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La Fundacién para el Debido Proceso (DPLF) es una organizacion sin fines de lucro
dedicada a los derechos humanos y el Estado de derecho en América Latina.
DPLF tiene su sede en Washington DC, una oficina en El Salvador y un equipo
multinacional de profesionales con base en toda la region. Trabajando junto a
organizaciones de la sociedad civil en toda América Latina, DPLF brinda asistencia
legal técnica, promueve el didlogo con representantes gubernamentales y crea
oportunidades para el intercambio de informacion y experiencia. DPLF también
realiza investigaciones y produce publicaciones que analizan y discuten los
principales desafios de derechos humanos en la region, a la luz del derecho
internacional y perspectivas comparativas. Fundada en 1996 por el profesor
Thomas Buergenthal y sus colegas de la Comisién de la Verdad de las Naciones
Unidas para El Salvador, DPLF ha trabajado en temas de justicia transicional desde
sus inicios, promoviendo el cumplimiento de los estandares internacionales y

el uso del derecho interamericano e internacional para mejorar la legislacion,
politicas y practicas a través de la investigacién comparativa y el intercambio de
lecciones aprendidas en las Américas y otras regiones del mundo.

Con el Apoyo de la

| Coalicion Internacional de
":_— SITIOS de CONCIENCIA

La Coalicidn Internacional de Sitios de Conciencia (ICSC o la Coalicion) es una
red global de museos, sitios histéricos e iniciativas comunitarias dedicadas a
construir un futuro mas justo y pacifico haciendo participar a las comunidades
en el recuerdo de la lucha por los derechos humanos y en el abordaje de sus
repercusiones modernas. Fundada en 1999, la Coalicion ahora incluye mas de
300 miembros que son Sitios de Conciencia en 65 paises. La Coalicion apoya a
estos miembros mediante siete redes regionales que fomentan la colaboracion
y el intercambio internacional de conocimientos y buenas practicas. La Iniciativa
Global de Justicia, Verdad y Reconciliacion es un programa insignia de la
Coalicion.

Foto de la portada: Una mujer coloca una ofrenda para las victimas de la guerra civil guatemalteca
(1960-1996) durante una ceremonia para conmemorar el 10° aniversario de la publicacion del informe
de la Comision de la Verdad. (AP Foto/Rodrigo Abd)

SOBRE ESTE
REPORTE

El concepto de justicia transicional se refiere a un conjunto de mecanismos
institucionales que registran las violaciones de derechos humanos sufridos
en periodos de violencia relativamente recientes, con el doble objetivo

de proporcionar un remedio efectivo a las victimas y, a la vez, reducir

las posibilidades de nuevos ciclos de violencia a través de reformas de
instituciones y procesos sociales.

Esta comprension modélica de la justicia transicional ha mostrado ser
insuficiente para reflejar la experiencia de los pueblos indigenas. Los distintos
mecanismos de la justicia transicional, debido a sus contextos histéricos

y raices doctrinarias, no han registrado apropiadamente las experiencias
consideradas relevantes por los pueblos indigenas ni han incorporado el
repertorio de afrontamientos indigenas a la experiencia de violencia y opresion
Y, en consecuencia, no han vinculado adecuadamente las violaciones del
pasado con la continuidad de la marginalizacion en el presente.

La justicia transicional, sin embargo, es dinamica y ha ido incorporando
practicas mas efectivas para recoger las experiencias indigenas y, en algunos
casos, se ha transformado respondiendo a intervenciones y apropiaciones
desde comunidades indigenas'y gracias al creciente reconocimiento
internacional de los derechos de los pueblos indigenas.

Sobre este reporte |




El informe Justicia Transicional y pueblos indigenas en América Latina: Lecciones
aprendidas de Guatemala, Peru, y Colombia muestra tanto las limitaciones como
las posibilidades para una interaccion constructiva entre el campo de la justicia
transicional y el marco normativo de los derechos indigenas. Largos conflictos
armados en los Estados criollos dieron lugar a experiencias de justicia transicional
genéricas, sin enfoques indigenas; pero en su aplicacion, los instrumentos

de verdad, justicia y reparacion se encontraron con la especificidad de las
experiencias y derechos indigenas y debieron transformarse con mayor o menor
profundidad. Este proceso de ampliacion del campo de la justicia transicional
potencialmente incluye la comprension de, y accion sobre, los actuales procesos
de despojo territorial y acoso hacia los pueblos indigenas.

Los casos examinados exigen integrar decididamente el marco de derechos de
los pueblos indigenas y el liderazgo indigena dentro de la justicia transicional,
descolonizar sus enfoques, ampliar su perspectiva historica y consolidar su
capacidad de prefigurar transformaciones politicas profundas en los Estados
criollos y en sus modelos econémicos.

Este informe fue elaborado como parte de un proyecto desarrollado durante el
primer semestre de 2021 por tres organizaciones miembros de GIJTR: Fundacién
para el Debido Proceso (DPLF), el Centro para el Estudio de la Violencia y la
Reconciliacion (CSVR) y la Coalicion Internacional de Sitios de Conciencia
(ICSC). DPLF prepard el informe regional sobre América Latina que incluye el
analisis sobre Guatemala, Pertd y Colombia. CSVR preparo el informe regional
sobre Africa que incluye Marruecos, Nigeria, Ruanda, Kenia y Sierra Leona.
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Retrato de personas indigenas organizadas esperando tener una reunién con una comision europea
de derechos humanos en la ciudad de Ayacucho, Pert en 1985. En sus manos sostienen fotografias

de familiares desaparecidos por fuerzas de seguridad. (AP Foto/Martin Mejia)
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SOBRE LA INICIATIVA
GLOBAL PARA
JUSTICIA, VERDAD I A
Y RECONCILIACION et e soms b o
(GIJTR)

Sites of Conscience), en los Estados Unidos (socio principal)
En todo el mundo, existe una demanda creciente de justicia,
verdad y reconciliacion en los paises donde el legado de las
graves violaciones a los derechos humanos representa una

Familiares de victimas de la guerra civil guatemalteca exhiben fotografia sobre crucifijos en

conmemoracion de las personas desparecidas y asesinadas durante los 36 afios de guerra
que Vvivié ese pais. (AP Foto/Rodrigo Abd)

« Iniciativa de Estado de Derecho del Colegio de Abogados de los Estados
Unidos

« Justicia y Derechos de Asia (Asia Justice and Rights), en Indonesia

» Centro para el Estudio de la Violencia y la Reconciliacion, en Sudafrica

sombra que se cierne sobre las transiciones. Para satisfacer esta « Centro de Documentacién de Camboya (Documentation Center of

necesidad, la Coalicion Internacional de Sitios de Conciencia
(International Coalition of Sites of Conscience-ICSC) lanzé la
nueva Iniciativa Global de Justicia, Verdad y Reconciliacion
(GIJTR) en agosto de 2014. El fin de la GIJTR es abordar nuevos

desafios en paises que atraviesan un conflicto o una transicion y

que deben hacer frente a sus legados de violaciones manitfiestas,
pasadas o actuales, de los derechos humanos.
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Camboya), en Camboya

Fundacion para el Debido Proceso (Due Process of Law Foundation), en los
Estados Unidos

Centro de Ley Humanitaria (Humanitarian Law Center), en Serbia
Fundacion de Antropologia Forense de Guatemala (FAFG), en Guatemala

Grupo de Politica y Ley Publica Internacional en los Estados Unidos

Sobre la Iniciativa Global para Justicia; Verdad y Reconciliacién (GIUTR) | 5



Ademas de aprovechar las distintas areas de especializacion de los socios del
Consorcio, la ICSC recurre al conocimiento y a las conexiones comunitarias
de larga data de sus mas de 250 miembros en 65 paises para fortalecer y
ampliar el trabajo del Consorcio. Los socios del Consorcio, junto con los
miembros de la ICSC, desarrollan e implementan una serie de programas de
respuesta rapida y alto impacto que utilizan enfoques tanto reparadores como
retributivos respecto de la justicia penal y la responsabilidad por violaciones
graves a los derechos humanos.

El Consorcio adopta un enfoque interdisciplinario en materia de justicia,
verdad y responsabilidad. En general, los socios del Consorcio se especializan
en las siguientes areas:

« revelacion de la verdad, conmemoracion y otras formas de memoria
historica y reconciliacion;

 documentacion de las violaciones de los derechos humanos con fines de
justicia transicional;

« analisis forenses y otros esfuerzos relacionados con personas perdidas o
desaparecidas;

« defensa de las victimas, incluidos su derecho de acceso a la justicia y su
necesidad de obtener apoyo psicoldgico, y realizacion de actividades de
mitigacion del trauma;

« prestacion de asistencia técnica a activistas y organizaciones de la
sociedad civil y colaboracion en el fortalecimiento de sus capacidades para
promover los procesos de justicia transicional y participar de ellos;

« ejecucion de iniciativas de justicia reparadora; y

« aseguramiento e integracion de la justicia de género en estos y otros
procesos de justicia transicional.

Dada la diversidad de experiencias, conocimientos y capacidades dentro del
Consorcio y los miembros de la red de la ICSC, la programacion del Consorcio
ofrece alos paises que atravesaron un conflicto y a los paises emergentes de
regimenes represivos una oportunidad tnica de abordar las necesidades de la
justicia transicional de manera puntual, a la vez que se promociona la participacion
local y se fortalece la capacidad de los socios comunitarios.
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Mujeres indigenas participan en una ceremonia para conmemorar a victimas de la guerra civil en
Guatemala, donde murieron y desaparecieron mas de 250,000 personas. (AP Foto/Rodrigo Abd)

Sobre la Iniciativa Global para Justicia; Verdad y Reconciliacién (GUTR) | 7
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1. JUSTICIA
TRANSICIONAL
Y PERSPECTIVAS
INDIGENAS

La justicia transicional es, de acuerdo a la definicion utilizada
por los organismos del sistema de Naciones Unidas, el
“conjunto de procesos y mecanismos asociados con el esfuerzo
de una sociedad de enfrentar el legado de violaciones de gran
escala, para asegurar la rendicion de cuentas, servir a la justicia
y lograr la reconciliacion” (ONU, 2010).

Esta definicion es, por su caracter general, lo suficientemente amplia como
para incluir las violaciones sufridas por los pueblos indigenas o para incluir
aquellas iniciativas de justicia transicional que fuesen implementadas por los
propios pueblos indigenas. Mas aun, otra definicion fundacional del campo de
la justicia transicional, también surgida del sistema de Naciones Unidas, afirma
que “cada pueblo tiene el derecho inalienable a conocer la verdad acerca de
(...) la perpetracion de crimenes aberrantes” y que “el conocimiento por un
pueblo de la historia de su opresién forma parte de su patrimonio...” (ONU,
2005), afirmaciones que no limitan el conocimiento del legado de violencia a los
esfuerzos de un Estado, sino que abren en principio el campo a las iniciativas de
los pueblos, incluyendo a los pueblos indigenas.

10 | Justicia Transicional y pueblos indigenas en América Latina

Personas cargan ataludes con restos de las victimas de una masacre cometida en 1984,
durante una ceremonia funebre en Putis, Pertd, en 2009. Segun la Comision de la Verdad y
Reconciliacion, los militares peruanos masacraron a 123 personas. (AP Foto/Martin Mejia)



Sin embargo, pese a este potencial, los esfuerzos de justicia transicional han
tenido una tendencia a obviar la perspectiva de los pueblos indigenas en
distintas formas, ya sea como victimas de violaciones masivas de los derechos
humanos, o bien incentivando como actores involucrados o lideres en procesos
de justicia transicional. Ni los documentos citados, ni los estudios llevados a
cabo por los mecanismos especiales —como relatores especiales de la ONU

o de la Organizacién de Estados Americanos— han explorado directamente la
relacion entre la justicia transicional y los derechos de los pueblos indigenas'.

Esta omision no es el resultado de que la justicia transicional sea
necesariamente genérica en su enfoque. Las raices doctrinarias de la justicia
transicional ciertamente tienen una fuerte relacion con las visiones liberales

e individualistas que dieron origen al canon de los derechos humanos. Sin
embargo, es también cierto que tanto el campo de los derechos humanos
como la teoria y practica de la justicia transicional han mostrado una tendencia
a incorporar experiencias especificas: ya en los documentos mencionados,
que provienen de la primera década del siglo, se deja ver el impacto de
investigaciones pioneras sobre la perspectiva de género en la justicia
transicional? y sobre el desarrollo de enfoques consistentes con los derechos de
ninos y nifas (Parmar et al., 2010).

Abierto a las perspectivas seccionales, el campo de la justicia transicional
probablemente recibe la perspectiva de los pueblos indigenas como una llegada
tardia, que puede y debe ser en principio incorporada. Pero, como veremos, ese
potencial tedrico empieza a manifestarse recién ahora, y se echa de menos en la
practica de procesos concretos de justicia transicional.

En efecto, a partir de la experiencia del pago de reparaciones, el pedido de
perddn oficial y la creacion de la Comisién de la Verdad y Reconciliacion
del Canada (TRC, 2006), enfocados en la violenta politica de asimilacion

1 El Relator Especial de las Naciones Unidas para la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién
y las garantias de no repeticioén, ha anunciado un informe temadtico sobre el tratamiento de injusticias
coloniales. El cuestionario no hace alusién directa a los pueblos indigenas. Ver Naciones Unidas.
Derechos Humanos — Procedimientos Especiales. Cuestionario. Medidas de justicia transicional para
abordar el legado de graves violaciones de derechos humanos y de derecho humanitario cometidas en
contextos coloniales. 2021

2 Ver trabajos pioneros. Rhonda Copelon: Gender Crimes as War Crimes: Integrating Crimes Against
Women Into International Criminal Law. McGill Law Journal, 2000. Vasuki Nesiah: Truth Commissions
and Gender: Principles, Policies and Procedures. International Center for Transitional Justice, 2006.
Ruth Rubio y desarrollos posteriores en ICT], Ruth Rubio (ed): The Gender of Reparations. Unsettling
Sexual Hierarchies While Redressing Human Rights Violations. Cambridge University Press. 2009
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cultural contra las primeras naciones métis e inuit ha crecido la atencion

al protagonismo indigena en procesos de justicia transicional, aunque con
enfoques aun parciales, como la subsuncién de la justicia transicional en los
conceptos de reconciliacion (Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, 2019), acceso a la justicia (Littlechild & Stamopoulou, 2014), o en la
atencion a un mecanismo en particular de la justicia transicional, como las
comisiones de la verdad (Gonzalez & Rice, 2012; United Nations Permanent
Forum on Indigenous Issues, 2013).

El acercamiento aun tentativo entre la justicia transicional y los derechos de
los pueblos indigenas sorprende en la' medida en que ambos campos han
crecido en interés tedrico y produccion practica en el mismo periodo histoérico:
desde fines del siglo pasado, y han alcanzado su madurez con la aprobacion
de documentos seminales en el seno de instituciones internacionales, como el
sistema de las Naciones Unidas. En efecto, al mismo tiempo que en el campo
de la justicia transicional la preocupacion por la impunidad daba lugar a la
formulacion hoy clasica de cuatro grandes lineas de accion (derecho a la
verdad, derecho a la justicia, derecho a la reparacion, no repeticion) (Comision
de Derechos Humanos, 2005), en el campo de los derechos de los pueblos
indigenas surgia el protagonismo del Foro Permanente de Cuestiones Indigenas
de la ONU y se negociaba y aprobaba la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (ONU, 2007).

