. Véase
supra nota 140.
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adecuados a sus necesidades y de cuando y como deben ser provistos es
clave para asegurar que los recursos disponibles sean asignados del modo
mas justo posible. Nuevamente, la participacién de la poblacion despla-
zada en el disefio, implementacién, ejecucién y evaluacién de la politica
ptiblica de atencién integral aparece como una forma de erradicacion de
la discriminacién que puede afectar a este grupo poblacional.

A partir de estas consideraciones, se sugiere que la Corte Constitu-
cional ordene a la Agencia Presidencial para la Accién Social y la Coope-
racion Social, al Consejo Nacional de Atencién a la Poblacién Desplazada,
al Ministerio de Educacién Nacional y a la Comisién Nacional de Repara-
cién y Reconciliacién que, en conjunto, disefien, con base en los elementos
conceptuales anteriormente planteados, un protocolo general de erradicacion
de In discriminacién contra la poblacion desplazada por la violencia con los si-
guientes componentes: (i) la deteccion temprana de (a) patrones culturales
de discriminacién contra los desplazados y (b) impactos discriminatorios
de la politica piblica de atencién integral; (i) medidas de integracién de
la poblacién desplazada en las comunidades receptoras y, en particular, la
adopcién de medidas de erradicacién de la discriminacion a través del sis-
tema educativo; (iii) medidas de promocién de la igualdad sustantiva 'y la
equidad en el acceso de los desplazados a los beneficios de naturaleza so-
cioecondmica que ofrece la politica ptiblica de atencién integral; y, (iv) en
la medida en que, como se sefialé mas arriba, la participacion es una forma
de erradicacién de la discriminacidn, el protocolo general de erradicacion de
la discriminacién contra la poblacién desplazada por Ia violencia debe funcionar
conjuntamente con el protacolo de participacién de la poblacion desplazada en el
disefio, implementacién, ejeciicién y evaluacion de la politica piiblica de atencion
integral, y éste debe considerarse parte integral del primero.

Subsidiariedad

En este trabajo se estudi6 cémo el excesivo paternalismo de las politicas
de atencién a los desplazados internos puede dar lugar a la aparicién de
fenémenos de dependencia y desamparo aprendido que agravan el dafio
que el desplazamiento forzado ocasiona a sus victimas. Es entonces cla-
ve que la politica ptiblica de atencién integral a la poblaciér_l_desplazada
por la violencia disponga de los mecanismos necesarios para determinar
en qué momento los beneficiarios de la misma han recuperado las capa-
cidades para retomar auténomamente las riendas de su existencia y se
han insertado nuevamente en la comunidad politica de un modo en que
pueden ejercer a plenitud todos los derechos y beneficios derivados de la
condicion de ciudadania.

El principio de subsidiariedad esta llamado a regular este aspecto
de la politica de atencién a los desplazados internos. Desde la Edad Me-
dia, la filosofia politica ha caracterizado este principio como el dispositivo
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central para la regulacién de las competencias entre érdenes politicos que

'se complementan entre si y tienen poderes diferenciados.’® Sin embargo,

ha cobrado mayor importancia a partir de la aparicién del Estado de bien-

- estar y de la coetdnea concrecién de deberes positivos del Estado en la ga-

rantia de un minimo vital de los ciudadanos que les permita vivir en con-
diciones de dignidad y ejercer plenamente su libertad. Aunque las autori-
dades piiblicas tienen la obligacion de atender un minimo de necesidades
materiales de las personas, ello no constituye una excusa para desconocer
su derecho a la autonomia individual, entendido como la posibilidad de
establecer soberamente, sin coacciones externas, el plan de vida que mejor
les convenga. El principio de subsidiariedad aparece como un dispositivo
que, a partir de la nocién de insuficiencia (véase Millon-Delsol 1992: 15-27),
regula el equilibrio entre los deberes positivos del Estado en la garantia
del bienestar material de la ciudadania y la libertad individual. Asi, las
autoridades ptiblicas —que, en todo caso, estan obligadas a garantizar un
minimo vital— s6lo deberfan suplantar la iniciativa individual en la de-
terminacién de las necesidades y de los medios para satisfacerlas cuando
las personas pierdan las capacidades para hacerlo por si mismas. Dicho de
otro modo, el Estado sélo debe asistir directamente a las personas cuando
su iniciativa individual sea insuficiente.}**

Conforme a lo anterior, el principio de subsidiariedad se manifiesta
en un doble sentido (véase Millon-Delsol 1991: 242). En su manifestacién
negativa implica que el Estado se abstenga de interferir en la iniciativa y
las capacidades de las personas, las cuales deben poder desplegarse al
méximo posible. En su dimensién positiva el principio de subsidiariedad
exige que, en caso de insuficiencia de las capacidades e iniciativas perso-
nales, las autoridades ptiblicas intervengan y asistan en la provisién del
bienestar individual hasta tanto esas capacidades se hayan restablecido.
La intervencién del Estado, ademads de asistir a los individuos necesita-
dos, debe entonces apuntar a restablecer, lo més rapidamente posible,

la iniciativa y capacidades de las personas que reciben la ayuda (véase
Millon-Delsol 1992: 83-98).

La Constitucion Politica de Colombia alude al principio de subsi-
diariedad en el articulo 288, al referirse a los principios que regulan la dis-
tribucién de competencias entre la Nacién y las entidades territoriales.'?s

[133]Sobre el origen, desarrollo histérico y contenido del principio de subsidiariedad, véanse
Millon-Delsol (1991: 240-244); Millon-Delsol (1992).

[134] Segin Millon-Delsol, “[e]l Estado providencia impide una gran cantidad de iniciativas al
distribuir bienestar antes de la demanda. Se habla de ciudadanos asistidos: el Estado se
transforma efectivamente en un asistente social; es decir, el que dirige el destino de otros.
Parece como si el individuo resuitara disminuido por el don como lo serfa por fa exac-
cion: el don anestesia sus capacidades y, en la misma medida, disminuye la personalidad”
(Millon-Delsol [991: 241-242).

[135]La explicacién mds completa y detallada de la operacién del principio de subsidiariedad
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Sin embargo, es posible afirmar que el principio de subsidiariedad, como
mecanismo regulador entre la autonomia individual y los deberes positi-
vos del Estado en la generacion de bienestar material, estd contemplado
implicitamente por el texto constitucional cuando éste, de manera simul-
ténea, establece que Colombia es un Estado social de derecho que debe
asegurar un derecho fundamental al minimo vital (articulo 1°), protege el
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad (articulo 16) y
garantiza una generosa carta de derechos econdmicos, sociales y culturales
que deben ser realizados por las autoridades ptiblicas (articulos 42 a 77).

En la medida en que los componentes socioecondmicos de la politi-
ca publica de atencién integral a la poblacion desplazada por la violencia
son una manifestacién de los deberes del Estado colombiano en la garantia
del minimo vital y de los derechos econdmicos, sociales y culturales de un
sector de la poblacién que, en razén de las particularidades del acto de vio-
lencia que ocasiona su destitucién econémica, pierde las capacidades para
proveerse sus medios basicos de subsistencia, es claro que la interaccion
entre las autoridades puiblicas responsables de esa politica y la autonomia
de los desplazados atendidos por la misma debe ser regulada conforme a
los postulados del principio de subsidiariedad. El respeto de este principio
garantizaria que la ejecucién de la politica ptiblica de atencién integral no
produzca una dependencia que agrave el dafio ocasionado a los desplaza-

dos por el desplazamiento forzado y genere formas de estigmatizacién que

promuevan la discriminacién contra este sector de la poblacion.

