BRASIL

Antecedentes Generales

De acuerdo al dltimo Censo,
practicado en el afio 2000, aproximadamente
el 45% de la poblacién brasilefia se
autoclasifica como “parda” o como negra.’

Brasil fue el pais del Continente
Americano que trajo la mayor cantidad de
esclavos. Esta practica, iniciada durante el
periodo colonial, se mantuvo una vez
declarada la Independencia hasta la
instauracion de la Republica en 1888, lo que
lo hace el pais americano en que la esclavitud
se mantuvo hasta la fecha mas tardia.
Durante ese periodo ya se produjo una
mezcla entre personas de origen africano,
con otras de pueblos originarios y de origen
europeo.

Una vez abolida la esclavitud no
fueron instauradas a nivel legal politicas
oficiales de segregacion racial. La mezcla
racial, sumada a esta falta de regulacion legal
de la segregacion racial hacen al caso
brasilefio diferente del mas conocido en el
Continente Americano, esto es, el de Estados
Unidos, en el que, abolida la esclavitud en la
segunda mitad del siglo XIX, se mantuvieron
politicas oficiales de segregacion racial hasta
pasada la mitad del siglo XX.

Estas diferencias entre la situacion
brasilefia y la estadounidense ha conducido a

® Véase, IBGE, Censo Demogréfico 2000, en:
www.ibge.br

que en Brasil la vision por lejos
predominante a nivel de la sociedad es que
en dicho pais no existen précticas racistas, o
de que estas, a lo sumo, constituyen practicas
aisladas, de influencia foranea, traidas por la
introduccion de una economia capitalista de
influencia norteamericana. Esta vision social
se ha reflejado también en la vision del
estado sobre la materia, que hasta hace poco
tiempo fue de casi completa prescindencia.

Esta visidbn predominante ha sido
denominada como “democracia racial.”
Conforme a esta teoria, la brasilefia es una
sociedad integrada racialmente, en la que, si
bien existen practicas discriminatorias, estas
tienen su origen en diferencias sociales o de
clase y no en consideraciones de caracter
racial.  Siguiendo este argumento, las
personas  negras  pobres  resultarian
discriminadas por el hecho de ser pobres
pero no propiamente por el hecho de ser
negras.

Esta  perspectiva también  ha
conducido a que aquellos que denuncian
préacticas racistas sean a menudo, a su vez,
calificados como racistas ellos mismos, por
llamar la atencion sobre una cuestion sobre
la que nadie mas lo hace (y que, se supone,
no hacen por no ser racistas).
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Ademas, dados los niveles de relacion
entre las distintas razas en Brasil, se suele
invocar por aquellos acusados de racismo el
argumento de que ellos mantienen vinculos
con personas de raza negra, por lo que mal
podran ser calificadas de racistas.

Hasta hace pocas décadas, la
concepcion de la democracia racial era
también la nocion practicamente unanime en
los estudios emprendidos desde las Ciencias
Sociales. Si bien el Movimiento Negro venia
planteando los problemas de racismo
existentes, su quehacer resultaba
absolutamente marginal y practicamente sin
influencia en los demas actores publicos.
Aunque en 1951 se dictd una ley contra la
discriminacion racial, en esa época esta
practica era vista béasicamente como una
cuestion aislada, que algunos cientistas
sociales atribuian a la influencia del
capitalismo foraneo en Brasil y no a un
problema estructural de la sociedad brasilera.
Por lo mismo, dicha legislacion se dirigio a
sancionar actos de segregacion racial al estilo
de los que por esos afios existian en EE.UU.
y no las manifestaciones de racismo mas
tipicas de la sociedad brasilera.

En la década de los 60 comienzan a
desarrollarse las primeras — aunque todavia
aisladas- visiones innovadora al respecto en
las Ciencias Sociales. Uno de los especialistas
mas renombrados en la actualidad en la
materia, Antonio Sérgio Guimaraes, describe
ese proceso en los siguientes términos:
“Tebricamente, el surgimiento de tal
problematica envolvié un proceso de larga
maduracion. Primero, precisd de conceptos
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que pensasen la estructura social brasilera
como fundada en grupos mas cerrados y de
menor movilidad que las clases. Thales de
Azevedo (1966[1956]) empled, por ejemplo,
el concepto de grupos de prestigio, de Tonnies,
para referirse a los grupos de color, para cuya
pertenencia el origen familiar y los atributos
de nacimiento eran mas importantes que las
caracteristicas adquiridas en conflictos o en
competencia en mercados. Del mismo modo,
al pensar la situacién estructural de los
negros como metamorfosis del esclavo’,
Florestan Fernandes (1965) y Otavio lanni
(1962) demostraron convincentemente que la
division estructural entre blancos y negros
correspondia a una reactualizacion de las
distancias que separaban, en el Imperio, a la
sociedad de la plebe, y, en la Republica, a la élite
del pueblo.”®

A partir de la década de los setenta el
llamado Movimiento Negro, formado por
afrodescendientes, comienza a denunciar el
caracter de mito que posee el concepto de
democracia racial, que solo serviria para
ocultar el racismo existente. Esta denuncia,
sin embargo, tarda en adquirir eco a nivel
social, tanto por lo arraigado que se
encontraba en la sociedad brasilefia la vision
de la “democracia racial” como por el
contexto de dictadura que regia en Brasil.’

Antonio  Sérgio  Guimaraes, Preconceito e
discriminacao: queixas de ofensas e tratamento
desigua dos negros no Brasil, Universidade Federa
da Bahia. Ed. Novos Toques (1998), pp.20-21 (estay
las demés traducciones de citas de textos en Portugués
han sido hechas por |os autores de este Informe).
Conslltese, Luciana Jaccoud y Nathalie Beghin,
Desigualdades Sociais no Brasil: un baango da
intervencao gubernamental, Instittuto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA), 2002, p.13.
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Recién en la década de los ochenta se
expande esta nueva vision del problema en
las Ciencias Sociales en Brasil, sosteniéndose
que la “democracia racial” no pasaria de ser
un mito, apreciandose a la sociedad y Estado
brasileros como altamente jerarquizados, con
el elemento racial como un componente
discriminatorio especifico, adicional a las
formas de discriminacion econémico-sociales
existentes. No obstante, este proceso no ha
ido acompafiado por una transformacion de
la misma magnitud a nivel de las
percepciones de la poblacion brasilera en
general.

En los afios finales de esa década, ya
concluida la dictadura, el cambio comienza a
manifestarse en el sistema juridico, proceso
que adquiere un mayor a partir de la segunda
mitad de la década de los noventa y recibe un
impulso adicional con la Conferencia
Mundial contra el Racismo. De todos
modos, como se vera en los apartados
siguientes, este proceso de cambios se
encuentra todavia en una etapa inicial, tanto
en lo que se refiere a su disefio cuanto a lo
concerniente a su implementacion.

Estudios estadisticos dan muestras de
las graves desigualdades que afectan a la
poblacién afrodescendiente en Brasil. Por
ejemplo, la renta media de los hogares de
poblacién negra alcanza a solo un 43% de la
renta media de los hogares de personas
blancas. La proporcion de pobres entre la
poblacion afrodescendiente mas que duplica
a la existente entre la poblacion blanca
(46,8% versus 22,4%). En cuanto a las
personas que viven en la indigencia, ellas
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corresponden al 21,8% de la poblacion negra
y al 8,4% de los blancos. La tasa de
mortalidad infantil de los menores de 5 afios
es de un 76,1 por mil en el caso de los
afrodescendientes y de un 45,7 por mil en la
poblacién blanca. El indice de analfabetismo
de la poblacion negra es de un 18,2%, lo que
contrasta con un 7,7% de la poblacion
blanca. Mientras el tiempo medio de estudio
es de 4,7 afios en el primer caso, el mismo se
eleva a 6,9% en el segundo. De las personas
afrodescendientes mayores de 25 afios, solo
un 2,5% posee entre 15y 17 afios de estudios
(lo cual revela su muy escaso acceso a la
educacion superior), en tanto que respecto
de la poblacion blanca un 10,2% se
encuentra en esa situacion. El acceso a
servicios basicos, tales como electricidad,
alcantarillado y otros, muestra similares
disparidades.

Cabe hacer notar que al confrontar
estas cifras con las de comienzo de la década
anterior, se observan avances en todos los
niveles. Sin embargo, ellas no dan cuenta de
una disminucion del nivel de desigualdad
entre la poblacion negra y la poblacidn
blanca.?

8 Todas las estadisticas anteriores han sido tomadas de:

Rede Feminista de Salde, Assimetrias Raciais no
Brasil (2003), que a su vez las recoge de la
elaboracion realizada por e Ingtituto de Pesguisa
Econdmica Aplicada (IPEA)/DISOC, a partir de datos
del Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE). Los indices excluyen la poblacion rura de
Rondbnia, Acre, Amazonas, Roraima, Paray Amapa.



Normas e Instituciones

Las sucesivas Constituciones
Federales de Brasil han garantizado desde
antiguo el principio de igualdad ante la ley.
Como antes se ha dicho, la esclavitud fue
abolida en 1888y, luego de ocurrido ello, los
ex-esclavos quedaron, desde un punto de
vista juridico formal, en un pie de igualdad
con el resto de la poblacion, sin que se
establecieran por la ley mecanismos de
segregacion racial ni de apartheid.

De acuerdo a la concepcion
predominante, relativa a la “democracia
racial” (a la que antes se ha hecho mencidn),
se consideraba que en ese contexto no existia
el racismo como una practica significativa y,
por lo mismo, resultaba innecesario adoptar
medidas legislativas para su prevencion y
sancion.

Si bien en 1951 se promulga una ley
antirracismo (la Ley 1.390), ello en realidad
no fue el resultado de un cambio en la
concepcion existente. En efecto, dicha ley,
dictada a propésito de un acto
discriminatorio de que fuera victima una
artista estadounidense negra mientas se
hallaba en Brasil, fue explicitamente
fundamentada por sus propulsores como un
mecanismo para impedir practicas que eran
vistas como esencialmente foraneas, propias
de la creciente influencia en Brasil del
sistema capitalista estadounidense. Esta Ley,
entonces, no tuvo por objeto asumir la
existencia de practicas de racismo
“autdctonas”, que, conforme a los padrones
de la época, eran vistas como episodios

aislados sobre los cuales no era necesaria una
intervencion juridica ni politica. Asi, la Ley
1.390 se limit6 a sancionar ciertas practicas
segregacionistas que, en rigor, eran Mas
propias de EE.UU. (de esa época) que de
Brasil, donde las manifestaciones racistas
tenian otras caracteristicas, de las que la ley
no se hizo cargo.

Durante los afios de la dictadura
militar  (1964-1986) no se produjeron
transformaciones en este ambito, sin que se
asumiera seriamente la cuestion del racismo
desde las politicas publicas del Estado. Solo
cabe sefialar que en esta época (Mas
precisamente en 1968) Brasil se hizo Parte de
la Convencién Internacional sobre Ila
Eliminacibn de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, la que entr6 en efecto
al afo siguiente. En este periodo,
fundamentalmente a partir de la década de
los 70 y con mayor vigor en la de los 80, el
Movimiento Negro comienza a adquirir una
mayor —aunque todavia limitada- presencia
publica.

Una vez concluida la dictadura, y en
el contexto de la preparacion de una nueva
Constitucion Federal, esa mayor presencia se
hizo  sentir,  traduciéndose en la
incorporacion de varias clausulas relativas a
la discriminacion racial en la Constitucion
Federal adoptada finalmente en 1988.

