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La nocién de destruccién en el genocidio y la proteccion de la identidad cultural de grupos étnicos...

Resumen

Este articulo discute en qué medida la definicion juridica internacional del
genocidio protege la identidad cultural de los pueblos étnicos, como interés
autonomo, independientemente de la vida de sus miembros. Se defiende la te-
sis de que laidentidad cultural constituye un objeto de proteccién con relativa
autonomia. Si bien es posible interpretar ampliamente el término destruir, los
medios para lograr la destruccion son limitados, pues necesariamente se deben
subsumir en los actos de genocidio enunciados en el articulo II de la Conven-
cion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio. Sin embargo, se
advierte que estos actos no se dan siempre en condiciones andlogas, ya que
los efectos de la violencia dependen del contexto en el que esta se ejerce y de
las caracteristicas del grupo atacado. Para sustentar esta reflexion, el articulo
conecta el andlisis normativo de la jurisprudencia relevante y los trabajos pre-
paratorios de la Convencion con el estudio empirico del caso del pueblo nasa;
asi, se busca ilustrar algunos dafios que la identidad cultural de los pueblos
indigenas puede sufrir en conflictos armados. El articulo llama la atencion so-
bre la importancia de la interpretacion contextualizada de este crimen.

Palabras clave
Intencion de destruir; genocidio cultural; identidad cultural; grupos étnicos;
pueblo nasa.
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Abstract

This article discusses to what extent the international legal definition of geno-
cide protects the cultural identity of ethnic groups as an autonomous interest,
independent of their members’ lives. It argues that cultural identity constitutes
an object of protection with relative autonomy. Although the element “intent to
destroy” can be broadly construed, the means to achieve the group destruction
are limited since they must necessarily be subsumed in the acts of genocide
enunciated in Art. II of the Convention for the Prevention and Punishment of
the Crime of Genocide. However, it points out that these acts do not always
occur under identical conditions because the effects of violence depend on the
context in which it takes place and the characteristics of the attacked group.
The article connects the normative analysis of the relevant case law and the
preparatory works of the Convention with the empirical study of the case of
the Nasa people to support this consideration. Thus, it seeks to illustrate some
types of damages that the cultural identity of indigenous peoples may suffer
in armed conflicts. Finally, the article highlights the importance of interpre-
ting this crime in context.

Keywords
Intent to destroy; cultural genocide; cultural identity; ethnic groups; Nasa
people.

Dikaion - eISSN 2027-5366, Afio 36 - Vol. 31 Num. 2 - Chia, Colombia - Julio - Diciembre 2022 / 3121
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Resumo

Este artigo discute até que ponto a definigao juridica internacional de genocidio
protege aidentidade cultural dos povos étnicos, como um interesse autonomo,
independentemente da vida dos seus membros. Defende-se a tese segundo
a qual a identidade cultural constitui um objeto de protecao com relativa au-
tonomia. Ainda que seja possivel interpretar o termo “destruir” em sentido
amplo, os meios para alcangar a destruigao sao limitados, uma vez que devem
necessariamente ser incluidos nos atos de genocidio previstos no artigo II da
Convengao sobre a Prevengao e Repressao do Crime de Genocidio. Contudo,
deve considerar-se que esses atos nem sempre ocorrem em condigdes seme-
lhantes, uma vez que os efeitos da violéncia dependem do contexto em que
¢ exercida e das caracteristicas do grupo que foi atacado. Para apoiar esta re-
flexao, no artigo, vincula-se a analise normativa da jurisprudéncia relevante
e os trabalhos preparatorios da Convengao com o estudo empirico do caso do
povo nasa; dessa forma, pretende-se ilustrar alguns dos danos que a identi-
dade cultural dos povos indigenas pode sofrer no contexto de conflitos arma-
dos. Além disso, chama-se atengao para a importancia de uma interpretagao
contextualizada desse crime.

Palavras-chave
Intengado de destruir; genocidio cultural; identidade cultural; grupos étnicos;
povo nasa.
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Sumario: Introduccioén. 1. El crimen de genocidio y la destruccién cultural de grupos étnicos: limites de la
definicién normativa. 1.1. Elemento intencién de destruir y proteccién de la identidad cultural.
1.1.1. Enfoque estricto. 1.1.2. Enfoque amplio. 1.1.3. Valoracién de los dos enfoques. 1.2. Genocidio
cultural y definicién convencional del genocidio. 2. Afectacién de la identidad cultural de pueblos
indigenas en conflictos armados: el caso del pueblo nasa. 2.1. Razones para estudiar el caso nasa.
2.2. Hechos de violencia o afectaciones sufridas por el pueblo nasa. 2.3. Impacto de los hechos de
violencia o afectaciones en la identidad cultural. 2.3.1. Dafios a la integridad cultural. 2.3.2. Dafios
al territorio. 2.3.3. Dafios a la autonomia e integridad politico-organizativa. 2.4. Valoracién gene-
ral a partir de los hallazgos empiricos. 3. Consideraciones finales: distincién entre afectaciones,
dafios e intencién. Bibliografia.

Introduccion

En 2009 la Corte Constitucional colombiana declard que el conflicto armado
habia puesto en riesgo “de exterminio cultural o fisico a numerosos pueblos in-
digenas del pais” (énfasis agregado).! Esto se reflej6 en el Acuerdo de Paz fir-
mado entre el Gobierno colombiano y el grupo subversivo Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC), en el cual se afirmé que el impacto de
las graves infracciones al derecho internacional humanitario (DIH) y las viola-
ciones de los derechos humanos son mas fuertes “cuando se trata de victimas
pertenecientes a los grupos mas vulnerables”,> como los pueblos indigenas.
Por esta razon, la Ley Estatutaria de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)
establecié que las actuaciones de este mecanismo judicial de justicia transi-
cional deben tener enfoque étnico, “lo cual implica identificar el impacto di-
ferenciado del conflicto armado” sobre estas comunidades.’ En este contexto
surge la inquietud que da lugar al presente articulo, ya que la amenaza de
exterminio cultural o fisico de estos grupos abre la pregunta sobre la posible
perpetracion del genocidio.*

Los avances de la JEP, asi como lo dicho por la Corte Constitucional en 2009,
permiten preguntarse en qué medida la definicion juridica internacional del
genocidio® protege la identidad cultural de los pueblos indigenas,® como in-
terés auténomo, es decir, independientemente de la vida de los miembros
de un determinado grupo. Para responder este interrogante, en este trabajo
se discute si, como parte del elemento subjetivo especial del genocidio —in-

Corte Constitucional, Auto 004/2009, p. 4.

Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, p. 144.

Ley 1957/2019, articulo 18 (también comunidades negras, afrocolombianas, raizales, palanqueras y Rrom).

Sobre violencia contra pueblos indigenas ver JEP, Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y

de Determinacion de los Hechos y Conductas (SRVR), Auto 004/2018 (Caso 02); Auto 040/2018 (Caso 04); Auto

078/2018 (Caso 05).

5 Se alude a la definicion juridica de genocidio, aunque existen nociones mas amplias, ver Robert V. Krieken,
“Cultural genocide reconsidered”, en Australian Indigenous Law Review 12 (2008-especial edition), p. 76.

6 En Colombia los pueblos indigenas se pueden caracterizar como pueblos étnicos diferenciados, en el sentido

del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ICTR, por sus siglas en inglés), como grupos que comparten

caracteristicas culturales y se autoidentifican como tal (ICTR, Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, 2/09/1998,

parr. 513; ICTR, Prosecutor v. Kayishema, 21/05/1999, pérr. 98).

= W N =
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tencion de destruir”—, es posible entender por destruccion, no solo la elimi-
nacion fisica o bioldgica de un grupo, sino también la desaparicion de su
identidad cultural o cohesion social. La tesis defendida aqui es que, a la luz
del crimen de genocidio, la identidad cultural efectivamente constituye un
objeto de proteccidn, pero con relativa autonomia, ya que, si bien es posible
interpretar de manera amplia dicho elemento subjetivo, los medios para lo-
grar la destruccion son limitados, pues necesariamente se deben subsumir en
los actos de genocidio enunciados en el articulo II de la Convencién para la
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio (CPSDG). Sin embargo, estos
actos no necesariamente se deben dar siempre en condiciones andlogas, ya
que sus efectos dependen del contexto en el que se cometen y de las carac-
teristicas del grupo atacado.

El articulo se divide en tres partes. En la primera se aborda el desarrollo ju-
risprudencial sobre la nocién de destruccion que se ha dado a nivel interna-
cional, asi como los trabajos preparatorios de la CPSDG. En la segunda parte
se presenta la situacion del pueblo nasa, como estudio de caso que permite
evidenciar la importancia de tener en cuenta la visién de las victimas para
determinar la existencia de amenazas a la identidad cultural. Finalmente, en
la tercera parte se exponen las conclusiones del trabajo, llamando la aten-
cién sobre la necesidad de interpretar en contexto la definicién de genocidio.
Estas consideraciones problematizan, en particular, la situacion de vulnera-
bilidad en la que se encuentran pueblos indigenas en medio de un conflicto
armado que involucra varios actores, pero del que no participan.” Aqui no se
discuten, en cambio, procesos o politicas estatales de asimilacion dirigidas a
la homogeneizacion cultural de la poblacion, lo cual usualmente se debate al
tratar el genocidio cultural.®

El articulo conecta diferentes enfoques metodoldgicos. Se realiza un abordaje
dogmatico-normativo y uno empirico-cualitativo. Esta aproximacion metodo-
logica parte de dos premisas: i) que es posible alimentar la reflexion normati-
va con estudios empiricos, para contrastar los rendimientos de los conceptos
juridicos ante realidades complejas, y ii) que, para determinar el sentido que
ha tenido la violencia sobre una comunidad, se requiere tener en cuenta la ma-
nera como la comunidad misma la ha experimentado.” No se trata, entonces,
de defender una determinada interpretacion del derecho vigente, para sub-
sumir en €l una situacion factica que dificilmente se encuentra cubierta por el
precepto normativo, mucho menos se pretende establecer si los nasa han sido
victimas de genocidio en algun sentido (lo cual excede las posibilidades de

7 Gustavo Cote y Lorena Vega, “El crimen de genocidio y el enfoque étnico en la Jurisdiccion Especial para la
Paz: reflexiones para la calificacion juridica en casos de violencia contra pueblos indigenas”, Instituto Colom-
bo Aleman para la Paz (Capaz), 2021, pp. 5-6.

8 Al respecto, ver Shariman Mako, “Cultural genocide and key international instruments: Framing the indige-
nous experience”, en International Journal on Minority and Group Rights 19-2 (2012), pp. 176 y ss.
9 Cote y Vega, “El crimen de genocidio y el enfoque étnico en la Jurisdiccién Especial para la Paz”, op. cit., p. 10.
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este estudio y es competencia exclusiva de las autoridades judiciales); se trata
mas bien de identificar lo que un caso dificil puede ensefiar sobre los limites
de las definiciones legales en cuestion.