Asi, desde la perspectiva positiva del principio de subsidiariedad,
el Estado colombiano esté4 obligado a (i) asistir a los desplazados durante
todo el tiempo que dure su condicién de incapacidad para satisfacer sus
necesidades basicas;™® y, (ii) pfocurar —durante el iempo de la asisten-
cia— restablecer las capacidades de la poblacién desplazada de satisfacer

en la jurisprudencia constitucional se encuentra en el salvamento de voto del magistrado
Eduardo Cifuentes Mufioz a la Sentencia C-263 de 1996. Véase Corte Constitucional,
Sentencia C-263 de 1996, salvamento de voto del magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz,
fundamentos juridicos 32-38.

[136]La Corte Constitucional dio aplicacion a la dimensién positiva del principio de subsidiarie-
dad al declarar la inconstitucionalidad de las expresiones “maximo” y “"excepcionalmente
por otros tres (3) mas” del pardgrafo del articulo 15 de la Ley 387 de 1997, las cuales
imponian un limite de tres meses —o de seis, en caso de prérroga excepcional— a la
atencidn humanitaria de emergencia a la poblacién desplazada. Segdn el alto-tribunal, “la
ayuda humanitaria no puede estar sujeta a un plazo fijo inexorable. Si bien es conveniente
que la referencia temporal exista, debe ser flexible, sometida a que la reparacion sea real
y los medios eficaces y continuos, de acuerdo a las particularidades del caso, hasta salir
de la vulnerabilidad que atosiga a la poblacion afectada, particularmente en esa primera
etapa de atencidn, en la cual se les debe garantizar condiciones de vida digna que hagan
viable parar el agravio, en trénsito hacia una solucién definitiva mediante fa ejecucion de
programas serios y continuados de estabilizacion econdmica y social” (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-278 de 2007, fundamento juridico 5.1). Conforme a lo anterior, fa Corte
estimd que la duracidn de la atencidén humanitaria de emergencia “no depende del paso
del tiempo” sino de una condicién material que se cumple “cuando exista plena certeza
de que el desplazado tiene satisfecho su derecho a la subsistencia minima” (Id.).
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autonomamente sus necesidades materiales bésicas. De conformidad con
‘la dimension negativa del principio de subsidiariedad y el tipo de dafio
particular que el desplazamiento forzado ocasiona a sus victimas, las au-
- toridades encargadas de ejecutar la politica ptiblica de atencién integral a
los desplazados por la violencia deben retirarse cuando estas personas (i)
hayan recuperado las capacidades productivas y la iniciativa individual
para satisfacer sus necesidades materiales basicas; y, (if) formen parte de
una comunidad politica en la cual ejercen efectivamente todos los dere-
chos, prerrogativas y beneficios propios de la ciudadania democratica.

A partir de la concepcién del principio de subsidiariedad en la poli-
tica puiblica de atencién integral a la poblacién desplazada aqui propuesta,
la Corte Constitucional podria ordenar a la Agencia Presidencial para la
Accién Social y la Cooperacién Social y al Consejo Nacional de Atencién a
la Poblacién Desplazada que establezcan un conjunto de criterios con base
en los cuales sea posible establecer, con algtin grado de certeza, en qué
momento cesa la condicién de desplazamiento y, por tanto, terminan los
deberes de asistencia de las autoridades puiblicas a los desplazados.’

Reparaciones especificas a la poblacién desplazada
por la violencia en el contexto de los derechos a verdad,
la justicia y la reparacién en sentido estricto

A continuacién se estudian formas de reparacién a la poblacién despla-
zada por la violencia a través de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion en sentido estricto. El dafio especial que el desplazamiento for-
zado ocasiona a sus victimas determina que estos derechos operen para
repararlo con una dindmica propia, distinta a la que presentarian en el
caso de otras atrocidades masivas. Adicionalmente, las acciones sugeridas
para realizar los derechos mencionados tienen en cuenta las limitaciones
que la Corte Constitucional se ha impuesto para intervenir en la politica
publica de atencién integral a la poblacién desplazada por la violencia
dentro del marco de seguimiento al estado de cosas inconstitucional de-
clarado en la Sentencia T-025 de 2004.

En el primer acépite se abordan, de manera conjunta, los derechos
a la justicia y la verdad de los desplazados internos. El estudio simultdneo
de estos derechos obedece al hecho de que, en razén del dafio particular
que el desarraigo causa a los desplazados, la justicia adquiere un efecto
reparativo especial directamente ligado a la posibilidad de que el proceso
judicial propicie un espacio para que la victima del desplazamiento pue-

[137] Aungue no considera las dimensiones politicas del dafio que el desplazamiento forzado
ocasiona a los desplazados, la propuesta de Luis Eduardo Pérez en el ensayo incluido
en este libro acerca de algunos criterios para determinar la cesacién de la condicién de
desplazamiento puede ser un punto de partida interesante para las érdenes que podria
dictar la Corte Constitucional en relacién con esta cuestion.
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da, en parte, recuperar la voz politica perdida mediante el recuento de la
“yerdad”. El segundo acépite se ocupa del tipo de indemnizaciones y de
las modalidades de rehabilitacién a que tiene derecho la poblacién despla-
zada como formas de reparacién en sentido estricto. Como se explica mas
adelante, sélo se estudian estas dos modalidades de reparacién porque son
las que tienen mayor potencial para dar cuenta del dafio especial causado
por el desplazamiento forzado a sus victimas; ademas, las restantes formas
de reparacién en sentido estricto a que se refieren los Principios y directrices
bisicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho interna-
cional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones' —y, particu-
larmente, la restitucién— son abordadas en otros capitulos de este libro.™

Justicia y verdad

En los debates académicos y politicos en materia de justicia transicional,
uno de los temas sujetos a mayor discusién tiene que ver, por una parte,
con la existencia de una obligacién de derecho internacional que impone
a los Estados la obligacién inaplazable e inderogable de castigar, por via
del derecho penal, a los responsables de genocidio, crimenes de guerra 'y
crimenes contra la humanidad y, por otra, con la efectividad del proceso
penal para restablecer la paz y afianzar la convivencia pacifica después de
episodios de atrocidad masiva. Con independencia de esta discusién, en
el caso del delito de désplazamiento forzado, habida cuenta del dafio es-
pecial que éste produce a sus victimas, el acceso de los desplazados al pro-
ceso judicial y la posibilidad de que éstos participen adecuadamente en
todas las etapas de los respectivos juicios cobran una gran importancia.

En efecto, los tribunales son foros publicos y espacios privilegiados
para el ejercicio de la ciudadania. Las victimas que pueden dar testimonio
y narrar su historia en el contexto de un proceso judicial tienen la opor-
tunidad no sélo de aportar elementos importantes para la construccion
de la verdad y de la memoria histérica de una comunidad politica que

" ha atravesado periodos de atrocidad masiva y sistematica, sino, ademas,
de recuperar parte de la dignidad politica perdida en razén de los actos
atroces que ha sufrido (véanse Stover 2004: 104-120; Stover 2005; Dembour
y Haslam 2004). Para un desplazado interno que, en razén del desarraigo,
ha perdido la voz politica y se ha convertido en un paria, el acceso efectivo
a la justicia y la posibilidad de participar en forma efectiva en todas las

[138] Véase Asamblea General, 60° perfodo de sesiones, Principios y directrices bdsicos sobre el
derecho de lgs victimas de violaciones manifiestas de las normas intemacionales de derechos
humanos y de viclaciones graves del derecho intemacional humanitario @ interponer recursos y
obtener reparaciones, 24 de octubre de 2005, Doc. N.U. A/C.3/60/L.24.