La consecuencia de un enfoque genérico que no tome en cuenta las acciones
y perspectivas indigenas puede verse en las distintas fases de implementacion
de la justicia transicional: desde el disefio de los mandatos legales de los
mecanismos, pasando por su implementacion y seguimiento. Si una comision
de la verdad, por ejemplo, no incluye explicitamente en su mandato las
violaciones sufridas por los pueblos indigenas, el resultado puede ser el de

la invisibilizacion de tales abusos, con consecuencias en los procesos de
reparacion o transformaciones institucionales.

Pero el impacto puede ser mas significativo que la no percepcion vy la falta de
involucramiento. Una justicia transicional silenciosa ante las perspectivas de los
pueblos indigenas afecta su potencial como prefigurador de transformaciones
institucionales y culturales. Si la justicia transicional suele —como su nombre

lo indica— activarse en situaciones de oportunidad como las transiciones
politicas, sus mecanismos indican explicita o implicitamente una agenda de
transformaciones necesarias. Un enfoque puramente genérico implica el mensaje

Justicia transicional y perspectivas indigenas | 13



de proteccion igualmente genérica de derechos en una sociedad liberal, pero
levanta dudas sobre si tal configuracion sera capaz de lidiar con la diversidad y la
multiculturalidad, inevitables en las sociedades modernas o si, por el contrario,
suprimira las experiencias de grupos marginados tras su aparente neutralidad
seccional.

La integracion sistematica de un enfoque indigena en la justicia transicional
puede tener un rol profundamente transformador del campo, en por lo menos
las siguientes cuatro dimensiones:

i. Ensuambito: los mandatos legales de las instituciones de
justicia transicional se enfocan en periodos historicos recientes
en los que se han cometido graves violaciones de los derechos
humanos, generalmente reconocidas como las violaciones a la
vida, la integridad personal, y la proteccion bajo la ley, es decir,
afectaciones contra los sujetos individuales (Yashar, 2012). Un
enfoque indigena, o receptivo de perspectivas indigenas, abre el
marco temporal de la justicia transicional a procesos historicos
largos, intergeneracionales, vinculados al establecimiento

del poder colonial. Al plantear memorias historicas largas

con continuidades en la experiencia presente se cuestiona,

en consecuencia, el caracter “transicional” del momento de
implementacion de la justicia transicional. Igualmente, dicho
enfoque no se agota en el examen de violaciones contra individuos
indigenas, sino que integra con la misma importancia violaciones
de derechos colectivos, tales como la autodeterminacion, la
existencia como entidades étnicas especificas, el acceso a
territorios, saberes y recursos sin los cuales la existencia de la
colectividad queda en riesgo (Rodriguez-Garavito & Lam, 2013).

como politica de Estado en nombre de procesos de reconciliacion
nacional, cuyo ambito es el disefio, la representatividad y
legitimidad del Estado. Dado que la experiencia indigena

afirma identidades especificas, y en principio diferenciadas
respecto a la identidad nacional dominante, los procesos de
justicia transicional desde la experiencia indigena o étnica
pueden plantearse en paralelo al Estado3. Ademas, pueden
cuestionar la légica misma de una reconciliacion bajo una Unica
identidad nacional, cuyos origenes implican la violencia contra
las identidades indigenas (Kuokannen, 2020), lo que plantea,
mas bien, una nueva relacion entre pueblos (Esparza, 2014).

En la centralidad del Estado: |as instituciones de justicia
transicional tienen caracter estatal; en ocasiones, la practica de
la justicia transicional suele ignorar el surgimiento de procesos
no estatales desde la sociedad y comunidades locales (McEvoy
& McGregor, 2008). Mas aun: la justicia transicional es justificada
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En la comprension de conceptos de fondo: no puede asumirse
que los esquemas normativos o filosoficos indigenas, en su
enorme variedad, coincidan en forma precisa con los principios
de derechos humanos que proveen la arquitectura teorica de la
justicia transicional. El sentido de la busqueda de la verdad, o el
entendimiento de lo que es verdadero o falso, o la enunciacion de
verdades, es una reflexién con una historia llena de sobresaltos
en la filosofia de raigambre occidental, y puede ser igualmente
retadora al sopesar saberes tradicionales. Lo mismo ocurre con
las percepciones de lo justo o injusto, los derechohabientes en
procesos de justicia y reparacion (Izquierdo & Viaene, 2018),
con la valoracion de enfoques retributivos frente a enfoques
restaurativos (Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, 2019a, 6-7), con la experiencia de victimidad, el sentido
de la reconciliacion (Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, 2019b, 10-17), entre otros conceptos basicos.

Justicia transicional y perspectivas indigenas

Ver, por ejemplo, el surgimiento de comisiones de la verdad impulsadas por pueblos indigenas o étnicos

a nivel de regiones dentro del Estado, la mas reciente es la Yoo Rrook Justice Commission, del Estado de
Victoria, en Australia. Letter Patent 2021, pero también la Comisién Interétnica de la Verdad de la Region
Pacifico, Colombia. Ver https:/ /verdadpacifico.otg/mandato/ Recuperado el 15 de agosto de 2021.
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iv. Enlos procedimientos: |a justicia transicional, al predicarse sobre
derechos de las victimas y las consiguientes obligaciones del
Estado, ha adquirido un enfoque legalista que implica crecientes
niveles de complejidad procedimental, sostenida en el trabajo
de burocracias altamente especializadas y en el manejo de la
informacion a través de fuentes escritas y de archivo. Este enfoque,
propio de las instituciones estatales y del mundo letrado, puede
resultar ajeno a procesos indigenas basados en la oralidad, la
performance y una jurisprudencia basada en la tradicion (Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2019a, 7-10). La
apertura de procedimientos de justicia transicional a dicho cambio
de paradigma se apoyaria, en principio, en un cambio igualmente
consecuente en el caracter consultado de las instancias de
justicia transicional, si se toma en serio el derecho a la consulta
previa, libre e informada que ampara a los pueblos indigenas (Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas de la ONU, 2013, 17).

Este es, sin duda, un programa ambicioso, que sitUa a la justicia transicional

en una ruta de descolonizacidon de sus supuestos tedricos y procedimientos
practicos. No es completamente seguro que la deseable interaccion entre los
fundamentos de la justicia transicional y los derechos de los pueblos indigenas
logre estas transformaciones, pero si es esperable que tal interaccion constituya
avances en esa direccion.

Como se vera en la seccion siguiente, consagrada a casos comparativos,

los procesos oficiales de justicia transicional han incorporado perspectivas
interculturales, pero incluso tales enfoques pueden quedarse a medio
camino cuando tienen un caracter meramente declarativo. En efecto, un
enfoque intercultural puede ser entendido en formas superficiales, que

no reten relaciones asimétricas de poder y se limiten a mecanismos de
traduccion cultural o linglistica para facilitar la participacion indigena, pero
no necesariamente para transformar los procesos ya decididos por el Estado.
A la justicia transicional, incluso con una mayor receptividad a perspectivas
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y derechos indigenas, le faltaria un importante trecho de retos tedéricos y
probablemente existenciales (Izquierdo & Viaene, 2018).

Una cierta modestia tedrica es necesaria para reconocer que un proceso
descolonizador de la justicia transicional es una tarea tentativa, contingente y
prolongada, que no puede meramente proclamarse en términos retoricos: un
programa asi anunciado puede generar expectativas que desbordan el alcance
de cualquier proyecto de derechos humanos en relacion a metas especificas
como la lucha contra la impunidad. Conviene diferenciar entre el planteamiento
de un programa necesariamente ambicioso y la creacion de expectativas
irreales que conduzcan a la frustracion y adicionales revictimizaciones.

Es también prudente plantear que incluso respuestas parciales pueden
resultar poderosas si indican una tendencia hacia la transformacion del marco
de la justicia transicional en su entronque con las perspectivas indigenas
(Arthur, 2012, 37-48). Una proclamacion de las ambiciones maximas de una
perspectiva descolonizadora aun requiere mostrar efectividad y concrecion,
aprovechamiento de oportunidades para crear nuevos liderazgos y cultivar
capacidades.

4 “The hegemonic view of human rights has not yet dealt with the pressing challenges that provoke
indigenous views because they question dominant modern ontology culture/natute, mind/body, human/
non-human, belief/ reality divides.”
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2. JUSTICIA
TRANSICIONAL Y
PUEBLOS INDIGENAS
EN GUATEMALA, PERU
Y COLOMBIA

La justicia transicional en Guatemala, Pert y Colombia
presenta contextos muy diversos y parametros, en
consecuencia, distintos. La historia de los pueblos indigenas
presentes en los tres paises es distinta, y la comprension local
de la indigeneidad lo es también. Sin embargo, los tres procesos
de justicia transicional son comparables por tres razones:

i. el haber respondido a conflictos armados prolongados que
tuvieron un impacto desproporcionado en los pueblos indigenas;

ii. el haber presentado experiencias de negociacion y
apropiacion creciente de los instrumentos de justicia
transicional por los pueblos indigenas; y
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Una mujer sostiene un ramo de flores mientras asiste a una marcha por la

paz en Bogotd, Colombia, en 2016. (AP Foto/Fernando Vergara)
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iii. por la continuidad de las violencias y marginalizaciones
de los pueblos indigenas pese a la implementacion
de medidas de justicia transicional, ostensiblemente
justificadas en nombre de la no repeticion.

Los procesos de justicia transicional en los tres paises, de acuerdo a su
antigliedad, han mostrado una creciente aceptacion de las perspectivas
indigenas y la incorporacion de principios inclusivos en el disefio e
implementacion de mecanismos de justicia transicional. Grosso modo, aunque
con excepciones de detalle, puede afirmarse

i. que el proceso guatemalteco, surgido de los acuerdos
de paz de 1996, se plantea inicialmente con menos
reconocimiento explicito de la dimension indigena;

-
—
0

que el proceso peruano, iniciado con la caida de un régimen
autoritario en 2000, presta atencion a algunos aspectos
de inclusion, como la perspectiva multicultural; y

iii. que el proceso colombiano es el que mas explicitamente incluye
los derechos de los pueblos indigenas, aunque reconociendo
que es un proceso largo de justicia transicional, que ha incluido
etapas distintas y tensionadas entre si, desde la Ley de Justicia y
Paz de 2005 —surgida de la desmovilizacion paramilitar— hasta
el Acuerdo de Paz firmado con la guerrilla de las FARC en 2016.

Toca examinar las experiencias de justicia transicional de los tres paises para
entender si presentaron oportunidades para la interaccion del campo de la
justicia transicional y de los derechos de los pueblos indigenas. Se presentan a
continuacion las experiencias de comisiones de la verdad, la busqueda de las
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personas desaparecidas, las politicas de reparacion y los procesos de justicia
penal. Esta es una revision forzosamente incompleta enla medida en que los
procesos de reforma institucional son muy amplios y se confunden con las
transformaciones politicas de cada transicidn, y porque las politicas de memoria
emergieron inicialmente como elementos de reparacion y solo recientemente
estan siendo reconocidas como un mecanismo en si mismo de la justicia
transicional (Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2020).

21LAEXPERIENCIA DELAS COMISIONES DE LA VERDAD

Las comisiones de la verdad 'son, probablemente, el instrumento mas conocido
de la justicia transicional, y ha sido adoptado por un amplio nimero de paises
que enfrentan una transicién hacia la paz o hacia un régimen democratico. Las
comisiones son investigaciones no judiciales sobre las mas graves violaciones
de los derechos humanos o/del derecho internacional humanitario, que buscan
efectivizar el derecho a la verdad que cabe a las victimas y a la sociedad.
Aunqgue sus investigaciones no pueden resultar en sentencias judiciales, al
documentar y publicitar los abusos, las comisiones frecuentemente generan
las condiciones para efectivizar otros derechos de las victimas, incluyendo la
busqueda de justicia penal, la reparacion y las garantias de no repeticion.

211 Guatemala - Comision de Esclarecimiento Historico (CEH)

La CEH fue creada en 1996 como resultado de los acuerdos de paz entre el
Gobierno de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca,
URNG, que pusieron fin a un conflicto armado iniciado en la década de los 60
entre sucesivos gobiernos civiles y militares, y distintas coaliciones de fuerzas
guerrilleras. El acuerdo plantea como su meta “esclarecer con toda objetividad,
equidad e imparcialidad las violaciones a los derechos humanos y los hechos
de violencia que causaron sufrimientos a la poblacién guatemalteca, vinculados
con el enfrentamiento armado” [el subrayado es propio]®, sin alusién especifica
a las comunidades indigenas ni sus derechos. La comision fue integrada por
tres miembros, designados, respectivamente, por el Secretario General de las

5 Acuerdo sobre el establecimiento de la Comision para el Esclarecimiento Histérico de las violaciones
a los derechos humanos y los hechos de violencia que han causado sufrimiento a la poblacion
guatemalteca. Oslo, Noruega, 1994.
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Naciones Unidas, por las partes del acuerdo y por las instituciones universitarias.

Una de sus integrantes, Otilia Lux de Coti, era activista maya.

La Comision dedica una parte importante de su metodologia —explicitada en
el informe final— al relacionamiento con organizaciones mayas y a asegurar la
presencia de traductores mayas que hicieran posible la toma de testimonios. En
cuanto al desarrollo tematico del mandato, enfocd su trabajo en violaciones del
derecho internacional de los derechos humanos, y del derecho internacional
humanitario aplicables a los conflictos internos (CEH, 1999, 44-47). En
consecuencia, la comision se enfoco en violaciones de derechos humanos que
resultaron en muerte, lesiones graves, desaparicion, tortura, violencia sexual

y secuestro. Interesante es recalcar que en la enumeracion de conductas
incluidas, la comisién abrié una categoria de “otros” (hechos), entre los que

se incluyo la “guema de milpa” (CEH, 1999, 69), una tactica militar que tenia
impactos especificos en las poblaciones mayas.

La enumeracion sucinta de conductas bajo el mandato de la comisién se
acompana en el informe de reflexiones igualmente sucintas sobre el racismo,
que contribuyen a las causas del conflicto y al marco juridico aplicable a los
derechos de los pueblos indigenas (CEH, 1999, 86-93, 315). El voluminoso
Informe de la CEH sobre las violaciones de derechos humanos se conduce,
en general, en forma genérica y tematica; responde al analisis de la conducta
criminal antes que a la identidad étnica de las victimas. Sin embargo, en lo
que vendria a ser la conclusion mas cargada de consecuencias del Informe,
engloba sus hallazgos tematicos individuales a las matanzas y otros crimenes
en el andlisis detallado de violaciones “al derecho de existencia, integridad e
identidad cultural (CEH, 1999, 3, 171-206)” de la poblacion maya, y a la comision
de actos constitutivos del delito de genocidio (CEH, 1999, 3, 314-424).