En su Titulo I, denominado “De los
Principios Fundamentales”, la Constitucion
establece como uno de los fundamentos del
Estado Democratico de Derecho en Brasil
“el promover el bienestar de todos, sin
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prejuicios por razones de origen, raza, sexo,
color, edad o cualquier otra forma de
discriminacion.” (art. 1°. 1V). En el mismo
Titulo establece también que las relaciones
internacionales del Estado brasilero se rigen,
entre otros principios, por el del repudio al
racismo (art.4.VIII).

Por su parte, el Titulo Il de la
Constitucion Federal, referido a los derechos
y garantias fundamentales, establece en el
articulo 5° inciso 1° que todas las personas
son iguales ante la ley. Ademas, en el
numeral XLII del mismo articulo dispone
que “la practica del racismo constituye un
crimen inafianzable e imprescriptible, sujeto
a pena de reclusién, en los términos que
establezca la ley.”

Més adelante, la  Constitucion
establece que “El Estado protegera las
manifestaciones de las culturas populares,
indigenas y afrobrasileras y de las de otros
participantes  del  proceso civilizatorio
nacional.” (Art.215 péarrafo 1). A su vez, el
art. 216 parrafo 5 da proteccion a todos los
documentos y lugares con connotaciones
historicas de los antiguos quilombos
(comunidades de la época de la esclavitud
conformadas por personas que huian de tal
condicion).

Finalmente, la disposicion transitoria
68 les reconoce a las comunidades de
quilombos subsistentes que estén ocupando
sus tierras la propiedad definitiva sobre estas.
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En relacibn con los derechos
humanos tal como aparecen regulados por el
Derecho Internacional, cabe hacer notar que
la Constitucion Federal de 1988 establece
que “Los derechos y garantias expresados en
esta Constitucion no excluyen otros
derivados del régimen o de los principios por
ella  adoptados, o de los tratados
internacionales de los que la Republica
Federativa del Brasil sea parte.” (art.5.2).

Como efecto de la disposicion
constitucional més arriba mencionada sobre
el crimen de racismo, en 1989 se dicto la Ley
respectiva, que lleva el nimero 7716. En su
texto original, la ley establecia una serie de
conductas punibles penalmente por ser
resultantes de un prejuicio de raza o color,
incluyendo aspectos tales como impedir el
acceso a la administracion publica o a las
concesionarias de servicios publicos; denegar
u obstaculizar el trabajo en una empresa
privada; rehusar o impedir el acceso a
establecimientos comerciales en general,
denegandose la atencion al cliente, asi como
la misma conducta en relacion con el acceso
a hoteles, restoranes, transporte publico,
establecimientos  deportivos,  peluquerias,
etc.; impedir el acceso a entradas sociales de
edificios y a ascensores; e impedir el acceso a
las Fuerzas Armadas, a establecimientos
educacionales, etc.; impedir u obstaculizar,
por cualquier medio o forma, el matrimonio
o la convivencia familiar y social.

El rango de las sanciones va de uno a
tres afios de reclusion para algunas de las
conductas mencionadas, de dos a cuatro para
otras, y de tres a cinco para un tercer grupo.
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Al afo siguiente, en 1990, a través de
la Ley 8081, se modifico la Ley 7716,
agregandosele un nuevo delito, consistente
en “Practicar, inducir o incitar, por los
medios de comunicacion social o por
publicacion de cualquier naturaleza, la
discriminacién o el prejuicio de raza, por
religion, etnia o procedencia nacional.” Se le
asignd a esta conducta una pena de dos a
cinco afos de reclusion.

Posteriormente, 1997,  se
introducen algunas modificaciones
adicionales a la Ley 7716, especialmente de
carécter procesal, rebajandose la pena para el
crimen de expresiones racistas al rango de
uno a tres afios y reformandose el Cddigo
Penal en lo relativo a la injuria,
estableciéndose la figura de la injuria
calificada, para los casos en que la injuria
consista en la utilizacion de elementos
referidos a la raza, color, etnia, religion u
origen nacional.” En este caso, la pena
también va de uno a tres afos, pero la
principal diferencia radica en que, a
diferencia del crimen de racismo, la injuria
calificada no es inafianzable ni
imprescriptible y se trata de un delito de
accion privada. De acuerdo a lo sefialado por
algunos autores, “esta innovacion presenta el
problema de que la ofensa verbal
materializada por ofensa racial posee
caracteristicas previstas tanto en la norma del
art. 20 de la Ley n. 7716/89 cuanto en la
aludida injuria calificada por prejuicio
[incorporada al Codigo Penal].”® Esto se
revisara con mayor detenimiento a propdsito

en

® Hédio Silva Jr., Direito de Igualdade Racial, p.67.
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del tratamiento dado al problema por el
sistema judicial.

En otro &mbito, las normas generales
de responsabilidad civil por dafio moral
resultan  aplicables en  materia de
discriminacién racial. De manera general, la
Constitucion Federal establece en su art.5° V
la garantia de indemnizacién por dafio
material, moral o a la imagen. El Cddigo
Civil, por su parte, dispone en su art. 159 que
“aquel que, por accion u omision voluntaria,
negligencia o imprudencia viole un derecho o
cause perjuicio a otro queda obligado a
reparar el dafio.” Estas normas pueden
relacionarse, ademas, a los efectos de la
discriminacién racial, con lo que regula la
Convencion  Internacional ~ Sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial de Naciones Unidas,
de la que Brasil es Estado Parte, la que sefiala
en su articulo 6 que “Los Estados Partes
aseguraran a todas las personas que se hallen
bajo su jurisdiccion, proteccion y recursos
efectivos, ante los tribunales nacionales
competentes y otras instituciones del Estado,
contra todo acto de discriminacion racial que
contraviniendo la presente Convencion, (...)
el derecho a pedir a esos tribunales
[nacionales] satisfaccion o reparacion justa y
adecuada por todo dafio de que puedan ser
victimas como consecuencia de tal
discriminacion.”

Con posterioridad a la Conferencia
Mundial contra el Racismo de 2001, se han
comenzado a introducir en Brasil algunas
normas sobre acciones afirmativas en materia
racial. Como se sabe, las acciones afirmativas
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consisten en una serie de mecanismos,
concebidos de manera temporal, orientados
a permitir un mejor posicionamiento de
grupos de la poblacion historicamente
discriminados. Ellas pueden traducirse en
medidas de promocion, de destinacion
especial de recursos dirigidos a tales sectores
y, en ciertas circunstancias, en cuotas que
aseguren una presencia de esos sectores en
determinadas instancias e instituciones.
Diversos instrumentos internacionales de
derechos humanos, incluyendo la
Convencion  Internacional ~ Sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, sefialan la legitimidad
de las acciones afirmativas. La Convencion
recién mencionada establece sobre este
particular en su art.1.4 que “Las medidas
especiales adoptadas con el fin exclusivo de
asegurar el adecuado progreso de ciertos
grupos raciales o étnicos o de ciertas
personas que requieran la proteccion que
pueda ser necesaria con el objeto de
garantizarles, en condiciones de igualdad, el
disfrute o ejercicio de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales no se

consideraran como medidas de
discriminacion racial, siempre que no
conduzcan, como consecuencia, al

mantenimiento de derechos distintos para los
diferentes grupos raciales y que no se
mantengan en vigor después de alcanzados
los objetivos para los cuales se tomaron.”

En Brasil existian antecedentes de
acciones afirmativas y de implementacion de
cuotas, pero ellas no habian estado dirigidas
a la poblacion negra, sino a los hijos de
agricultores, a las personas que viven con
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discapacidades y a las mujeres. En el primer
sentido, ya en 1968, la Ley 5465 establecio
cuotas para el acceso a la educacién de los
hijos de agricultores®™. Por su parte, la
Constitucion Federal de 1988 establecio en
su art.37 VI que “la ley reservara un
porcentaje de los cargos y empleos publicos
para las personas que viven con
discapacidades y definira los criterios para su
admision.” Implementando esta clausula se
han dictado varias leyes, que han establecido
cuotas para las personas con discapacidades
en el servicio pablico civil (Ley 8112 de
1990) y en el sector privado (Ley 8213, de
1991). Ademas, se incorporado cuotas para
las mujeres en las candidaturas partidarias
(Ley 9504, de 1997). Cabe observar que en
ninguno de los casos anteriores el
establecimiento de acciones afirmativas y
cuotas suscitd mayor debate publico cosa
que si ha sucedido respecto de medidas en tal
sentido establecidas en beneficio de las
personas afrodescendientes.

Las normas que establecen acciones
afirmativas y, en algunos casos, cuotas para la
poblacién afrodescendiente han sido dictadas
en diversas reparticiones publicas en los
altimos afios. Entre ellas se cuentan el
Programa de Acciones Afirmativas del
Ministerio de Justicia, que les destina un 20%
de los cargos de direccion y asesoria
superiores; un Programa del Instituto Rio
Branco, destinado a formar diplomaticos,
que cred en su interior becas especiales para

1 Aunque, segtin la informacién recogida, en la préctica
esta legislacion beneficidé a los hijos de hacendados;
véase Raguel Cesar, Acgoes afirmativas no Brasil: e
agora, doutor?, en: Ciencia Hoje, vol.33 N°195,
pp.26-32. Lareferenciaes de p.28.
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dicha poblacion; el Programa Nacional de
Accion  Afirmativa, establecido por la
Administracion  Plblica  Federal, que
establece metas porcentuales de participacion
de poblacion afrodescendiente en los
equipos de trabajo; y el Programa de Accion
Afirmativa del Supremo Tribunal Federal,
que dispuso una cuota de 20% de
afrodescendientes en las empresas que
presten servicios como terceros a la Corte.™*

En relacion con el sistema
universitario, a fines de 2002, mediante la
dictacion de la Ley 10.558, se creo el
Programa Diversidad en la Universidad. Este
Programa fue establecido al interior del
Ministerio de Educacion, con la finalidad de
“implementar y evaluar estrategias para la
promocion del acceso a la ensefianza
superior de personas pertenecientes a grupos
socialmente desfavorecidos, especialmente
de los afrodescendientes y de los indigenas
brasileros.” ElI Programa incluye la
transferencia de recursos a entidades de
derechos publico y de derecho privado sin
fines de lucro que se dediquen a dicho
objetivo. Mas recientemente, la Universidad
del Estado de Rio de Janeiro (UERJ)
establecio una cuota de un 40% para los
afrodescendientes. Este Ultimo Programa ha
resultado el mas controvertido de todos, y se
han presentado en su contra una gran
cantidad de acciones judiciales que se
encuentran pendientes.

A las normativas anteriores cabe
agregar que, como consecuencia de las
denuncias  del ~ Movimiento  Negro,

™ Tomado De Raquel Cesar, cit., p.28.
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fundamentalmente a partir de la segunda
mitad de la década de los noventa y con
renovado impulso desde la Conferencia
Mundial contra el Racismo, se han venido
desarrollando una serie de instancias e
iniciativas desde el aparato estatal (tanto a
nivel federal como estadual) en relacion con
la poblacion afrodescendiente. A raiz de una
gran marcha convocada por el Movimiento
Negro en 1995, el Gobierno Federal dicta un
decreto que crea un Grupo de Trabajo
Interministerial de Valorizacion de la
Poblacion Negra, vinculado al Ministerio de
Justicia. Este Grupo, de composicion mixta
(sociedad civil afrodescendiente/Estado),
elabora una serie de propuestas de politicas
publicas contra el racismo.

Paralelamente, el Ministerio de
Trabajo y Empleo adopta una serie de
iniciativas  tendientes a combatir la
discriminacion racial en el mercado laboral.
Esto fue consecuencia de una denuncia
presentada por organizaciones sindicales ante
la OIT, en la que se planteaba la existencia de
dicho tipo de discriminacion en el
mencionado ambito. Al respecto, el
Ministerio de Trabajo y Empleo establece
una asociacion con la OIT para dar
seguimiento a la Convencion 111 de este
organismo. Ello es seguido por otras
acciones.