[139]Sobre el retormo, la restitucidn de tierras y el acceso de los desplazados a la vivienda
como formas del derecho a la restitucién pueden consultarse, respectivamente, los ensa-
yos de Ana Marfa Ibdfiez, Yamile Salinas y Marfa Mercedes Maldonado.
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fases de los juicios que se inicien en relacién con el desplazamiento forza-

" do que lo arrojo a su situacién de exclusién politica puede constituir una

oportunidad fundamental para reparar parte del dafio politico causado
por esta atrocidad masiva.

En general, se estima que el juicio penal es el espacio judicial por
excelencia para determinar la responsabilidad de los perpetradores de
atrocidades masivas, imponer los castigos pertinentes y reconstruir los
hechos y dindmicas politicas y sociales que produjeron esas atrocidades.
Sin embargo, algunos autores han sefialado que el caracter particularmen-
te horrendo e inmoral de las violaciones masivas y sistematicas de los
derechos humanos que constituyen delitos de trascendencia internacional
(genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad) determina
que los procesos penales que se inicien en relacién con éstos no estan lla-
mados a realizar, de manera primigenia, las justificaciones tradicionales
del derecho penal (disuasién, retribucién y prevencién) sino, més bien, a
establecer la verdad histdrica en torno a esta clase de hechos y a proveer
un espacio para que las victimas de los mismos sean escuchadas ptiblica-
mente (véanse Koskenniemi 2002; Tallgren 2002). La presente seccién del
ensayo suscribe esta idea y sugiere que los juicios penales que se inicien
en Colombia para establecer la responsabilidad y el castigo de los res-
ponsables del delito de desplazamiento forzado deben proponerse, por
una parte, la reconstruccién histérica de las dindmicas politicas, sociales,
econ6micas y culturales que dieron lugar a este delito, y, por otra, ofrecer
a las victimas un espacio de participacién en la construccién de esa verdad
histérica y de recuperacién de la voz politica mediante la posibilidad de
dar testimonio pleno acerca de lo ocurrido.

Para que los procesos penales por desplazamiento forzado puedan
cumplir con las finalidades antes sefialadas, es preciso que se adopten dos
tipos de medidas. En primer lugar, es necesaria la iniciacién urgente de
acciones que tiendan a reducir los altisimos niveles de impunidad actuales
en relacion con este delito. Segundo, deben ponerse en operacién medidas
que, en el contexto de los juicios penales que se inicien para investigar y
castigar el delito de desplazamiento forzado, permitan una amplia partici-
pacion de los desplazados y conviertan la oportunidad de dar testimonio
en un evento en el cual estas victimas puedan recuperar verdaderamente
su voz y su dignidad politicas.

La impunidad en materia de investigacién y castigo del delito de
desplazamiento forzado es grave (véanse ACNUR 2007:141-144; Aponte
2008: 173). Algunos estudios que ponen en evidencia este fenémeno sefia-
lan que el mismo puede deberse, entre otras razones, a (i) la confidenciali-
dad del registro de poblacién desplazada (véase ACNUR 2007: 143); (ii) la
desconfianza de los desplazados en las autoridades judiciales (Id.); (iii) los
contextos de violencia que producen los desplazamientos, en los cuales la
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denuncia de este delito puede poner en riesgo la vida de los desplazados
o de las autoridades encargadas de la investigacion y el juzgamiento (Id.);
(iv) la precaria capacidad de investigacion de las autoridades judiciales
para investigar y juzgar un delito masivo y sistematico como el despla-
zamiento forzado (Id.); y, (v) los defectos en la tipificacién adecuada del
delito (Aponte 2008: 174, 176-177). Cada una de estas posibles causas de la
impunidad en materia de investigacién y juzgamiento del delito de des-
plazamiento forzado pueden ser confrontadas mediante érdenes impar-
tidas por la Corte Constitucional en el contexto del seguimiento al estado
de cosas inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004.1

La confidencialidad del registro de poblacién desplazada no debe-
ria operar como causa de impunidad. Para comenzar, el delito de despla-
zamiento forzado no es querellable y, por tanto, su denuncia es obligatoria
(Ley 600 de 2000, art. 35; Ley 906 de 2004, art. 74).* Maés atin, en tanto
crimen de guerra y delito de lesa humanidad, los fiscales no pueden ha-
cer uso del principio de oportunidad en relacién con los hechos que lo
configuren (Ley 906 de 2004, articulo 324, paragrafo 3°). En relacién con
esta supuesta causa de impunidad, la Corte Constitucional podria recor-

[140] Antes de sugerir el tipo de drdenes especificas que podria proferir la Corte, es necesario
indicar dos aspectos generales en relacién con las posibilidades institucionales que tiene
para hacerlo. En primer lugar, la adopcién de medidas en relacién con el derecho a )
la justicia de los desplazados implica vincular al proceso de seguimiento al estado de
cosas inconstitucional a entidades que, hasta el momento, no forman parte del mismo
como la Fiscalfa General de la Nacidn, el Ministerio Péblico y el Consejo Superior de la
Judicatura. Si la labor. de la Corte se concibe como un proceso que persigue la garantia
del goce efectivo de I3 totalidad de los derechos de los desplazados internos, la extension
de la competencia de la corporacion para incluir a las entidades antes sefialadas no es
problemitica, en la medida en que de ellas depende la realizacion de derechos bésicos de
este sector de la poblacién. En segundo lugar, es menester sefialar que, de conformidad
con los estindares internacionales sobre lucha contra la impunidad, no basta con la mera
iniciacién de procesos penales. En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
tiene establecido que las autoridades publicas deben garantizar que los juicios penales
se desarrollen de un modo que ponga en evidencia que esta tarea ha sido asumida de
rnanera seria y efectiva, como un deber propio del Estado. Asf, un proceso penal por
violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos debe llevarse a cabo, entre
otros estindares, (i) en un plazo razonable; (if) mediante un proceso de investigacion,
de recoleccion de pruebas y de imputacién de responsabilidad penal individual que dé
cuenta del cardcter sistemdtico y masivo de la violacion; y, (iif) a través de la imposicién
de penas proporcionadas. Ahora bien, en la medida en que el desarrollo de los juicios
penales forma parte de la autonomia funcional con que cuentan los juéces competentes
para tramitarios, podria pensarse que el esquema de division de poderes. establecido
por la Constitucién impide que la Corte Constitucional se inmiscuya en esa autonomia.
Sin embargo, esta corporacidn, como garante de la integridad y supremacia de la Carta
Politica, puede (y debe) adoptar las medidas necesarias para asegurar que todas las
autoridades publicas garanticen la efectividad de los derechos fundamentales. En reiterada
jurisprudencia, la Corte ha estimado que los derechos a la verdad, la justicia y la repara-
cién son derechos fundomentales de las victimas, y. por ello, puede exigir su realizacién y
garantia a los fiscales y jueces penales.