Pese a su mandato genérico, pues, la CEH arriba por la fuerza de los hechos

a la conclusion de que la absoluta mayoria de los crimenes —cometidos por

el Estado en su actividad contrainsurgente— habia tenido como blanco a los
pueblos indigenas, en el marco de una mentalidad racista y discriminatoria,

y con un sentido de exterminio. En consecuencia, la CEH decide afirmar

que en Guatemala se han cometido actos constitutivos de genocidio, lo

que abre el camino a la accidn judicial que determine las responsabilidades
penales por dicho delito. Debe anotarse que la CEH, por decision de las

partes que negociaron los acuerdos de paz, no tenia la capacidad de indicar
responsabilidades individuales, a diferencia de comisiones de la verdad previas.
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El Informe resulta también en el analisis diferenciado de los impactos del
conflicto en los pueblos indigenas (CEH, 1999, 4, 163-190): senala la destruccion
de instituciones de autogobierno, practicas productivas, relacion con el
territorio, saberes culturales, entre otros. En consecuencia, las recomendaciones
del Informe se desarrollan también con especificidad en relacién a las
afectaciones sufridas por los pueblos mayas, incluyendo politicas de memoria,
de reparacién, de reforma de las instituciones del Estado, la utilizacion de
enfoques multiculturales y la participacion politica.

A grandes rasgos, la CEH fue una comision de la verdad que, en su origen,

no contaba con un mandato ni'metodologia que reflejasen explicitamente las
perspectivas de los pueblos indigenas. Sin embargo, en su desarrollo, y como
resultado de la movilizacion de las organizaciones de victimas y de los pueblos
indigenas®, la investigacion de la comision esclarecio los patrones de violencia
dirigidos contra estos pueblos, sus causas y sus consecuencias. En ese proceso,
la CEH recogid explicitamente el marco juridico de los derechos de los pueblos
indigenas, y aquellos aspectos del derecho penal internacional —como la
definicion del delito de genocidio— que tocaban directamente la experiencia
indigena. Las conclusiones de la CEH sobre la comision del delito de genocidio
han sido ampliamente reconocidas como una plataforma argumental para exigir
justicia, reparacion y reformas desde la perspectiva indigena (Monzon, 2021).

21.2 Perti - Comision de la Verdad y Reconciliacion (CVR)

La CVR peruana fue creada en 2001 (PCM, 2001) al cabo de un proceso en

el que confluyeron un conflicto armado entre el Estado y organizaciones
subversivas, y el establecimiento de un régimen autoritario de caracter civico-
militar. A diferencia del caso guatemalteco, y como se indica en el caso
colombiano mas adelante, la transicion peruana no resulté de un acuerdo
politico entre partes enfrentadas: los grupos subversivos fueron derrotados
militarmente sin que llegasen a plantear procesos de negociacion. El régimen
autoritario bajo el cual dichos grupos fueron derrotados fue a su vez derrotado
por la movilizacién ciudadana y colapsé por la fuga de sus lideres al extranjero.

6 El mas importante antecedente a la CEH fue el Proyecto interdiocesano de recuperacion de la
memoria histdrica, un proyecto de busqueda de la verdad dirigido por la Iglesia Catélica en alianza con
organizaciones de derechos humanos y comunidades indigenas, que establecié en el terreno protocolos
de recepcion de testimonios y movilizé expectativas que luego fueron importantes para el desarrollo de
la comision. El proyecto publico el reporte “Guatemala Nunca Mas”, 1998.

Justicia transicional y pueblos indigenas en Guatemala, Pertiy Colombia | 23



El resultado de una transicion no negociada, en la que las fuerzas democraticas
no se ven en la necesidad de hacer concesiones a grupos autoritarios o
armados, es que la agenda de justicia transicional resulta teniendo menos
parametros limitantes. Asi, a diferencia de la CEH guatemalteca, la CVR si podia
nombrar responsabilidades individuales vy, a diferencia de la Comision para el
Esclarecimiento de la Verdad colombiana, si podia referir sus informaciones al
sistema de justicia para los procesos penales que fuesen necesarios.

La CVR se cred con un mandato tematico que incluye las mas graves violaciones
de los derechos humanos y que, ademas, deja abierta dicha enumeracion a
otras conductas de gravedad similar, a juicio de los integrantes de la comision.
El mandato menciona explicitamente “violaciones contra los derechos
colectivos de las comunidades andinas y nativa del pais”. Esta formulacién abre
la posibilidad de incluir, desde el disefio mismo de la comisidn, un enfoque de
derechos indigenas.

En el Perq, a diferencia de Guatemala y Colombia, el reconocimiento de

la identidad indigena suele estar limitada a las comunidades de la cuenca
amazonica, que en el mandato de la CVR son llamadas “nativas”. Los colectivos
a los que el mandato de la CVR llama “comunidades andinas” son reconocidas
en el derecho interno como “comunidades campesinas”’, esto es, con una
terminologia que alude a una posicion de clase o referida al proceso productivo.

No hay duda —en la percepcion comun o en su reconocimiento legal— de que
estas comunidades tienen practicas tradicionales de autogobierno y de control

del territorio, que tienen caracteristicas culturales y linglisticas propias que

se remontan a la historia precolonial. Es decir, relinen las caracteristicas que
normalmente se consideran consustanciales a la indigeneidad. Sin embargo, sus
formas de intervencion politica no utilizan, en general, la nocion de lo indigena.
Solo recientemente, en el marco del reconocimiento al derecho a la consulta previa,
algunas comunidades andinas han reivindicado explicitamente dicha identidad.

Esa ambigliedad en la percepcion de la identidad “andina”, que puede dirigirse
tanto a la nocion de campesinado como a la de indigeneidad, se hace notoria

7 Ley General de Comunidades Campesinas 24656 de 1987: Articulo 2. “Las Comunidades Campesinas
son organizaciones de interés publico, con existencia legal y personeria juridica, integradas por familias
que habitan y controlan determinados territorios, ligadas por vinculos ancestrales, sociales, econémicos
y culturales, expresados en la propiedad comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua
el gobierno democritico y el desarrollo de actividades multisectoriales, cuyos fines se orientan a la
realizacion plena de sus miembros y del pais.”
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en el trabajo de la CVR. La comision no tenia comisionados que se identificasen
como indigenas (a diferencia de las comisiones de Guatemalay Colombia), y de
doce comisionados, solo uno hablaba con fluidez el quechua, una de las lenguas
originarias del Peru. La comision suplié esta limitacion con una politica de personal
que priorizaba la captacion de funcionarios que hablasen las lenguas originarias.

El Informe Final de la CVR hace constante alusion al racismo y al desprecio étnico
como componentes de la violencia, tanto del Estado como de las organizaciones
subversivas. El informe indica en sus conclusiones generales (CVR, 2003, VIII, 216)
que el 75% de las victimas mortales eran hablantes del quechua, en un pais en

el que solo el 20% de la poblacion lo es, optando por una forma probablemente
oblicua de indicar el impacto desproporcionado de la violencia en la experiencia
indigena. El Informe incluye un capitulo especifico sobre el racismo (CVR, 2003,
VIIl, 101-162) en el que se utilizan categorias que refieren a la herencia colonial

y a la discriminacién contra/los pueblos indigenas. El capitulo reconoce que el
conflicto se libro ostensiblemente en nombre de conflictos distributivos, pero
indica que, incluso en sus formulaciones ideoldgicas, los actores delataban un
fuerte sustrato racista. Tanto el Estado como las organizaciones subversivas
consideraban las identidades indigenas y las comunidades tradicionales como
factores de atraso'y merecedoras de desprecio desde las identidades criollas.

Igualmente, el Informe Final incluye un capitulo que responde directamente

al mandato legal de examinar violaciones contra los “derechos colectivos”
(CVR, 20083, VI, 627-715), pero que no se refiere separadamente a los derechos
sustantivos de autogobierno, derechos culturales, al territorio y otros, sino

que subsume la destruccion de la vida comunal en dos grandes conductas: el
desplazamiento forzado, que afectd tanto a las comunidades andinas como
nativas, y la reduccion a esclavitud que el grupo subversivo Sendero Luminoso
impuso entre el pueblo ashaninka de la region amazonica.

La CVR peruana, a diferencia de la guatemalteca, inicia su trabajo dotada de un
mandato directo de investigar las violaciones sufridas por los pueblos indigenas.
Sin embargo, las particularidades en la comprension de la indigeneidad en el
Peru limitaron, por un lado, el enfoque a los pueblos de la region amazdnica

que se autoperciben como indigenas y, por otro, en una comprension limitada
de los derechos colectivos. Otra diferencia notable respecto a la comision
guatemalteca es que la CVR no plantea la comisién de actos de genocidio

que implicaran la voluntad de exterminio contra un grupo explicitamente
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reconocido en su identidad étnica o racial. Por el contrario, la CVR indica en

sus conclusiones que se cometieron, por parte de todos los actores armados,
crimenes de lesa humanidad y que, en el caso de la organizacion Sendero
Luminoso, se observa un “potencial genocida”, formulacién que no se desarrolla.

2.1.3 Colombia - Comision de Esclarecimiento de la Verdad (CEV)

Al abordar los mecanismos de justicia transicional en Colombia, debe tenerse
en cuenta que proceden de procesos politicos distintos. La Comision de
Esclarecimiento de la Verdad (CEV), junto con la Unidad de Busqueda de
Personas Desaparecidas (UBPD) y la Jurisdiccion Especial de Paz (JEP) fueron
establecidas al mismo tiempo, con el caracter de sistema integrado, como
resultado del Acuerdo de Paz entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP (24
de noviembre de 2016). Otros mecanismos de justicia transicional, en las areas
de reparaciones, memoria y también justicia penal, provienen de procesos
politicos previos, como las negociaciones con los grupos paramilitares (Ley
975), o bien de desarrollos de jurisprudencia constitucional (Marin, 2021, 47-
76), lo que contribuye a una aglomeracion de mecanismos, cuya arquitectura
institucional no siempre es completamente consistente.

El Acuerdo de Paz consagrd una seccion especifica (pp. 205-208) a la
perspectiva de los “pueblos étnicos”, es decir, indigenas, afrodescendientes,
raizales, palenqueros y Rom. Este “capitulo étnico” indica que los distintos
aspectos del proceso de paz deben aplicar plenamente un “enfoque étnico”
consistente con las obligaciones constitucionales y legales de Colombia,
incluyendo los acuerdos internacionales vinculantes. El enfoque étnico en el
Acuerdo implica el respeto a:

..la libre determinacion, la autonomia y el gobierno propio, a

la participacion, la consulta y el consentimiento previo, libre e
informado; a la identidad e integridad social, economica y cultural,
a los derechos sobre sus tierras, territorios y recursos, que implican
el reconocimiento de sus prdcticas territoriales ancestrales, el
derecho a la restitucion y fortalecimiento de su territorialidad, los
mecanismos vigentes para la proteccidon y seguridad juridica de

las tierras y territorios ocupados o poseidos ancestralmente y/o
tradicionalmente.
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En consecuencia, el acuerdo prevé que la implementacién de los mecanismos

de justicia transicional se dé con una amplia participacion étnica y con consulta
previa especifica a los distintos pueblos étnicos. En consecuencia, el disefio

y formas de relacionamiento de la CEV requirié mecanismos de consulta y

la suscripcién de acuerdos formales entre el Gobierno y los pueblos étnicos,
incluyendo los pueblos indigenas, centralizados a través de la Mesa Permanente
de Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas (MPC), institucion
vigente desde 1996 (Decreto 1397 de 1996) y encargada de facilitar la toma de
decisiones legales y administrativas que pudieran afectar a los pueblos indigenas.

La CEV fue creada por un decreto confuerza de ley (Decreto 588 de 2017)

que establecia, como parte explicita de su mandato, la investigacion de los
crimenes sufridos por los pueblos étnicos. Un Comité de Escogencia, formado
por instituciones nombradas por las partes del conflicto, nombro a once
comisionados y comisionadas, entre los cuales habia una persona postulada por
las organizaciones indigenas y otra por las organizaciones afrocolombianas®.
Una vez creada, la CEV firmd un protocolo de relacionamiento (Comisién de la
Verdad, 2018) con las organizaciones indigenas a través de la MPC, en el cual

se comprometia a incluir el enfoque étnico sistematicamente en su disefio
institucional, y a dar una serie de garantias, tales como una relacion respetuosa
con las autoridades indigenas, seguridad y de acompafamiento psicosocial, asi
como el uso de traductores en las distintas lenguas originarias. Adicionalmente,
la CEV establecié que una de sus oficinas territoriales estuviese directamente
encargada del relacionamiento con los pueblos indigenas.

El activismo de las organizaciones indigenas tuvo como resultado asegurar
que el Comité de Escogencia respetase el compromiso de diversidad en la
conformacion del equipo de comisionados, y nombro a una comisionada
indigena, Patricia Tobon, del pueblo embera. Igualmente, la consulta llevada a
cabo por la CEV, una vez formada, la llevo a formar una direccion especializada
en temas étnicos®. El trabajo de la Direccion de Pueblos Etnicos ha facilitado

la obtencion de testimonios e investigaciones preparadas por los pueblos
indigenas, y la elaboracion de un capitulo étnico en el que se incluiran casos
emblematicos de crimenes cometidos contra los pueblos indigenas.

8  Ver https://comisiondelaverdad.co/la-comision/los-y-las-comisionadas Recuperado el 15 de agosto de

2021.

9 Acta de la sesién de la Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas.
“Concertacion y protocolizacion de la consulta previa sobre los instrumentos del Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion”. 19 de enero de 2019.
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El mandato e implementacion de la CEV —aun en proceso al momento de
escribir este texto— incorpora la perspectiva indigena de una manera mas
completa que la CEH guatemalteca y la CVR peruana, formal y sustantivamente.
No solamente es su mandato explicito respecto a la implementacién de un
enfoque étnico, sino que, en sus procedimientos, dicho enfoque es respetado
y tiene consecuencias. La presentacion del Informe Final de la CEV definird si
también en materia de hallazgos y recomendaciones de politica la CEV va mas
alla de sus predecesoras.

La busqueda de personas desaparecidas es uno de los instrumentos para hacer
efectivo el derecho a la verdad que corresponde a las victimas, sus familiares y
la sociedad toda. En consecuencia, los mecanismos de blsqueda, que intentan
esclarecer la suerte y determinar el paradero de las personas desaparecidas, son
componentes de las politicas de justicia transicional.

La busqueda de las personas desaparecidas esta relacionada a la justicia,
puesto que, en el caso de la desaparicion forzada, el hallazgo de informacién
contribuye con evidencias a las investigaciones judiciales. Al mismo tiempo, y
estableciendo una cierta tension con el primer objetivo —el de la justicia (Crettol
et al., 2017)—, la busqueda tiene un contenido humanitario, enfocado en lograr
que los familiares y las comunidades puedan finalmente procesar el duelo

de la pérdida de sus seres queridos de manera consistente con sus practicas
culturales y religiosas.