Por su parte, el Ministerio Publico del
Trabajo ha incorporado como una de sus
cinco metas principales la eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial,
trabajando en conjunto con el Ministerio de
Trabajo y Empleo y la Secretaria de
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Derechos Humanos del Ministerio de
Justicia, orientando a empleadores 'y
trabajadores en la materia, estableciendo
vinculos con organizaciones de la sociedad
civil y presentando denuncias ante los
tribunales.

En 2000, el Gobierno Federal
establece un Comité Nacional para la
Preparacion de la Participacion Brasilera en
Durban, conformado paritariamente por
representantes  gubernamentales 'y de
organizaciones de afrodescendientes. En ese
contexto se celebran conferencias en todo el
pais, que culminan con una Conferencia
Nacional contra el Racismo y la Intolerancia
en julio de 2001. En este mismo contexto es
que varias instituciones estatales adoptan
acciones afirmativas como las ya sefialadas
mas arriba.

Con posterioridad a la Conferencia
Mundial se establece el Consejo Nacional de
Combate a la Discriminacion, en el marco de
la Secretaria de Derechos Humanos del
Ministerio de Justicia, que posee entre sus
objetivos “la creacion de politicas publicas
afirmativas de promocion de la igualdad y de
proteccion de los derechos de individuos y
grupos sociales y étnicos afectados por la
discriminacién racial y otras formas de
intolerancia.”*

Ello es seguido por la creacion en
mayo de 2003, mediante la Ley 10.678, de la
Secretaria  Especial de Politicas de
Promocion de la lgualdad Racial de la
Presidencia de la Republica. Se trata de un
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Organo de asesoria directa del Jefe del
Ejecutivo, que coordinara todas las politicas
gubernamentales en la materia, con énfasis
en la poblacion afrodescendiente. Esto
incluye la coordinacion de las politicas de
acciones afirmativas en la materia a nivel
transversal de la gestibn de gobierno, asi
como la definicibn de acciones publicas
destinadas a dar cumplimiento a los
compromisos internacionales de Brasil
relativos a la lucha contra la discriminacion
racial.

Ademas, en junio de 2003, Brasil
reconoci0 la competencia del Comité
Internacional para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial para que este érgano
pueda recibir y analizar denuncias sobre
violaciones a la Convencion Internacional en
la materia.

A lo anterior cabe afadir que en 1996
y 2002, respectivamente, fueron lanzados por
el Gobierno Federal el primer y segundo
Plan Nacional de Derechos Humanos, que
tratan también de la cuestion del racismo.

Las iniciativas sefialadas han ido
complementadas por otras.® Algunas de
estas iniciativas han sido discontinuadas,
pero en general se aprecia en los ultimos
afos el comienzo de la asuncién del
problema del racismo por parte del Estado

2 Jaccoud y Beghin, op. cit., p.23.

¥ Para un listado completo de tales iniciativas desde e
Gobierno Federal en € periodo 1995-2002, véase,
Jaccoud y Beghin, op.cit., pp. 55-64 y pp.107-148
(anexo documental). L os documentos mencionados de
fecha posterior a 2002 han sido tomados de la pagina
web de la Subsecretaria de Informaciones del Senado
Federal, wwwt.senado.gov.br
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de Brasil. Dada la complejidad del problema
en un pais con las caracteristicas de Brasil, en
términos de magnitud territorial y de
poblacién, de composicion racial, de lo
tardio de la intervencion estatal, de la
distribucion de competencias (federales y
estaduales), asi como debido al arraigo social
que todavia posee la concepcion de la
llamada “democracia racial”, estas iniciativas
estatales pueden calificarse como un proceso
en gestacion. Se trata, en consecuencia, de
una etapa inicial, en la que la necesidad de
confrontar el racismo de manera sistematica
y como un problema serio recién comienza a
ser percibida por el Estado.

E/ Sistema Judicial y EI Racismo

La caracterizacion presentada
anteriormente respecto de la situacién
normativa, institucional y social de la

cuestion del racismo en Brasil ha tenido,
como es obvio, un impacto en el ambito del
sistema judicial. En el contexto tradicional,
en que la visién de la “democracia racial”
predominaba practicamente sin contrapesos,
los tribunales no hacian uso de las clausulas
generales de igual proteccion ante la ley
establecidas en las sucesivas Constituciones
Federales para confrontar la cuestion del
racismo. Ademas, dado que existia una
ausencia casi completa de legislacion
antirracismo, tampoco habia actividad
judicial basada en disposiciones de caracter
legal.
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A ello cabia agregar varios factores
historicos adicionales, tales como la ausencia
de formacion en materia de racismo para los
jueces y otros operadores vinculados al
sistema judicial, la ausencia précticamente
completa de literatura juridica sobre esta
materia, la falta de acceso a la justicia para
llevar adelante casos de discriminacion racial,
la omisién practicamente total al Derecho
Internacional en la materia por parte de los
tribunales brasileros, etc.

En los dltimos afios comienza a
producirse un incipiente cambio. Este
proceso se inscribe dentro de la tendencia
mas general antes descrita que se produjo
primero a nivel de las Ciencias Sociales y
luego a nivel politico. Sin embargo, en el
caso del sistema judicial se trata de un
proceso mucho mas lento, como se analizard
en seguida. De hecho, los factores indicados
en el parrafo anterior, si bien se han
modificado ligeramente, estan lejos de haber
sido superados. Es, de cualquier modo, a
partir de la década de los 90s que comienza
el sistema judicial a tomar conocimiento de la
cuestion del racismo, fundamentalmente
como consecuencia de la implementacion de
la Ley 7716 a que antes se ha hecho
referencia.

De las dificultades para abordar el
tema de manera sistematica da cuenta un
Informe evacuado por el Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) al Centro
de Estudios de Justicia de las Américas
(CEJA), en el que se expresan las razones
por las que no se encontraba en condiciones
de efectuar un levantamiento sistematico
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rapido de informacion al respecto. En este
sentido, el IBCCRIM sefial6 al CEJA que
“habiendo evaluado su Ndcleo de
Investigaciones las posibilidades de envio de
un informe al CEJA versando sobre la
materia solicitada, llegé a la conclusion de
que, al margen de algunos datos aislados, no
puede contar con  resultados  de
investigaciones sobre el asunto en pauta.”**
Luego de mencionar algunos de los estudios
en los que se basa el presente Informe —tales
como el trabajo del Nucleo de Estudos da
Violenga y los del propio IBCCRIM, la
mencionada institucion indica que “hasta la
fecha, el tratamiento dado por la
administracion de justicia a los problemas de
discriminacién racial no fue tomado como
objeto especifico de estudio con alcance
nacional”, afiadiendo que “[u]n proyecto de
esta envergadura requiere de recursos
elevados, a los cuales los centros de estudios
regionales [brasilefios] no tienen usualmente
acceso.”” La Direccion del IBCCRIM agrega
que “[n]Jo habiendo sido realizado hasta los
dias actuales, un censo del sistema de
administracion de justicia en el Brasil, no se
conoce la composicién de los operadores de
justicia en lo que atinge a su origen racial. No
se dispone tampoco de un levantamiento de
jurisprudencia sobre el tratamiento dado por
el sistema de justicia a los casos con
componentes de discriminacion racial. El
‘analisis exhaustivo’ propuesto por el CEJA a
partir de las sentencias existentes demandaria
una cuidadosa recoleccion que exigiria

4 Documento enviado por via electrénica por la

Direccion del IBCCRIM a CEJA con fecha 26 de
agosto de 2003, p.1 (copia del documento en poder de
los autores del presente Informe).

% idem, p.3.
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tiempo y recursos financieros muchisimo
mayores a los previstos para la contratacion
de un equipo técnico debidamente calificado
(..). Como si eso no bastase, la escasa
jurisprudencia existente sobre la materia no
podria  ser compensada por  ‘una
comparacion entre la cobertura dada por la
prensa a los casos con componente racial y el
volumen de jurisprudencia  existente’,
considerando que en Brasil no hay un
sistema de informaciones que contemple
materias publicadas por la prensa en relacion
a este asunto.”*®

Dos hechos ocurridos en 2003 (el
segundo de ellos durante la visita realizada a
Brasil en ocasion de la preparacion de este
Informe) permiten ofrecer de manera
introductoria un perfil de la situacion.

El primero de ellos se refiere a la
decisién adoptada por el Supremo Tribunal
Federal (el maximo 6rgano judicial del Brasil)
en relacion con un caso de antisemitismo. Se
trataba de un editor que publicaba y difundia
en forma reiterada obras con ese sesgo.'’ El
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Id, p.4.

El editor Siegfried Ellwanger publico los libros “O
judeu internacional”, de Henry Ford; “A histéria
secretado Brasil” y “Brasil colonia de banqueiros’, de
Gustavo Barroso; “ Os protocolos dos sabios do Siao”;
“Hitler,culpado ou inocente?’, de Sérgio Oliveira;
“Os conquistadores do mundo -os verdadeiros
criminosos de guerrd’, de Louis Marschalko; y “Nos
bastidores da mentira do século”, de autoria del
mencionado editor, publicado con el seudénimo de
SE.Castan. El imputado fue absuelto en primera
instancia por considerarse que no existia incitacion a
la discriminacién étnica a pueblo judio, pero
condenado en segunda instancia. Posteriormente, €l
imputado present6 un habeas corpus, ya sin entrar a
disputar la existencia de un acto discriminatorio, sino
apuntando a hecho de que € mismo no constituiria
una préctica de racismo, por lo que €l delito estaria
prescrito. El argumento fue desechado y e recurso
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caso conllevd una diversidad de puntos de
vista y trajo consigo un debate de alta
visibilidad  publica. Lo que resulta
sintomatico es que el debate adquiriera tal
visibilidad publica a pesar de que la discusion
gird en torno a aspectos largamente tratados
en el Derecho Comparado e Internacional en
la materia. EIl primero de dichos aspectos fue
acaso la comunidad judia constituye 0 no una
raza o etnia (a objeto de determinar si la
legislacion antirracismo era o no aplicable).
El segundo, conectado con el anterior, acaso
la cuestion racial y étnica es biol6gica o
cultural.

La polémica se desato a proposito del
primer voto emitido a nivel del Supremo
Tribunal Federal por el relator del proceso, el
ex Ministro de dicho tribunal, el sefior
Moreira Alves, quien sostuvo que los judios
no pueden ser considerados una raza, en el
sentido de que carecerian de rasgos fisicos
peculiares como el color de la piel, la forma
de los ojos o la textura del cabello. De alli
que solo podrian ser considerados como un
pueblo. Por lo mismo, los libros antisemitas
impugnados no constituirian una expresion
de racismo. Esto conduciria a la conclusion
de que la responsabilidad del editor se
encontraria extinguida, al haber acaecido la
prescripcion del delito por el que
potencialmente podria procesarselo, el de
injuria.

Posteriormente, emitieron sus votos
varios miembros del Supremo Tribunal

rechazado por e Supremo Tribuna de Justicia del
Estado de Rio Grande do Sul, llegando asi hasta el
Supremo Tribunal Federal.
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Federal —incluyendo su Presidente, el
Ministro Mauricio Correa - en un sentido
opuesto al anterior, esto es, de que las
expresiones antisemitas si son idoneas para
constituir una forma de racismo. En esta
linea, resulta ilustrativo el Informe al
Tribunal presentado por Celso Lafer, quien
apuntara que si bien el racismo “no puede
ser justificado sobre la base de fundamentos
biologicos, él persiste, sin embargo, como
fendmeno social. Es este fenémeno social y
no la ‘raza’ [como elemento bioldgico], el
destinatario juridico de la represion prevista
por el art.5°, LXI1 de la Constitucion de 1988
y su correspondiente legislacion
infraconstitucional”, afiadiendo que “el
contenido juridico del crimen de la préctica
del racismo tiene su nucleo en las teorias e
ideologias y en su divulgacion, que
discriminan a grupos y a personas,
atribuyéndoles las caracteristicas de una ‘raza’
inferior.”