{141]E articulo 441 del Cédigo Penal tipifica el delito de omision de denuncia de particular.
Conforme a este tipo, el que, sin justa causa, omita informar inmediatamente a la autori-
dad competente acerca de un desplazamiento forzado -—entre otros delitos— incurre en
pena de prision de tres a ocho afios.
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dar estas caracteristicas del delito de desplazamiento y ordenar al Fiscal

" General de la Nacion y al Consejo Superior de la Judicatura que instruyan

a los fiscales y jueces acerca de las mismas. De otro lado, podria ordenar
a la Agencia Presidencial para la Accién Social y la Cooperacién Social
que adopte las medidas necesarias para que, de manera inmediata, tras la
recepcion de las declaraciones a los desplazados, se proceda a interponer
las respectivas denuncias penales ante la fiscalia competente. Finalmente,
podria ordenar a la Fiscalia General de la Nacién y a Accién Social que,
de manera conjunta, adopten las medidas necesarias para que los despla-
zados o los funcionarios encargados de recibir las declaraciones puedan
acceder, en forma rapida y efectiva, a la posibilidad de denunciar el delito
de desplazamiento forzado.

Antes se sefialé que la impunidad del delito de desplazamiento for-
zado puede obedecer a la desconfianza en las autoridades judiciales y a
los contextos de violencia que producen los desplazamientos forzados, en
los cuales la denuncia de este delito puede poner en riesgo la vida de los
desplazados o de las autoridades encargadas de la investigacion y el juz-
gamiento. Con el fin de armonizar el deber inaplazable de denunciar este
hecho punible con los temores fundados derivados de las consecuencias
nocivas que puede entrafiar su denuncia, pueden adoptarse dos clases
de medidas. En primer lugar, deberian activarse todos los mecanismos
de proteccién de victimas y testigos a disposicion de jueces y fiscales es-
tablecidos en la Ley 600 de 2000, en la Ley 906 de 2004 y en la Ley 975
de 2005. Y, en segundo término, el Fiscal General de la Nacién deberia
dar aplicacién a todas las atribuciones que le permiten trasladar y asignar
procesos entre fiscalias y designar fiscales especiales para la investigacién
de ciertos procesos.

Aunque el sistema juridico colombiano contiene varios regimenes
juridicos de proteccién de victimas y testigos (Ley 600 de 2000, arts. 9°, 30,
121y 368-5; Ley 906 de 2004, arts. 134, 135, 137, 150, 151, 152 y 342; Ley 975
de 2005, arts. 37, 38, 39 y 40; Decreto 315 de 2007; Decreto 3570 de 2007), lo
clerto es que el esquema mas avanzado en esta materia estd contenido en la
Ley 975 de 2005 y algunos de sus decretos reglamentarios. Ello es explica-
ble en la medida en que es la tinica disposicion normativa que se funda en
una perspectiva explicita de realizacion de los derechos de las victimas de
delitos atroces.”? En la medida en que los procesos penales por el delito de
desplazamiento forzado pueden tramitarse bajo diversos regimenes proce-
sales (Ley 600 de 2000; Ley 906 de 2004; Ley 975 de 2005), segtin la fecha de
ocurrencia de los hechos, los esquemas de proteccion de victimas y testigos

[142] En todo caso, fa Corte Constitucional ha sefialado que la figura de la parte civil en los
procesos penales no sélo permite que la victima persiga una indemnizacion por los dafios
ocasionados por el delito, sino, ademds, que realice sus derechos a la verdad y a la justicia
(Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2002).
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son distintos. Con el fin de lograr la méxima realizacién de los derechos
de las victimas a la justicia, la verdad y la reparacién, el tratamiento a las
victimas y testigos debe ser el mismo y el mas garantista posible, con in-
dependencia del régimen procesal bajo el cual se dé tramite al juicio penal
por desplazamiento forzado. Por este motivo, seria apropiado que la Corte
Constitucional sefialara que, en materia de persecucién penal del delito de
desplazamiento forzado, los jueces y fiscales estan obligados, con funda-
mento en los derechos de las victimas de atrocidades masivas y sistemati-
cas, a aplicar el esquema de proteccién de victimas y testigos mas generoso
y garantista actualmente existente en Colombia, contenido en la Ley 975 de
2005 y sus decretos reglamentarios, independientemente del régimen de
procedimiento penal por el cual deba tramitarse el respectivo proceso.

Adicionalmente, un examen de la préactica de los tribunales pena-
les internacionales ad-hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda en materia de
proteccion de victimas y testigos pone de presente que, en general, éstos
desarrollan, con altos niveles de discrecionalidad, normas de sus estatutos
que les otorgan el poder genérico de adoptar medidas de proteccién cuan-
do asi lo estimen conveniente, de acuerdo con el contexto en que se pro-
ducira la participacion de la victima o del testigo en el respectivo proceso.
La mayoria de las medidas de protecciéon adoptadas por estos tribunales
tienen que ver con la proteccién (i) del anonimato de victimas y testigos
cuando su integridad pueda correr peligro, y, (ii) de la intimidad de las
victimas (particularmente cuando se trata de delitos contra la integridad
sexual). Si bien, como antes se indico, los tribunales ad-hoc tienen una am-
plia discrecionalidad para administrar estas medidas de proteccién, en
general han recurrido a las mismas cuando existen razones objetivas que
ileven razonablemente a pensar que la seguridad o la intimidad de la vic-
tima o del testigo estan en riesgo (véanse Jones y Powles 2003: 612-630, 735-
736; Tochilovsky 2008: 217-232, 311-312).

Un examen de las normas sobre proteccion de victimas y testigos
contenidas en la Ley 975 de 2005, el Decreto 315 de 2007 y el Decreto 3570
de 2007 pone de presente que las mismas ofrecen un alto nivel de discre-
cionalidad a fiscales y jueces para adoptar las medidas que estimen con-~
ducentes a fin de proteger la intimidad, la seguridad, el bienestar fisico
y psicoldgico y la dignidad de las victimas y los testigos que participen
en los procesos penales. Una buena guia para interpretar adecuadamente
estas normas y utilizar apropiadamente la discrecionalidad que confieren
las mismas puede encontrarse en el articulo 68 del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional y las reglas 87 y 88 de las Reglas de procedi-
miento y prueba anexas al mismo,'*® referentes a la proteccién de victimas

{143} Sobre los origenes e intepretacion del articulo 68 del Estatuto de Roma, véase Donat-
Cattin (2008: 1275-1300) y jones (2002: 1355).
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y testigos. Estas normas internacionales son ilustrativas en tanto recogen
1a jurisprudencia elaborada por los tribunales penales internacionales ad-
hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda sobre esta materia.

Con el fin de que los procesos penales por desplazamiento forzado
se conviertan en espacios de construccién de verdad histérica y verdade-
ros foros de participacién de las victimas, en los cuales éstas puedan recu-
perar la voz y la dignidad politica perdidas, es necesario adoptar medidas
que, por una parte, permitan que los fiscales y jueces accedan a toda la
informacion histérica, social, econdémica, politica y cultural que permita
una adecuada reconstruccion historica de los hechos que determinan los
desplazamientos forzados, y, por la otra, faciliten que la participacién de
las victimas sea una real oportunidad terapéutica y politica de recupera-
cién de la ciudadania perdida en razén del desarraigo.