1. El crimen de genocidio y la destruccion cultural de
grupos étnicos: limites de la definicion normativa

Para determinar en qué medida la definicion juridica internacional del genoci-
dio protege la identidad cultural de los pueblos indigenas es necesario exami-
nar, en primer lugar, la interpretacion jurisprudencial del elemento intencion de
destruir. De esta manera, se busca establecer a qué tipo de destruccion se refiere
esta definicion y hasta donde, si es el caso, la identidad cultural constituye un
objeto de proteccion auténomo. Posteriormente, se abordan las discusiones
sobre genocidio cultural en el proceso de redaccion de la CPSDG, con el fin
de establecer si alli se privilegi6 alguna interpretacion en particular. En este
apartado se defiende la tesis de que la definicion internacional del genocidio
no condiciona la interpretacion del término destruir a la destruccion fisica o
biologica, aunque siempre se debera estar ante actos que impliquen violencia
fisica, subsumibles en los literales del articulo II de la CPSDG.

1.1. Elemento intencion de destruir y proteccion de
la identidad cultural

El genocidio se ha definido como un crimen de intencién,' pues se configura
cuando se realiza uno o varios de los actos enunciados en el articulo II CPSDG,
“con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso, como tal” (énfasis agregado)." La esencia del genocidio se
encuentra en este dolus especialis o0 elemento subjetivo especial, puesto que, con
su perpetracion, no solo se afectan bienes juridicos individuales, sino también
la existencia de grupos sociales.”? Sin embargo, la pregunta es qué significa
destruir.® El punto no es tan sencillo de resolver, si se tiene en cuenta que
por cultura es posible entender la forma de vida de un grupo de personas,'*
lo cual no equivale a la suma o existencia fisica de los miembros del grupo.

10 Kai Ambos, “What does “intent to destroy” in genocide mean?”, en International Review of the Red Cross 91-876
(2009), p. 836.

11 Estos actos son: “a) matanza de miembros del grupo; b) lesién grave a la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo; c) sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de aca-
rrear su destruccion fisica, total o parcial; d) medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo; e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

12 Christoph Safferling, Internationales Strafrecht: Strafanwendungsrecht - Vilkerstrafrecht - Europiisches Strafrecht,
Heidelberg, Springer, 2011, pp. 174-175.

13 Lars Berster, “The alleged non-existence of cultural genocide. A response to the Croatia v. Serbia judgment”,
en Journal of International Criminal Justice 13-4 (2015), pp. 677-678.

14 Alison Renteln, “Cultural rights and culture defense: Cultural concerns”, en James Wright (ed.), International
Encyclopedia of the Social & Behavioral Sciences, Vol. 5, 2 ed., Amsterdam, Elsevier, 2015, p. 491.
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Precisamente, la idea de cultura, como algo inmaterial que se manifiesta en
creencias, practicas, valores, etc.,'” permite distinguir la destruccion fisica de
la cultural; es decir, la destruccion de un grupo social, como un grupo étnico,
puede ocurrir al desaparecer sus miembros, por ejemplo, siendo victimas de
homicidios, o al desaparecer las caracteristicas culturales que le dan cohesion
y permiten identificarlo.'®

En el desarrollo jurisprudencial del genocidio, principalmente internacio-
nal, han surgido dos enfoques. Por un lado, un enfoque estricto, segtin el cual
este crimen exige la intencion de destruir fisica o bioldgicamente al grupo
respectivo. Por otro lado, un enfoque amplio que defiende la posibilidad de
aceptar la intencién de destruir en sentido cultural, de manera que, por
ejemplo, una empresa dirigida a la desintegracion del grupo podria confi-
gurar dicho crimen. No obstante, al parecer, el enfoque estricto ha primado
en las decisiones de los tribunales internacionales. Una mirada a estas dos
posturas permite establecer en dénde radica realmente la diferencia y qué
tan decisiva es esta discusion."”

1.1.1. Enfoque estricto

El enfoque estricto fue acogido por el Tribunal Penal Internacional para la
Antigua Yugoslavia (ICTY, por sus siglas en inglés) en el caso Krsti¢. Tanto
la Sala de Juzgamiento como la Sala de Apelaciones afirmaron en este caso
que, desde el punto de vista consuetudinario, el genocidio solo se configu-
raria mediante actos que buscan la destruccion fisica o biologica del grupo
atacado.” En consecuencia, cuando solo se produce la afectacion de las ca-
racteristicas culturales o socioldgicas de un grupo humano no seria posible
hablar de genocidio;" lo contrario vulneraria el principio de legalidad.? Estas
afirmaciones se basan en el Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz
y Seguridad de la Humanidad, presentado en 1996 por la Comisién de De-
recho Internacional,” asi como en el hecho de que el genocidio cultural fue
rechazado en el proceso de redaccion de la CPSDG.? De todas maneras, en
este caso el ICTY reconocié que usualmente la destruccion fisica o biologica
se acompana de otro tipo de ataques, como, por ejemplo, la destruccion de la
propiedad cultural o religiosa, lo cual puede evidenciar la intencién de des-
truir fisicamente al grupo.?

15 Idem.

16 ~ Mako, “Cultural genocide and key international instruments”, op. cit., p. 175.

17 También Elisa Novic, “Physical-biological or socio-cultural ‘destruction” in genocide? Unravelling the legal
underpinnings of conflicting interpretations”, en Journal of Genocide Research 17-1 (2015), pp. 66 y ss.

18 ICTY, Prosecutor v. Krsti¢, 02/08/2001, parr. 580; ICTY, Prosecutor v. Krsti¢, 19/04/2004, pérr. 25, 33.

19 ICTY, Prosecutor v. Krsti¢, 02/08/2001, parr. 580.

20 Idem.

21 Ibid., parr. 576; Yearbook of the International Law Commission, Vol. II, Part Two (1996), pp. 45-46.

22 ICTY, Prosecutor v. Krsti¢, 02/08/2001, pérr. 576; también Claus Kref, “The crime of genocide under interna-
tional law”, en International Criminal Law Review 6 (2006), pp. 486-489.

23 ICTY, Prosecutor v. Krsti¢, 02/08/2001, parr. 580; ICTY, Prosecutor v. Krsti¢, 19/04/2004, parrs. 25, 33.
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La Corte Internacional de Justicia (ICJ, por sus siglas en inglés) también aco-
gid esta posicion. Asi ocurrid en los casos Bosnia y Herzegovina vs. Serbia
y Montenegro, y Croacia vs. Serbia. Seguin la IC], una campana de limpieza
étnica,* desarrollada violentamente mediante desplazamiento forzado, cons-
tituiria genocidio solo si paralelamente se cometiera alguno o varios de los
actos mencionados en el articulo II de la CPSDG.? Con base en los trabajos
preparatorios de este tratado, la IC] sostuvo que todos los actos de genocidio
se debian realizar con intencion de destruir fisica o bioldégicamente al grupo
atacado.” Incluso los actos que no implican la muerte de las victimas debe-
rian cumplir con este requisito, como la produccion de lesiones graves a la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo (art. I (b) CPDDG) y el
traslado de nifios por la fuerza (art. II (¢) CPDDG).” No obstante, la ICJ acepto,
también con base en Krsti¢, que la intencion puede dirigirse a destruir (fisica
o biolégicamente) un grupo en un drea geografica limitada,” para lo cual se
debe tener en cuenta si el ataque afecta cuantitativamente una parte sustan-
cial o significativa del grupo en esa area, o si también se ataca una parte pro-
minente (por ejemplo, a sus lideres), necesaria para mantenerlo unido.”” Con
base en la sentencia de primera instancia del ICTY en Tolimir,* la ICJ ha afir-
mado entonces que lo importante, desde el punto de vista probatorio, es que
la intencién de destruir fisica o bioldgicamente sea la tinica inferencia razonable
posible a partir de los actos cometidos.*

1.1.2. Enfoque amplio

El enfoque amplio se desprende de la Resolucion 47/121 de 1992, expedida por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, que calificd la limpieza étnica
como una forma de genocidio.* Este enfoque se caracteriza por dos elementos.
En primer lugar, para este enfoque, la intencion especial puede estar dirigida
a afectar al grupo como unidad social, en su particularidad o especificidad y
en su sentido de identidad. Asi lo sostuvo en el caso Jorgi¢ el Tribunal Supe-
rior (Oberlandesgericht — OLG) de Diisseldorf,® Alemania, y fue reiterado por
el Tribunal Federal de ese pais (Bundesgerichtshof - BGH).* Este enfoque des-
cansa en una interpretacion teleoldgica del genocidio, mediante la cual se re-
salta que su objeto de proteccion es supraindividual y que, con su persecucion

24 ICJ, Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro, 26/02/2007, parr. 190, Limpieza étnica como camparia
dirigida a hacer un drea étnicamente homogénea, mediante fuerza o intimidacién, para expulsar un grupo de
dicha area.

25  Ibid., parr. 190.

26 1CJ, Croatia v. Serbia, 03/02/2015, parr. 136.

27 Ibid., parr. 136.

28 Ibid., parr. 142.

29 Idem.

30 ICTY, Prosecutor v. Tolimir, 12/12/2012, parr. 745.

31 ICJ, Croatia v. Serbia, 03/02/2015IC]J, parr. 148.

32 United Nations (UN) Doc. A/RES/47/121, p. 2.

33 OLG Diisseldorf, Jorgi¢, 26/09/1997, p. 3, 161-162.

34  BGH, Urteil v. 30/04/1999, pp. 401-402.
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penal, se pretende proteger la existencia social de los grupos.*® En segundo
lugar, este enfoque diferencia la intencion especial que caracteriza este crimen,
como intencidn general que da sentido al conjunto de actos perpetrados en un
determinado contexto, de la intencion especifica, como componente del dolo,
con el que se cometen actos particulares de genocidio. Asi lo expuso la Sala
de Juzgamiento I - Seccion A del ICTY en el caso Blagojevic y Joki¢,* con base
en la opinidn (parcial) disidente del juez Shahabuddeen en el fallo de la Sala
de Apelaciones en Krsti¢.”

De esta manera, se reconoce que no todos los actos de genocidio causan la
muerte de miembros del grupo ni se deben llevar a cabo con esta intencion.
Desde la interpretacion sistematica,® es posible aceptar que la intenciéon de
destruir se puede inferir de diversas conductas (como lo sostiene el enfoque
estricto) y, ademads, que estas se pueden considerar actos de genocidio, asi no
estén expresamente previstas en su definicion, mientras se puedan subsumir
en los actos que si lo estan. Asi ocurri6 en Jorgi¢, en donde se consider6 que
los bloqueos de carreteras, la destruccion de viviendas, los ataques indiscri-
minados a civiles, las privaciones de la libertad y los maltratos a prisioneros
implicaron el sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia
que acarreaban su destruccion fisica, total o parcial, en el sentido del articulo I
(c) CPSDG y del § 220a (1) (3) StGB o Cédigo Penal aleman (version anterior),”
independientemente de que el objetivo global fuera la eliminacion fisica del
grupo o su disolucién.