En definitiva, la decision del
Supremo Tribunal Federal sigue los criterios
modernos, y establece que efectivamente el
factor cultural es central. Ello representa sin
duda un avance en Brasil en la materia. Sin
embargo, lo sintomético no es el contenido
de la decision misma, sino el hecho de que a
comienzos del siglo XXI, y a méas de 100
anos de la abolicion de la esclavitud en Brasil,
recién se desarrollen por la jurisprudencia
brasilera — y en medio de un fuerte debate
publico, como si se tratase de una materia
todavia sin explorar- estos conceptos basicos
en la lucha contra el racismo, que a nivel
comparado e internacional son de larga
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data’® y que ello no tuviera lugar
anteriormente en relacion con la situacion de
la poblacion afrodescendiente. Es cierto que
fue el propio editor acusado de racismo el
que esgrimid los argumentos acerca de los
que tuvo que pronunciarse el Supremo
Tribunal Federal, pero el hecho de que un
pronunciamiento de éste en la materia fuera
aguardado con gran expectacion y que en el
contexto de la jurisprudencia brasilera el
mismo resultara novedoso es elocuente
acerca de lo incipiente del tratamiento
judicial del problema del racismo en Brasil.

El segundo hecho acaecid en el
contexto de la visita realizada a Brasil en
octubre de 2003 por la Relatora de la
Comision de Derechos Humanos de
Naciones  Unidas sobre  Ejecuciones
Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias, Asma
Jahangir, para indagar acerca de las acciones

8 El propio Informe presentado a Supremo Tribunal

Federal por Celso Lafer se encarga de hacer presente
los desarrollos en el Derecho Comparado sobre esta
materia, indicando que “[t]anto €l caso Shaara Tefila
Congregation v. Cobb, decidido por la Corte Suprema
Corte de EE.UU. en 1987, como €l caso Mandla y
Otro v. Dowell Lee y Otro, decidido por la House of
Lords de Inglaterra en 1983, interpretan y aplican la
legislacion de sus respectivos paises en materia de
discriminacion racial. El caso decidido por la Corte
Suprema de EE.UU. se refiere a la practica del
racismo en relacion alos judios. El caso decidido por
la House of Lords concierne a la practica del racismo
en relacion con los sikhs. En ambos, estas dos Cortes
Superiores decidieron, no obstante las alegaciones de
los reos semejantes a las del impetrante que, a pesar
de que ni los judios ni los sikhs son una ‘raza’ [en
sentido biolégico], ellos fueron victimas de practicas
recistas, correspondiendo, asi, respectivamente, la
tutela de lalegidacién norteamericana de 1982 y de la
legislacion inglesa de 1976, que tratan de la
discriminacion racial. En estos dos casos, relativos a
discriminacion racial, se atribuy6 a término ‘raza su
dimensién histérico-cultural, de la cua provienen las
précticas discriminatorias.”
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de los grupos de exterminio de personas. La
mencionada Relatora consider6 insuficiente
el quehacer del sistema judicial brasilefio en
relacion con las ejecuciones de personas
(que, en una medida importante, afectan a
afrodescendientes), y sefialo que
recomendaria a las Naciones Unidas que una
comision visitase Brasil para evaluar con
mayor detenimiento dicho sistema judicial.
Estas declaraciones, que fueron respaldadas
por el Gobierno Federal, recibieron un
abierto rechazo de una serie de importantes
autoridades judiciales, el que fue seguido de
intervenciones de una serie de abogados en
los medios de prensa en el mismo sentido. El
eje de la discusion, sin embargo, no se
centrd, como pudiera pensarse, en acaso el
sistema judicial del Brasil confronta o no
adecuadamente la grave situacion de las
gjecuciones, sino en lo que supuestamente
constituiria una intromisiéon internacional
indebida en una materia que seria de caracter
interno. Conforme a este argumento, una
visita con los fines indicados representaria un
atentado contra la soberania nacional. Estas
reacciones —mas tipicas de contextos
autoritarios que de sistemas democréaticos-
dan muestra de una falta de conocimiento
acerca de la funciébn del Sistema
Internacional de Derechos Humanos, cuyo
monitoreo de la situacion interna de los
Estados se encuentra consagrado en
numerosos tratados de los cuales Brasil es
parte, incluyendo, por cierto, la supervision
de las politicas y practicas con incidencia en
materia racial.
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La situacion recién descrita no resulta
de extrafiar si se tiene en cuenta la muy
escasa  consideracion  del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en
la jurisprudencia brasilera. Como antes se ha
sefialado, Brasil es parte de los mas
importantes  tratados en la  materia,
incluyendo la Convencion Internacional para
la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial. Sin embargo, la
operatividad de estos instrumentos es
minima a nivel de la jurisprudencia.

En los dltimos afios comienzan a
producirse pronunciamientos judiciales a
proposito de cuestiones conectadas a la
discriminacibn  contra la  poblacidn
afrodescendiente en varias areas, incluyendo
denuncias penales y civiles y revision judicial
de normas que establecen acciones
afirmativas. Ademas, de manera todavia
exploratoria, por primera vez comienzan a
realizarse estudios acerca del tratamiento
judicial de los imputados en procesos
penales, asi como de la situacion de las
mujeres negras en este mismo respecto.

De acuerdo a la informacion recogida
para la preparacion de este Informe de
fuentes  estatales, académicas y no-
gubernamentales (incluyendo organizaciones
de afrodescendientes), el volumen de casos
que llega a los tribunales es aln muy escaso
en relacion con la cantidad de incidentes de
racismo existentes en Brasil. En algunos
casos las personas afectadas cuentan con
medios para contratar un abogado/a, pero
cuando —como sucede respecto de la mayoria
de los personas- ello no ocurre, son muy
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pocas las instancias para  obtener
representacion legal ante los tribunales.

Por ejemplo, en el caso del Estado de
Sao Paulo, es una institucion de
afrodescendientes, el Instituto do Negro
Padre Batista, a través de un convenio con la
Procuraduria General del Estado, la que lleva
adelante el litigio de los casos de racismo en
el ambito penal. Conforme a dicho convenio,
la Procuraduria le remite la totalidad de los
casos de racismo e injuria calificada (por
contenidos racistas) del Estado de Sao Paulo.
De acuerdo a lo indicado por los directivos
del Instituto, en la actualidad son alrededor
de 100 casos los que se encuentran en
tramitacion, cifra muy pequefia si se
considera la magnitud de la poblacion
afrodescendiente en dicho Estado. Ademas,
existen algunas pocas otras organizaciones
no-gubernamentales de afrodescendientes
que llevan adelante casos judiciales, entre las
que resalta el Instituto da Mulher Negra
Geledés. De todos modos, el escaso
volumen de casos judiciales da clara cuenta
de lo subrepresentada que se encuentra la
poblacién afrodescendiente.

Entre los factores relevantes para ello
se contarian la falta de conciencia suficiente a
nivel social para encarar estos problemas y
una insuficiente confianza en que el sistema
judicial dara adecuada solucién a los mismos.
Otro factor que seria relevante, segun lo
sefialado por los miembros del Instituto asi
como por otros abogados consultados, seria
que las delegaciones policiales —que son el
lugar al que la victima debe dirigirse
primeramente- a menudo no toman
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seriamente las denuncias de racismo ni les
dan a las victimas indicaciones adecuadas
acerca de cdmo proceder. En este sentido,
los abogados del Instituto hicieron ver la
notoria diferencia entre la cantidad de casos
remitidos por algunas delegaciones policiales
en comparacion con otras, lo que atribuyen a
la disparidad de criterios y de practicas
existentes entre ellas.

El papel de las delegaciones policiales
ha mostrado serias falencias desde un inicio
en la aplicacion de las normas antirracistas,
ya que como demuestra un estudio
empirico™, existen graves problemas en la
calificacion que tales delegaciones hacen de
las alegaciones por racismo, que tienden a
considerar como simples afectaciones a la
honra numerosos casos de afectaciones por
motivos racistas a la libertad de locomocion,
a los derechos en materia laboral y a los
derechos en lo referido a la proteccion del
consumidor. El autor del estudio empirico
sefiala que “[t]ienen, por tanto, razén los
abogados negros cuando reclaman de la
verdadera hinchazon de los casos de crimen
contra la honra registrados por la autoridad
policial.”®

Cabe hacer notar que no existe un
Programa  especial  dirigido a la
representacion ante los tribunales de
personas afrodescendientes imputadas en
procesos penales.

19 Guimaraes, op. cit., p.47.
2 idem, p.47.
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En el caso del Estado de Rio de
Janeiro, que conforme al dltimo Censo
cuenta con una poblacion autoclasificada
como “negra” o “parda” de mas de cinco
millones de personas, de acuerdo a la
informacion recabada, el grueso de los casos
judiciales son tramitados por el Programa
Disque Racismo, que se desarrolla en una
entidad estatal denominada CERENAZ. Este
Programa fue establecido a fines de la década
de los noventa y lleva en la actualidad
alrededor de 50 casos ante los tribunales por
cuestiones raciales.

Varias de las observaciones recogidas
acerca de la situacion en el Estado de Sao
Paulo se repitieron en el caso del Estado de
Rio de Janeiro. Por ejemplo, en Disque
Racismo resaltan la dificultad para obtener
sentencias condenatorias en juicios penales
por racismo, habiendo obtenido tres de ellas
en primera instancia (todavia pendientes en
instancias superiores) desde que se iniciara el
Programa en 1999, es decir, en un periodo de
cuatro afios. En cambio, apuntan que han
obtenido algunas sentencias favorables en
casos de injurias calificadas (por sus
connotaciones raciales). Esto Ultimo ha
ocurrido también en el ambito de las
denuncias por  responsabilidad civil por
dafios, derivados de aseveraciones racistas.
También  han  tramitado casos de
discriminacién laboral, por despidos basados
en prejuicios raciales. Asimismo, sefialan
haber obtenido una sentencia penal
condenatoria en el terreno de la
discriminacién escolar, en un caso en que el

2 Centro de Referéncia Nazareth Cerqueira Contra o
Racismo e o Anti-semitismo.
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padre de un alumno emitié asertos racistas
contra otro alumno. Observan, ademas, que
existen criterios dispares entre los jueces
respecto del momento en que corresponde
proceder a tramitar un caso en el ambito
civil, ya que mientras algunos de ellos
esperan el término de la investigacion
criminal, otros consideran posible una
tramitacion paralela, lo cual, como es légico,
favorece una mayor celeridad de los procesos
civiles.