Aunque la reconstruccién de la historia de atrocidades masivas
a través de procesos judiciales no estd exenta de criticas (véase Bloxham
2003),* la verdad judicial puede contribuir —como una fuente mas—
al proceso colectivo que las sociedades transicionales suelen emprender
para dar cuenta de las injusticias histéricas que han debido confrontar. En
el caso de los procesos penales por desplazamiento forzado, la reconstruc-
cidn de la verdad histérica deberia consistir en establecer cémo este delito
ha sido usado como instrumento de guerra en Colombia.'*® Para que esto
sea posible, es necesario que el juicio penal pueda dar cuenta adecuada de
la dimensién masiva y sistematica de esta conducta punible. Los jueces y
fiscales deben contar entonces con la informacién necesaria para estable-
cer como los desplazamientos forzados estdn usualmente asociados, en-
tre otros factores, a dindmicas de expansion territorial y de control sobre
recursos productivos de los grupos que participan en el conflicto armado
colombiano. Gran parte de la informacién que permitiria ligar un des-
plazamiento forzado a factores mas generales de cardcter politico, social,
econdmico o cultural estd contenida en las distintas bases de datos —tanto
publicas como privadas— acerca de violaciones masivas y sisteméticas
a los derechos humanos en Colombia. A efectos de facilitar la labor de
reconstruccion histdérica que deben emprender los fiscales y los jueces en
los procesos penales por el delito de desplazamiento forzado, la Fiscalia
General de la Nacidn, el Consejo Superior de la Judicatura y la Comisién
de Verdad y Reconciliacién deberian iniciar un proyecto que (i) permita el
acceso constante de estos funcionarios a las bases de datos mencionadas;

[t44]En todo caso, como afirma Hayden White, “[e]n toda representacién de fendmenos
histéricos hay una relatividad ireductible. Dicha relatividad es una funcidn del lenguaje
que se usa para describir —y por ende construir— sucesos del pasado en tanto posibles
objetos de explicacidén y comprension” (White 2007: 69).

{145] Véase supra nota 121.
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y, (ii) les brinde apoyo permanente en la identificacién e interpretacién de
la informacién allf contenida.

Adicionalmente, en tanto los juicios penales por atrocidades masi-
vas buscan, en lo fundamental, la reconstruccién de la verdad historica,
los jueces y fiscales encargados del tramite de procesos por el delito de
desplazamiento forzado podrian considerar la posibilidad de iniciar “jui-
cios de la verdad” cuando el responsable de esta conducta punible haya
muerto, sea profugo de la justicia o se desconozca su identidad. Este tipo
de experimento —iniciado por algunos jueces provinciales en Argentina—
podria intentarse en casos emblematicos de desplazamiento masivo cuyo
potencial de explicacién de las dindmicas histéricas del conflicto armado
en Colombia sea particularmente evidente y productivo.

De otro lado, la posibilidad de que los juicios penales se conviertan
en verdaderos espacios de participacién y de recuperacién de la ciudada-
nia de las victimas del delito de desplazamiento forzado depende de la
adopcién de medidas que permitan que la experiencia de dar testimonio
ante un tribunal penal tenga un efecto terapéutico en relacién con los trau-
mas que produce el delito y constituya un evento de dignidad politica.
Quienes han estudiado el papel de los testigos en procesos penales por
delitos atroces han sefialado que la dinamica del juicio penal, y particu-
larmente de los interrogatorios y contrainterrogatorios, puede facilmente
instrumentalizar y acallar a quien ofrece testimonio (véanse Stover 2004:
106-114; Dembour y Haslam 2004: 158-159). Los jueces a cargo de estos
procesos tienen entonces el deber de procurar que el juicio permita al tes-
tigo narrar su historia, sin interferencia del fiscal y del imputado o sus de-
fensores. A su turno, para que esta narracion pueda ser contada y pueda
desplegar sus efectos terapéuticos y politicos, las personas que, voluntaria-
mente, hayan decidido testificar deben ser adecuadamente preparadas e
informadas para este evento y deben ser objeto de acompatfiamiento pro-
fesional en el tiempo posterior al testimonio.™¥ ‘

Reparacion en sentido estricto

A continuacion se estudian las formas de reparacién en sentido estricto
con el mayor potencial para dar cuenta adecuada de las especificidades del
dafio que el desplazamiento ocasiona a las personas obligadas a migrar.
Particularmente, la presente seccion no aborda la restitucidn, comoquiera
que otros capitulos de este libro se ocupan detalladamente del retorno, de
la proteccién y recuperacién de las tierras y propiedades de los desplaza-
dosy del acceso a la vivienda, como formas especificas de restitucién para

btk

[146] Agradezco a Andrés Celis por estas ideas.

[147]La preparacion de los testigos y el acompafiamiento posterior al testimonio podrian ser
llevados a cabo por el programa permanente de atencién a la salud mental de la pobla-
cién desplazada por la violencia que se propone en la seccidn IV.B.2.2. infra.
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esta categoria de victimas. En cuanto a la forma de reparacién en sentido
estricto denominada satisfaccién, consideraciones anteriores de esta sec-
cién en relacién con el derecho a la verdad son aplicables a la realizacidon
de esta modalidad reparativa.

Indemnizacién

A partir de la regla segtin la cual “no existe derecho sin remedio”," el
derecho internacional publico contemporéaneo sefiala que los dafios oca-
sionados a los derechos de las personas por la accién o la omision del
Estado -y, en ciertos casos, de los particulares— deben ser reparados,
en forma integral, mediante formas de restitucién que deshagan todas las
consecuencias de los actos violatorios y retornen a las victimas al estado
en que se hubiesen encontrado de no haber ocurrido la vulneracién de sus
derechos. 5i la restitucién no procede, los afectados deben ser indemniza-
dos mediante compensaciones monetarias o simbdlicas que, al maximo
posible, intenten replicar la situacién que se hubiese producido en caso
de restitucion.

Cuando se trata de la reparacién de los dafios ocasionados por atro-
cidades masivas y sistematicas, con frecuencia se afirma que los mismos
son irreparables y, por tanto, no hay restitucion posible. Adicionalmente,
se ha sefialado que el pago de compensaciones econdmicas a las victimas
de actos atroces podria implicar, por una parte, la idea errénea de que “los
dafios han desaparecido y no es necesario volverlos a discutir” y, por otra,
podiria trivializarlos como consecuencia de las disputas y litigios de orden
monetario en torno a su monto (Minow 2002: 23). Aunque esta posicion es
correcta en alguna medida, desconoce el potencial y la flexibilidad de las
distintas clases de indemnizacién y de los procesos judiciales a través de
los cuales éstas son fijadas para dar cuenta de aspectos del dafio que tras-
cienden lo meramente patrimonial, para reconocer de manera importante
los aspectos simbdlicos de la grave injusticia implicada en la atrocidad
masiva de que se trate y para ofrecer espacios de produccién de la verdad
equiparables a los del proceso penal. Pero incluso el pago de indemniza-
ciones por dafios materiales, de orden exclusivamente econdmico, tiene
un poder simbélico importante como forma de reparacién de atrocidades
masivas. Como ha sefialado Christopher Kutz, el pago de sumas dinera-
rias a titulo de reparacién por dafios patrimoniales en el contexto de la
confrontacién propia de un proceso judicial es una exaccién que tiene el
efecto simbdlico de “obligar al respeto”, tiene el potencial de “reorientar”
a las victimas y sus victimarios en el “espacio moral” y puede contribuir a
restaurar una relacién adecuada entre ambos grupos basada en el respeto
mutuo.™