Asi también sucedi6 en la sentencia proferida en Guatemala contra Rafael Rios
Montt, el cual fue condenado por genocidio por conductas cometidas contra
el pueblo maya Ixil en un contexto de lucha contrainsurgente.* En esta deci-
sion, el tribunal guatemalteco calificd, por ejemplo, la ocupacién y destruc-
cion de lugares sagrados y la violacion de mujeres indigenas como actos que
causaron lesiones graves a la integridad fisica o moral de los miembros del
grupo.* Asimismo, califico el desplazamiento forzado como acto de someti-
miento intencional del grupo a condiciones de existencia que acarreaban su
destruccidn fisica.® El tribunal tuvo en cuenta que el desplazamiento rompio

35  Idem.; ver articulo 31 (1) Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT).

36 ICTY, Prosecutor v. Blagojevi¢, 17/01/2005, parrs. 659-660; la segunda instancia revoco esta decision por falta
de pruebas del dolus especialis, ver ICTY, Prosecutor v. Blagojevi¢, 09/05/2007, parrs. 122-123.

37 ICTY, Prosecutor v. Krsti¢, 19/04/2004, Partial dissenting opinion, parrs. 48- 49.

38  Articulo 31 (2) CVDT.

39  El§220a StGB (derogado el 26 de junio de 2002 por el Cédigo de Derecho Penal Internacional aleman) repro-
ducia la definicién del articulo II CPSDG.

40 OLG Diisseldorf, Jorgi¢, 26/09/1997, pp. 121y ss., 162-163.

41 Tribunal Primero de Sentencia Penal, 10/05/2013, pp. 10-11; anulada por vicios de procedimiento. Ver Elisen-
da Calvet, “La aplicacién del delito de genocidio por la jurisdiccion nacional de Guatemala en el caso Rios
Montt”, en Héctor Olasolo y Pilar Eirene (eds.), La evolucion de la definicion y la aplicacion del delito de genocidio.
La contribucion iberoamericana y el legado del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2019, pp. 305-334; ver articulo 376 del Cédigo Penal de Guatemala.

42 Tribunal Primero de Sentencia Penal, 10/05/2013, p. 26.

43 Ibid., p. 30.
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el tejido social del grupo menoscabando las relaciones de confianza, creando
vacios de comunicacién y estimulando la estigmatizacion.* De forma simi-
lar, el ICTY en Blagojevic¢ y Joki¢ considerd que el desplazamiento forzado po-
dria constituir genocidio,” en caso de llevar a la disolucion del grupo* y si era
esto lo que en ultimas pretendian los responsables —precisamente este fue uno
de los elementos que tuvo en cuenta la Comision de Investigacion de Darfur,
para concluir que en ese contexto no existia intencion de destruir’’—. Aunque
se debe advertir que para esta sala del ICTY la disolucién del grupo seria en
todo caso una forma de destruccion fisica.*®

El Tribunal Constitucional aleman (Bundesverfassungsgericht — BVerfG) consi-
derd que el enfoque amplio, expuesto en Jorgic, respetaba el principio de lega-
lidad. Para el BVerfG, el articulo 103 (2) de la Constitucién Politica alemana®
admite en materia penal el uso de conceptos juridicos indeterminados, asi como
su aclaracion via jurisprudencial, siempre que se respeten los limites gramati-
cales de los tipos penales. Es decir que, mientras la interpretacion se encuentre
dentro del significado posible del tenor literal, es admisible.™ Esto ocurre en
el genocidio con la expresion destruir. Dado que la definicion no condiciona
expresamente su sentido, es razonable entender que la destruccion también
puede referirse al menoscabo de la cohesion social del grupo, sobre todo si se
tiene en cuenta que la misma norma se refiere a la destruccion del grupo como
tal.>' El1 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), con argumentos si-
milares, llegd a la misma conclusion. Este reiterd que el principio de legalidad
admite la clarificacion judicial y gradual de las normas penales, siempre que
el desarrollo jurisprudencial sea accesible y predecible y se respete el nticleo
esencial del delito en cuestion.?? Teniendo en cuenta la Resolucién 47/121 de la
Asamblea General de la ONU, asi como el tenor literal del antiguo § 220a StGB
y del articulo II CPSDG, el TEDH afirmé que las sentencias de los tribunales
alemanes respetaban dicho estandar.® La argumentacion del TEDH descanso,
ademas, en la existencia misma de la discusion doctrinal al respecto,® en la

44 Ibid., pp. 27-28.

45  Basado en decisiones del ICTR que aceptaron como genocidio conductas que no implican causar muerte,
como la violencia sexual: ITCY, Prosecutor v. Blagojevi¢, 17/01/2005, parr. 660; ICTR, Prosecutor v. Akayesu,
02/09/1998, parrs. 731-732; ICTR, Prosecutor v. Kayishema, 21/05/1999, parr. 95; ICTR, Prosecutor v. Musema,
27/01/2000, parr. 933; también tuvo en cuenta la Resolucion 47/121 de la ONU vy la decisién del Tribunal
Constitucional aleman sobre Jorgic.

46 ITCY, Prosecutor v. Blagojevi¢, 17/01/2005, parrs. 660, 663-664.

47 International Commission of Inquiry on Darfur, 25.01.2005, parr. 515. La Comision encontré victimas reuni-
das en campos de refugiados dispuestos por el gobierno de Sudan; esto demostraria que la intencion no era
aniquilar el grupo.

48 ITCY, Prosecutor v. Blagojevi¢, 17/01/2005, parr. 666.

49 Segun el articulo 103 (2) de la Constitucion Politica Alemana: “[e]ine Tat kann nur bestraft werden, wenn die
Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde” (“un hecho solo se puede castigar, si la
punibilidad se encontraba prevista legalmente, antes de que el hecho fuera cometido”).

50  BVerfG, 2 BvR 1290/99, 12/12/2000, pérr. 19.

51 Ibid., parr. 21-22.

52 TEDH, Jorgi¢, 12/07/2007, parr. 101.

53 Ibid., parr. 114.

54 Ibid., parr. 36.
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que se encuentra incluso una opinioén coincidente con el enfoque del Tribunal
de Diisseldorf y del BGH publicada en 1954.%

1.1.3. Valoracion de los dos enfoques

Estos enfoques coinciden en que la intenciéon de destruir se debe inferir de la
valoracién global de todos los hechos violentos realizados contra un grupo, se
enmarquen o no en los actos de genocidio enlistados en su definicion legal. La
organizacion y masividad de los ataques aparece entonces, en los dos enfoques,
como un criterio de indole probatoria.® Sin embargo, estos se distancian en
la interpretacion del término destruir y de alli extraen consecuencias distintas
para la calificacion juridica de hechos particulares como actos de genocidio. El
enfoque estricto define la intencion de destruir como destruccion fisica o biolo-
gica y equipara la intencion general o global de los ataques con la intenciéon de
los actos previstos en los literales (a), (b) y (c) del articulo IT CPSDG. De esta
manera, para que un acto (cualquiera que este sea) se considere como geno-
cidio deberia dirigirse, en si mismo, a eliminar fisicamente los miembros del
grupo. Asi se reducen las posibilidades de aceptar que otros actos —como el
desplazamiento forzado, la violacion o las privaciones de la libertad— también
ponen en riesgo la existencia del grupo y podrian ser sancionados conforme a
este crimen. El enfoque amplio, en cambio, define la intencion de destruir como
destruccion del grupo en cuanto colectivo con rasgos identitarios propios y
diferencia la intencion general o global del ataque de la intencion de cada acto
en particular. De esta manera, reconoce que la prohibiciéon del genocidio no
solo se dirige a la destruccion fisica o biologica y que existen actos, que pue-
den ser considerados actos de genocidio, aunque no conlleven, por si mismos,
a la muerte de los miembros del grupo; asi se abre la posibilidad de aceptar
el genocidio frente a conductas que no estan expresamente contempladas en
la definicion convencional.

El enfoque estricto ha sido sustentado en el principio de legalidad, en el su-
puesto estado del derecho internacional consuetudinario y en los trabajos pre-
paratorios de la CPSDG. Sin embargo, no solo la Resolucién 47/121 de 1992,
sino también las decisiones de Jorgi¢ (tanto en Alemania como del TEDH) y
Rios Montt e incluso la de Blagojevi¢ y Joki¢, permiten cuestionar si en realidad
existe una costumbre internacional definida sobre el significado de la palabra
destruir. Las sentencias del BVferG y del TEDH indican que el problema no es
la existencia de una interpretacion consuetudinaria, como lo sugiriere el ICTY
en Krsti¢, sino la determinacion de los limites hermenéuticos admisibles de

55  Hans-Heinrich Jescheck, “Die internationale Genocidium-Konvention vom 9. Dezember 1948 und die Lehre
vom Volkerstrafrecht”, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 66-2 (1954), p. 213; aqui aparece la
nocion de destruccion que retoma el OLG Diisseldorf en 1997.

56 Ver ICTY, Prosecutor v. Jelisi¢, 05/07/2001, parrs. 47-48.
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una norma convencional, de cuyo valor consuetudinario no se duda.” Visto el
problema desde la perspectiva del principio de legalidad, en realidad, el punto
tiene que ver mas bien con el alcance de la funcién judicial ante conceptos de
textura abierta.”® En este sentido, las interpretaciones gramatical, teleologica
y sistematica hablan en favor del enfoque amplio.”® Queda, sin embargo, la
pregunta sobre la interpretacion histdrica,” a la cual parece aferrarse la ICJ.