2.2.1 Guatemala - Ausencia de un mecanismo especifico para la busqueda de
personas desaparecidas y activismo de las comunidades

La CEH recomendd que Guatemala adoptase una “politica de exhumaciones”
que pudiera responder al reto de multiples cementerios clandestinos y fosas
surgidos luego de las masacres cometidas por las fuerzas estatales (CEH, 1999,5,
65-67). Sin embargo, esta recomendacion no ha sido acatada por sucesivos
gobiernos. Una iniciativa de ley para la creaciéon de una Comisién Nacional de
Busqueda (Congreso de la Republica, 2019) no ha llegado aun a su aprobacién
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Miles de campesinos y campesinas, activistas indigenas y estudiantes marcharon
en diferentes ciudades de Colombia en 2016 para exigir avances en la firma del
Acuerdo de Paz entre el gobierno y la guerrilla. (AP Foto/Fernando Vergara)




en el Poder Legislativo, pese a una persistente demanda, que incluye una
exhortacion judicial en un caso de gran visibilidad (EFE, 2018).

El proyecto presentado no contiene ni en sus objetivos, ni en la conformacion
de la comision propuesta, una referencia explicita a los pueblos indigenas, que
fueron desproporcionadamente afectados por el conflicto armado. Sin embargo,
el proyecto indica que la comision debera guiarse —entre otros principios—

por el “respeto a la diversidad cultural, linglistica y étnica de la nacion
guatemalteca, particularmente de las victimas”.

En ausencia de un instrumento institucional para centralizar la busqueda y desarrollar
metodologias y capacidades, en Guatemala, es el Ministerio Publico el que debe llevar
a cabo investigaciones respondiendo a denuncias de familias y comunidades. Sin
embargo, el marco normativo para el Ministerio Publico se refiere a investigaciones
comunes y al levantamiento de cadaveres, en vez de normas y orientaciones a
propdsito de la recuperacion de restos en lugares de entierro masivo.

En la practica, en ausencia de capacidades técnicas propias, el Ministerio
Publico recibe las denuncias y abre una investigacion forense preliminar. La
absoluta mayoria de las denuncias proviene de organizaciones de victimas que
actuan en directa relacion con las localidades afectadas, que son comunidades
indigenas victimas del genocidio maya y que reportan la ubicacion de fosas
clandestinas resultado de masacres (Chacon & Barrantes, 2015). La investigacion
forense preliminar realizada por un fiscal es sucedida por una investigacion
forense de recuperacion y analisis de restos humanos, que se realiza por medio
de convenios con instituciones especializadas de la sociedad civil, entre las que
destaca la Fundacién de Antropologia Forense de Guatemala (FAFG).

Hasta fechas recientes la FAFG (2021) ha llevado a cabo casi 3,500
exhumaciones en las que ha recuperado mas de 5,900 osamentas individuales
y ha logrado identificar a mas de 2,100 victimas. Puesto que el Ministerio
Publico regularmente no actua mas alla de la investigacion forense —y, por lo
tanto, la accion judicial sobre la desaparicion forzada es rara—, en la préctica, la
busqueda en Guatemala persigue fines humanitarios.

La participacion indigena es permanente y activa valores y saberes propios, pero
la ausencia de centralizacion de la busqueda hace dificil sistematizar practicas

y crear protocolos especificos por parte de las organizaciones técnicas de la
sociedad civil, cuyo campo de experticia es la técnica forense. En cualquier
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caso, mas alla de las tareas de identificacion, la fase de devolucion de los
restos a las familias y la inhumacion abre una nueva oportunidad de activacion
de practicas culturales y religiosas tradicionales. El buen entierro (Volpe,

2017) requiere de rituales funerarios que actualicen la muerte de |la persona,
como si hubiera ocurrido recién, lo que da a los familiares y a la comunidad la
oportunidad de llorar a los ausentes (Melgar, 2019).

El caso guatemalteco parece indicar un proceso en el que la ausencia del
Estado vy, por lo tanto, la inexistencia de un instrumento concreto de justicia
transicional, ha desprovisto a los pueblos indigenas de un escenario en el

cual concentrar su incidencia y lograr el reconocimiento de sus derechos. Sus
practicas culturales relativas al tratamiento de la ausencia y la muerte se activan
espontaneamente en el proceso abierto por los forenses de la sociedad civil,
pero no se ha logrado aun un marco legal de alcance nacional que consagre el
derecho a dichas practicas.

2.2.2 Peru - Protagonismo del Ministerio Puiblico y creacion de la Direccion
General de Busqueda de Personas Desaparecidas (DGBPD)

La CVR peruana diseid un Plan Nacional de Investigaciones Antropologico-
Forenses, cuya implementacion recomendé a los poderes publicos (CVR, 2003,
IX, 209-275) y que incluiria la creacion de una institucion concreta, la Comision
Nacional para Personas Desaparecidas, en la que participarian organismos de
derechos humanos, el Comité Internacional de la Cruz Roja, el Ministerio Publico
y la Defensoria del Pueblo. La Comisién tendria su propia unidad antropoldgica
forense, sin perjuicio del rol del Ministerio Publico en las investigaciones. La CVR
detall¢ las funciones, procedimientos y estructura de la unidad antropoldgica
forense, pero no enuncio los principios que gobernarian a dicha unidad vy, por lo
tanto, no hizo mencion de enfoques interculturales ni alusion a los derechos de
los pueblos indigenas y comunidades andinas.

Ninguna de las recomendaciones de la CVR respecto a este plan nacional fue
adoptada por los poderes publicos. El Ministerio Publico llevo a cabo toda
investigacion referida a las desapariciones forzadas, desarrollando en los afos
posteriores a la CVR su propia capacidad técnica, a través del Equipo Forense
Especializado del Instituto de Medicina Legal (Chacon & Barrantes, 29-47).

El Ministerio Publico emitié diversas directivas que rigen su intervencién en
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las actividades de busqueda y que encarga al Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos la implementacion de un Plan Nacional de Busqueda y la creacion del
Registro Nacional de Personas Desaparecidas y Sitios de Entierro.

La ley menciona especificamente el respeto a los pueblos indigenas en multiples
fases del proceso de busqueda:

i. Enlacreacion de un registro de victimas, que debe incluir
“variables de etnicidad” de las victimas, incluyendo lengua
materna y la pertenencia a comunidades indigenas;

En el respeto al didlogo intercultural para la identificacion y
proteccion de los sitios de entierro, respetando las practicas
culturales de “la poblacién originaria”(Ley 30470);

iii. En lainclusion de “estandares de pertinencia cultural” en
el relacionamiento con los familiares de los desaparecidos,
para quienes las instituciones de busqueda deben garantizar
el derecho al consentimiento previo e informado;

iv. En el proceso de inhumacion de los restos humanos, en el
que el acompanamiento psicosocial debera realizarse en

la lengua que corresponda a las comunidades afectadas y
debera ser “culturalmente pertinente”, asi como el respeto a
las costumbres y formas tradicionales de cada comunidad.

La promulgacion de la Ley 30470 supuso un cambio de paradigma en la
intervencion del Estado ya que, como en otros paises, la busqueda de personas
habia girado en torno a la investigacion penal que conduce la Fiscalia de la Nacion
(Ministerio Publico) y, por lo tanto, la busqueda se sujetaba a la identificacion y

el enjuiciamiento de los responsables. Por tanto, dicha Ley fue percibida por las
asociaciones de victimas y familiares como un importante paso adelante en su
lucha, especialmente porque dio origen a la creacion de la Direccion General

de Busqueda de Personas Desaparecidas (DGBPD), con presupuesto y personal
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especializado, que hace parte de la estructura del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos.

El desarrollo normativo que incorpora principios de interculturalidad ha ocurrido
organica y lentamente a lo largo del proceso iniciado por la CVR. Los diversos
protocolos aprobados en el tiempo por instituciones diferentes —que culminaron
en la ley— fueron integrando poco a poco principios de relacionamiento con

los pueblos indigenas en los que se incluye, bajo formulas oblicuas, tanto a

los pueblos andinos como a los amazdnicos. Sin embargo, no ocurre aln una
integracion plena de los derechos de los pueblos indigenas, en la medida en que
el enfoque parece estar centrado en las familias antes que en los pueblos.

2.2.3 Colombia - Unidad de Busqueda de Personas Desaparecidas (UBPD)

La Unidad de Busqueda de Personas Desaparecidas (UBPD) resulta del

proceso de justicia transicional abierto por el acuerdo de paz entre el Estado
colombiano y las FARC-EP, del mismo modo que la CEV y la Jurisdiccion
Especial de Paz (JEP). En consecuencia, su disefio responde a los mismos
principios consagrados por las partes en el Capitulo Etnico del acuerdo: uso

de la consulta previa, respeto a las formas de autogobierno de los pueblos
étnicos y garantias adecuadas para lograr su mayor participacion. Sus objetivos,
funciones, relacionamiento con otras entidades publicas y su estructura estan
determinados en un decreto con fuerza de ley (Decreto Ley 589).

Como los otros instrumentos de justicia transicional creados en el acuerdo,

la UBPD sometio a consulta un protocolo de relacionamiento con los pueblos
indigenas, a través de la Mesa Permanente de Concertacion (MPC). El protocolo
se inicia repensando el concepto de “desaparicion”, que en la experiencia de los
pueblos indigenas no se aplica solamente a individuos, sino que constituye parte
del riesgo de extincion que enfrentan. Esta comprension es reiterada como un
principio rector de todo el relacionamiento al reconocerse la “pluriofensividad”
de la desapariciéon como generadora de “multiples vulneraciones y afectaciones
paralelas” (MPC, 2019) a los derechos de los pueblos indigenas.

El protocolo reconoce integramente los derechos garantizados a los pueblos
indigenas en el marco de la Constitucién colombiana y sentencias de la Corte
Constitucional, y en instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la
OIT y la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
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la busqueda de personas desaparecidas, y el Ministerio de Salud desarrollé
lineamientos de acompanamiento psicosocial a los familiares de los
desaparecidos, pero ninguno de estos instrumentos hace mencion a principios
de interculturalidad ni a la incorporacion de los derechos de los pueblos
indigenas.

Lo mas cercano que ocurre a un enfoque intercultural es —como en
Guatemala— el proceso posterior a la intervencion cientifica en la que

se identifican los restos humanos. La entrega de restos humanos ha sido
acompanada por las instituciones dedicadas a la reparaciéon —la Comision
Multisectorial de Alto Nivel, CMAN— que facilité cajas mortuorias a los familiares
y que organiza la celebracion de actividades funerarias en coordinacion con las
autoridades locales segun las costumbres y practicas religiosas mas apropiadas
a nivel local, incluyendo la presentaciéon de disculpas publicas y oficiales.

Este proceso de acompanamiento ha dado lugar a que se desarrolle, desde el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, un protocolo para acompafamiento
psicosocial (Ministerio de Justicia, 2017). El protocolo plantea un enfoque
multicultural, y los participantes en la busqueda se han referido al mismo,
aunque enfatizando un solo aspecto: el del uso de intérpretes que permitan la
interaccion con familiares y comunidades en zonas donde se hablan lenguas
originarias.

Debe notarse, sin embargo, que la busqueda y los desarrollos normativos
asociados a ella han ocurrido sobre todo en la region andina, donde se han
localizado sitios de entierro, y no en la regiéon amazodnica, en la que existen

otras percepciones culturales de la muerte y la desaparicion. Especialistas que
llevaron a cabo consultas sobre politica de memoria con dirigentes de la etnia
ashaninka, de la selva central, recibieron testimonios que indican un interés
reducido en la busqueda de restos humanos e incluso de la conmemoracion de
los muertos (Ponciano del Pino, 2014, 204-246). A diferencia de las tradiciones
de los pueblos andinos, los ashaninka prefieren practicas funerarias de completo
olvido, que tienen como objeto liberar al espiritu del fallecido para que no pueda
volver y encontrar a su familia.

Este largo y desigual proceso ha llevado, pese a la falta de inmediata adopcién
de las recomendaciones de la CVR, a la aprobacién de una normativa integrada:
la Ley de Busqueda de Personas Desaparecidas Durante el Periodo de Violencia
1980-2000 (Ministerio de Justicia, 2017), que permite centralizar y sistematizar
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incluyendo el respeto a su autodeterminacion, el uso de la consulta previa, el
respeto a los principios juridicos indigenas y la minima injerencia en los asuntos
de las comunidades indigenas.

Los objetivos del relacionamiento se definen como la busqueda humanitaria y
extrajudicial de la verdad, la proteccién de los participantes en el proceso de
busqueda, el trato culturalmente adecuado de los restos humanos de personas
indigenas y la adaptacion institucional de la UBPD para asegurar la busqueda de
personas indigenas.

El proceso de busqueda tiene varios aspectos —reconocidos en el decreto ley
que forma la UBPD— que requieren concertacion con los pueblos indigenas: el
manejo de los lugares de entierro que se encuentren en territorios indigenas
es particularmente sensible, tanto por el control del espacio como por su
significacion espiritual, y el protocolo reconoce el rol de las instituciones
indigenas de seguridad como la Guardia Indigena y las autoridades indigenas.

Otro aspecto saltante es el reconocimiento de que los actores del proceso no
son solamente los familiares de la persona desaparecida sino las autoridades de
las comunidades indigenas, a los que la UBPD reconoce como interlocutores y
contrapartes en el acceso a la informacion.

El protocolo reconoce la integracion de representantes indigenas en el Consejo
Asesor de la UBPD, en el que participan miembros de diversas instituciones
publicas, y establece un grupo interno especializado en asuntos relacionados
con los pueblos indigenas y un érgano de interlocucion.

Finalmente, el protocolo identifica la forma en que cada fase del proceso

de busqueda requerird de concertacion con los pueblos indigenas, vy la
metodologia que debera ser aplicada, incluyendo la elaboraciéon de planes

de busqueda, la prospeccion de lugares de entierro, la exhumacion de restos
humanos, la identificacion y las formas culturalmente apropiadas de entrega de
los restos a sus familiares y comunidades.

La diferencia de los procesos en Colombia y Peru es marcada. Respecto a
Colombia, el proceso de busqueda dirigido por la UBPD es centralizado e
intencional: parte de la responsabilidad del Estado a través de una institucion
propia, y la participacion de los pueblos indigenas es directa mediante

sus organizaciones, que tienen un impacto concreto en la estructura y los
procedimientos de la UBPD. Respecto a Peru, la DGBPD es el resultado de
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un acuerdo politico, en lugar de una evolucién organica y descentrada, y

el enfoque humanitario, no judicial, es claro desde el disefio de la unidad.
Respecto de Colombia, el enfoque de respeto a los pueblos indigenas, aunque
tematicamente tan extendido como el que se reconoce en la ley peruana, es
mas detallado y reconoce interlocutores concretos.

2.3 LA EXPERIENCIA DE LOS PROGRAMAS DE REPARACION

Las victimas de las mas graves violaciones de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario tienen derecho a recibir una reparacion
integral, que incluya tanto un elemento compensatorio financiero, como
medidas de restitucion de derechos, atencion para la rehabilitacion, acciones
de satisfaccion simbodlica y medidas que garanticen la no repeticién. Sin
embargo, en procesos de justicia transicional, generalmente marcados por
la masividad de las violaciones y las demandas de reparacion, es posible que
los sistemas judiciales no sean capaces de otorgar reparaciones en forma
eficaz y poco onerosa para las victimas. Debido a esta razon, diversos paises
han implementado programas administrativos no judiciales que procesan las
demandas de las victimas con un procedimiento simplificado.