[148] Véase supra nota 136.
[149]Segun Kutz, “[l]a fungibilidad misma del dinero significa que su gasto produce dolor,
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Las anteriores reflexiones son extremadamente importantes al mo-
mento de ocuparse de las reparaciones mas adecuadas para el dafio que el
desplazamiento forzado ocasiona a sus victimas. De hecho, un estudio de
las distintas decisiones judiciales nacionales e internacionales que, hasta
la fecha, han declarado la responsabilidad por accién u omision del Es-
tado colombiano en materia de desplazamiento forzado y han decretado
indemnizaciones a favor de las victimas de esta atrocidad masiva y siste-
mética ponen de presente el grado de creatividad de los jueces al momen-
to de disefiar un conjunto de indemnizaciones que dé verdadera cuenta
de la complejidad y multidimensionalidad del dafio ocasionado a los des-
plazados internos. Tanto la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como del Consejo de Estado han evolucionado en el
sentido de establecer ciertas formas de indemnizacién de los dafiosexira-
patrimoniales que produce el desplazamiento forzado, combinadas con
esquemas de reparacion simbdlica (en el caso de la Corte Interamericana
y, en tiempos recientes, del Consejo de Estado), que, en buena medida,
reconocen que los desplazados, antes que cualquier cosa, pierden su comu-
nidad politica de base y resultan arrojados a una situacién de desarraigo que los
convierte en parias politicos.™™ En particular, el denominado daiio a la vida en
relacién o dafio por alteracion grave de las condiciones de existencia y las indem-
nizaciones asociadas a éste estan directamente orientados a dar cuenta del
hecho politico del desarraigo y de las graves consecuencias que el mismo
entrafia para el ejercicio pleno de la ciudadania democratica.™

Los cuadros 1y 2 sintetizan, en detalle, los esquemas reparativos
disefiados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Con-
sejo de Estado en casos de desplazamiento forzado por hechos violentos
atribuibles, por accién u omision, al Estado colombiano. Estos cuadros
resaltan que la determinacién de los dafios que sufre un desplazado por
la violencia no es una cuestion facil. Al resultan puestos en evidencia
los distintos niveles del dafio, el tipo de razonamiento que es necesario
emprender para caracterizarlos y comprenderlos a cabalidad y la multidi-
mensionalidad de las medidas que el Estado debe emprender para lograr
una reparacion, al menos adecuada, de los mismos.

El cuadro 1 resume las medidas de reparacién decretadas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en los cuatro fallos en que la

comoquiera que quien estd obligado a pagario hubiese podido darle usos alternativos. La
infliccién de este dolor a quien realiza ef pago es la que confiere a éste su valor simbdlico;
la aceptacidn de un dolor para si mismo con el fin de relievar el dolor de otro”, y agrega
que “aunque ni el dinero ni la prision pueden curar las heridas o devolver el tiempo, el
hecho mismo de su pago obligado puede reorientar a las personas en el espacio moral al
crear una especie de respeto forzado—con la posibilidad de que se produzca un respeto
genuino. En mucho casos, la falta de respeto fue la que, para comenzar, origing los pro-
blemas” (Kutz 2004: 279-280).

[150] Véase supra secciones ILA.1.a y HLA2Db.
[1511d.
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responsabilidad de algtin Estado ha resultado comprometida por hechos

-de desplazamiento forzado que vulneran las disposiciones de la Conven-

cién Americana sobre Derechos Humanos. De tiempo atrds, la literatura
especializada ha destacado el cardcter pionero, original y expansivo de la
jurisprudencia de este tribunal internacional en materia de reparaciones a
darios ocasionados por violaciones masivas y sistematicas de los derechos
humanos (véanse Pasqualucci 1996; Cassel 2005; Carrillo 2006; Schonstei-
ner 2007). Como ha sefialado Dinah Shelton, la concepcién de las repara-
ciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos constituye “el
esquema de remedios de mas amplio espectro actualmente disponible en
el derecho internacional de los derechos humanos” (Shelton 1999: 222). En
particular, se ha alabado (i) el cardcter contextual de las reparaciones de-
cretadas por la Corte (véase Carrillo 2006: 506, 508), las cuales se ajustan a
la situacién politica, econdémica, social y cultural de los distintos paises so-
metidos a la autoridad del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(véase Pasqualucci 1996: 2); (ii) el hecho de que la evolucién de los esque-
mas reparativos obedezca a preocupaciones centradas en las victimas y a
niveles cada vez mayores de cumplimiento de los Estados a las 6rdenes
proferidas por el tribunal (véase Cassel 2005: 211-213); (iii) la prudencia en
el desarrollo gradual de los esquemas de reparacién que ha contribuido a
fortalecer la legitimidad de la Corte en América Latina y el Caribe (vénse
Cassel 2005: 214); (iv) el desarrollo de medidas reparativas que intentan
establecer relaciones entre la reparacioén a victimas individuales y la re-
construccién de las sociedades en que se han producido las atrocidades

CUADRO 2. Indemnizaciones decretadas por el Consejo
de Estado en casos de desplazamiento forzado

- Fallo- e Tlpo de dario Nﬂ'm.ero de Monto de la i'ynd'emVnizccViéyryl '
: : victimas faere
La Gabarra (2006) | Danos morales 265 50 smimv para cada victima
Filo Gringo (2007) | Darfios morales y alteracién de | 538 50 smimv para cada victima'
las condiciones de existencia
Dafios materiales® 4 10 smimv para cada una de [as
victimas®
Alto Naya (2007) | Dafios morales 82} 50 smimv para cada victima
Dafio por alteracién grave de | 82° 25 smimv para cada victima
las condiciones de existencia reconocida en el proceso

I No se descuenta ninguna ayuda o beneficio recibido del Estado durante el desplazamiento.

2 Por concepto de dafio emergente sufrido en los inmuebles. Sin embargo, habida cuenta de la falta de informacidn sobre
los dafios sufridos por los inmuebles, el Consejo de Estado establecio el criterio de 10 smimv en virtud del principio de
equidad.

3 No se descuenta ninguna ayuda o beneficio recibido del Estado durante el desplazamiento.

Et Consejo de Estado supuso, ademis, la existencia de otras 82 personas que podrian llegar a acreditar su condicién de
victimas y que no comparecieron al proceso. A cada unz de elfas corresponderfa una indemnnizacion de 50 smimv.

5 Ei Consejo de Estzdo supuso |z existencia de otras victimas que no comparecieron al proceso. A cada una de elfas comres-
ponderia una indemnizacion de 25 smimv.
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masivas (véase Schonsteiner 2007: 139-159);% y (v) la nocion de que el ob-
jetivo tltimo de las reparaciones debe consistir en afianzar y fortalecer la
democracia, la participacién ciudadana y el rule of law (Id.: 159).