1.2. Genocidio cultural y definicién convencional
del genocidio

En la redaccién de la CPSDG se discutio si la destruccion cultural de grupos
humanos se debia considerar como crimen internacional. Asi, en el borrador
del Secretario General de la ONU del 26 de junio de 1947¢' se defini¢ el geno-
cidio como un acto criminal, dirigido contra un grupo racial, nacional, lingiiis-
tico, religioso o politico (los grupos étnicos se incluyeron posteriormente en
la discusion del Sexto Comité de la Asamblea General),®* con la intencion de
destruirlo todo o en parte, o de evitar su preservacion o desarrollo.®® De acuerdo
con este borrador, el genocidio se podria cometer a través de diferentes ac-
tos, los cuales se reunian en tres clases. Primero, se encontraban los actos que
causaban la muerte de miembros del grupo o afectaban su salud o integridad
fisica;** luego los actos dirigidos a restringir nacimientos en el grupo;® vy, fi-
nalmente, los actos que destruian sus caracteristicas especificas.*®

En el comentario de la propuesta del Secretario General se aclara que estas
equivalian a las tres formas de genocidio identificadas por Raphael Lemkin:
la primera clase al genocidio fisico, la segunda al bioldgico y la tercera al cul-
tural.” Seguin el Secretario General, a diferencia de las dos primeras clases, el
genocidio cultural implicaba la destruccion de las caracteristicas especificas
del grupo por medios violentos (“by brutal means”).*® Este fue un tema discu-
tido en la preparacion de dicho borrador por los expertos que asesoraron este
trabajo, los profesores Henri Donnedieu de Vabres, Vespasian Pella y Lemkin.
Para de Vabres y Pella, el genocidio cultural era una extension indebida del

57 ICJ, Reservations, 28/05/1951, p. 23; ICJ, Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro, 26/02/2007, parrs.
110-111; ICJ, Croatia v. Serbia, 03/02/2915, parrs. 87.

58  H.L.A Hart, The Concept of Law, 3 ed., Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 124 y ss.

59  Novic, “Physical-biological or socio-cultural ‘destruction” in genocide?”, op. cit., p. 73.

60  Ver articulo 31 (4) y 32 CVDT.

61 Al respecto, William Schabas, Genocide in International Law, 2 ed., Cambridge, Cambridge University Press,
2009, pp. 59 ss., https://documents.un.org/prod/ods.nsf/xpSearchResultsM.xsp

62 Ver UN Doc. A/C.6/SR.66; UN Doc. A/C.6/SR.74; UN Doc. A/C.6/245.

63  UN Doc. E/447, p. 6 (“or of preventing its preservation or development”).

64  Ibid., pp. 5-6.

65  Ibid., p.6.

66  Ibid., pp. 6-7.

67  Ibid., p. 25; ver Raphael Lemkin, EI dominio del Eje en la Europa ocupada: leyes de ocupacion, andlisis de la adminis-
tracién gubernamental, propuestas de reparaciones, Buenos Aires, Prometeo Libros, 2009 (original de 1944), p. 153.

68  UN Doc. E/447, p. 26.
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concepto de genocidio y en realidad se referia a la proteccion de minorias.”
Sin embargo, para Lemkin, la protecciéon de la identidad cultural, en si mis-
ma, correspondia a la esencia misma del genocidio, pues la existencia de los
grupos humanos implicaba proteger su espiritu y unidad moral;” se trataba,
en ultimas, de preservar el valor intrinseco de la diversidad cultural para la
civilizacion.”! Aunque, segiin Lemkin, no cualquier amenaza a la identidad
cultural lograria la connotacién de genocidio, ya que se deberia tratar, por
ejemplo, de algo mas que una politica de asimilacion forzada, lo cual podria
implicar cierto grado de coaccion (“by moderate coercion”).”” El genocidio cul-
tural seria, entonces, resultado de una politica que pretendiera, mediante
métodos drdsticos, la destruccion rdpida y completa de la vida cultural, moral y
religiosa de un grupo humano”, medios de todas maneras criminales, segin
las legislaciones nacionales.”™

El genocidio cultural se definia a través de varios actos, entre los cuales se con-
taban los siguientes: traslado forzado de nifos a otro grupo; exilio forzado y
sistematico de individuos que representaran la cultura del grupo; prohibicion
de usar el lenguaje del grupo, asi como la destruccion sistematica de libros,
monumentos y, en general, objetos con valor artistico, histdrico o religioso.”
Incluso, en esta lista se incluia el uso de monumentos histoéricos o religiosos
para fines ajenos.” Esta referencia al genocidio cultural se modifico en el bo-
rrador de convencion preparado por el comité redactor ad hoc que creo el Con-
sejo Econdmico y Social en 1948.”

El borrador del 24 de mayo de 1948 del Comité Ad Hoc definia en el articulo
IT el genocidio fisico y bioldgico, mientras que el articulo III contemplaba el
genocidio cultural. En los comentarios realizados en el reporte del Comité se
alude al articulo II como articulo basico,” lo que indica que el consenso estaba
en este punto y que el articulo III representaba una extension (como lo men-
cionaron antes de Vabres y Pella) que atn se debia discutir.” El proyecto hacia
entonces un esfuerzo por diferenciar los elementos de estas dos clases de ge-
nocidio. Por un lado, el articulo II se referia a la intencidn de destruir un grupo
nacional, religioso, racial o politico; los actos de genocidio aqui mencionados
incluian causar la muerte de los miembros del grupo, afectar su integridad fi-

69  Ibid., p.27.

70 Idem.

71 Idem; Resolucion 96 (I) de 1946 de la Asamblea General de la ONU; ICJ, Reservations, 28.05.1951, p. 23

72 Por ejemplo, la prohibicién de ensefiar en escuelas un determinado idioma (UN Doc. E/447, p. 27).

73 Ibid. (“aimed at the rapid and complete disappearance of the cultural, moral and religious life of a group of
human beings”).

74 Idem.
75 Ibid., pp. 6-7.
76 Ibid.

77  Ver Schabas, Genocide in International Law, op. cit., pp. 69y ss.

78  UN Doc. E/794, p. 13.

79 Al respecto Leora Bilsky y Rachel Klagsbrun, “The return of cultural genocide?”, en The European Journal of
International Law 29-2 (2018), pp. 388-389.
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sica e impedir nacimientos.® Por otro lado, el articulo III también se referia a
la intencion de destruir, pero concretando el objeto de destruccion en aspectos
inmateriales: “language, religion, or culture”.® Sin embargo, a diferencia del
articulo II sobre genocidio fisico y biologico, el articulo III mencionaba solo dos
clases de actos, pero de manera ejemplificativa, los cuales se relacionaban con
la prohibicién de ensefianza y uso del lenguaje del grupo, y con la destrucciéon
o prohibicion de usar lugares con valor cultural, como bibliotecas, museos,
escuelas o monumentos histdricos.®> En el proyecto de convenciéon aprobado
posteriormente en el Sexto Comité de la Asamblea General de la ONU se eli-
mind este articulo III y solo se aprobd el II con la definicion actual, incluyen-
do entre los actos de genocidio el traslado de los nifios de un grupo a otro.®

Las discusiones que antecedieron a la CPSDG revelan que la preocupacion de
los Estados se debia principalmente a la vaguedad del concepto de genocidio
cultural, como se establecia en estas propuestas.* Por esto, varias de las ob-
jeciones formuladas al articulo III del borrador del Comité Ad Hoc sefialaban
que esta definicién criminalizaba actos que no implicaban violencia fisica y su
gravedad no era equiparable ala del homicidio.*” Tras esta vision se encontraba
la analogia entre homicidio (como atentado contra la existencia de individuos)
y genocidio (como atentado contra la existencia de grupos), hecha en la Resolu-
cién 96 (I) de 1946 de la Asamblea General,* aunque en el proceso de redaccion
también se aludio a este instrumento para resaltar la necesidad de proteger la
identidad cultural.¥” En todo caso, desde este punto de vista, la adopcion del
genocidio cultural, como se propuso en los primeros dos borradores de con-
vencion, llevaria a sancionar penalmente conflictos supuestamente de menor
entidad, relacionados con la proteccién de minorias, que debian regularse en
un tratado internacional sobre derechos humanos.® Es decir, la discusién so-
bre genocidio cultural se centrd en realidad en la enunciacion de los actos de
genocidio® y no en el término destruir.

En este contexto, algunos Estados sefialaron que los actos de genocidio siem-
pre debian suponer violencia fisica,” especialmente masiva.” En todo caso,

80  UN Doc. E/447.

81 Ibid., p 17.

82 Idem.

83  UN Doc. A/C.6/245.

84 En el Consejo Econémico y Social, por ejemplo, Estados Unidos y Reino Unido (UN Doc. E/SR.219, pp. 7-9);
en el Sexto Comité, por ejemplo, Dinamarca (UN Doc. A/C.6/SR.83, p. 198); Egipto (UN Doc. A/C.6/SR.83, p.
199, en favor, pero reclamando precisién); Holanda (UN Doc. A/C.6/SR.83, p. 203).

85  Enla Comision de Derechos Humanos, Canada (UN Doc. E/SR.218, pp. 706-708).

86  Segutin la Resolucion 96 (I): “negacion del derecho de existencia a grupos humanos enteros, de la misma ma-
nera que el homicidio es la negacion a un individuo del derecho a vivir”.

87  Paquistan (UN Doc. A/C.6/SR.83, p. 193).

88 En el Comité Ad Hoc, por ejemplo, Francia (UN Doc. E/AC.25/SR.5, pp. 3-4); ver resumen de argumentos a
favor y en contra en UN Doc. E/AC.25/W.1

89 Por ejemplo, en el Comité Ad Hoc, la Unién Soviética (UN Doc. E/AC.25/SR.10, p. 5: “any prohibition of the use
of a language, any destruction of cultural monuments, etc., did not necessarily constitute an act of genocide”).

90  Enel Comité Ad Hoc, Polonia (UN Doc. E/AC.25/SR.14, p. 9).

91 Venezuela (UN Doc. E/SR.218, p. 706: “brutal acts of collective violence against the culture or religion of a
specific group”; también Brasil (UN Doc. E/SR.218, p. 719).
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otros Estados reconocieron que tanto la eliminacion fisica de los miembros de
un grupo, asi como su desintegracion o la desaparicion de sus caracteristicas
distintivas implicaban afectar la existencia del grupo como tal.”* Incluso se
llamoé la atencion sobre la importancia de diferenciar los actos de genocidio
(como aspecto que distinguiria el genocidio fisico o bioldgico del cultural) de
la intencion de destruir (como aspecto comun a las tres clases de genocidio).”
Estas discusiones evidencian, adicionalmente, que para varios Estados la pro-
teccion de la identidad cultural de las minorias chocaba con el esfuerzo, para
ellos legitimo, de homogeneizar culturalmente la poblacion.”* Las definicio-
nes propuestas de genocidio cultural abririan asi la puerta para la injerencia
en asuntos internos de cada Estado.” Esto fue sostenido incluso por delega-
ciones que no se oponian a la incorporacion del genocidio cultural, aunque
cuestionaban la amplitud en la definicion de los actos constitutivos.” Aqui se
percibe cierta subvaloracion de la diversidad cultural, como interés digno
de proteccion. Esta vision, sin embargo, no corresponde al desarrollo subsi-
guiente del derecho internacional, en el que no solamente se ha reconocido la
importancia de la autonomia de los pueblos indigenas, sino también el deber
de los Estados de proteger sus manifestaciones culturales.” Por esto, al de-
terminar el peso de los trabajos preparatorios de la CPSDG en la interpreta-
cion del genocidio, es necesario tener en cuenta que la valoracion del objeto
de proteccion en ese momento no necesariamente coincide con la actual. La
interpretacion histérica no debe entonces neutralizar una interpretacion te-
leologica, acorde con valoraciones actuales que, de hecho, coinciden con la
finalidad que se busca con la persecucion penal de este crimen, por supuesto,
respetando el principio de legalidad.