2.3.1 Guatemala - El Programa Nacional de Resarcimiento (PNR)

La nocion de resarcimiento —palabra utilizada en vez de “reparacion”— aparece
muy temprano en el proceso de justicia transicional guatemalteco. Ya en 1994
(Pisani, 2007), el Acuerdo Global sobre Derechos Humanos, parte del proceso
de paz, establece el “deber humanitario de resarcir y/o asistir a las victimas”

y se plantean programas en tal sentido que enfoquen prioritariamente “a
quienes mas lo requieran, dada su condicion econdmica y social”. En 1996, la
Ley de Reconciliacion Nacional designo a la Secretaria de la Paz (SEPAZ) como
institucion a cargo de una politica publica de resarcimiento y que empezo
inmediatamente consultas con la sociedad civil y administrd en 1999 proyectos
piloto en zonas de alta victimizacion, como Chimaltenango y Quiché, de fuerte
concentracion poblacional maya.

En paralelo, el Informe de la Comisién de Esclarecimiento Histérico (CEH)
recomendo la creacion de un Programa Nacional de Reparacion (PNR) y
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diversas medidas en cuatro campos: restitucion material, en especial de tierras
despojadas; indemnizacion por las mas graves violaciones; rehabilitacion fisica
y mental; y medidas simbolicas de satisfaccion y dignificacion. En sumarco
conceptual, la CEH utilizo el concepto de reparacion tal como lo concibe

el derecho internacional de los derechos humanos, incluyendo las diversas
formas de reparacion. Es notable que la recomendacién de la CEH sea silente
en relacion a la especificidad de los pueblos indigenas: su presencia se hace
aparente solo cuando la recomendacion indica la necesidad de usar las lenguas
originarias para administrar los programas reparadores (CEH, 62-65).

El programa conducido por la SEPAZ tuvo elementos importantes de
reconocimiento de los pueblos/indigenas en la medida en que se construyé con
consultas a comunidades y priorizé areas que estas indicaban como centrales,
incluyendo las exhumaciones de victimas de masacres y la seguridad juridica de
la tierra de las comunidades.

La formacion del Programa/Nacional, que finalmente se llamaria “de
resarcimiento” vendria recién en 2003 por accion del Poder Ejecutivo con un
acuerdo gubernamental, el mismo que menciona explicitamente a los pueblos
indigenas como objeto de priorizacion:

El criterio de priorizacion de los beneficiarios colectivos tomard en
cuenta la/gravedad de las violaciones, la condicién socioeconémica
y vulnerabilidad 'de las comunidades, grupos organizados de
victimas y los pueblos indigenas afectados por violaciones a
derechos humanaos y delitos de lesa humanidad. (Panetta, 2013)

Creado inicialmente por once anos, el programa subsiste hasta la actualidad,
aunque ha sufrido diversas reestructuraciones y ha lidiado constantemente

con la falta de recursos desde el Estado. Las categorias de reparacion incluyen

las recomendadas por la CEH, que seguian de cerca conceptos del derecho
internacional de derechos humanos, pero aumentan una categoria adicional, la de
“medidas de restitucion cultural” (Martinez & Gomez, 2019) destinadas a reconstruir
la historia de las comunidades, y valorar la memoria y las narrativas de los mayores.

In

Hay debate sobre qué tanto el programa refleja valores y conceptos de las
comunidades indigenas. Desde una perspectiva (Velasquez, 2008, 107-131), el
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PNR ha logrado un significativo nivel de traduccion intercultural en el que la
integralidad de la reparacion —concepto proveniente de la justicia transicional—
encuentra un paralelo en el concepto de maya kem, es decir, una metafora

que integra procesos sociales y temporales en la nocién de un tejido: hebras y
texturas que forman un todo armonico y fluido, con equilibrios y plenitud:

En los idiomas mayas es muy comun usar la palabra “tejido” para
referirse a procesos. Por ejemplo, kemom tzij, literalmente “tejido de
ideas”, significa el proceso de pensar. ;Por qué maya kem? Porque,
cuando se hizo el trabajo de campo en las comunidades, para
disenar las medidas de resarcimiento, fue casi imposible explicar

el concepto de “integralidad”, o el concepto de “medidas tangibles

e intangibles”, y ser entendidos. Aprendimos y confirmamos

que, cuando usdbamos los propios codigos culturales de las
comunidades, era sumamente facil la comunicacion. (Veldsquez,
2007, 108)

Especialmente en esta perspectiva, se plantea haber logrado una suerte de
correspondencia exacta entre conceptos maya y conceptos usados por la
burocracia estatal: cada medida de resarcimiento corresponde a concepciones
sobre el reequilibrio de un mundo afectado y acciones que se dividen en
“tangibles” e “intangibles” para lograr tales equilibrios renovados.

Una postura critica (Viaene, 2008, 133-171) respecto a los alcances inclusivos

de tal interculturalidad plantea que la nocion de “resarcimiento” alude
etimolégicamente a la metafora de un tejido roto y que ciertamente eso plantea
nexos con las nociones de remiendo y recosido de una parte rota. Sin embargo,
en la perspectiva de las comunidades maya kekchi, los dafios causados por

la violencia genocida son tan atroces que es imposible simplemente hacer
mejoras, y forzosamente debe plantearse la refundacion o recreacién de una
relacion social: “Remendar (xiitink) quiere decir que es como [si] sélo un poquito
esta roto y lo remiendo. Pero eso no es un poquito, lo que hicieron [el Ejército y
el Gobierno]. Si, es inmenso lo que hicieron...” (Viaene, 2008, 151).

Por otro lado, se argumenta que el resarcimiento econdmico es altamente
problematico para las comunidades maya kekchi: el PNR, en su busqueda de
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correspondencias, justifica la reparacion econdémica a través de transferencias
economicas en el concepto maya de k'ajk'munk, que, en realidad remite a la
nocion de agradecimiento por un servicio realizado, en vez de la reparacion

por un dafo causado. En esta relacion inestable entre los conceptos, se genera
una situacién de angustia y culpa en la que la-aceptacion de un cheque puede
significar la aceptacion del dafo sufrido y una transaccion en la que se traiciona
o se vende la memoria de los seres queridos.

Otro elemento problematico del PNR consiste en la no inclusion del genocidio
como uno de los hechos victimizantes que deberia ser resarcido (Martinez

& Gomez, 2019, 34-36). Para el Gobierno, la aceptacion de tal delito es
politicamente inaceptable, y para las comunidades mayas, su exclusion es un
insulto a su memoria y un debilitamiento de la posibilidad de reconocimiento
colectivo. La salida al impase consistio en dejar que el propio programa, a través
de su instancia rectora—el Consejo Nacional de Resarcimiento— decidiera
sobre todas otras violaciones. Eventualmente, el Gobierno guatemalteco
encontrd una razon para suspender definitivamente el programa por razones
presupuestarias (Montepeque, 2021).

2.3.2 Peru - El Programa Integral de Reparaciones (PIR)

Como en el caso de la CEH, la CVR peruana hizo una recomendacion de
reparaciones, pero a un nivel mucho mas preciso de detalle, consagrandole un
capitulo entero en el volumen de recomendaciones (CVR, 2003, IX, 139-205). El
programa propuesto por la CVR, que seria largamente adoptado en la Ley que
crea el Programa Integral de Reparaciones en 2005 (Ley 28592) incluye medidas
que —como en el caso de la CEH— también reflejan las categorias de reparacion
contempladas en el derecho internacional, con algunas notables e importantes
diferencias que implican impactos distintos entre los pueblos indigenas.

La restitucion, por ejemplo, tiene énfasis en restaurar derechos perdidos, en
particular la identidad ciudadana y su reconocimiento legal. Durante el conflicto
armado, en no pocas ocasiones, los gobiernos negaron las desapariciones
forzadas con el argumento espurio de que no se podia probar la existencia de
los presuntos desaparecidos porque se trataba de personas sin documentos
formales, tales como partidas de nacimiento o libretas electorales (CVR, 2003).
Este tipo de reparacion, ademas, se alinea con una logica de construccion de
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nacion inclusiva, en la que la busqueda de los pueblos indigenas —andinos
0 amazonicos— es su pertenencia al cuerpo nacional peruano antes que su
reconocimiento diferenciado.

Otras medidas con un impacto distinto corresponden a la alta implementacion
de las reparaciones colectivas en el Peru (Correa, 2013). A diferencia de
Guatemala y —como se ve mas abajo— de Colombia, el proceso de reparaciones
peruano ha avanzado mas rapidamente en la identificacion y reparacion
economica de comunidades gravemente afectadas que son definidas en la ley
como “comunidades campesinas, nativas y centros poblados”, con un lenguaje
que pareceria remitir a definiciones geograficas, pero que en realidad remiten
—como en el caso de la CVR— a las comunidades indigenas andinas, legalmente
llamadas “campesinas” y a los pueblos amazonicos. Los sujetos colectivos de
reparacion lo son si acreditan una de distintas situaciones: la concentracion de
violaciones individuales como, por ejemplo, ocurre en el caso de masacres, el
arrasamiento fisico, el desplazamiento forzado, el quiebre de la institucionalidad
comunal, y la pérdida de infraestructura familiar y comunal (Ley 28592, articulo
7). La reparacion colectiva consiste en la entrega de un fondo equivalente a USD
33,000 que debe utilizarse en un proyecto decidido por la comunidad en un
proceso de consultas dirigido por el programa.

El hecho de que la reparacion colectiva sea fundamentalmente econdmica y
dependa de la consulta resulta en el fortalecimiento del rol de las autoridades
comunales y locales, como alcaldes y gobernadores, para quienes el logro

de la reparacion se convierte en un argumento de efectividad ante su base
electoral. Igualmente, la reparacion, en esta situacion suele convertirse en una
transferencia mas, asimilable a los programas de desarrollo y construccion
de infraestructura fisica'. Esta dinamica politica y el prestigio electoral del
desarrollo, por un lado, desdibuja el elemento reparador de las acciones,
pero por otro acelera las transferencias. En el Peru, hasta 2019 se ha otorgado
reparacion colectiva a 1,852 centros poblados y comunidades de 5,712
identificadas (Guillerot, 2019).

La reparacion peruana indica la importancia de un enfoque intercultural, pero
este no surge de la CVR con la misma claridad que en el informe de la CEH,

ni de la ley con la prioridad que plantean los textos legales guatemaltecos o
colombianos. A diferencia de esos paises, el marco legal peruano no contempla

10 Palabras del presidente Humala tras entregar reparaciones a victimas del terrorismo en Lucanamarca.
Ver https:/ /www.youtube.com/watch?v=M57QCJqBhoU&t=61s Recuperado el 12 de julio de 2021.
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que las organizaciones indigenas participen de las instancias rectoras de la
reparacion, y las consideraciones de interculturalidad quedan reducidas a la
necesidad del trabajo en lenguas originarias y a explorar las dificultades de la
aplicacion de reparaciones econdmicas en el caso de estructuras familiares
especificas en las comunidades andinas y amazonicas.

Una deficiencia grave del programa peruano y de su escasa percepcién de
conceptos interculturales se hace notar cuando se lleva a cabo en regiones en
las que coexisten comunidades indigenas y poblaciones colonas. Por ejemplo,
en zonas donde la poblacion ashaninka de la selva central fue gravemente
afectada, los proyectos de reparacion son aprovechados por la poblacion colona
o centros poblados mixtos, y la'poblacion nativa tiene poco conocimiento sobre
los beneficios. Los procedimientos para acceder a la reparaciéon, ademas, son
onerosos: a los nativos ashaninka les resulta dificil documentar la condicion

de victima individualmente, los tramites y documentos son sumamente
burocraticos y complejos, 'y existe no poca corrupcion (Villameriel, 2014).

Ahora bien, tal y como ocurre en las reparaciones colectivas o en la restitucion
de identidad, el leit motiv de la reparacién peruana en relacion a los pueblos
indigenas es la inclusion en el Estado comun. Ante la interrogante de si la
reparacion contribuye a la reconciliacién —es decir, a la restauracion de lazos—
la percepcion es que, en realidad, lo que ha hecho la politica es crear lazos que
no existian antes, al reconocer ciudadania, con todas las fortalezas y debilidades
de esa construccion en un Estado fragil como el peruano (Villameriel, 2014, 95).

Como en el caso guatemalteco, en el Peru hay una excepcion flagrante a las
conductas victimizantes que son cubiertas por el programa de reparaciones.
Durante los ultimos afos del régimen autoritario fujimorista se llevaron a cabo
politicas presentadas como de planificacion familiar, pero que implicaban la
induccion ilegal de mujeres pobres a la esterilizacion. Esta politica, que se
conoce en Perl como el escandalo de las esterilizaciones forzadas no fue
incluida en el mandato legal de la CVR y ha tenido una ruta legal paralela a las
otras violaciones del conflicto. Las esterilizaciones tuvieron un amplio impacto
en las comunidades andinas y espacios rurales donde las mujeres no hablaban
castellano, idioma en el que actuaba el personal de salud (Vidal, 2020). La
lucha de las mujeres —en la practica, lideresas andinas indigenas— que se han
organizado y han llevado sus experiencias al Poder Judicial ha resultado en la
creacion de un padrén oficial de victimas, pero aun no ha logrado la inclusion
formal en el proceso reparador.
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2.3.3 Colombia - La Unidad de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas
(UARIV)

Colombia ha tenido una larga ruta para la concepcion y aplicacion practica de
las reparaciones de las victimas del conflicto armado (Marin, 2021) que viene
desde la aprobacion de la Constitucion de 1991, surgida de un proceso de paz
con diversos grupos guerrilleros. Ya en 1997, la Ley 418 sobre el reclutamiento
de menores preveia que, en funcién del “principio de solidaridad”, las victimas
deberian recibir la “ayuda indispensable para sufragar los requerimientos
esenciales, a fin de satisfacer los derechos que hayan sido menoscabados”.
La nocion de reparacion, pues, como en Guatemala, se inicia con una

l6gica netamente humanitaria de apoyo solidario a quienes han resultado
damnificados, en vez de una vision de la reparaciéon como reconocimiento de
responsabilidad estatal por acciones y omisiones perjudiciales.

Un proceso clave para la reparacion ha sido la organizacion y la incidencia
de las comunidades desplazadas, que han utilizado la institucion de la tutela
para exigir proteccion de parte de la Corte Constitucional, institucidén que en
2004 entiende que el desplazamiento ha llegado a tal nivel de generalizacion
que debe resultar en una declaracion explicita de un “estado de cosas
inconstitucional” que debe ser revertido con acciones concretas del Estado
(Corte Constitucional, 2004).