De todos modos, en el balance, en
Disque Racismo consideran que solo se
abarca un porcentaje muy bajo de los hechos
de racismo que efectivamente se producen y
enfatizan las dificultades para llevar adelante
los procesos. En este sentido, aprecian
problemas en diversos niveles. Sefialan, asi,
que en las delegaciones policiales a menudo
las denuncias no son tomadas seriamente en
cuenta, que ellas no practican una
investigacion preliminar (“inquérito”) y que
los antecedentes no son remitidos por dichas
delegaciones al Ministerio Publico ni a otras
esferas. También apuntan que el Ministerio
Publico tiende a ser propenso a buscar
acuerdos que en rigor no van mas alla de un
caracter simbolico, sin que se establezcan en
ellos compensaciones econdmicas, que
podrian tener un efecto preventivo o
disuasivo para la comision de otros actos de
racismo. En general, en las entrevistas
realizadas en Rio de Janeiro se recogio la
misma informacion que en Sao Paulo en el
sentido de que existe una falta de
capacitacion para los distintos operadores
judiciales en materia de racismo.
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Por ultimo, tal como en el caso del
Estado de Sao Paulo, en el Estado de Rio de
Janeiro no existe una Unidad o Programa
especializado que asuma la defensa de
afrodescendientes imputados en causas
penales.

En un balance general acerca del
papel del Ministerio Publico en la lucha
contra la discriminacién racial en Brasil,
Joaquim Barbosa Gomes, el primer
afrodescendiente que ha llegado a ser juez
del Supremo Tribunal Federal (en 2003),
observaba las graves falencias existentes,
sefialando hace pocos afios que, a pesar de
que la Constitucion le da enormes poderes al
Ministerio Publico para actuar en defensa de
los grupos oprimidos, incluyendo la
poblacion afrodescendiente, es muy poco lo
que se ha hecho. EI menciona numerosos
textos legales sobre la base de los cuales
dicho Ministerio podria presentar acciones
civiles publicas representando los intereses
colectivos o difusos de los afrodescendientes.
Esto ha tenido un serio impacto en la falta de
un adecuado acceso a la justicia de este grupo
de la poblacion. Barbosa también se refiere a
las deficiencias estructurales del Ministerio
Publico, anotando que “[e]n el &mbito
federal, no obstante la buena receptividad
que el asunto tiene en algunos sectores del
Ministerio Publico Federal, especialmente de
la Procuraduria Federal de los Derechos del
Ciudadano y de sus Procuradurias regionales
de los Derechos del Ciudadano, es forzoso
reconocer que muy poco ha sido hecho hasta
hoy.”* Este papel limitado del Ministerio se

2 Joaquim B. Barbosa Gomes, O Ministério Publico e
os efeitos da discriminagcao racial no Brasil: Da
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ha visto, segin Joaquim  Barbosa,
retroalimentado por los tribunales y por el
sistema juridico brasilero como un todo,
reflejados en “el individualismo exacerbado,
el formalismo a ultranza, la falta de
racionalidad y practicidad de la gran mayoria
de los instrumentos de accion, etc. Frente a
este cuadro — afiade-, no sorprende que el
balance general de las acciones civiles
publicas sea tan escudlido y que en la
columna referente a la proteccién de los
derechos de las minorias, por parte del
Ministerio Publico, no haya nada que
analizar!.”

En cuanto a la variable de género en
la presentacion de denuncias por racismo, el
estudio de Guimaraes al que antes se ha
hecho mencion sefiala que en el periodo
observado (1993-1997), que recoge el total
de quejas registras en la Delegacion Policial
de Crimenes Raciales de Sao Paulo, las
mujeres predominan sobre los hombres
respecto del numero de denuncias. Sin
embargo, este predominio se vuelve
ostensiblemente mayor tratdndose de casos
de discriminacion racial ocurridos en
condominios. Es también algo mayor que la
media cuando se trata de crimenes que
afectan la honra y de la discriminacion a
clientes y usuarios de servicios. Interpretando
estos datos, Guimaraes sefiala que ellos
indican “probablemente la
sobrerepresentacion de dos status poco
prestigiados —el de mujer y el de negro, y que
la discriminacion racial tiende a ocurrir en

Indiferencaa Inércia; en: Boletim dos Procuradores da
Republica, Ano Il N°15, julio 1999, pp.15-25; la cita
esdep.21.
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Brasil entre personas de status de clase
asimétrico 0 que ocupan posiciones
asimétricas de poder.”?

Ademas de los serios problemas ya
anotados de acceso a la justicia, la
jurisprudencia en materia de racismo todavia
se encuentra en una etapa muy inicial, sin que
existan criterios asentados en muchos
aspectos. A pesar de que, como antes se
indicara, nominalmente  existié un
instrumento legal para perseguir ciertos casos
de racismo desde 1951, en la préactica los
casos seguidos y las sentencias dictadas bajo
dicho instrumento fueron infimas en
nimero.”® Una jurisprudencia incipiente
comienza a estructurarse recién a partir de
1989, con la dictacion de la nueva ley. En
apariencia, podria pensarse que el carécter
penal de las leyes de 1951 y 1989 daria cuenta
de una toma de conciencia seria por parte del
Estado Federal y la sociedad brasilefias
acerca de las practicas racistas. Esta
impresion se refuerza si se tiene en cuenta
que la Ley de 1989 establecio el caracter de
imprescriptible e inafianzable para el crimen
de racismo. Sin embargo, en realidad ello
parece haber obedecido a otra razon, cual es
la de considerar dichas practicas como
atentatorias contra “la nacion brasilera”, esto
es, que, partiéndose de la base de que Brasil
es un pais no racista, debido a influencias
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Id., id.

{dem, p.57 (se ha eliminado una referencia a una nota
de pie de p&gind). Guimaraes afiade que, en
consecuencia, “no se trata de corregir un status de
clase inferior invocando la raza, sino, a contrario, de
invocar la raza para desequilibrar una situacion
simétrica de status de clase.” (id., id.).

Entrevista con Hédio Silva Jr., abogado especialista
en lamateria.
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foraneas  se  “importarian”  formas
segregacionistas. En otros términos, parece
haberse asumido que no existirian practicas
discriminatorias arraigadas en Brasil %

De acuerdo a numerosas entrevistas
sostenidas y a diversos estudios consultados,
esto parece haber impregnado también la
mentalidad de los jueces. Por ejemplo, en
NUMerosos casos se acepta como argumento
exculpatorio, es decir, que conduce a la
absolucion, las aseveraciones del imputado
en procesos por racismo en el sentido de que
él (o ella) no seria racista en su vida privada
(relaciones familiares, de amistad, etc.) o
laboral, aportandose  antecedentes  al
respecto. Esto introduce una ambigiedad en
el tratamiento del asunto, conduciendo en
muchos casos a la absolucion del imputado.
En un contexto como el brasilefio, que dista
mucho de las practicas segregacionistas de
EE.UU. hasta los afios sesenta o de Sudafrica
durante la vigencia del apartheid, resulta
relativamente facil mostrar alguna clase de
relaciéon con personas de otras razas, lo cual
facilita enormemente el éxito de este
argumento ante los tribunales.

Desde luego, la dictacion de
sentencias absolutorias no es de suyo
problematico, pero si lo es cuando ello
obedece a criterios que invisibilizan el
problema y resultan vulneratorios de los
derechos humanos, cuyo seria el caso de un
criterio conforme al cual se desconociera el

% \/éase, Seth Racusen, The Ideology of the Brazilian
Nation and the Brasilian Legal Theory of Racial
Discrimination, paper presentado al Seminario de la
Latin American Studies Association (LASA), marzo
2003.
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racismo existente en una sociedad y, a partir
de esa base, se interpretara la conducta de
una persona como no punible.

Otro argumento que suele invocarse
como defensa ante los tribunales es declarar
el propio imputado no ser de raza blanca.
Dada la amplia gama racial existente en
Brasil, el imputado se presenta a si mismo
como una “persona de color” y por esa via
en no pocos casos obtiene una sentencia
absolutoriales, al sefialar que mal podria ser
él mismo racista si €s una persona que posee
tales caracteristicas raciales.

Las modificaciones introducidas de
manera sucesiva a la Ley de 1989 (a las cuales
ya se ha hecho referencia), asi como los
esfuerzos desplegados desde el Movimiento
Negro y también desde algunas esferas
politicas en los dltimos afios han ido
cambiando paulatinamente la percepcion
existente, de modo tal que en la actualidad
no existe a nivel del tratamiento judicial un
Gnico criterio, sino que ciertas decisiones
emanadas de los tribunales revelan una
mayor conciencia acerca de la presencia de
practicas racistas en Brasil. En este contexto,
gue poco a poco se va abriendo paso, sin
embargo, las caracteristicas del instrumento
escogido (normas penales con caracteristicas
de imprescriptibilidad e inafianzabilidad)
resultan, segun algunos actores,
contraproducentes, en la medida en, que
dada su gravedad, conducen en ciertos casos
a que los jueces busquen otras alternativas.
La més tipica de éstas es la injuria calificada.
El problema que presenta, a su turno, la
injuria calificada es que no resulta totalmente
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idonea, al dejar la cuestion del racismo en un
segundo plano.

El ambito civil, y en concreto la
responsabilidad derivada de dafios, ha
resultado méas  fructifero para los
denunciantes, pero sin que el panorama
general pueda calificarse como positivo. Ello
por varias razones. Se trata, en general, de
procesos de larga tramitacion, para los cuales
existen pocos abogados disponibles para
representar gratuitamente a los afectados.
Todavia son pocas las sentencias dictadas.
Mas aun, el problema que parecen revelar
dichas sentencias, més alla de si acogen 0 no
la pretension del denunciante, es que a
menudo dejan oculto el problema racial
existente, al referirse de manera genérica a la
afectacion de la dignidad de la persona
afectada, sin referencia explicita a que ella
deriva de una préctica racista.

Otro problema tiene que ver con los
criterios para apreciar la prueba por parte de
los tribunales. Como se sabe de la
experiencia en el Derecho Comparado, este
aspecto resulta ser crucial y a menudo es aqui
donde fracasan las  denuncias por
discriminacibn en  general 'y  por
discriminacion racial en particular. A este
respecto, los criterios de discriminacion
directa y de discriminacion indirecta resultan
centrales.

De acuerdo a la informacion
recabada, la mayoria de las decisiones
judiciales brasilefias opera sobre la base del
primer criterio, esto, del de discriminacion
directa. Este criterio impone al denunciante
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un elevado estandar de prueba, que dificulta
el éxito en su caso. En efecto, conforme a
este criterio, debe demostrarse basicamente
la concurrencia de tres elementos: la
existencia de un acto discriminatorio, la
existencia de un prejuicio (racial, en lo que
concierne a este estudio) del imputado contra
el denunciante, y la presencia de una relacion
causal entre el prejuicio racial y el acto
discriminatorio. Este criterio requiere, en
consecuencia, que el acusado haga explicita
su intencién de discriminar.

Esta exigencia resulta sumamente
dificil de alcanzar en un contexto en el cual la
poblacion esta al tanto de que el racismo se
encuentra penalizado y que, por lo mismo,
no revelard abiertamente sus motivaciones
racistas. De este modo, usualmente Ia
discriminacion racial se manifestard de
manera encubierta, no explicita, quedando a
salvo su autor(a) de la persecucion judicial.

El tener por configurada frente a un
tribunal una discriminacion directa suele ser
dificil adicionalmente por otro factor,
derivado de una interpretacion restrictiva o
formalista al respecto. Asi, llega a suceder
gue en ocasiones los jueces exigen que una
cierta conducta o expresion solo pueda
concebirse como dirigida contra una persona
afrodescendiente para que se pueda calificar
de idonea penalmente. En este sentido, por
ejemplo, un tribunal ha sostenido que
calificar a una personas como prostituta,
vagabunda o parecida a los monos no
constituye racismo, puesto que las personas
blancas o amarillas (sic) también podrian ser
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calificadas de esa manera.®’ Esta sentencia
también hace explicita la concepcién de la
“democracia racial”, cuando sefiala que “[En
Brasil] los de piel mas oscura incluso son
idolos de los més claros en el deporte y en la
musica y las mujeres popularmente llamadas
‘mulatas’ parecieran sentirse orgullosas de
ello y se exhiben con gran suceso en muchos
locales de la moda y de la fama. En Brasil las
personas “blancas” se casan con personas
‘negras” y tienen hijos normalmente (...).
Aqui no tenemos el racismo riguroso y cruel
de otras naciones, donde los no “blancos
son segregados, separados y no tienen los
mismos derechos. Eso sf es racismo.””