El Sexto Comité de la Asamblea General decidié finalmente no incluir en la
convencion el genocidio cultural, con 26 votos a favor, 16 en contra, 4 abs-

92  Pakistan, Venezuela, China (UN Doc. A/C.6/SR.83); Unioén Soviética (UN Doc. A/C.6/SR.83, pp. 204-205: “The
physical destruction of members of the group was one way of carrying out that intention, and the destruction
of the culture of the group was another”); Checoslovaquia (UN Doc. A/C.6/SR.83, p. 205-206).

93 Francia (UN Doc. E/AC.25/SR.10, p. 8: “While the factor of intention was present in both cases, the means of
action were different”).

94 Por ejemplo, Brasil (UN Doc. A/C.6/SR.63, p. 6: “care should be taken, when dealing with new countries, not
to favour minority movements which would tend to oppose the legitimate efforts made to assimilate the minorities by
the countries in which they were living”) (énfasis agregado); Egipto (UN Doc. A/C.6/SR.63, p. 7: “the concept of
cultural genocide might hamper a reasonable policy of assimilation which no State aiming at national unity could
be expected to renounce”) (énfasis agregado); Iran (UN Doc. A/C.6/SR.83, p. 201: “it would have to be decided
whether all cultures, even the most barbarous, deserved protection, and whether the assimilation resulting
from the civilizing action of a State also constituted genocide”). Sobre genocidio cultural y situaciones de
colonialismo, Polonia (UN Doc. E/SR.218, p. 713: “Inclusion in the Convention of an article relating to cultu-
ral genocide, thus amended, would have a far-reaching beneficial effect especially in so far as colonial and
dependent peoples were concerned”); al respecto, ver Bilsky y Klagsbrun, “The return of cultural genocide?”,
op. cit., pp. 389, 395.

95  Francia (UN Doc. A/401).

9% Libano (UN Doc. E/AC.25/SR.5, pp. 3-4, 6).

97  Ver articulos 2, 3, 5, 7 (2) y 8 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT); articulos
2,3,5,7(2) y 8 de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas; articulos II, III,
X'y XI de la Declaracién Americana sobre los derechos de los Pueblos Indigenas; también articulos 7 de la
Constitucion Politica de Colombia: “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién
colombiana”.
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tenciones y 13 delegaciones ausentes.” De todas maneras, la revision de los
trabajos preparatorios de la CPSDG permite afirmar que la exclusion del ge-
nocidio cultural no tiene por qué condicionar la interpretacion del término
destruir. Estas discusiones explican por qué solo los actos contemplados en el
articulo II CPSDG son constitutivos de este crimen, pero dejan abierta la pre-
gunta sobre la interpretacion del dolus especialis. Es decir, mientras se trate de
conductas subsumibles en los actos enunciados en la definicién convencional
del genocidio, no se estaria dando a dicha definiciéon un alcance distinto al
visualizado por sus redactores, por el hecho de que la intencion global de los
perpetradores esté dirigida a destruir al grupo como unidad social. Asi, los
trabajos preparatorios de la CPSDG no se oponen al enfoque amplio.” Sin em-
bargo, estos documentos demuestran que a la nociéon de genocidio subyace la
idea de ataque masivo, ejecutado contra el grupo en poco tiempo y de manera
radical, lo cual se encuentra en linea con el “elemento contextual” incluido
en los Elementos de los Crimenes del Estatuto de Roma.'® Esto no deja de ser
inquietante, si se tiene en cuenta que esta no es la tnica forma de violencia,
incluso fisica, capaz de amenazar la identidad cultural de un grupo étnico.

2. Afectacion de la identidad cultural
de pueblos indigenas en conflictos armados:
el caso del pueblo nasa

La revision jurisprudencial y de los trabajos preparatorios de la CPSDG muestra
que es posible interpretar el concepto destruir como destruccion de la identi-
dad cultural. También permite resaltar la importancia de separar la discusion
sobre el dolus especialis de la discusion sobre los actos constitutivos de geno-
cidio, con el fin de reconocer la identidad cultural como objeto de proteccion.
Sin embargo, incluso en el enfoque amplio la magnitud de los crimenes juega
un papel importante para inferir la existencia del elemento subjetivo especial
y para mantener un estandar de gravedad que no desnaturalice este crimen.
La pregunta es, entonces, sobre los parametros para definir dicho estandar. Es
decir, jsolo un ataque masivo, llevado a cabo en poco tiempo, con una gran
cantidad de victimas mortales, permite inferir la existencia del dolus especia-
lis? 0 ¢solo un ataque de esta naturaleza reviste la gravedad suficiente para
ser denominado genocidio? Considerando la experiencia de grupos étnicos

98  UN Doc. A/C.6/SR.83, p. 206.

99 Similar Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law. Volume II: Crimes and Sentencing, Oxford, Oxford
University Press, 2014, pp. 38-39.

100 Los Elementos de los Crimenes incluyen, respecto del genocidio: “Que la conducta haya tenido lugar en
el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podido por si
misma causar esa destruccion”, UN, Los elementos de los crimenes, Doc. PCNICC/2000/1/Add.2, articulo 6
(a); aunque el ICTY nego la existencia de elemento contextual, segtin la Sala de Cuestiones Preliminares de
la Corte Penal Internacional (CPI), este elemento es necesario para mantener el caracter de ultima ratio de la
prohibicién penal; el genocidio se configuraria siempre que exista una amenaza real a la existencia del grupo,
ver CPI, Al Bashir, 04/03/2009, parrs. 123 y ss.
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en situaciones de conflicto armado, es posible cuestionar esta perspectiva. El
punto esta en que la dafiosidad de las conductas, de cara a la identidad cul-
tural, asi como su gravedad, no deberia depender de un parametro general y
abstracto, capaz de conmover sujetos externos a los grupos afectados. Como
lo ensenfa el caso del pueblo nasa, estos son aspectos por determinar, princi-
palmente desde una perspectiva interna, mediante un enfoque diferencial o
étnico, atendiendo a las particularidades del grupo respectivo. Para ilustrar
este punto, a continuacion se explican los siguientes elementos: las razones por
las cuales se eligio dicho caso de estudio; los principales hechos de violencia
(o afectaciones) cometidos en el departamento del Cauca contra comunidades
nasa; y los dafos colectivos ocasionados por estos hechos.

2.1. Razones para estudiar el caso nasa

La eleccion del pueblo nasa en el norte del departamento del Cauca obedece
a tres motivos. Primero, los nasa, también conocidos como pueblo nasa yuwe,
pueblo paez, pueblo paez, o “Gente del agua”,'*' es uno de los pueblos indige-
nas mas numeroso de Colombia. Los nasa representan el 15% de la poblacion
indigena del pais,'* es decir, unas 243.176 personas, de las cuales aproxima-
damente el 51% son hombres y 49% mujeres.'® Se ubican en la region de Tie-
rradentro, principalmente entre Cauca y Huila,'™ aunque también algunas
personas se han radicado en Tolima, Valle del Cauca, Caqueta y Putumayo.'®
Por otro lado, el pueblo nasa fue uno de los pueblos indigenas declarados por
la Corte Constitucional en riesgo de exterminio fisico y cultural a causa del
conflicto armado. La Corte declaré que los pueblos indigenas en Colombia
han sido victimas de gravisimas violaciones de sus derechos fundamentales
y de infracciones graves al DIH, lo cual ha generado desplazamiento forzado
individual y colectivo.!® Finalmente, se tuvo en cuenta la priorizacion hecha
en el Caso 05 de la JEP. Con informes de la Fiscalia General de la Nacién, la
Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC), el Centro de Investi-
gacion y Educacion Popular (Cinep), el Consejo Regional Indigena del Cauca
(CRIC), el Observatorio del Programa Presidencial de Derechos Humanos y
DIH, la Ruta Pacifica de las Mujeres y el Centro Nacional de Memoria Histo-
rica (CNMH), la JEP abri6 este caso para investigar los crimenes cometidos
en 17 municipios del norte del Cauca y sur del Valle del Cauca, que implica-
ron violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos contra pueblos
indigenas, afrodescendientes y campesinos.'”

101  Procuraduria General de la Nacién, “Pueblo indigena nasa: caracterizacion”, 2019, p. 1.

102  Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), Poblacién indigena de Colombia: resultado
del censo nacional de poblacién y vivienda 2018, Bogota, DANE, 2019, p. 19.

103 Procuraduria General de la Nacién, “Pueblo indigena nasa: caracterizacion”, op. cit., p. 3.

104  Acnur, “Comunidades indigenas: Pdez-Nasa”, 2011, p. 23.

105 Sobre los resguardos del pueblo nasa, ver Vicepresidencia, Diagndstico de la situacion del pueblo indigena Nasa
0 Pdez, Bogotd, Observatorio del Programa Presidencial de Derechos Humanos y DIH, 2012, p. 2.

106  Corte Constitucional, Auto 004/2009.

107  JEP-SRVR, Auto 078/2018 y Auto 032/2019.
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2.2. Hechos de violencia o afectaciones sufridas por
el pueblo nasa

Este panorama sobre los crimenes cometidos contra el pueblo nasa se presenta
con base en los informes elaborados por el CRIC. Se analizaron los informes/
boletines de los afios 2017, 2018 y 2019, los cuales registran hechos de violen-
cia o “afectaciones” (asi denominados por el CRIC), desde la década de los
setenta hasta la actualidad. Los hechos de violencia responden, en su mayoria,
a lesiones de bienes juridicos individuales y protegidos por el derecho penal,
mientras que las afectaciones responden, desde una perspectiva mas amplia,
tanto a conductas criminales como a otras situaciones que generan dafios co-
lectivos en las comunidades indigenas, a partir de sus comprensiones, logicas
y cosmovisiones.

Segun el CRIC,'® el norte del departamento del Cauca'” es una de las zonas
mas azotadas por el conflicto armado. En este sentido se pronuncio el auto de
apertura del Caso 05 de la JEP, afirmando que el norte del Cauca: es la zona
con mayor cantidad de tomas y ataques guerrilleros; es la tercera region del
pais con mayor reclutamiento de nifios/as; es una de las cinco subregiones
con mayor cantidad de casos de desaparicion forzada; es la region con mas
reportes de violencia sexual, teniendo como presuntos responsables a agentes
estatales; es uno de los territorios con mayor cantidad de minas antipersonal
y confinamiento;'"” y es una de las zonas con mayor deforestacion.'