En paralelo, el Gobierno colombiano llevaba adelante un proceso de
desmovilizacion de grupos paramilitares, para el cual impulsé un marco legal
de justicia transicional conocido como la Ley de Justicia y Paz de 2005 (Ley
975). Dicha norma preveia otorgar el beneficio de sentencias alternativas con
penas carcelarias reducidas para los desmovilizados que cumpliesen con una
serie de requisitos, entre los cuales se encontraba la puesta a disposicion de las
propiedades mal habidas de los grupos armados para fines de reparacion. Una
sentencia de la Corte Constitucional declaré exequible la ley con numerosas
condiciones, incluyendo la entrega individual de bienes de parte de los
integrantes de grupos armados (Corte Constitucional, 20086). Tal reparacion, en
principio, debia ocurrir como parte de procesos penales especiales en los que
los desmovilizados relatarian sus acciones y reconocerian a sus victimas. Sin
embargo, los procesos penales resultaron retrasados y extremadamente onerosos
para las victimas, por lo que se impulsé la idea de una ley especifica sobre las
reparaciones a través de un procedimiento administrativo distinto del judicial.
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La Ley de Victimas y Restitucion de Tierras (Ley 1448) de 2011 plantea un
programa ambicioso de reparacién y generoso en las formas de la reparacion,
los montos y los hechos victimizantes considerados. La ley es similara las de
Guatemala y el Peru en incluir formas de reparacion alineadas a los conceptos
recogidos en el derecho internacional de los derechos humanos, y en
considerar tanto reparaciones individuales como colectivas, pero es mucho mas
ambiciosa en la medida en que incluye el desplazamiento forzado como hecho
victimizante, pues esta violacion afecta a millones de colombianos y su inclusion
implica un compromiso econdmico mayusculo. En efecto, como consecuencia
de la ley, se crearia un Registro Unico de Victimas que llega a incluir casi 9
millones de personas de las cuales 8.1 millones son victimas de desplazamiento.

Por razones de oportunidad politica, la ley se debio aprobar sin que hubiese

un proceso de consulta previa con los pueblos indigenas y afrodescendientes,
por lo que se voto en el Poder Legislativo con el compromiso de que el
Ejecutivo negociase por separado decretos ley con dichos pueblos étnicos.
Como resultado, el mismo 2011 se expidio el Decreto Ley 4633 que, aunque
repite los elementos basicos de la ley, refleja medidas diferenciadas para los
pueblos étnicos. Este decreto constituiria la base para un nuevo hito en la
justicia transicional colombiana: el Capitulo Etnico en el Acuerdo de Paz entre el
Gobierno y las FARC-EP en 2016.

En la negociacion, la Mesa Permanente de Concertacion Indigena (MPCI) tuvo un
rol fundamental, y logré incorporar conceptos propios de reparacion en el que
figuraba notablemente el de equilibrio. El equilibrio o la simetria, en efecto, es la
regla natural de la vida que, al haber sido alterada por la violencia, requiere de

un proceso de restauracion y armonizacion (Vargas Valencia, 2021). El Decreto
4633 incorpora, en una victoria juridica importante, el concepto del territorio
como victima, entendiendo como tal no solamente al &mbito geografico, sino a su
integracion con los seres vivos, incluyendo a los seres humanos vy a los saberes y
practicas espirituales (Izquierdo & Viaene, 2018). El territorio es dafiado cuando se
afecta el lazo —que el decreto reconoce— entre los pueblos indigenas y la Madre
Tierra, lo que afecta su armonia y dana la salud y la alimentacién (Rivera, 2009).

A diferencia del caso guatemalteco en el que los actores estatales interrogan
conceptos indigenas para hallar correspondencias con categorias consagradas
legalmente, en Colombia parece plantearse una ruta opuesta: son los pueblos
indigenas los que interrogan y cuestionan las categorias de la legalidad del

Justicia transicional y pueblos indigenas en Guatemala, Pertiy Colombia | 43



Estado criollo. Asi, por ejemplo, desde el pueblo arhuaco se critica la palabra
“reparacion” por su posible alusion a procesos mecanicos:

La reparacion debe ser reparada. Yo necesito entender la palabra
porque eso es lo que se dice afuera, pero no sé hasta donde recoja lo
espiritual de nuestro sentido. Porque si no nos encontramos con eso,
¢como dialogamos? Hay que curar desde el origen, donde se fecundo
y nacio el desorden, desde el pensar, asi tenemos que intencionarlo. Si
reparar significa sanar, hay que hermanarnos para sanar la Sierra,
para sanarla desde el corazon. (Rivera, 2009, 25)

El lenguaje de la norma negociada entre el Estado y los pueblos indigenas no
se limita a “traducir” conceptos hacia el diferente, incluyéndolo a través del uso
de su lenguaje o del estudio semantico. Por el contrario, el Decreto 4663 es

un documento original cuyo lenguaje, aunque mantiene el reconocimiento de
derechos, transforma la concepcion de danos y accién restauradora. El dafo,
en este sentido, deja de verse como la afectacion de derechos individuales y
aparece como la experiencia de territorios “adoloridos” en la misma forma que
lo estaria un cuerpo individual (Rivera, 2009, 26).

A pesar de los significativos logros conceptuales de la norma colombiana para
los pueblos indigenas, subsiste la critica de una pobre implementacion, en
particular en lo referido a las reparaciones colectivas. En efecto, a la inversa

que en la experiencia peruana, Colombia ha priorizado la reparacién individual:
960,000 personas han recibido compensacién y 690,000 han recibido atencién
psicosocial. Pero a nivel colectivo solo se han identificado 775 sujetos de
reparacion, para los cuales 148 planes de reparacion han sido efectivamente
concertados, entre los cuales se cuentan comunidades étnicas (Marin, 2021).

Un elemento importante y diferente al de los casos de Pert y Guatemala es |a
aplicacion de mecanismos de autoidentificacidn étnica para las victimas que
participan en el programa. Asi, el programa es capaz de identificar que, entre las
9 millones de victimas identificadas, 237,000 son indigenas, un 2.6% del total".

11 Unidad para la Atencién y Reparacion Integral de las Victimas. Reporte. Registro tnico de victimas.
Ver https:/ /www.unidadvictimas.gov.co/es/registro-unico-de-victimas-ruv/37394 Recuperado el 25 de
mayo de 2021.
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2.4 LA EXPERIENCIA DE LOS PROCESOS JUDICIALES
2.41 Guatemala- Procesos de justicia posconflicto

Los pueblos indigenas enfrentan problemas estructurales para obtener justicia
a través del sistema judicial nacional. Estas dificultades no se derivan de
caracteristicas intrinsecas de un proceso de violencia, como la masividad de
los crimenes o la debilidad de las instituciones de justicia, sino que son parte
de la discriminacion ordinaria que ha existido en tiempos de conflicto o de paz.
Las cortes no estan fisicamente cerca de las comunidades afectadas por el
genocidio, los procesos son onerosos, los operadores judiciales desconocen las
lenguas originarias y las costumbresindigenas (Cisneros de Alencar, 2014, 113-
124). La sumatoria de esos obstaculos resulta en una permanente experiencia
de racismo e impunidad y en'la reticencia de los pueblos indigenas de buscar
acceso al sistema judicial formal.

En consecuencia, muchos procesos de rendicion de cuentas tienen lugar en
procesos basados en costumbres comunitarias bajo un sistema normativo
muchas veces radicalmente opuesto al ordinario, basado en la retribucién y el
castigo penal. El uso de esta forma de justicia es esencial para los casos de los
antiguos patrulleros, miembros de la comunidad que sirvieron a la represion
estatal y que siguen viviendo entre sus integrantes (Viaene, 2019). Para la
I6gica de justicia transicional, que reserva la accion judicial a los “principales
responsables”, los perpetradores rasos son parte de la brecha de impunidad
para la que hay pocas respuestas.

En la cosmovision de comunidades maya kekchi (Viaene, 2008, 83-85),

la transgresion original, el gran sufrimiento o nimla rahilal, ha causado tal
desequilibrio en el mundo que no es posible volver atras. Por lo tanto, la justicia
tiene que ser igualmente césmica, en un proceso en el que los seres humanos
tienen una limitada agencia: el dolor se encargara de los victimarios, causar
dafio no puede sino desequilibrar internamente al perpetrador. En este contexto,
la justicia comunitaria no busca mantener ese desequilibrio con un castigo

que no resuelve las cosas, sino que intenta movilizar un conocimiento arcano
preservado por los ancianos, a través de un proceso dialégico de consejo que
reactiva la capacidad de verglienza y arrepentimiento.

La obvia dificultad del proceso judicial indigena es que ocurre en circunstancias
de exclusion, sin reconocimiento formal del Estado o, peor aun, con
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interferencia (Cisneros de Alencar, 2014, 117-118), cuando las autoridades
judiciales estatales desconocen su validez. Esta hostilidad solo acentua la
desconfianza y la falta de interés en buscar acceso.

Es en parte por esa experiencia que casos notables de busqueda de justicia han
tenido lugar a nivel supranacional, ya sea a través de la jurisdiccion universal o
bien en el sistema no penal de proteccién de los derechos humanos que ofrece
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Como en los otros mecanismos de justicia transicional, el activismo de las
organizaciones de victimas y de los pueblos indigenas ha tenido un impacto
significativo en los procesos judiciales, tanto a nivel internacional como en el
sistema judicial guatemalteco.

Internacionalmente, el caso mas conocido es el promovido por la activista
laureada con el Premio Nobel de la Paz, Rigoberta Menchu, ante la Audiencia
Nacional de Espafa (Center for Justice and Accountability). En 1999, junto a
otras victimas, querelld a los expresidentes de facto, generales Efrain Rios Montt
y Romeo Lucas Garcia. La Audiencia Nacional afirmo su competencia a través
del principio de jurisdiccion universal y libro 6rdenes de captura en 2006, que
fueron ignoradas por Guatemala. Los casos se extinguieron con el fallecimiento
de los querellados, Lucas Garcia en 2008 y Rios Montt en 2018.

En la Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos como Bamaca
Velasquez y Plan de Sanchez conciernen victimas mayas (CIDH, 2004, 2000).
En el caso Bamaca Veldsquez, relativo a una desaparicion forzada, la CIDH
reconoce el impacto especifico en el pueblo indigena al que pertenecia

la victima, pues la ausencia de rituales funerarios rompe la posibilidad de
continuidad y encuentro entre las generaciones de vivos y muertos. En el caso
Plan de Sanchez, que concierne multiples violaciones de derechos humanos,
la Corte reconoce afectaciones especificas incluyendo la matanza de ancianos
y mujeres, que preservan saberes tradicionales, y la destruccion del orden
comunitario tradicional, sustituido por el desplazamiento forzado a “aldeas
modelo” que funcionaban en forma militarizada.

Organizaciones de victimas mayas, junto a una organizacion de derechos
humanos, el Centro para la Accion Legal en Derechos Humanos (CALDH),
promovieron desde 2000 un proceso de consulta comunitaria para decidir
el inicio de una querella en el sistema nacional contra el general Rios Montt.
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Este caso, el primero sobre genocidio en las cortes nacionales, avanzé con
numerosos obstaculos procedimentales y llegé hasta ladacion de una sentencia
histoérica que confirmaba el hallazgo de hechos que constituian el delito de
genocidio y la imposicién de una pena contra el principal acusado. El caso

Rios Montt fue el primero en llevar a término una investigacion judicial sobre
genocidio.

La sentencia de 2013 es importante porque afirma los elementos especificos de
la motivacion criminal. Como se ha afirmado arriba, la CEH declaré que existian
actos de genocidio, pero, consecuentemente con su caracter no judicial, no
podia determinar la intencién del perpetrador. La sentencia, por el contrario, si
fue capaz de reconstruir los planes militares, las declaraciones, las acciones que
hacian creible la intencion de destruir a la etnia maya ixil. Acciones tales como
las masacres, la violencia sexual contra las mujeres y las desapariciones forzadas
son consistentes con un plan predeterminado de exterminio y una mentalidad
racista. El proceso penal, ademas, en su propio desarrollo incluyo elementos
significativos de inclusion al permitir a sobrevivientes del genocidio brindar
testimonio, la primera vez que ese tipo de narrativas, expresadas en lenguas
originarias, eran ventiladas publicamente en el estrado judicial en Guatemala.

La imposicion de una pena de 80 afos contra Rios Montt es probablemente
significativa por su impacto declarativo, pero no es necesariamente el mayor
resultado de este juicio ni de otros. Si lo fuera, las complicaciones posteriores,
que resultaron en el uso de tecnicismos para anularla y empezar el proceso de
nuevo, cancelarian todo interés en la sentencia. Mas aun, el fallecimiento del
principal acusado, Rios Montt, en 2018, resulté en el sobreseimiento del caso
contra él. El coacusado, antiguo jefe de inteligencia de Rios Montt, José Mauricio
Rodriguez Sanchez, fue hallado inocente el mismo afo, y la sentencia ha sido
confirmada en 2021 (Burt & Estrada, 2018).

El fin anticlimatico del caso de genocidio ilustra tanto las posibilidades como

las limitaciones del acceso a la justicia formal para los pueblos indigenas.

Se logroé un precedente legal solo parcialmente, debido a la anulacion de la
primera sentencia, pero sin duda se obtuvo un importante impacto de visibilidad
nacional e internacional. El proceso no llega a cumplir un impacto retributivo
sobre los acusados, pero se obtiene un importante elemento declarativo, y la
Corte adjunto a la sentencia numerosas medidas de reparacion especificas

a la reconstruccion de la cultura maya, afectada por el genocidio. En este

Justicia transicional y pueblos indigenas en Guatemala, Pertty Colombia | 47



caso, como en otros que han ido surgiendo (Martinez & Gémez, 2019, 38), las
cortes empiezan a plantear como medida reparativa la basica inclusion de la
traduccion de la sentencia a las lenguas originarias.

2.4.2 Perti - Procesos derivados de la Comisidon de la Verdad y otros

La CVR peruana, a diferencia de la CEH guatemalteca, no tenia impedimento
alguno para nombrar presuntas responsabilidades judiciales y —por el
contrario— tenia la obligacion de cooperar con el Ministerio Publico en su
funcion de hacer justicia (PCM, 2001). En consecuencia, la Comisién incluyo
en su reporte final un volumen especifico (CVR, 2003, VII) de 73 casos
considerados emblematicos en los que recomendaba al Ministerio Publico la
apertura de investigaciones penales, o bien su reapertura, puesto que algunas
habian sido interrumpidas por la vigencia de una ley de amnistia dada durante
el régimen autoritario de Alberto Fujimori. La recomendacion y el volumen
consistian solamente en una version reducida y publica de la investigacion
realizada por la CVR, y todos los documentos y testimonios obtenidos por la
Comision para formar sus conclusiones fueron transferidos al Ministerio Publico
con copias dadas en custodia a la Defensoria del Pueblo.

Entre los 73 casos referidos al Ministerio Publico, numerosos implican crimenes
cometidos contra comunidades indigenas, tanto en el ambito andino como
amazonico, y ejecutados tanto por agentes del Estado como por grupos
subversivos. Masacres, desapariciones forzadas, violencia sexual, torturas,
desplazamiento forzado, tanto en las localidades mismas como en bases
militares, afectaron directamente la integridad de las comunidades. La narrativa
de la CVR, sin embargo, no tiene una perspectiva que reconozca los impactos
especificos en los derechos colectivos de las comunidades o la calidad de
pueblos indigenas como victimas, que si son reconocidas en otras secciones
del Informe Final. Los casos emblematicos son tratados en una forma neutra

o silente respecto al componente étnico. Y el mismo lenguaje utilizado en el
volumen, a diferencia de otras secciones, tiene una marcada impronta estilistica
legalista, derivada sin duda de la division del trabajo dentro de la Comision, que
resultd en limitados espacios interdisciplinarios (Gonzéalez & Varney, 2013, 46)'.