También sucede en algunos casos
que los tribunales, a partir de una acto o
expresion dirigido en contra de una persona
afrodescendiente especifica, consideran que
no se configura la conducta tipica de
racismo, por cuanto para ello seria necesario
gque se evidenciara expresamente que el
prejuicio o animo discriminatorio fuera
dirigido contra la poblacion afrodescendiente
como conjunto. Por ejemplo, en el Estado de
Sao Paulo se desestimd la existencia del
crimen de racismo en un caso en que el
imputado, un alcalde municipal, sefialo,
refiriéndose al denunciante, y una vez que
éste fue despedido de su cargo en la
administracion municipal, que “marginales y
negros sucios no trabajarian mas durante su
gestion.” La sentencia establece que “[d]ecir,
por eso, a una determinada persona que ella
€S un “negro sucio”, o que la administracion

27 Proceso Crimina N°256/93, 82 Vara Crimina Sao

Paulo, citado por Seth Racusen, cit., p.10.
% Guimaraes, op. cit., p.35.
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municipal, por esa condicion suya, no la
admitird mas, no corresponde al delito [de
racismo] de que se trata.” Afade el tribunal
que “[d]iscriminar, segun el sentido propio
del verbo, corresponde a impedir que ciertas
razas, que personas de determinadas
religiones o colores, puedan hacer uso de
algunos derechos u oportunidades conferidas
a algun sector de la poblacion. No
corresponde, al menos para el fin de
caracterizar el crimen del art. 20 de la Ley
especial referida [la Ley 7716, contra el
racismo], al alejamiento de alguien de su
empleo (donde, ciertamente, muchos otros
negros permaneceran) bajo la grosera
afirmacion de que se trata de un “negro
sucio”.” “Por eso —continta el fallo-, no se
evidencia en la expresion del denunciado una
oposicion indistinta a la raza negra, sino un
ataque verbal exclusivo contra la victima,
aungue no mas sea porque, insistase, muchos
negros han de estar prestando servicios en la
Prefectura  Municipal [respectiva].” El
tribunal concluye que a lo sumo podria
existir una injuria calificada, la cual, sin
embargo, en el caso en analisis se encontraba
prescrita, por lo que el caso fue cerrado.?

En cambio, los tribunales brasilefios
han hecho escaso uso del criterio de
discriminaciéon indirecta. Conforme a este
criterio, el caracter discriminatorio de una
conducta puede ser deducido a partir de la
presencia de ciertos elementos. En particular,
se trata de probar la pertenencia a un
determinado grupo (racial, en este caso) y de

% Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, 22
Camara Criminal; Proceso N° 272.907, 20 de
septiembre de 1999.
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que el afectado reciba un trato diferente
(inferior) al que hubiera recibido una persona
no perteneciente al mismo  grupo,
independientemente de que no concurran en
el caso especifico elementos que manifiesten
en forma expresa un animo discriminatorio.

El area de la discriminacion laboral es
aquella en que, en el Derecho Comparado,
ha sido aplicado méas extensamente el criterio
de la discriminacion indirecta. Para tales
efectos, se emplean elementos estadisticos,
asi como se infiere la conducta
discriminatoria a partir de la comparacion del
trato recibido por una persona perteneciente
a una “categoria sospechosa” (historicamente
discriminada) con el recibido por otra no
perteneciente al grupo. Cuando se trata de
una contratacion laboral, a menudo el factor
clave radicara en que, siendo el postulante
calificado para desempenar el trabajo
ofrecido, el mismo le sea denegado vy, en
cambio, se prosiga con la busqueda de otros
candidatos.

Solo en casos de racismo vinculados
a la proteccion al consumidor parece
utilizarse con alguna frecuencia el criterio de
la discriminacion indirecta, el que, por
ejemplo, ha sido empleado para sancionar el
acceso racial diferenciado a locales sociales o
al tratamiento recibido por personas
afrodescendientes en instituciones bancarias.
Por ejemplo, en el primer ambito, un
tribunal, luego de constatar que un club
social mantenia una fila supuestamente para
miembros y otra para no-miembros y que,
sin embargo, en la primera eran admitidos
no-miembros blancos, mientras que a los
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denunciantes —afrodescendientes- se les
habia impedido comprar entradas en aquella
fila, concluy6 que habia un trato
discriminatorio en contra de éstos.* En el
segundo ambito, un caso mencionado con
frecuencia durante la visita preparatoria de
este Informe, se referia a un cliente negro
afrodescendiente que intentd transferir a su
propia cuenta una suma bancaria pequefia
desde la cuenta de su esposa, siendo sujeto
de largos y complejos interrogatorios, que,
segun las précticas bancarias habituales, no le
hubiesen sido impuestos a un cliente blanco.
El tribunal considerd la conducta como
racialmente motivada.*

Otro aspecto que interesa revisar es
la situacion de los imputados en los procesos
penales, de modo de determinar acaso la
variable racial influye en el desarrollo y
resultado de tales procesos. En Brasil se han
llevado a cabo muy pocos estudios empiricos
en la materia. EI mas citado - y que fue
mencionado con mayor recurrencia durante
la visita a Brasil en el contexto de la
preparacion de este Informe-, es uno que
elaborara hace algunos afos el Profesor
Sérgio Adorno, en el cual estudio este
problema en la ciudad de Sao Paulo.* La
investigacion fue realizada a partir de una
muestra estratificada y representativa del
universo total de procesos penales por
delitos de robos calificados resueltos en
primera instancia en el afio 1990. De acuerdo

% Apelacion Criminal N°294.084, 42 Camara Criminal

del Tribunal de Alzada, Rio Grande do Sul; citado por
Racusen, cit., p.9.

Citado por Racusen, id.

Sérgio Adorno, Discriminagao Racial e Justica
Criminal em Sao Paulo, en: Novos Estudos N°43,
CEBRAP, noviembre 1995, pp.45-63.
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a lo sefialado por su autor, “[e]n esta
investigacion se constatd que la arbitrariedad
de los procedimientos inquisitoriales pesa
con mayor rigor sobre los reos negros que
sobre los reos blancos. En el mismo sentido,
los reos negros tienden a enfrentar mayores
obstaculos en el acceso a los derechos.”® A
esta conclusion se llega sobre la base de una
serie de resultados que arroja la investigacion.
Uno de ellos es la proporcion de imputados
en libertad provisional, la que es casi el doble
en el caso de los blancos comparado con la
situacion de los imputados negros (27%
contra 15%). Otro factor revelador es el
porcentaje de imputados que presentan
testigos en su favor: mientras tratdndose de
imputados blancos el mismo alcanza a un
42,3% de los imputados, en el caso de los
reos negros solo llega a un 25,2%. Esto
puede obedecer, segin el autor de la
investigacion, a la dependencia de los
imputados negros de la asistencia juridica
publica, que a menudo no coloca el mismo
énfasis que la privada en su tarea, asi como a
la extrema marginalidad de muchos
imputados negros, que les hace mas dificil
contar con una red social de contactos como
para obtener que otras personas declaren en
su favor.

Respecto de la sentencia definitiva de
primera instancia, la  investigacion
mencionada constata que, en el caso de los
imputados  blancos, el porcentaje de
condenas es de un 59,4%, elevandose dicho
porcentaje a un 68,8% en lo que se refiere a
los imputados negros. El estudio también
indaga acerca de la posible relacion entre la

* [dem, p.53.
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presentacion de testigos y la obtencion de
una decisién absolutoria, encontrando que
tratandose de imputados blancos el impacto
de tales testigos es mucho mayor que en el
caso de imputados negros. En efecto,
respecto de los imputados blancos, mientras
aquellos que no han presentado testigos
resultan condenados en un 70%, este
porcentaje  desciende  significativamente
cuando tales imputados si los han
presentados, toda vez que en este ultimo
caso solamente un 52% recibe sentencia
condenatoria. En cambio, tratindose de
imputados negros, el efecto es minimo,
puesto el porcentaje de absoluciones solo
desciende de un 71,8% cuando se presentan
testigos a un 68% cuando no se los presenta.

En sus conclusiones, Adorno sefiala
que “los reos negros tienden a ser mas
perseguidos por la vigilancia policial, revelan
mayores obstaculos de acceso a la justicia

criminal 'y mayores dificultades de
usufructuar del derecho a una defensa
amplia, asegurado por las normas

constitucionales (1988). En consecuencia,
tienden a recibir un tratamiento penal mas
severo, representado por la  mayor
probabilidad de ser sancionados que los reos
blancos. Como se demostré —afiade Adorno-
, las sentencias condenatorias se inclinan a
privilegiar los robos calificados cometidos
por reos negros. Todo parece indicar, por
tanto, que el color es un poderoso
instrumento  de discriminacion en la
distribucion de la justicia. El principio de la
equidad de todos frente a las leyes con
independencia de las diferencias vy
desigualdades sociales parece comprometido
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por el funcionamiento  prejuicioso del
sistema de justicia criminal.”*

Un Estudio mas reciente, dado a
conocer en 2003 por el Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCRIM), confirma la
misma tendencia, y revela que la severidad
del sistema del justicia criminal es ain mayor
cuando se trata de mujeres negras. El
Estudio considera la totalidad de los casos de
robo respecto de los cuales se abrid
“inquérito” (investigacion) policial entre los
anos 1991y 1998 en el Estado de Sao Paulo.

Primeramente, y de manera general,
mas alld de su sexo, en sus conclusiones el
referido Estudio del IBCCRIM sefiala que
“en el transcurrir de las etapas [del proceso
penal], los negros van aumentando su
representacion en relacion a los blancos en el
sistema, realidad que se va configurando de
manera inversa en el caso de estos Gltimos.”*

Respecto de la poblacion masculina,
se observa en el Estudio mencionado que
“los hombres negros representaban, en
relacién a los indiciados [esto es, al comienzo
del proceso] un 43,5%, llegando al 46,6% de
los ejecutados en ejecucion penal. Mientras
tanto, los hombres blancos configuraban el
55,1% de los indiciados por robo, llegando a
un 52,4% de los condenados en ejecucion, lo
que representa un movimiento antagonico de

* id, p.63.

% Renato Sérgio de Lima, Alessandra Teixeiray
Jacqueline Signoretto, Mulheres Negras: as mais
punidas nos crimes de roubo; en: Boletin del Nicleo
de Pesguisas IBCCRIM N°125, abril 2003, p.3.
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las dos razas: ascendente para los negros y
descendente para los blancos.”*

Pero cuando se incorpora la variable
de género la disparidad se vuelve aln mas
fuerte. Asi, el Estudio en analisis indica: “es
entre las mujeres que la discrepancia entre las
razas se torna mas evidente: ellas pasan de
ser un 42,2% de las indiciadas por robo este
percentual a constituir un 49,7% de las
condenadas (siendo el mayor aumento
observado); mientras tanto, en lo que se
refiere a las blancas ocurre lo inverso: de un
55,9%de indiciadas, el 49,4% fue condenada

o0 tiene ejecucion (siendo la  mayor
disminucion observada).”