El cuadro 2 sintetiza las reparaciones decretadas por el Consejo de
Estado en tres de las acciones de grupo que han determinado la respon-
sabilidad por falla del servicio del Estado colombiano al haber omitido
la proteccién adecuada de poblaciones civiles que, en razén de las omi-
siones, resultaron forzadas a desplazarse por el actuar de grupos arma-
dos ilegales. Aunque los esquemas de reparacién establecidos por este
tribunal no tienen atin el nivel de sofisticacién e integralidad de las repa-
raciones decretadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
es posible percibir una clara evolucién de la jurisprudencia contencioso-
administrativa en una direccién similar a la de este tribunal internacio-
nal.’® En el caso del desplazamiento forzado, esta evolucién se concreta
en la preocupacién del Consejo de Estado por dar cuenta del alto grado
de complejidad del dafio que esta atrocidad masiva ocasiona a sus vic-
timas a través de sus reflexiones sobre el dafio por alteracién grave de
las condiciones de existencia. De otra parte, las posturas conceptuales
recientemente asumidas por este alto tribunal, y las érdenes que ha pro-
ferido conforme a las mismas, ponen de presente que los derechos a la
justicia y la reparacion de victimas de atrocidades masivas y sistematicas
pueden discutirse y realizarse productivamente en espacios jurisdiccio-
nales distintos a los penales y a las cortes nacionales o internacionales de
derechos humanos (véase Malamud-Goti y Grosman 2006: 552-556). De
igual modo, estas transformaciones exaltan la flexibilidad y capacidad de
adaptacidn de estos foros judiciales alternos cuando —pese a una compe-
tencia formalmente restringida al decreto de indemnizaciones— deciden

[152]Empero, sin dejar de reconocer fa creatividad de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, particularmente en materia de reparaciones no patrimoniales, otros autores
han sefialado que las medidas de reparacién de orden econémico decretadas por este
tribunal sélo tienen wtilidad en el contexto de violaciones individuales de derechos (véase
Carrillo 2006: 527-530).

[153] Al menos desde el aiio 2008, el Consejo de Estado ha estimado que, en casos de
violaciones a los derechos humanos, y en virtud de las disposiciones del articulo 93 de la
Constitucién Politica, estd obligado a reparar integralmente a las victimas. Por ello, ade-
més de las indemnizaciones tradicionales por dafios materiales y morales, ha decretado
“medidas de justicia restaurativa” claramente inspiradas en la jurisprudendia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Al respecto véase, por ejemplo, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Tercera, Sentencia de febrero
20 de 2008, Exp. N° 16.996; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencia de febrero 10 de 2009, Exp. N° 30.340 (R-200300158 Ol).
Por ejemplo, en este Gltimo fallo, relativo a un “falso positivo” ocurrido en la ciudad de
Saravena (Arauca). el Consejo de Estado ordend a la Policia Nacional que organizara una
ceremonia para pedir excusas publicas por la tortura y asesinato de la victima, y al Co-
mando de Policia de Saravena que disefiara e implementara un programa de promocion
y respeto de los derechos humanos a través de charlas en los distintos barrios y escuelas
de la ciudad y a que publicara durante seis meses, en lugar visible del Comando, la parte
resolutiva de la sentencia. _
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asumir con seriedad una perspectiva de realizacion de los derechos de las

- victimas y, conforme a ello, producen érdenes judiciales que trascienden

lo meramente patrimonial (Id.)

Para finalizar, es menester referirse brevemente a las implicaciones
que, desde la perspectiva de las indemnizaciones discutida en el presen-
te acépite, tiene el programa de reparaciones individuales por via admi-
nistrativa para las victimas de los grupos armados ilegales creado por el
Decreto 1290 de 2008. Segtn el articulo 52 de esta norma, los beneficiarios
de este programa tienen derecho al pago directo por parte del Estado de
lo que alli se denomina una “indemnizacién solidaria”. Para el caso de
las victimas de desplazamiento forzado, esta indemnizacién puede ascen-
der a un monto de hasta 27 salarios minimos legales mensuales vigentes
al momento del pago, se entregard “por niicleo familiar” y consistird en
recursos para acceder a vivienda nueva o usada (Decreto 1290 de 2008,
articulo 5% paragrafo 59).

La literatura en materia de justicia transicional indica que los pro-
gramas de reparacién administrativa son un componente comin de los
programas de reparacion a victimas de atrocidades masivas y sisteméticas.
La entrega de sumas estandarizadas de dinero a titulo de indemnizacién
por parte del Estado a las victimas, sus familiares y sus herederos ha sido
utilizada como forma de reparacién en los casos de Alemania después de
la Segunda Guerra Mundial y de Sudafrica tras el fin del apartheid, por
solo mencionar dos casos particularmente significativos. La experiencia
comparada en esta materia muestra que los programas de reparacion ad-
ministrativa son legitimos, siempre y cuando, por una parte, sean sélo
uno de los componentes de un esquema de reparaciones mas amplio que
dé cuenta del derecho de lds victimas a la reparacién integral y, por la otra,
no impidan el acceso a otras formas de reparacién de contenido econémi- -
co o simbolico.

Antes se sefialé que el pago de indemnizaciones como forma de
reparacion de algunos de los dafios ocasionados a las victimas de actos
atroces puede tener un alto impacto reparativo si es complementado por
formas adicionales de reparacién, de modo que el conjunto de repara-
ciones responda a la complejidad de los dafios que suelen afectar a las
victimas de atrocidades masivas. Conforme a esta idea, un programa de
reparacion administrativa consistente en el pago de indemnizaciones es
aceptable si, y sdlo si, entre otras condiciones, (i) no impide que las vic-
timas recurran a los tribunales nacionales o internacionales para obtener
reparaciones patrimoniales y extrapatrimoniales adicionales; (ii) reconoce
que la indemnizacién entregada por el programa de reparacién adminis-
trativa se paga como una forma de cumplir con la obligacién del Estado
de reparar atrocidades masivas y de reconocer las injusticias relacionadas
con éstas; (iii) reconoce que el monto de la indemnizacién es meramente
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simbdlico; (iv) estd acompafiado y es complementado por un esquema
amplio de medidas adicionales de reparacién integral; y, (v) el procedi-
miento para acceder a la indemnizacion es rapido y sencillo y no impone
a las victimas cargas de prueba que puedan convertir el pago de la indem-
nizacion en una forma adicional de victimizacién.

Aunque, en principio, el pago de la indemnizacién solidaria a los
desplazados por la violencia que forma parte del programa de reparacion
por via administrativa creado por el Decreto 1290 de 2008 parece ajustarse
a las condiciones sefialadas en el pdrrafo anterior, es posible, en todo caso,
comentar un par de aspectos del mismo. En primer lugar, llama la aten-
cién que la indemnizacién solidaria en caso de desplazamiento forzado
sea entregada por nticleo familiar. A este respecto es posible observar que
los desplazados pueden o no formar parte de familias. Por ello, ;qué ocu-
rre con las personas desplazadas que, por multiples razones, no tienen fa-
milia o la perdieron en razén de los hechos de violencia que produjeron su
desplazamiento? ;No tienen acaso derecho a la indemnizacién? Surgiria
asi un problema basico de igualdad, toda vez que no existiria una razén
suficiente para establecer diferencias entre los desplazados que forman
parte de niicleos familiares de desplazados y los desplazados que, por
cualquier razdn, carecen de familia. Desde el punto de vista del dafio que
el desplazamiento forzado ocasiona a sus victimas, ambos grupos estan

idénticamente situados y, por tanto, en virtud del principio constitucional -

deigualdad (CP, articulo 13), el Estado estd obligado a depararles el mismo
trato. Dicho de otro modo, una persona desplazada que no sea integrante
de una familia sufre el dafio ocasionado por el desplazamiento forzado
con la misma fuerza que los desplazados que integran nicleos familiares.
En suma, la pertenencia a una familia ni agrava ni palia este dafio.