12 Ver el organigrama de la CVR peruana: no habia elementos directos de intercambio metodoldgico entre
las diversas especialidades, en Gonzalez y Varney, 2013.
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Algunas excepciones ocurren en los casos referidos a comunidades amazonicas,
como en la desaparicion del lider o pinkatzari Alejandro Calderon del pueblo
ashaninka, a manos del grupo subversivo Movimiento Revolucionario Tupac
Amaru (MRTA). En este caso, al referirse a la organizacién de unauténtico
ejército ashaninka en reaccion a la desaparicién, y sus acciones para derrotar al
MRTA, la CVR reconoce directamente su “respeto por las practicas ancestrales
de las comunidades ashaninkas y su derecho a la posesion de sus tierras
comunales” (CVR, 2003, VII, 319).

La acciodn judicial, que como la guatemalteca fue demorada y en algunos casos
infructuosa, es igualmente silente sobre la perspectiva indigena. Los casos se
paralizaron o se demoraron por obstaculos procedimentales incomprensibles
para el lego y, ciertamente, para las victimas; o se condujeron en contextos
hostiles culturalmente, incluyendo la inexistencia de traduccion al idioma
quechua.

En otro paralelismo con el caso guatemalteco, el proceso judicial formal
ocurre a espaldas de procesos comunitarios marcados por practicas de
justicia restaurativa. De hecho, la misma CVR habia identificado y estudiado
procesos de reconciliacion comunitaria en los que reconocia el impacto de
la discriminacion étnica y racial y la necesidad de un concepto y practica
reconciliatoria que valorase las practicas culturales de los pueblos andinos y
amazonicos.

En el pueblo ashaninka, la experiencia de los crimenes sufridos se presenta
como una ruptura absoluta: “para reconciliar con ellos tendrian que morir un
afno y luego resucitar”, indica un testimonio (CVR, 2003, IX, 68) y, por lo tanto,
el acto reconciliatorio que es conceptualmente imposible resulta factible solo a
través del recurso a lo ritual y sagrado. El pueblo ashaninka, que tiene una serie
de practicas rituales guerreras, tiene también practicas sanadoras del impacto
de participar en la muerte de otros (Ponciano del Pino, 2014). Como en el caso
guatemalteco, incluso en la ausencia de la justicia penal formal, la cosmovision
ashaninka implica que quienes han cometido crimenes reciban una retribucién
cosmica, marcada por dolor, enfermedad y culpa, y que solo a través de rituales
especificos se puede evitar o superar tal ruptura.

Como se ha indicado en una seccion anterior, el proceso de justicia transicional
peruano no incluyo originalmente el crimen de la esterilizacion forzada de
mujeres de comunidades campesinas, mayoritariamente quechuahablantes

Justicia transicional y pueblos indigenas en Guatemala, Pertty Colombia | 49



(Carranza, 2020), en el disefio de la CVR. Sin embargo, las sobrevivientes de esta
practica, organizadas en asociaciones, han logrado el desarrollo de procesos
penales contra el exdictador Alberto Fujimori y sus exministros de salud. Las
audiencias orales debian iniciarse en enero de 2021. Desgraciadamente, y

en un hecho asimilable a experiencias parecidas en Guatemala, el proceso
debio suspenderse por la ausencia de traductores en quechua de una variante
especifica, y la consiguiente incapacidad de las victimas de participar
adecuadamente en el proceso (Carrasco, 2021).

2.4.3 Colombia - La Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)

Como se ha indicado en secciones precedentes, el proceso de justicia
transicional colombiano no se reduce al tratamiento de responsabilidades en

el marco del actual proceso de paz entre el Estado y la guerrilla de las FARC.
Por el contrario, es un proceso largo, en algunos momentos vinculado a
desmovilizaciones, y en otros el resultado organico de avances en la proteccion
de derechos constitucionales.

El Acuerdo de Paz entre el Estado y las FARC, en el Capitulo Etnico, incluye
recomendaciones especificas en todas las areas de la justicia transicional. En
particular, se aceptan “principios, l6gicas y racionalidades” (Belkis & Viaene,
2016) indigenas y garantias para el ejercicio de derechos indigenas, en particular
en dos dimensiones: (i) el respeto al derecho de consulta de los pueblos
indigenas y la articulacion y (ii) la complementariedad entre la Jurisdiccién
Especial para la Paz (JEP), producto del Acuerdo de Paz, y la Jurisdiccién
Especial Indigena, es decir, el conjunto de normas y practicas jurisdiccionales
existentes entre los pueblos indigenas, que han sido constitucionalmente
reconocidas desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1991. Ademas,
como en el caso de la CEV, el mecanismo de nombramiento de los integrantes
de la JEP considerd criterios que aseguraban la presencia de jueces indigenas,
resultando en la seleccion de cuatro jueces de los pueblos kankuamo, wayuu,
arhuaco y totoré (Vargas Valencia, 2021).

Como en el caso de la CEV y de la Unidad de Busqueda de Personas
Desaparecidas, los representantes de la JEP participaron en el proceso de
consulta previa realizado con la Mesa Permanente de Coordinacion con los
Pueblos Indigenas (MPCI) y llegaron a acuerdos que fueron protocolizados,
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incluyendo situaciones en los que la jurisdiccion indigena hubiese tratado casos
relativos al conflicto antes de la existencia de la JEP. Normalmente, como enlos
casos de Guatemala y el Perd, la justicia indigena se ha ocupado de practicas
restaurativas para tratar a integrantes de la comunidad que han participado en
actos de violencia, incluyendo guerrilleros o paramilitares. Como la JEP se crea
para administrar un mecanismo especial de penas especiales para participantes
en el conflicto, es necesario evitar una contienda de competencias: en el acuerdo
al que llegan la JEP y la MPCI se especifica que la JEP pedira a la jurisdiccion
indigena que decida si quiere mantener su competencia exclusiva sobre casos
que involucren a miembros de los pueblos indigenas™. Cualquier medida que la
jurisdiccion indigena —o casos que la JEP administre en procesos contra actores
armados indigenas, por ejemplo, la prision preventiva— debera respetar los
derechos de los pueblos indigenas (Zuleta & Romero, 2020, 180-181).

La articulacion entre la/JEP y la jurisdiccion indigena, a semejanza de los casos
de Guatemala y Peru —al menos en el caso del pueblo ashaninka— se hace
necesaria no solo para evitar contiendas de competencia, sino porque, pese a
la aceptacion de principios indigenas, la JEP sigue siendo parte de un Estado
que no llega a ser visto como incluyente, y porque, pese a sus innovaciones

y componentes restaurativos, sigue respondiendo a conceptos de la cultura
dominante. Para el pueblo wayuu (Torres, 2018), por ejemplo, toda la légica de
las penas y el debate sobre la ejecucion o no de penas carcelarias —elemento
clave de la justicia transicional colombiana— es probablemente irrelevante
porque en su concepcion la pena no resocializa ni reconcilia. El victimario
solo puede recuperarse dentro del grupo y aceptando una fase de reproche y
reconocimiento del dolor que ha causado.

En términos de los resultados que va dando la metodologia de relacionamiento
de la JEP con los pueblos indigenas, debe indicarse que la jurisdiccion ha
incluido crimenes cometidos contra los pueblos indigenas en uno de sus siete
“macro casos”, es decir, procesos judiciales que agrupan numerosas violaciones
de los derechos humanos unidas por una similar causalidad histérica, conductas
criminales y escenarios territoriales. El macro caso 5 (JEP, 2021), centrado en

el valle del Cauca, se ha preparado sobre la base de informes de comisiones
investigadoras pero también en la recepcion de informes preparados

13 Acta de la sesion de la Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas.
“Concertacion y protocolizacion de la consulta previa sobre los instrumentos del Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion”. 19 de enero de 2019.
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directamente por las organizaciones indigenas agrupadas en la Organizacion
Nacional Indigena de Colombia (ONIC). El caso incluye crimenes atribuidos

a agentes del Estado y a las organizaciones guerrilleras, tales como el uso de
minas antipersonales, reclutamiento forzoso de menores, violencia sexual,
ejecuciones arbitrarias y desapariciones forzadas. Aunque el proceso esta
aun en curso, el reconocimiento de cuatro asociaciones de pueblos indigenas
del valle del Cauca hace factible que la JEP adopte sus perspectivas en sus
hallazgos.
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3. JUSTICIA
TRANSICIONAL
“SIN TRANSICION”
PARA LOS PUEBLOS
INDIGENAS

La experiencia acumulada, desde la CEH guatemalteca hasta el
Sistema Integral en Colombia, pasando por procesos como la
reparacion en el Peru, pareciera sentar las bases de una narrativa
progresiva y optimista de creciente integracion entre los campos
de la justicia transicional y los derechos de los pueblos indigenas.
En efecto, desde el mandato legal de la CEH, que no menciona
explicitamente a los pueblos indigenas, hasta los acuerdos
tirmados por la CEV colombiana con los pueblos indigenas y

la jurisprudencia de la JEP, hay un cuarto de siglo de tesonero
activismo y receptividad desde los actores de derechos humanos.
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Esa tendencia progresiva se da en medio de una tension fundamental entre
ruptura y continuidad. En efecto, la justicia transicional se justifica como un
punto de quiebre entre pasado y presente: una rendicion de cuentas de actores
del pasado, un afrontamiento de deudas pendientes que permite abrir una
narrativa distinta, articulada en varias formas como “reconciliacion nacional”

0 “no repeticion”. Ese quiebre entre pasado y presente supone el cierre de un
conflicto violento, y se apoya en eventos politicos innegables, tales como un
acuerdo de paz o el colapso de un régimen autoritario. Pero esa experiencia de
ruptura, para los pueblos indigenas, es negada por la violacién continuada de
sus derechos.

El reto para la justicia transicional consiste en recoger en su examen del pasado
aquellos factores de persistencia que hacen de la violencia y la marginalizacion
una experiencia permanente para los pueblos indigenas, y que niegan relevancia
a la transicion experimentada en la esfera politica del Estado criollo.

Esto implica, al menos, el reconocimiento de tres fendmenos distintos
pero conectados y que plantean una reflexion existencial desde la justicia
transicional:

i. Las raices profundas de las violaciones de derechos
humanos que, para el caso indigena, se remontan al
hecho colonial y a la continuidad de ideologias y préacticas
de despojo, exterminio y asimilacion forzada.

La superposicion de los territorios y comunidades
victimizadas, tanto durante los conflictos armados como

después, por modelos econdmicos extractivistas que
enlazan violencia exterminadora y dominio territorial.

iii. El mantenimiento de mecanismos legales para negar derechos a los
pueblos indigenas, criminalizando la protesta y desprotegiendo a
los defensores de derechos humanos en los territorios indigenas.

Retratos de victimas sobre piedras en el memorial “Ojo que Llora” en honor a
quienes murieron o desaparecieron durante el conflicto interno en Peru entre
1980 y 2000, matando a casi 70.000 personas. (AP Foto/Rodrigo Abd)
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En primer lugar, en relacion al examen de las raices profundas de las violaciones
sufridas por los pueblos indigenas, pareciera posible que las instituciones

de justicia transicional tuvieran una funcion de reconocimiento. En efecto, la
experiencia de las comisiones de la verdad en los tres paises y las iniciativas

de memoria conectan los periodos investigados, relativamente recientes, con
causas historicas de las cuales se derivan ideologias y comportamientos racistas
y violentos.

La dificultad que los mecanismos de justicia transicional enfrentan al hacerse
cargo del hecho colonial y de la historia larga, es el temor de que este examen
implique consecuencias de politica, en particular de reparacion. ;Hasta
donde remontarse en el pasado, y qué responsabilidad tiene el Estado por

las violaciones cometidas en la historia lejana? (Qué implicancias habria para
la unidad del Estado-nacion en el reconocimiento de la injusticia del hecho
colonial?

Las preocupaciones abiertas por estas preguntas, existenciales para los Estados
criollos pueden ser integradas en el marco de la adopcion plena de los derechos
de los pueblos indigenas, que afirman su derecho a la autodeterminacion y sus
instrumentos de autogobierno sin vulnerar la autoridad del Estado.

En segundo lugar, parece indispensable reconocer desde la justicia transicional
que los mapas de la violencia y del modelo econdmico extractivista se
superponen.

En el Perd, los proyectos mineros se multiplican hasta el punto de que las
concesiones mineras cubren el 21% del territorio nacional, pero esa fraccion
del territorio constituye la mitad del territorio de las comunidades indigenas
andinas. En la Amazonia peruana, el 72% del territorio esta destinado a
concesiones de hidrocarburos, y cubre la‘'gran mayoria de los territorios
indigenas, con efectos dafninos para la salud de sus poblaciones (Finer & Orta-
Martinez, 2010). En Guatemala, el mismo Gobierno, que firmo el acuerdo de
paz y ratificod el Convenio 169 de la OIT, sento las bases legales para la accion
de proyectos mineros agresivos y para megaproyectos energéticos en los
territorios indigenas (Bastos & De Leon, 2015). En territorios como la Baja
Verapaz, la violencia del Estado durante el conflicto armado no respondio

a acciones de la guerrilla, sinoa la resistencia de las comunidades locales
frente a proyectos energéticos (Monzon, 2021). En el presente, la violencia en
el departamento de Alta Verapaz similarmente responde a la imposicién de
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proyectos energéticos que afectan a comunidades que no tienen instrumentos
legales de propiedad que les permitan defenderse (Izquierdo & Viaene, 2018).
En Colombia, los proyectos hidroeléctricos que afectaban territorios del pueblo
awa se implementaron con violencia contra los lideres indigenas que defendian
sus territorios. Los crimenes fueron llevados a cabo por grupos paramilitares, de
acuerdo a la confesion de los propios asesinos ante la justicia transicional (CEV,
2020).

La desproteccion legal de las comunidades indigenas, que facilita su despojo
frente a proyectos de desarrollo impuestos por el Estado criollo, es a veces el
resultado directo del conflicto armado: en Colombia, el conflicto se caracteriza
por el desplazamiento forzado de comunidades, la venta forzada de terrenos
como condicién para preservar la vida. Los pueblos étnicos (categoria que, en
Colombia, como se ha indicado, incluye a pueblos indigenas y comunidades
afrodescendientes) son desterritorializados por el conflicto armado, y sus
reclamos ante las autoridades judiciales se estancan mientras avanza el despojo
por las vias de hecho (Vargas Valencia, 2021).

La conexion entre la violencia del conflicto armado y la imposicion de los
proyectos extractivos es captada y explicada directamente desde los pueblos
indigenas. Para los maya kekchi de Alta Verapaz, la construccion de una
hidroeléctrica que afectara el territorio de unas 200 comunidades es un nuevo
nimla rahilal, un gran sufrimiento fisico y espiritual que incluye a los seres
humanos y al territorio (Izquierdo & Viaene, 2018). Las comunidades mayas no
han dudado en establecer las continuidades entre conflicto armado y modelo de
desarrollo, y en apropiarse de instrumentos de justicia transicional, tales como la
reparacion, para denunciar el actual impacto de los megaproyectos energéticos
y exigir respuestas al despojo de territorios™.