Elnorte del Cauca es considerado territorio nasa,'* y en esta zona se han iden-
tificado los siguientes hechos de violencia o afectaciones, entre los afios 1978
y 2017:'® desplazamiento forzado y pérdida de tierras (23.611 casos, 74% de
los hechos), hostigamientos/afectaciones colectivas (2.619 casos, 8,2% de los
hechos), homicidios (2.427 casos, 7,6% de los hechos) y amenazas (2.300 casos,
7,2% de los hechos). Estos hechos agrupan el 97% del total de hechos de violen-
cia o afectaciones identificadas en la zona norte entre 1978 y 2017. Dentro del
3% restante, sobresale la desaparicion forzada (324 casos, 1% de los hechos) y
el reclutamiento de menores (31 casos, 0,09%). El resto de hechos de violencia
o afectaciones sefialadas son: secuestro, uso de minas antipersonal y artefac-
tos explosivos, incapacidad permanente, delitos contra la libertad e integridad

108 CRICy Programa Defensa de la Vida y los Derechos Humanos, Boletin 4. Historico 1978-2017 y primer semestre
2018. Desarmonias que afectan los derechos de vida de los pueblos indigenas congregados en el CRIC, 2018, p. 8.

109  Incluye los municipios de Corinto, Santander de Quilichao, Buenos Aires, Jambald, Miranda, Toribio, Suarez
y Timbio. Ver CRIC y Programa Defensa de la Vida y los Derechos Humanos, Boletin 2. Informe sobre la situa-
cion de derechos humanos presentado por el Consejo Regional Indigena del Cauca CRIC, en el marco del seguimiento a
las medidas cautelares ordenadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2017, p. 11.

110  Sobre la practica de confinamiento ver Corte Constitucional, Auto 004/2009.

111  JEP-SRVR, Auto 078/2018, parr. 15.9.

112 CRICy Programa Defensa de la Vida y los Derechos Humanos, Boletin 2, p. 11.

113 CRICy Programa Defensa de la Vida y los Derechos Humanos, Boletin 4, p. 14.
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sexual y lesiones personales.'* Estas cifras contrastan con la magnitud de la
violencia de otros conflictos, en los que existen condenas penales por genoci-
dio. Por ejemplo, si se toma la cantidad de asesinatos, es ostensible la diferen-
cia entre los 2.427 casos aqui mencionados, cometidos durante varias décadas
de conflicto armado (casi un 1% de la poblacion actual del pueblo nasa), y los
mas de 500.000 asesinatos que, segtin las cuentas oficiales, se registraron en
1994 en Ruanda."® Lo mismo ocurre con las 8.000 personas asesinadas entre
el 13 y el 22 de julio de 1995 en Srebenica (Antigua Yugoslavia)''® y con las
1.771 personas que se calcula fueron asesinadas en once de las 626 masacres
cometidas entre el 23 de marzo de 1982 y el 31 de julio de 1983, durante la
presidencia de Rios Montt en Guatemala.'”” Sin embargo, esta diferencia no
quiere decir que los crimenes no hayan tenido efectos profundos en la iden-
tidad cultural de los nasa.

El hecho de que la violencia contra este u otros pueblos indigenas en Colom-
bia''® haya provenido de diferentes actores armados, constituye otra particu-
laridad que se debe tener en cuenta. Varios actores son responsables de los
crimenes cometidos contra los pueblos indigenas en el norte del departamen-
to del Cauca. Principalmente, se identifica a las FARC (en especial el Bloque
Occidental), al Ejército Nacional de Colombia (en especial la Tercera Division
creada como respuesta al Bloque Occidental) y las Autodefensas Unidas de
Colombia (AUC) (en especial el Bloque Calima).!” Sin embargo, seguin el CRIC,
hay una cantidad considerable de conductas que no han podido ser atribuidas
a ningun actor, o que se presentaron en medio de confrontaciones entre los
diferentes actores armados. Asi, el 78% de los hechos de violencia o afectacio-
nes ocurridas en el norte del Cauca, entre los afios 1978 y 2017, son atribuidos
a grupos guerrilleros o a grupos armados sin identificar. Esta particularidad
tampoco puede llevar a ignorar los dafios causados a la identidad cultural.

2.3. Impacto de los hechos de violencia o
afectaciones en la identidad cultural
Los hechos de violencia/afectaciones sufridos por los nasa en el conflicto ar-

mado generaron diferentes tipos de dafios. Por un lado, produjeron dafios
particulares, fruto de la lesion a bienes juridicos individuales protegidos por

114 Un caso emblematico sefialado en los informes del CRIC y en otros documentos que estudian la violencia del
pueblo nasa es el asesinato del nasa Pal Alvaro Ulcug, el 10 de noviembre de 1984 en Santander de Quilichao,
Cauca (ver CNMH, Informe Tiempos de vida y muerte. Memorias y luchas de los pueblos indigenas en Colombia, 2019,
p. 287.

115 Ver Human Rights Watch, Numbers.

116  The International Residual Mechanism for Criminal Tribunals, Documentary “Srebrenica Genocide: No
Room for Denial”.

117 FIDH, “Genocidio en Guatemala: Rios Montt culpable” (julio 2013 / No. 613e), 2013, p. 4.

118  Ver Corte Constitucional, Auto 004/2009, pp. 71, 166 y 262.

119  JEP-SRVR, Auto 078/2018.

120 CRICy Programa Defensa de la Vida y los Derechos Humanos, Boletin 4, p. 12.
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el derecho penal. Pero, por otro lado, también generaron dafios colectivos,
fruto de los perjuicios sufridos por el pueblo nasa como tal. Este apartado se
centra en los danos colectivos, pues se trata de perjuicios a su identidad cul-
tural. Asi, es posible ilustrar como el impacto de la violencia pone en riesgo
la preservacion de la identidad cultural de un grupo étnico, amenazando la
existencia del grupo como tal, sin que se produzca un exterminio fisico masivo
de sus miembros. Este andlisis es resultado de un trabajo empirico cualitati-
vo, realizado entre julio y septiembre de 2021, para entender el impacto de la
violencia sobre los nasa, desde su propia perspectiva. Aqui se presentan da-
tos de entrevistas a profundidad, con las que se indago sobre los tres tipos de
dafios que, segin el CRIC,”' han sufrido los pueblos indigenas en el marco
del conflicto; ellos son: i) dafios a la integridad cultural, ii) dafios al territorio
y iii) dafios a la autonomia e integridad politico-organizativa.'*

Se entrevistaron siete personas del pueblo nasa, provenientes de diferentes
municipios o resguardos, las cuales han desempefiado roles de liderazgo o re-
presentacion en sus comunidades. También se realizé un grupo focal de diez
personas con el mismo perfil. La seleccion de estas personas corresponde a un
muestreo deliberado con participantes clave.' Para esto, los autores de este
articulo (investigadores) visitaron la ciudad de Popaydn y los municipios de
Santander de Quilichao, Caldono y Jambald, en el departamento del Cauca.
En esas visitas, el CRIC convocd a reuniones y en ellas los investigadores rea-
lizaron, ademas de las entrevistas, talleres sobre justicia transicional y derecho
penal internacional (DPI) que abrieron espacios de didlogo mas espontaneos
sobre el objeto de estudio. Al finalizar las reuniones los investigadores pidieron
a algunos asistentes participar en las entrevistas/grupo focal. Estas comenza-
ban con la explicaciéon de la investigacion, continuaban con la lectura y firma
del consentimiento informado y seguian con las preguntas sobre los dafios
sufridos por el pueblo nasa en el conflicto armado. Todas las entrevistas y el
grupo focal fueron grabados en audio con la autorizacion de los entrevistados/
as y posteriormente transcritos y analizados. Es importante mencionar que la
situacion de orden publico en esta region,'* asi como la pandemia generada
por el covid-19, dificultaron la realizacion del trabajo. Por esto, de tres gru-
pos focales inicialmente proyectados, solo fue posible realizar uno. De todas
maneras, los hallazgos aqui presentados soportan las reflexiones expuestas y
permiten plantear aristas de debate sobre el crimen de genocidio y el conflicto
armado, susceptibles de indagaciones posteriores.

121 CRIC, Primer informe de afectaciones a la vida en el marco del conflicto armado: “El pasado... la guerra, la esperanza,
el buen vivir”, CRIC, 2018, p. 50.

122 Estos dafios coinciden con la clasificacion realizada por la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las
Victimas (UARIV), ver Resolucion 03143 de 23 de julio de 2018.

123 Lawrence Palinkas et al., “Purposeful sampling for qualitative data collection and analysis in mixed method
implementation research”, Adm Policy Mental Health, 42 (2015), pp. 533-544.

124 Ver Daniela Bueno, “Asi ha golpeado la violencia a las comunidades indigenas del Cauca”, El Espectador, 17
de noviembre de 2021; también El Tiempo, “Control de la coca y marihuana en Cauca, gasolina de la guerra
territorial”, EI Tiempo, 5 de diciembre de 2021.
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2.3.1. Dafos a la integridad cultural

El CRIC define integridad cultural como aquella que envuelve diversos as-
pectos de pensamiento, organizacion y produccion, los cuales son su funda-
mento identitario, otorgan sentido a la existencia individual y colectiva, y
marcan la diferencia con otros grupos.'” Algunos ejemplos de esos aspectos
son: cosmovision,'* rituales y ceremonias, idioma, pautas de parentesco, for-
mas de crianza, transmisién del conocimiento, ejercicio y reproduccion de la
salud y la educacion propia, practicas médicas, sistemas y roles de trabajo,
entre otros.'”

Primero, el conflicto armado afect6 la integridad cultural del pueblo nasa me-
diante asesinatos de médicos tradicionales. Estos son actores centrales, no solo en
la vida cotidiana, sino también en su organizacion y proyeccion colectiva. Los
médicos son los encargados, entre otras cosas, de sefnalar las actitudes éticas
y juridicas que deben asumir los gobernadores elegidos,'* asi como de sanar,
armonizar, direccionar y fortalecer la vida colectiva. De hecho, son pocos los
llamados a cumplir este rol y no son facilmente reemplazables. Los siguientes
fragmentos son ilustrativos:

“Cuando asesinan un médico tradicional, es efectivamente tocar con lo mas pro-
fundo de nuestro pueblo [...] Asesinar un médico tradicional, que es el que esta
pendiente de la enfermedad del nifio, la enfermedad de la mujer, de la armonia de
la comunidad, pues es una afectacion gravisima que no podriamos ni siquiera cal-
cular realmente”. (Entrevistado/a 1)

“Otra de las afectaciones, en términos de espiritualidad, han sido los asesinatos de
nuestros médicos tradicionales, porque en el marco de nuestros procesos ellos han
jugado un papel de direccionamiento y fortaleza a todo el proceso colectivo [...] Nos
debilitaron a nosotros, porque ser un médico tradicional no es porque uno quiera,
o0 sea, eso es un don que nos da la misma madre naturaleza y son dones muy esca-
sos”. (Entrevistado/a 4)

Segundo, el conflicto armado afectd la integridad cultural del pueblo nasa
mediante el reclutamiento forzado de jovenes de estas comunidades. El reclu-
tamiento generd procesos de aculturacion,'” dado que, por ejemplo, negd la
posibilidad de que estos nifios, nifias y jovenes se formaran segtin sus logicas
y cosmovisiones, o porque, una vez eran reclutados, no tenian la oportuni-

125  CRIC, “Primer informe de afectaciones a la vida en el marco del conflicto armado”, cit., p. 50.

126  Sobre su cosmologia, consultar Wilson Guaca y Dianny Guerrero, “La comunicacion ancestral nasa. Una
comunicacion desde el wét wét fxizenxi (buen vivir)”, en IC — Revista Cientifica de Informacion y Comunicacion
16 (2019), pp. 665-690.