El Estudio concluye que *“los
resultados de la investigacion  son
incontestables en apuntar la  mayor
punibilidad para los negros, tanto i

consideramos su progresiva captacion vy
mantencién por el sistema (méas condenados
que indiciados), como si tomamos en cuenta
la categoria prisiobn durante el proceso”,
puesto que esta también se aplica con mayor
frecuencia a los negros. “pero es con las
mujeres negras que la doble via
discriminatoria se torna alarmante
prosiguen las conclusiones. Gradualmente,
ellas van siendo mas representadas a lo largo
de las etapas de la investigacion y del
proceso, al paso que las blancas van, en
sentido inverso, saliendo del sistema (no
siendo denunciadas o siendo absueltas en
primera o segunda instancia).”*
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Conclusiones

Historicamente, la sociedad y el
estado brasilefios no se han hecho cargo de
la existencia de practicas de racismo contra
afrodescendientes. La informacion recabada
y que ha sido sintetizada en este capitulo
sobre el tratamiento del problema del
racismo en Brasil, especialmente desde su
sistema judicial, da muestras de un incipiente
proceso de cambios en la direccion de una
progresiva toma de conciencia acerca de la
existencia de tales précticas y de la necesidad
de priorizar el trabajo por su eliminacién.

29

Este proceso de transformacion ha
avanzado de manera mas lenta en el ambito
del sistema judicial, por las causas que han
sido expuestas. Ello se refleja, entre otras
caracteristicas, en la escasa presencia de
afrodescendientes en dicho sistema, en las
serias dificultades de acceso a la justicia para
los integrantes de dicho colectivo y en la
carencia de una jurisprudencia consistente en
la materia.

En el capitulo final de este Informe
se formulan algunas recomendaciones en la
linea de poder avanzar en el tratamiento de
este problema.



COLOMBIA

Antecedentes Generales

A pesar del nivel de organizacion que es
posible observar en las comunidades
afrocolombianas, la poblacion perteneciente
a esta minoria étnica se encuentra en una
evidente desmejorada situacion. Al igual que
en el caso peruano, aungque en menor
medida, la invisibilidad es un factor que se
repite a lo largo de los documentos
consultados y las entrevistas sostenidas.

Colombia tiene una numerosa
poblacién afrodescendiente. Las cifras
oficiales son cuestionadas tanto por actores
de la sociedad civil como por, incluso,
funcionarios estatales, toda vez que, por una
parte, el Censo efectuado en 1993 no
contemplé preguntas con variables étnicas y,
por otra, existe un sentimiento extendido de
falta de pertenencia a la raza negra. Es el
propio Estado colombiano quien reconoce
esta situacion:

[e]xisten inconsistencias en la informacion que
se ha venido utilizando en relacion con la base
poblacional de los afrocolombianos y la
determinacion de los indicadores sobre su
calidad de vida. El censo de 1993 arrojo un
resultado de 502.343 personas. Por su parte, el
Plan Nacional de Desarrollo de la Poblacién
Afrocolombiana, estima que esta poblacién es
de 10.5 millones de personas, calculados segun
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un porcentaje variable aplicado a los

municipios con comunidades negras®

Con todo, es un lugar comun sefialar
que el porcentaje de poblacion negra en el
pais varia entre el 16 y hasta el 26% del total
nacional, esto es, entre seis y 10,5 millones de
habitantes.** Lo anterior hace que, entre las
minorias étnicas que han sido reconocidas
por el Estado colombiano, la
afrodescendiente sea, sin duda, la mas
numerosa. No obstante ello, no ha sido ésta
sino la comunidad indigena —de cerca de 640
mil personas, o0 sea, un 2% de la poblacion-*

% Comisién de Estudios para e Plan de Desarrollo
Afrocolombiano, “Plan Nacional de Desarrollo para
las Comunidades Negras 2002-2006", mimeo., p. 1.
Notables son las diferencias que se observan, no silo
en las personas entrevistadas, sino también, en los
documentos existentes. A modo de ejemplo, en un
documento oficial —que desconoce las cifras del
organismo gubernamental encargado de censar la
poblacion-, e Ministerio del Interior sefiala que la
poblacion afrocolombiana “se estima en unos 5
millones de habitantes, sin incluir la poblacion de las
grandes ciudades como Santa Marta, Cali,
Barranquilla, Cartagena, Medellin, Pereira, Florencia,
Villavicencio, Santa Fe de Bogota, entre otras’. Ver
Ministerio del Interior, Vision, Gestion y Proyeccion
de la Direccion de Asuntos para las Comunidades
Negras — DACN. Dos afios después. 1995-1996, Santa
Fe de Bogotd, enero de 1997, p. 14. Un documento
que resume las conclusiones de una reunion de actores
estatales sefida, por su parte, que “la poblacion
afrodescendiente representa  aproximadamente un
26% de la poblacion total de Colombia” (“Primer
Encuentro de Jefes de Oficinas de Derechos Humanos
de la Fuerza Publica Colombiana’, Cartagena de
Indias, 9-12 de febrero de 2003, p. 37).

Ester Sanchez Botero, La aplicacion préctica de la
politica de reconocimiento a la diversidad étnica y
cultural, Ministerio de Salud / Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (ICBF), Bogotd, 22 edicion,
2002, Tomo I, p. 23.
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la que ha recibido la mayor atencion, tanto
por parte del Estado (en el ambito de
politicas publicas y al nivel de la
jurisprudencia), como por parte de la propia
sociedad civil  (entidades  académicas,
organizaciones no gubernamentales, entre
otros).*

Esta asimetria en el interés
dispensado por los actores sociales y estatales
se explica, segin muchos, por razones
historicas. Con la llegada de los
conquistadores espafioles, los indigenas
obtuvieron una suerte de reconocimiento
legal —de hecho, se instituye un funcionario
de la Corona encargado especificamente del
tratamiento de los indigenas (el “corregidor
de indios”)-, son educados a través de la
cristianizacion que se les impone, lo que, al
menos, provocd que los conquistadores
debieran interesarse por ellos. En el caso de
los afrodescendientes, en cambio, se trataba
de personas a las que se consideraba carentes

de alma, esclavos que fueron traidos
directamente desde Africa que, por lo
mismo, no tenian ni capacidad ni

representacion de ningun tipo (se estima que
entre los siglos XVI y fines del XVIII —a
pesar de la abolicion de la esclavitud en
1851-, mas de 40 millones de personas

42 La Corte Constitucional de Colombia, por medio de

sentencias de tutela, unificacion y constitucionales, ha
abordado cuestiones relativas a los derechos de los
indigenas en més de 35 ocasiones, pronunciamientos
gue han dado pie a la redizacion de estudios
especializados que, respecto de los afrocolombianos,
simplemente no existen. Ver Esther Sanchez Botero,
Politica de reconocimiento a la diversidad étnica y
cultural y de proteccién al menor. Jurisprudencia de
la Corte Constitucional de Colombia, Ministerio de
Salud / Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), Bogota, 22 edicion, 2002, Tomo I11.
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fueron traidas comercialmente al pais). Esto
se tradujo a los diversos ambitos sociales,
determinando la notable situacion de
inferioridad en que se ha encontrado (y se
encuentra) esta poblacion.

En relacion con la ubicacion
geografica de las comunidades negras, los
principales procesos de migracion interna se
remontan a épocas pasadas, en tanto las
personas provenientes de Africa “fueron
utilizadas en la entonces Santa Fe colonial —
Capital del Virreinato de la Nueva Granada-
en variadas actividades economicas, entre las
que sobresalen el trabajo agricola, el servicio
doméstico, el cual era considerado objeto de
lujo y prestigio en las casas de los esclavistas,
pregoneros, institutrices y en algunas
actividades artesanales”.”®  Posteriormente,
las comunidades afro deben emigrar hacia
centros urbanos en razon del “proceso de
expansion y consolidacion del capitalismo
nacional [que] impuso una politica de
despojo de territorios”.  Actualmente, las
poblaciones afrocolombianas se ubican
mayoritariamente, en razon del climay de los
recursos naturales existentes, en la costa del
Pacifico (departamento del Choco: 85%
aproximadamente), en la costa caribefia de
Colombia, en el Archipiélago de San Andres,
Providencia y Santa Catalina (donde existe la
poblacion “raizal”, de caracteristicas muy
similares a las existentes en otros lugares del
Caribe, como la costa caribefia de Costa Rica,
Honduras, Haiti, Jamaica y Republica
Dominicana, que se diferencia notablemente

“ 1 dem.
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del resto de los afrocolombianos)* vy,
también, en grandes ciudades. En pocas
palabras, a lo largo y ancho del territorio
colombiano, tanto continental como insular.

La migracion masiva hacia grandes
polos urbanos responde a variadas causas,
aungue una de éstas, los efectos del conflicto
armado, reviste particular importancia,
debido a las miltiples y nefastas
consecuencias que implica. Colombia, como
se sabe, esta sumergida en un enfrentamiento
civil desde hacia varias décadas, que ha
significado, entre otras cosas, la expulsion
forzada de miles de personas, debiendo
abandonar sus hogares y aun familias por
causa de las amenazas y muertes que han
debido soportar.* En este contexto general,
la poblacion negra ha sido, si no la mas
afectada, una de las que peores
consecuencias ha sufrido a causa de este
fendmeno. Se estima que “el nimero (total)
de personas afectadas por el Desplazamiento
Forzado Interno en Colombia es el Cuarto
mas alto en el mundo [constituyendo] la
mayor crisis humanitaria en el hemisferio

4 Sobre la poblacién raizal se hace mencién hacia el
final de este apartado.

De acuerdo con informacién de la Comision
Colombiana de Juristas, €l desplazamiento por causa
del conflicto armado ha movilizado a més de dos
millones de personas en lo Ultimos seis afios,
recayendo, como se ha dicho, en las mujeres sus
principales consecuencias. A pesar de la discrepancia
en las cifras, es claro que e drama humanos que esta
violacién sistemética a los derechos deben soportar
los afrocolombianos se agrava en e caso de las
mujeres (seguin la Defensoria del Pueblo, 10,78% de
la poblacién desplazada es afrodescendiente, mientras
que la Conferencia Episcopal de Colombia asegura
que la cifra asciende a 22,66%; Comision
Colombianade Juristas, Stuacion de  Derechos
Humanos y Derechos Humanitario en Colombia
(marzo de 2003), Bogota, marzo de 2003, p. 46).
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occidental”® Lo anterior, provocado por
graves violaciones a derechos humanos,
como masacres, asesinatos, secuestros,
extorsiones y ajusticiamientos, entre otros,*
es, al mismo tiempo, causa de serios
problemas, cuyos destinatarios suelen ser las
mujeres, en este caso afrocolombianas,
quienes deben asumir la cabeza de la
familia.”®

Otra raz6n por la cual el
desplazamiento  forzado ha  afectado
fuertemente a la comunidad negra es que éste
se ha producido casi mayoritariamente en la
Costa del Pacifico, territorio considerado
estratégico no solo por la cantidad de
recursos naturales alli presentes sino también
porque es la puerta de salida para cualquier

de la Poblacion
(mimeo), Bogotd,

% Carlos Rosero, “Situacion
Afrodescendiente en Colombia’
2000, citado enibid., p. 47.

Uno de los episodios méas lamentables de la violencia
politica que ha afectado a las comunidades
afrocolombianas es la masacre de Bojayd, ocurrida el
2 de mayo de 2002. En dichalocalidad, ubicada en €l
departamento del Choco (como se dijo, con un 85%
de poblacion negra), a causa de un enfrentamiento
entre las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC) y grupos paramilitares, 119 civiles
que se refugiaban en una iglesia murieron debido a
lanzamiento de un cilindro explosivo de las FARC.
Un abogado de la Defensoria del Pueblo entrevistado
durante la visita a Colombia hizo notar que en los
reportes, oficilles y de organismos no
gubernamentales, no se habla de 119 afrocolombianos
muertos, sino de 119 personas.