En tercer lugar, la imposicidon de proyectos extractivos y energéticos en los
territorios de los pueblos indigenas implica la estigmatizacion y criminalizacion
de quienes resisten esos proyectos. Asi, se reactivan los mismos estereotipos
racistas que fueron la base del abuso durante los conflictos armados: “indios”,
esto es, seres primitivos y exoticos, que se oponen al progreso, manipulables
o azuzados y, por ultimo, personas y pueblos cuya oposicion al modelo

14 Acuerdo gubernativo 378-2014 de la Presidencia de la Republica (Guatemala). Acuérdase aprobar la
politica publica de reparacién a las comunidades afectadas por la construccion de la Hidroeléctrica
Chixoy, cuyos derechos humanos fueron vulnerados, para que la misma se cumpla en el periodo 2015-
2019.
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economico solo puede explicarse por identificacion con el “terrorismo” (Bastos
& De Ledn, 2015).

A la estigmatizacion, que fragiliza el estatus de las comunidades y los
defensores de derechos humanos, se agrega que las grandes empresas a cargo
de los proyectos ejercen control privado de las fuerzas de seguridad (Bravo et
al., 2019). Adicionalmente, mediante legislacion que criminaliza la protesta, se
facilita el procesamiento penal de dirigentes (CEPAL et al., 2020, 133-151).

Los instrumentos de justicia transicional aun vigentes en Peri y Guatemala,
vinculados principalmente a la reparacion y la memoria, y el sistema en su
integridad, en plena vigencia en Colombia, enfrentan el reto de hacer frente

a estas tres dimensiones de continuidad, de no transicién. Esto implica, como
se indica en la seccion siguiente, la incorporacion de mandatos de justicia
transicional relevantes para los pueblos indigenas en ambito, procedimientos y
conceptos de base.
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4. REFLEXIONES
Y TAREAS

Los procesos de justicia transicional en Guatemala, el Peru y
Colombia han enfrentado el legado de violaciones de derechos
humanos sufrido por los pueblos indigenas, documentando
los crimenes y abriendo rutas hacia la reparacion y la justicia
penal. Con sus diferencias, ya fuese que surgiesen de acuerdos
politicos o no, y con distintos niveles de complementariedad
entre los mecanismos de la justicia transicional, la creacion de
estos instrumentos presentod oportunidades para la incidencia
de las organizaciones indigenas y resultd en avances en el
protagonismo de sus liderazgos.

Sin embargo, pese a estos avances, la justicia transicional ha mostrado
limitaciones sistémicas para cuestionar la esencia de la relacion historica
entre los Estados criollos y los pueblos indigenas, basada en la explotacion del
territorio ignorando o reprimiendo violentamente a las comunidades, ya fuese
en presencia o no de un conflicto armado, e independientemente del tipo de
régimen politico imperante.

La justicia transicional asume la reconstruccion de un andamiaje legal e
institucional que afirma un ideal liberal —el Estado de derecho— que halla su
legitimidad y justificacion en la proteccién de los derechos de los individuos.
Los instrumentos con los que cuenta la justicia transicional buscan afirmar estas
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Familiares de victimas de la guerra civil guatemalteca (1960-1996) durante una ceremonia para
conmemorar el 10° aniversario de la publicacion del informe de la Comision de la Verdad, en el
cual se responsabilizé al Ejército por el 93% de los crimenes cometidos. (AP Foto/Rodrigo Abd)

obligaciones, que han sido ignoradas o violentadas durante periodos que, en la
narrativa oficial, se conceptuan excepcionales, de ruptura del orden normativo.

El problema de fondo con esa perspectiva es que los pueblos indigenas no
viven plenamente en ese orden legal, ni buscan necesariamente hacerlo y, por
lo tanto, su experiencia de relacionamiento con el Estado y sus instituciones
esta marcada por el hecho colonial y la negacion de sus condiciones de vida
como comunidades autonomas. En el mejor de los casos, las instituciones
estatales —y esto incluye a las instituciones de la justicia transicional— pueden
plantear un relacionamiento respetuoso, de pueblo a pueblo, entre indigenas
y no indigenas, pero incluso este escenario optimista plantea solo las bases y
no la realidad completa de unareconciliacion, un nuevo pacto o tratado. Los
aportes de un proceso de justicia transicional bien disefiado y conducido desde
el Estado (y los tres procesos revisados tienen elementos progresivos, pese a
sus limitaciones) pueden encaminar esa transformacion historica, pero seria
probablemente injusto exigirle que lo lleven a cabo por si solos.

El examen de los casos de Guatemala, Pert y Colombia sugieren reflexiones y
tareas para los campos de la justicia transicional y del derecho de los pueblos
indigenas en las siguientes direcciones:

i. Reconociendo la diferencia entre buen relacionamiento
desde las instancias del Estado y el pleno protagonismo
y liderazgo de los pueblos indigenas.

Utilizando, pese a sus limitaciones intrinsecas, los instrumentos
de derechos humanos como estandares minimos y lineas

de base en la implementacion de mecanismos de justicia
transicional en las areas de verdad, reparacion y justicia.

iii. Disenando, en forma colectiva, herramientas efectivas de
relacionamiento intercultural con potencial descolonizador.
En esta tarea se requiere llamar la atencion de los
organismos internacionales de derechos humanos, pueblos
indigenas, espacios académicos formales y activismo.
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En el primer aspecto, el de la diferencia entre relacionamiento con los pueblos
indigenas y liderazgo de los pueblos indigenas, es menester reconocer que

los mecanismos de justicia transicional tendrian una configuracion distinta si
fuesen originados desde los pueblos indigenas o enfocados exclusivamente en
sus derechos, en vez de surgir desde las estructuras del Estado criollo para la
rendicion de cuentas de sus conflictos internos.

Los casos estudiados se refieren todos a iniciativas desde el Estado que incluyen,
con menor o mayor éxito a los pueblos indigenas y que —en contados casos—
son acerca de sus derechos. Esto es diferente a diversas experiencias de justicia
transicional fuera de América Latina —en Canada, Australia, paises nordicos—,
donde se han creado comisiones de la verdad a iniciativa de los propios

pueblos indigenas, y enfocadas exclusivamente en sus experiencias (Gonzélez,
2021). Dichas experiencias, aun novisimas, representan no la aplicacion de los
instrumentos de la justicia transicional desde el Estado hacia los indigenas, sino
la apropiacion y transformacion de dichos instrumentos por parte de los pueblos
indigenas en el marco de una renegociacion de su relacién con el Estado.

Como se puede observar, los modelos de inclusidén suponen un proceso
nacional de justicia transicional en el que se puede considerar a los pueblos
indigenas en el disefio y mandato legal de los instrumentos, y en su metodologia
e implementacion, con enfoques que consideren en menor o mayor medida
derechos procedimentales que permitan a los pueblos indigenas decidir en

qué condiciones desean (si lo desean) participar. Este modelo ha servido

de plataforma de exigibilidad al activismo y la incidencia indigena: desde el
reconocimiento histérico del genocidio en Guatemala a la utilizacion de las
reparaciones como forma de interlocucion con el Estado, a la inclusion directa y
detallada de liderazgos indigenas al lado de los representantes del Estado, como
en Colombia.

Distinto es un modelo de apropiacion desde los pueblos indigenas, en el que
estos, en ejercicio de su derecho de autogobierno, deciden utilizar los marcos
conceptuales e instrumentos de la justicia transicional en sus términos, tanto
en el diseiio como en los procedimientos, con el resultado de plantear —desde
la concepcidon misma del proceso— el reto a la légica colonial que impera en
las relaciones entre los Estados criollos y los pueblos indigenas. Este modelo
requiere una mirada critica y no poco desencanto respecto al modelo de
inclusion, pero es dificil llegar a imaginarlo sin haber pasado por el modelo de
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inclusion: hay probablemente una relacion incremental entre los dos, tanto
como un salto de calidad.

El modelo de inclusion busca, en el mejor de los casos, plantear alos pueblos
indigenas la opcion de construir nuevas narrativas que refunden el sentido del
Estado-nacion y su historia, que superen identidades criollas y coloniales, y
planteen el reto de naciones multiculturales o, mas-aun, Estados plurinacionales.
Entre las experiencias revisadas, el caso de Colombia parece indicar la
flexibilidad de un marco constitucional que, a pesar de surgir desde el Estado,
reconoce el derecho de los pueblos indigenas a su autodeterminacion e implica
un principio de minima injerencia y voluntariedad. Esta experiencia podria dar,
en principio, indicios sobre la posible fluidez entre los dos modelos, el de la
inclusion y el de la apropiacién indigena.

Si esto es asi, desde el modelo de la inclusion es posible identificar aquellos
requisitos que hacen un relacionamiento respetuoso de los derechos de los
pueblos indigenas y que deben ser protocolizados y consultados con estos:

m Lainclusion sustantiva y explicita de las violaciones de los derechos de los
pueblos indigenas en el mandato tematico de las instituciones de la justicia
transicional, en términos que sean aceptables para los pueblos.

m Lainclusion de liderazgos indigenas en todas las instituciones de
justicia transicional, con la participacion activa de las comunidades y
organizaciones representativas de los pueblos indigenas, y la adaptacion de
la estructura de las instituciones de justicia transicional para reflejar dicho
liderazgo en forma efectiva.

m Lainclusion de garantias de participacién segura para las personas y
comunidades indigenas, incluyendo condiciones de proteccion de su
integridad fisica, su reconocimiento legal y de acompafiamiento psicosocial
en condiciones culturalmente apropiadas.

s Lainclusidon de instrumentos de consulta permanente en todas las fases
y procesos de la justicia transicional que puedan tener impactos en los
derechos indigenas, incluyendo la posibilidad de recibir consentimiento o
de que este sea denegado.

m Lainclusién de saberes indigenas en didlogo intercultural con los marcos
conceptuales de la justicia transicional y el Estado de derecho.
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= Lainclusion de los pueblos indigenas en las instancias de seguimiento de
los instrumentos de justicia transicional y disefio de politicas de adaptacion
institucional.

El segundo aspecto, que es intrinseco al modelo de inclusion, implica reconocer
los estandares de derechos humanos de los pueblos indigenas como lineas de
base y logros minimos cuya ausencia implica que la justicia transicional —mas
alla de su efectividad para enfrentar los legados de violencia e impunidad en
abstracto— no avance en el reconocimiento, cuestionamiento y transformacion
de los legados del colonialismo.

Esta linea de base debe trazarse en el area de interseccion de la justicia
transicional y los derechos de los pueblos indigenas, que es tanto sustantiva
como procedimental. En el primer sentido, los instrumentos de justicia
transicional pueden reconocer las violaciones de derechos colectivos,
expresados en la Declaracion de la ONU y en el Convenio 169 como parte de
su mandato tematico, y porque existen relaciones directas entre la violacion
de esos derechos, en tanto tales, y violaciones del derecho internacional de
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, puesto que
violaciones graves como el genocidio, el desplazamiento forzado, la violencia
sexual y otros son a la vez violaciones manifiestas del derecho de los pueblos
indigenas a existir como tales.

En el segundo sentido, el procedimental, la justicia transicional lleva ya tiempo
considerable reconociendo la consulta como un elemento fundamental y
transversal a todos sus mecanismos, lo que hace posible un puente conceptual
y practico hacia el reconocimiento del derecho de consulta previa y de
consentimiento libre e informado desde el marco de los derechos indigenas.

Esta adaptacion de los mecanismos de justicia transicional implica,
especificamente:

m Una revisidon profunda de los mandatos de los instrumentos de busqueda de
la verdad y la memoria, para asegurar que efectivamente tienen la capacidad
de hacer visibles las experiencias de los pueblos indigenas y contribuyen
a la implementacion sustantiva del derecho de autogobierno. Esto implica
proseguir en la tendencia —visible en los casos examinados— de explicitar
los derechos indigenas, retar concepciones exclusivamente individualistas
de los derechos, reconocer las historias y narrativas largas que van mas alla
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de violencias recientes e incluir sustantivamente procedimientos indigenas
en todos los aspectos de documentacion, analisis y enunciacion de
hallazgos y narrativas.

m Elreto a concepciones individualistas o desarrollistas de la reparacién,
que identifican solamente danos al individuo deslocalizado y abstracto,
sin comunidad; y que enmarcan la reparaciéon como una extension de
otras politicas, en particular las de desarrollo. Esto implica incluir nociones
de reparacion que incluyan al territorio como nodo que integra espacios
geograficos, vidas y saberes. Igualmente, implica potenciar el sentido de la
reparacion como reconocimiento, haciéndola un proceso negociado entre
el Estado y las comunidades indigenas, tanto en sus dimensiones materiales
como en las simbdlicas.

m El didlogo entre la concepcion retributiva de la justicia penal —en el
corazoén de la justicia transicional en tanto lucha contra la impunidad—y
las concepciones restaurativas presentes en formas de justicia indigena
tradicional. Esto' implica, para empezar, el reconocimiento de la justicia
indigena y la negociacion del ambito de su aplicacién en un contexto de
justicia transicional pero, mas ambiciosamente, implica también el recibo
desde la jurisprudencia de la justicia transicional de concepciones indigenas
de agencia, responsabilidad, dafo, equilibrios y restauracion de relaciones.

En el tercer nivel, se plantea una tarea urgente desde los organismos
internacionales de derechos humanos, tanto aquellos que han abrazado o
incubado los principios de la justicia transicional, como los que han dado

lugar al actual desarrollo del derecho de los pueblos indigenas, para propiciar
el didlogo entre estas dos areas. La proliferaciéon de instrumentos tales como
informes y opiniones, desde relatorias y paneles de expertos, aun no ha llegado
a producir una masa critica de conocimiento o una plataforma permanente

de interaccion que permita a los pueblos indigenas procesar la apropiacion
necesaria de los instrumentos de justicia transicional.

El objetivo deberia ser la sistematizacion de aquellas experiencias practicas,
jurisprudencia constitucional y suprema, y estudios tedricos que tienen lugar
en la interseccion de la justicia transicional y los derechos de los pueblos
indigenas, resultando en lineamientos explicitos, que gocen de la autoridad
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de los instrumentos internacionales para lograr la implementacién de minimos
de inclusion y la apertura de caminos hacia la apropiacion. La forma puede ser
la de audiencias especializadas ante los organismos regionales, integracion
dentro de los reportes de pais en los examenes periddicos universales (EPU),
sesiones especializadas del Foro Permanente de la ONU, informes de relatores
especiales para dar lugar a lineamientos desde el Secretario General de la ONU,
opiniones desde los instrumentos internacionales interpretativos del derecho y
jurisprudencia nacional.

Lograr tal objetivo implica el aprendizaje entre paises con experiencias distintas
de indigeneidad y justicia transicional: aquellos que —como los estudiados—
provienen de antiguos procesos coloniales y construccion republicana basada
en la inclusién nocional de todas las identidades, y aquellos que —como los
resultantes de otras colonizaciones— institucionalizaron la coexistencia en base
a tratados y al reconocimiento de entidades e identidades paralelas dentro de la
soberania del Estado colono.

Es necesaria la interaccion de lideres indigenas que han participado
directamente en procesos de justicia transicional, de expertos de derechos
humanos que han trabajado con tales lideres indigenas, de las instituciones
académicas y de los saberes indigenas y de representantes de los organismos
regionales e internacionales de derechos humanos.
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