127  Sobre la integridad cultural Nasa, ver Corte Constitucional, Sentencia T-523/1997 (intervencién de la antropé-
loga Esther Sanchez).

128  Acnur, “Los pueblos indigenas de Colombia en el umbral del nuevo milenio”, Acnur, 2008, p. 354.

129  JEP-SRVR Auto 078/2018.
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dad de aprender o practicar la lengua paéz (nasa yuwe, como se traduce en
su idioma)."® Al respecto, son pertinentes los siguientes testimonios:

“También hubo reclutamiento de menores, de estudiantes, que al igual que traba-
jaban con un grupo armado, incentivaban a los demads para que se vayan a trabajar
con el grupo armado. Eso surgié en las instituciones educativas que tenemos en
nuestro territorio”. (Grupo focal)

“Porque el Nasa es muy espiritual, desde pequefio a uno le hacen rituales para que
esté armonizado con la naturaleza y obviamente con los demas. Y si uno va por alla,
pues ya no se armoniza y pierde también, digamos, el idioma, lo va olvidando, por-
que alla los mandos no son indigenas, son de otras zonas. Entonces, ya el indigena
no llega hablando el Nasa, sino el espafiol”. (Entrevistado/a 6)

Es importante tener en cuenta que las politicas que impiden, por ejemplo, el
uso de lenguas propias de los pueblos indigenas y, por tanto, la transmisiéon
intergeneracional de sus tradiciones, dafian irreparablemente su cultura. Esta es
precisamente una de las formas de afectar la identidad colectiva de los grupos
étnicos, sin eliminar fisica o bioldgicamente gran cantidad de sus miembros.'*
No se esta entonces ante los efectos de una politica (estatal) asimilacionista,
sino del impacto de la violencia generalizada y de la perpetracion de crimenes
que, en ultimas, constituyen ataques a la integridad cultural.

2.3.2. Danos al territorio

El CRIC define el territorio como integridad viviente y sustento de la identidad
y dela armonia.”®? Los nasa comprenden el territorio no solo como espacio fisico,
sino también como espacio espiritual,™ y asocian el territorio a un todo,"** a la
vida,'®® a la madre,'® a la esencia'®”. Asimismo, la Corte Constitucional colom-
biana resalta la concepcion de territorio para los grupos indigenas, asi como
el vinculo que los une', y lo define como “un concepto juridico que se extien-
de a toda la zona indispensable para garantizar el pleno y libre ejercicio de
sus actividades culturales, religiosas y econémicas”'® (énfasis agregado),
de acuerdo como cada grupo las desarrolla de forma ancestral. También, res-
pecto al vinculo entre territorio y grupos indigenas, la Corte afirma que “los
pueblos indigenas y tribales guardan una relacion especial con la tierra, pues con

130  Ver ONIC, “Nasa”.

131  Pilar Ereine de Prada, “Apuntes socio-juridicos sobre el concepto de genocidio”, en Héctor Olasolo y Pilar
Ereine de Prada (coords.), La evolucion de la definicion y la aplicacion del delito de genocidio. La contribucién
iberoamericana y el legado del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Madrid, Tirant lo Blanch, 2019,
pp. 191-230.

132 CRIC, Primer informe de afectaciones a la vida en el marco del conflicto armado, cit., p. 50.

133  Entrevistado/a 7.

134  Entrevistado/a 5.

135 Entrevistado/a 4.

136  Entrevistado/a 3.

137  Entrevistado/a 5.

138  Sobre el territorio como victima ver JEP-SRVR, Auto 079/2019 y JEP-SRVR, Auto 002/2020.

139  Corte Constitucional, Sentencia T-849/2014.
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frecuencia sus tradiciones y ritos se relacionan con la tierra por tener un carac-
ter sagrado o un significado espiritual, y ademas de ella depende en gran parte
su existencia fisica y como grupo diferenciado culturalmente” (énfasis agregado).'*

Asi, en primer lugar, se considera que el conflicto armado afect? el territorio
nasa con la invasién de lugares sagrados. Lo anterior ocurrio porque, por ejem-
plo, los actores armados ubicaron sus campamentos en lugares de culto o ce-
remoniales, o porque ocasionaban dafios ambientales en lugares con riquezas
y significados sobrenaturales para ellos. Estas situaciones representan serias
amenazas a la cohesion social del grupo, debido a que la relacién con el te-
rritorio es un elemento constitutivo de su identidad. De hecho, se afirma que
las personas pertenecientes a una comunidad indigena pueden incluso dejar
de ser miembros del pueblo respectivo, si ya no tienen acceso a sus lugares de
culto y si no tienen relacion con el territorio sagrado.'*! Los siguientes frag-
mentos son reveladores:

“En temas territoriales te podria contar que se afectaron muchos sitios sagrados,
tanto por parte de las FARC, por parte del Ejército, y paramilitares también; y muy
coincidencialmente donde ellos hacian sus campamentos eran territorios sagrados.
Entonces pues, al estar ellos ahi en los territorios sagrados, o dejaban minas odejaban
cosas, y eran lugares donde ya no podiamos ir a practicar nuestros rituales y nues-
tras tradiciones”. (Entrevistado/a 3)

“Los actores armados han querido venir, tomarse el territorio, y eso causa impacto
por la sola presencia de ellos en el territorio [...] Hay zona de paramo en donde se
han ubicado batallones de alta montafia y arrasan con lo que hay ahi de ecosistema,
de naturaleza”. (Entrevistado/a 2)

En segundo lugar, el conflicto afectd el territorio nasa con la plantacion de cul-
tivos ilicitos. Estos cultivos cambiaron los usos que los nasa daban a la tierra,
amenazando su autonomia alimentaria, o cambiando el significado de la coca
como planta sagrada y tradicional para ellos.'** Al respecto, es posible traer a
colacion las siguientes afirmaciones:

“Cuando llegan los grupos armados, uno sabe que también llegan los cultivos que
entre comillas son considerados ilicitos. Y, ahi irrumpio toda la autonomia alimen-
taria porque llegaron los monocultivos, y esa consecuencia hoy nosotros la sufri-
mos”. (Entrevistado/a 4)

“Y con el tema de la mineria y los cultivos ilicitos que ellos van adentrando por la
misma dindmica del conflicto armado, para poder sostenerse, pues cambian los usos
del territorio y hasta los mismos usos de los cultivos tradicionales como la coca, que

140  Corte Constitucional, Sentencia T-009/2013; sobre el significado del territorio para pueblos indigenas tam-
bién: sentencias T-634/1999, SU-383/2003, T-763/2012, T-661/2015 y SU-123/2018.

141 Lindsey Kingston, “The destruction of identity: Cultural genocide and indigenous peoples”, en Journal of
Human Rights 14 (2015), pp. 63-83.

142 Procuraduria General de la Nacién, “Pueblo indigena nasa: caracterizacién”, cit., p. 13.

Dikaion - eISSN 2027-5366



Gustavo Emilio Cote Barco, Lorena Cecilia Vega Duefias

pasa de ser una planta medicinal en términos culturales o en términos alimenticios
también, a convertirse en una planta para usos ilicitos”. (Entrevistado/a 2)

Finalmente, el conflicto afecto el territorio nasa con la siembra de minas anti-
personal. Estas generaron terror, incluso en los cascos urbanos; ademas, fueron
sembradas en lugares donde los nasa practicaban sus rituales. Al respecto, se
deben mencionar los siguientes fragmentos:

“Minados existieron aqui, sobre todo en la parte alta y en el casco urbano, donde se
establecia la guerrilla [...] Ellos minaban los espacios donde permanecian, esa era
como la seguridad de ellos”. (Entrevistado/a 6)

“Y pues ahora que se van, pues los territorios quedaron minados y pues tampo-
co podemos ingresar [...] Pero hubo una afectacién muy grave porque se metie-
ron con nuestras creencias, donde nosotros vamos a practicar nuestros rituales”.
(Entrevistado/a 3)

2.3.3. Dafios a la autonomia e integridad politico-organizativa

Los nasa estan organizados politicamente en cabildos, agrupados principal-
mente en la Asociacién de Cabildos Indigenas del Norte del Cauca (ACIN),'*
la cual hace parte del CRIC'* y de la ONIC.'* La organizacion nasa esta mar-
cada por un paradigma de solidaridad, que se fundamenta en la lucha por la
autonomia territorial, la conciencia colectiva y la construccion de mecanismos
comunitarios,'* especialmente asambleas y congresos."’

Se considera que el conflicto armado afect6 la autonomia e integridad politico-
organizativa de los nasa, primero, debido a que los grupos armados irrespe-
taron o incluso asesinaron autoridades tradicionales. Lo anterior ocurrié porque,
por ejemplo, estos grupos actuaban por encima de las autoridades, tomaban el
control de la comunidad o menospreciaban el Derecho Propio.'* Al respecto,
los siguientes fragmentos:

“Llegaban a sustituir ese rol de autoridad que tenian los cabildos, ellos eran los en-
cargados como de ejercer el control social dentro de las comunidades; ellos llegaron

143 La ACIN fue creada en 1994, por el Decreto 1088 de 1999; ver Ministerio de Cultura, Nasa (Paéz), la gente del
agua, cit., p. 9.

144 El CRIC fue creado en 1971, ver https://www.cric-colombia.org/portal/estructura-organizativa/origen-del-
cric/, fecha de consulta, 24 de mayo de 2022; la ACIN y el CRIC fueron acreditadas como victimas colectivas
dentro del Caso 005 de la JEP, ver JEP-SRVR, Auto 02/2020.

145  Observatorio por la Autonomia y los Derechos de los Pueblos Indigenas en Colombia, “Nasa”, 2018.

146  Betty Calero, “La formacion en la economia solidaria: elemento clave del desarrollo y la resistencia de los
indigenas Nasa (Colombia)”, Seminario Internacional: La Co-construccién de conocimientos y prdcticas sobre la
economia social y solidaria en América Latina y Canadd, agosto de 2009, p. 12.