Ademas de este defecto de igualdad, la entrega de la indemnizacién
al micleo familiar y no a cada uno de sus miembros es problemética desde
la perpectiva del dafio especifico que el desplazamiento forzado ocasiona
a sus victimas. Como se ha visto a lo largo de este trabajo, el desplazado se
convierte en paria politico al perder la comunidad politica basica en razén
del desarraigo. En la medida en que la ciudadania democrética es un de-
recho individual, cada persona desplazada confronta este dafio en forma
individual. Asi, la entrega de la indemnizaci6n solidaria al niicleo familiar
de desplazados tiene el efecto simbolico de desconocer el dafio-especial
que sufre este sector de la poblacién. Una indemnizacién que forma parte
de un programa de reparaciéon administrativa —que, como tal, s6lo tiene
un efecto simbdlico— pierde su razoén de ser si el esquema de pago de la
misma desconoce por completo la naturaleza intrinseca del dafio que esta
llamada a reconocer.

En segundo lugar, es pertinente comentar lo dispuesto en el pa-
ragrafo 3° del articulo 5% del Decreto 1290 de 2008, segtin el cual “[d]el
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valor total de la indemnizacién se descontaran las sumas de dinero que la

"victima haya recibido de la Agencia Presidencial para la Accién Social y

la Cooperacion Internacional, o de otra entidad del Estado que constituya
reparacién”. Esta disposicién cobra especial importancia en el caso del
desplazamiento forzado en razén de la existencia de una politica ptiblica
de atencion integral a la poblacién desplazada por la violencia. De acuer-
do al articulo antes citado, los beneficios de orden monetario que los des-
plazados internos reciban del Estado colombiano como parte de la politica
publica de atencién integral sélo podrian ser descontados de la indemni-
zacién solidaria de que trata el articulo 5° del Decreto 1290 de 2008, si esas
sumas son entregadas a titulo de reparacién. Como antes se anotd, para
que un beneficio de orden socioeconémico incluido en la politica ptblica
de atencién integral a los desplazados por la violencia pueda considerarse
una forma de reparacién debe tener la intencién, explicitamente expresa-
da, de cumplir con la obligacién del Estado de reparar el dafio especifico
ocasionado por el desplazamiento forzado a sus victimas y, por tanto, no
puede ser un beneficio econdmico que se otorga en razén de la obligacién
general de las autoridades puiblicas de lucha contra la pobreza.

Rehabilitacién

De conformidad con los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de lns normas internacionales de derechos hu-
manos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos iy obtener reparaciones, la rehabilitacién es una forma de reparacién
en sentido estricto que “debe incluir la atencién médica y psicoldgica, asi
como servicios juridicos y sociales” (parrafo 21).

Antes se indico que el dafio especial que los desplazados internos
confrontan en razén del desarraigo tiene importantes manifestaciones de
salud mental.’ En particular, las personas desplazadas y refugiadas sue-
len presentar sindrome de estrés postraumatico agudo crénico y fenéme-
nos depresivos que requieren atencién especializada y acompafiamiento
profesional permanentes. De otra parte, la situacién de desplazamiento
forzado puede inducir el desarrollo de sindromes de dependencia y de
desamparo aprendido que agravan el dafio originario ocasionado por la
violencia del desarraigo.

El derecho a la rehabilitacién de los desplazados internos exige, en
consecuencia, la creacién de programas de salud mental que se ocupen
de atender, en forma permanente, las manifestaciones psicolégicas del dafio
que el desplazamiento forzado ocasiona a sus victimas. Para cumplir con
las obligaciones que esta forma de reparacién impone al Estado colombia-
no, la Agencia Presidencial para la Accién Social y la Cooperacién Inter-

[154] Véase supra seccion HLC.
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nacional, el Ministerio de la Proteccion Social y la Comisién Nacional de
Reparacién y Reconciliacién deberian disefiar e implementar un programa per-
manente de atencion a ln salud mental de la poblacion desplazada por la violencia.

Ademds, este programa podria ligarse a la realizacién de los de-
rechos a la justicia y la verdad de la poblacién desplazada por la violen-
cia. En efecto, ya se sefial6 como la técnica terapéutica del testimonio ha
sido desarrollada con éxito por psicélogos y psiquiatras en el tratamiento
de victimas de atrocidades masivas y sistematicas, y, en particular, de re-
fugiados y desplazados internos.”® La posibilidad de convertir el dolor
privado en dignidad politica mediante el testimonio puede tener efectos
importantes en la reduccién de sintomas depresivos y de estrés postrau-
matico. Segiin los creadores de esta modalidad terapéutica, el testimonio
que se construye durante las sesiones de terapia individual puede conver-
tirse, posteriormente, y si el paciente asi lo desea, en el testimonio puiblico
que se ofrece en un juicio penal o en una audiencia convocada por una
comision de la verdad.

De este modo, un programa de atencién a la salud mental de los
desplazados por la violencia que utilice el testimonio como dispositivo
terapéutico puede convertirse en un elemento importante en la realiza-
cién de los derechos a la justicia y la verdad de esta categoria de victimas
en instancias judiciales. Asi, este programa podria incluir un componente
ligado a los procesos penales por desplazamiento forzado que consista en
preparar a las victimas que voluntariamente decidan dar su testimonio en
el respectivo proceso, de modo que esta experiencia tenga el mayor efecto
terapéutico y politico. En-el contexto de un proceso penal, un testigo de-
bidamente preparado pof profesionales de la salud mental puede narrar
adecuadamente la verdad y, asi, restablecer su dignidad politica.

CONCLUSIONES

Los desplazados son parias. El desarraigo que ocasiona el desplazamiento
forzado arroja a sus victimas a una situacion politica en que dejan de con-
tar como ciudadanos que gozan de la plenitud de sus derechos para deci-
dir el futuro de la comunidad politica. Ademas, este dafio fundamental y
primigenio los convierte, a su turno, en pobres y en individuos sometidos
a patrones de desprecio cultural. ‘

La politica ptiblica de atencién integral a la poblacién desplazada
por la violencia debe entonces constituir un proyecto integral de justicia
que dé cuenta y confronte las multiples dimensiones del dafio ocasiona-
do por el desarraigo. El presente ensayo ha sugerido que el mejor modo
de alcanzar este objetivo consiste en concebir a los desplazados, antes y
sobretodo, como victimas del delito de desplazamiento forzado, que, en

[155] Véase supra nota [27.
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cuanto tales, son titulares de los derechos a la verdad, la justicia y la repa-

" racién integral que el Estado estd obligado a realizar a través de la politica

publica de atencién a este sector de la poblacién. La concepcion de esta
politica con fundamento en los derechos de las victimas de atrocidades
masivas y sistematicas tiene la ventaja de permitir que todas las dimensio-
nes de la justicia (representacién, redistribucién y reconocimiento) sean
consideradas adecuadamente por las autoridades ptiblicas que disefian,
implementan, ejecutan y evaliian esta politica ptiblica.

El anterior no es un reto de poca monta. En tiltima instancia, apun-
ta a la construccién de una sociedad en que todos sus integrantes tienen
el mismo poder para decidir su futuro y son participes igualitarios de los
beneficios de la justicia y el progreso. El Estado colombiano y la sociedad
civil deben asumir el compromiso inaplazable, del mayor talante moral,
de hacer los esfuerzos necesarios para que la sociedad colombiana aban-
done una estructura de castas y ofrezca a sus miembros la posibilidad de
perseguir, con autonomia y en igualdad de condiciones, proyectos indivi-
duales y colectivos de vida sin las afugias y las aflicciones que producen
la exclusién politica, la pobreza y la discriminacién.
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