147 Ver Décimosexto Congreso del CRIC, celebrado del 7 al 10 de agosto de 2021 en el Resguardo de Mosoco;
también XVI Asamblea de Mujeres de la Cxhab Wala Kiwe, celebrada del 24 al 26 de mayo de 2021 en el Res-
guardo de Huellas.

148  Sobre derecho propio ver Corte Constitucional, Sentencia T-002/2012.
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a llevar el control de la sociedad y de la poblacién que estaba en los territorios [...]
Eso fue un debilitamiento de la misma gobernabilidad”. (Entrevistado/a 3)

“Y esa problematica es la que mas afecta el ejercicio de nuestra autonomia, porque
no hay respeto con nuestra autoridad. Quien empieza a hablar de que va a contro-
lar el tema de los ilicitos, mire lo que pasa con las autoridades, son asesinadas”.
(Entrevistado/a 1)

“El solo hecho de asesinar a un exgobernador, digamos, un lider. Eso genera im-
pacto porque ellos son las personas que estan liderando un proceso, estan guiando
ala comunidad”. (Entrevistado/a 6)

Segundo, el conflicto armado afecto la autonomia e integridad politico-orga-
nizativa de los nasa, debido a que los actores del conflicto estigmatizaron a sus
miembros. Lo anterior ocurrié porque, por ejemplo, los sefialaban como cola-
boradores o simpatizantes de la guerrilla, de los paramilitares o del Ejército
Nacional.'* Al respecto, los siguientes fragmentos:

“En realidad muchos de nuestros comuneros y familiares fueron asesinados a raiz
de ser considerados informantes [...] Esto no nos ha permitido desarrollar nuestros
propios procesos, porque eso ha permitido la discriminacién, la negacion de nues-
tros derechos fundamentales y de nuestras necesidades basicas”. (Entrevistado/a 4)

“La guerrilla comenzé a matar a las muchachas porque les decian que eran las in-
formantes, eran las amantes del militar [...] Para mi todo eso fue afectacion a la co-
munidad, al pueblo Nasa”. (Entrevistado/a 5)

2.4. Valoracion general a partir de los hallazgos
empiricos

Los danos a los atributos que definen a los pueblos indigenas (integridad cul-
tural, territorio y autonomia politico-organizativa) estan interrelacionados.
Todos los actos de violencia ocurridos en el Cauca, en el marco del conflicto
armado, impactaron en alguna medida la cultura, el territorio y la autonomia
nasa. Por tanto, desde un enfoque holistico, en los términos de estas comu-
nidades, el conflicto armado desarmonizé dicho pueblo. La desarmonia, desde
la concepcidn nasa, ocurre cuando “se cometen situaciones que no van acor-
des ala identidad” (Entrevistado/a 4). En este caso, “en el marco del conflicto
armado, el pueblo nasa estuvo todo el tiempo desarmonizado porque habia
ataques, asesinatos, amenazas” (Entrevistado/a 5). Esta nocion denota un es-
tado espiritual que se prolonga en el tiempo y que implica la pérdida de sen-
tido, de acuerdo con el plan de vida colectivo que los define y hace posible su
subsistencia como pueblo.

149  Ver Verdad Abierta, “El pueblo Nasa, atrapado en una guerra ajena”, Verdad Abierta, 12 de marzo de 2012.
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Estos aspectos evidencian la existencia de conductas que, valoradas desde el
punto de vista de los bienes juridicos individuales, constituyen crimenes que
en si mismos son de especial gravedad (desplazamiento forzado, asesina-
tos, reclutamiento de menores). Empero, estas mismas conductas, valoradas
desde el punto de vista colectivo, a partir de la experiencia comunitaria de
quienes las han padecido, se revelan ain més danosas y pueden conducir a
una valoracion juridica distinta que refleje mas ampliamente sus verdaderas
consecuencias. Ademas, estos hechos impactan dimensiones culturales muy
particulares, que atienden a las especificidades de cada pueblo y que no son
facilmente perceptibles, sin tener en cuenta su contexto y cosmovision. Asi
ocurre con la relacion especial del pueblo nasa con el territorio o con sus pro-
cesos politico-organizativos, todo lo cual ha sido decisivo para mantener su
autonomia y resistir como minoria étnica. La afectacion de la identidad cultu-
ral, mediante violencia fisica, no exige entonces siempre una campana masiva,
radical o concentrada en el tiempo. La violencia puede ser difusa, latente y,
sin embargo, puede afectar profundamente la preservacion de la identidad
de un grupo, como tal.

3. Consideraciones finales: distinciéon entre
afectaciones, dafios e intencién

Al comienzo de este trabajo se planted la pregunta de si es posible considerar la
identidad cultural de los grupos étnicos como objeto de proteccion auténomo
de la definicion internacional del genocidio. Aunque con lo dicho es posible
contestar este interrogante afirmativamente, también se deben hacer algunas
precisiones. La definicion del genocidio adoptada en el articulo I CPSDG efec-
tivamente permite proteger la identidad cultural; sin embargo, dicha protec-
cion tiene limites, razon por la cual se sostiene aqui que la identidad cultural
constituye un objeto de proteccidn con relativa autonomia. Esto se desprende de
la interpretacion sistematica del dolus especialis, particularmente de la nocién
de destruccion, y de los actos de genocidio previstos en la Convencidn: si bien
la destruccion pretendida (como hecho global) no debe ser fisica o bioldgica,
en todo caso, los medios para lograrla son limitados, ya que necesariamente
se deben subsumir en los actos de genocidio enunciados en la definicidn, los
cuales exigen siempre algin grado de violencia fisica. Es decir, no toda con-
ducta o situacion que afecte la identidad cultural constituye genocidio. Sin
embargo, como lo muestra el caso nasa, para que los actos violentos afecten o
pongan en peligro la identidad cultural no se deben dar siempre en condicio-
nes analogas. Su frecuencia, magnitud, etc., no debe ser siempre similar, pues
sus efectos dependen del contexto y de las caracteristicas de cada grupo. Esto
se debe tener en cuenta para establecer la gravedad del ataque e incluso la exis-
tencia de la intencion de destruir.
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El enfoque jurisprudencial amplio aqui descrito da cuenta de las particulari-
dades de cada contexto con mayor facilidad y, en consecuencia, es mas idéneo
de cara a la proteccion de la identidad cultural. Con base en esta perspectiva y
tomando en cuenta los hallazgos de la indagacion empirica es posible distin-
guir tres aspectos, cuyo analisis diferenciado proporciona mayor claridad sobre
el genocidio: i) hechos de violencia o formas de afectacion que han sufrido las
comunidades indigenas; ii) dafios colectivos causados por estos hechos de vio-
lencia o afectaciones; y iii) intencion con la que estos se realizan. Esta distincion
permite focalizar la discusion en los elementos mds problematicos de la defi-
nicion del genocidio e identificar las dificultades para determinar si realmente
se esta ante este crimen.

Los hechos de violencia o formas de afectacion se refieren, en principio, a los
crimenes individuales que han sido perpetrados. Se trata, por ejemplo, de
homicidios, pero también de reclutamiento de menores, uso de minas anti-
personal, desplazamiento forzado y otras situaciones comunes en conflicto
armados. Si bien no todos estos hechos se mencionan expresamente en la
definicién del genocidio, los que no estan se pueden subsumir en algunos de
los actos, cuya formulacion literal abarca distintos tipos de conductas, como
ocurre con las lesiones a la integridad fisica o mental a los miembros del gru-
po y con el sometimiento del grupo a condiciones de existencia que acarrean
su destruccidn fisica; crimenes como el uso de minas, el reclutamiento o el
desplazamiento se podrian considerar actos de genocidio, al subsumirse en
estos enunciados. Para esto, es necesario indagar por el efecto de los crimenes
sobre el grupo en particular. Aunque, por lo general, todos estos hechos son
punibles, es posible que algunas afectaciones no constituyan actos delictivos,
como podria ocurrir con la ocupacidn de un territorio que tiene relevancia re-
ligiosa para un determinado pueblo. De no ser posible la subsuncion en algu-
no de los actos de genocidio, en todo caso su valoracion puede ser relevante
para determinar si existio la intencion de destruir, a partir de los efectos de la
conducta sobre el grupo.

Los hechos de violencia/afectaciones generan diferentes clases de dafios. Es
necesario distinguir entre dafios individuales de las victimas directas e indirec-
tas de cada crimen particular, de los dafos colectivos. Los primeros se refieren
a la lesion de bienes juridicos individuales protegidos por el derecho penal,
como la vida e integridad personal o la libertad individual, mientras que los
segundos son los perjuicios que sufren los grupos como unidades diferencia-
bles con identidad propia, construida a partir de rasgos culturales compartidos
por sus miembros (lengua, religion, estilo de vida, etc.). Los dafos colectivos
impiden o dificultan la subsistencia y cohesion del grupo en la medida en que
minan los rasgos socioculturales que lo definen. Estos dependen de la mane-
ra como cada grupo se autodefine y comprende su existencia, por lo que son
los miembros del grupo victimizado los que pueden definir el impacto que la
violencia tiene sobre su vida en comun. En este sentido, como en el caso nasa,
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es posible hablar, por ejemplo, de danos a la integridad cultural, al territorio
y ala autonomia e integridad politica-organizativa.

La intencion (global) con la que se realizan los hechos/afectaciones es un as-
pecto diferente. Los crimenes individuales que producen danos individuales
y colectivos se pueden efectuar con la intencion de destruir fisicamente al
grupo atacado, buscando eliminar la totalidad de sus miembros o una parte
sustancial de ellos; también se pueden cometer, por ejemplo, con el fin de
que los miembros del grupo abandonen el lugar en el que viven. Es decir,
la intencion global puede estar dirigida a la desintegracion del grupo como
unidad cultural y precisamente para esto se recurre a violencia fisica. Pero,
la finalidad se debe diferenciar de la motivacion. Tanto la eliminacion fisi-
ca del grupo como su desplazamiento o desintegracion pueden obedecer a
motivaciones xendfobas, en las que la destruccion es el objetivo principal, o
pueden obedecer a otras motivaciones, como intereses estratégico-militares
en medio de un conflicto armado (caso Rios Montt) o incluso a intereses
econdmicos (como el control territorial para participar en economias ilega-
les). Es decir, la destruccion fisica o cultural del grupo puede ser un fin o un
medio para algo mas.”® La distincion entre afectaciones, dafos e intencion
permite resaltar la necesidad de proteger la identidad cultural en situaciones
de conflicto armado que amenazan la subsistencia de grupos étnicos espe-
cialmente vulnerables. Esta distincion contribuye a interpretar la definicion
internacional del genocidio, con la amplitud necesaria para dar cuenta de
las particularidades del contexto.
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