En Cartagena, acompafiando la visita del Relator
Especia contra el Racismo, Discriminacién Racial,
Xenofobiay Otras Formas Conexas de Intolerancia de
las Naciones Unidas, Doudou Diéne, se constat6 las
extremas e indignas condiciones en gque se encuentran
mujeres desplazadas, quienes viven sobre ciénagas,
sin agua ni electricidad, con una alta vulnerabilidad a
la violencia, embarazos no deseados, y temerosas de
hacer publica su situacion por eventuaes represalias
en su contra (“El Poson”, barrio El Ledn). Por su
parte, aquellas mujeres que se encuentran asociadas
para enfrentar los problemas derivados del
desplazamiento forzado sefialan ser victimas de acoso,
persecucién y hostigamiento (incluso policial).
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producto o mercancia a ser exportado; legal
o ilegalmente, como ocurre con la droga que
sale de Colombia por ese corredor. Segln
un autor, en €l “se proyectan grandes obras
de infraestructuras que tienen gran impacto
en la region, tanto a nivel ambiental como
socioculturales, obras de infraestructuras
proyectadas; se piensa en el Pacifico
colombiano como una fuente inagotable de
recursos  naturales, permaneciendo la
concepcién de economia extractiva y de
enclave, no sostenible, que ha caracterizado
el modelo de desarrollo implementado en los
piases (sic) de América latina desde las épocas
de la independencia. A pesar de todos los
analisis negativos que hagamos de estos
megaproyectos de los planes desarrollistas, es
a la poblacion afrocolombiana quien debe
asumir los efectos que estos generen”.*

En cuanto a los niveles de pobreza
que la poblacién afrocolombiana exhibe, hay
coincidencia en que se trata del sector del
pais mas desaventajado. De acuerdo con
cifras oficiales, a 1997, “el 80% de las
comunidades negras tienen sus necesidades
bésicas insatisfechas y viven en extrema
pobreza, mientras que el ingreso per capita
promedio oscila entre los 500 y 600 dolares
frente al promedio nacional de 1500 dolares.
Un 74% de la poblacion afrocolombiana
recibe salarios inferiores al minimo legal, y la
esperanza de vida es de 55 afios frente al 65
promedio nacional”.*® El mismo documento
gubernamental informa que cerca del 60% de

4 Elder Viafara Valverde, Aspectos Politicos y Sociales

de la Ley 70/1993 en & Municipio de Guapi, Cauca
(1993-2001), Tesis para optar € titulo de Politdlogo,
disponible en http://axe-cali.tripod.com/viafarahtm.
Ministerio del Interior, op. cit., p.15.
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la poblacion afrocolombiana no tiene acceso
a los servicios de salud, y que “mientras a
nivel nacional existe[n] 7 médicos por cada
10.000 habitantes, en el Pacifico (lugar en el
que se concentra mayoritariamente la
poblacién afro) la proporcion solo llega a 1.6
médicos, con aproximadamente 10 hospitales
y 137 centros de salud con mediana
infraestructura”.

En cuanto a la educacion, se informa
que la cobertura educativa para el caso de la
Costa Pacifica es baja, lo que se traduce en
que “de cada 100 estudiantes afros que
terminan la secundaria, solo 2 ingresan a la

universidad”® 'y ello, sin tomar en
consideracion el casi nulo ndmero de
afrodescendientes que terminan

efectivamente sus estudios universitarios.
Ademas de ello, la falta de cobertura de
acueducto, los problemas de legalizacion de
predios y lotes (principalmente en zonas
urbanas) y las deficiencias en energia y
telecomunicaciones son todos factores que
contribuyen a que los afrocolombianos
representen, como se dijo, el sector mas
desaventajado de la poblacion colombiana.

1 Documentos de las Comisiones Teméticas (2861),

Planeta Paz, Comisiones Teméticas, 6, 7, 8, Conflicto
Armado y Solucién Politica Negociada, Bogota,
Planeta Paz, 2002, p. 49.

En parte debido a la presién egercida por las
comunidades afrocolombianas, e Gobierno cumplié
con el mandato establecido en el articulo 39 delaLey
70 de 1993 e instituyé la “Cétedra de Estudios
Afrocolombianos’, la que tiene por objeto reinstalar el
tema afro en las escuelas, de modo de lograr una real
integracion de este sector de la poblacién.  Ver
Catedra de Estudios Afrocolombianos. Lineamientos
Curriculares, Ministerio de Educacion Nacional,
mayo de 2001. Sin embargo, de acuerdo con
informacion aportada por personas entrevistadas, no
es esto prioridad para €l actual Gobierno, desde que
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La poblacion “raizal”

Cabe hacer referencia especial a esta
comunidad afrocolombiana de caracteristicas
propias. Los raizales constituyen la etnia que
se ubica en el Archipiélago de San Andres,
Providencia y Santa Catalina, a 770
kilometros del continente. Esta poblacion
habla créole, inglés y vendee (en el caso de los
sanandresanos) como lenguas nativas, pero
ha debido “colombianizarse” —segun sus
propios términos- por la accién permanente
del Gobierno Nacional de poblar las islas que
conforman el Archipiélago.

En 1822, fueron los propios raizales
quienes decidieron incorporarse a la “Gran
Colombia” (Ecuador, Venezuela y Colombia)
pero las buenas relaciones no duraron
mucho tiempo. A comienzos del siglo XX,
“el Gobierno comenzd a legislar en el
Congreso [Nacional] desde Bogota con el fin
de ocupar el territorio raizal. [Asi fue como]
el Gobierno Central en Bogota convirtié los
territorios en ‘intendencia’ y el Presidente,
desde la capital, comenz6 a nombrar el
gobernador de estas tierras, el que en la
mayoria de las ocasiones era un oficial
militar”.>

sblo se hallegado alatercera parte del plan de accién,
sin que hayaindicios de nuevas iniciativas.
Archipelago Movement for Ethnic Native Self-
Determination (AMEN-SD), “Complaints of the
Indigenous Raizal People of the Archipelago of San
Andres, Providence & Katleend’, documento
presentado a la Relatoria Especial contra el Racismo,
Discriminacion Racial, Xenofobia y Otras Formas
Conexas de Intolerancia de las Naciones Unidas,
octubre 2003, p. 1 (latraduccion es nuestra). A partir
de 1991, esta intendencia fue erigida a departamento
(art. 309 de la Constitucién).
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Mas tarde, en 1953, la isla de San
Andrés fue convertida en zona franca o
puerto libre (duty free port), estimulandose,
desde el Estado, una masiva migracion de
“continentales” hacia las islas. Ha sido este
fendbmeno, sin duda, el que mas ha
contribuido a los problemas que enfrenta la
poblacion raizal en la actualidad: se estima
que, del total de la poblacion que habita en
San Andres, casi el 75% de ella no es nativa,
vale decir, una de cada cuatro personas es
raizal (en circunstancias que en la década de
los '60, los nativos eran mas del 90%). Entre
otras cosas, el éxodo masivo —principalmente
de personas del departamento de Bolivar
(Cartagena)- distorsiond practicas asentadas
entre los islefios, como por ejemplo, el
comercio de coco. Hasta la llegada e
instalacion de los primeros continentales,
predominaba un sistema informal de
intercambio con las demés islas del Caribe
(no por ello, segun dicen, ineficiente), pero
los nuevos habitantes instauraron las
practicas  burocraticas  para  exportar
mercaderias y bienes, lo que provocé la ruina
de no pocos raizales, quienes desconocian los
engorrosos trdmites que se les comenzd a
exigir.

En entrevistas sostenidas con
abogados, defensores y dirigentes de
organizaciones sociales de la isla de San
Andrés y documentos tenidos a la vista, se
pudo constatar que el reclamo reiterado de
esta poblacibn es su derecho a la
autodeterminacion. Ya se vera como (lo

* “En e caso del Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, sabemos que la
poblacion raizal carece de servicios publicos como



que ellos Illaman) la invasion de
continentales, que ha significado cerca de un
80% de desempleo para los nativos, tiene
consecuencias muy importantes en el
tratamiento judicial que reciben las personas
pertenecientes a esta etnia.>

aseo y acantarillado, ademés soporta un alto indice de
desempleo y degradacién ambiental como resultado
de la explosiva inmigracién procedente del pais
continental, que deteriora su calidad de vida”
Catedra de Estudios Afrocolombianos..., p. 32.

llustrativo es € siguiente pasgje extraido de un
pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre la
consgtitucionalidad del Decreto 2762/91, que establece
una regulacién especial de los derechos de circulacion
y residencia, con € propdsito de proteger los recursos
naturales de San Andrés (C-530/93). En €, €
Movimiento Sons of the Soil sostiene que "la situacion
ambiental y étnocultural (sic) quetienen lasidasen la
actualidad, son consecuencias de omisiones y errores
de quienes tuvieron la autoridad y €l poder para velar
por su proteccion, conservacion, mejoray promaocion
integrales. Los redactores de la Constitucion de 1.886,
excluyeron de Ella, alas minorias étnoculturales (sic)
que habitaban y habitan el territorio nacional, a
definir la nacionalidad con base en el espafiol y lafe
catdlica ... esa omisién constitucional, dio pie, para
que mandatarios y  funcionarios  obraran
desconociendo las redidades particulares de las
regiones, como las que tienen nuestro archipiélago,
destruyendo todo cuanto no representaba la cultura
nacional e imponiendo lo que para €los s lo
representaba. Fueron multiples los abusos cometidos
contra las minorias énoculturales (sic) en nuestro
pais. Del sanandresano, se dijo, que no conocia a Dios
y no hablaba espafiol, por lo tanto no era colombiano.
Se recomendd colombianizarlo y asi se hizo. Se le
someti6 a régimen del Concordato, se le cerraron sus
escuelas, le quemaron sus hiblias, se le tradujeron sus
nombres, se le prohibié hablar inglés en escuelas y
colegios, se le impuso maestros y profesores
monolinglies de habla espafiola, se le invalidd sus
matrimonios no catélicos; por medio de la ley 54 de
1912 y la creacidon de un puerto libre, se impuso la
presencia de residentes, 'verdaderos colombianos,
haciendo del idlefio no un beneficiario sino un
damnificado de los cambios que vienen ocurriéndose
en su tierra ... de esos errores, hoy sufrimos las
consecuencias RAIZALES Y CONTINENTALES
RESIDENTES. Tenemos unos sistemas ecoldgicos
seriamente  intervenidos con tendencia a la
irreversibilidad, un ambiente social y econdémico cada
dia mas deprimente, cuyos indicadores entre otros
son: insuficiencia de los servicios publicos,
tugurizacién creciente, inversion de los valores
morales universalmente aceptados y de los raizales,
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Normas e Instituciones

La Constitucion de 1991, dentro del
espiritu de desarrollo de los derechos
fundamentales que la inspird, establece un
reconocimiento y proteccion de “la
diversidad étnica y cultural de la Nacién
colombiana” (articulo 7°), agregando que
“[las lenguas y dialectos de los grupos
étnicos son también oficiales en sus
territorios. La ensefianza que se imparta en
las comunidades con tradiciones linguisticas
propias seré bilinglie” (articulo 10).*

Ademéds, como  clausula  de
proteccion general, la Carta Constitucional
sefiala, en su articulo 13, que “[tJodas las
personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinion politica o filoséfica”.
Siempre como legislacion comuan, el Cddigo
Penal contempla, como circunstancia
agravante de la responsabilidad, “[que la
gjecucion de la conducta punible esté
inspirada en moviles de intolerancia y
discriminacion referidos a la raza, la etnia, la

desplazamiento de los RAIZALES de sus tierras (por
medios directos o indirectos), discriminacion laboral
de los RAIZALES y Continentales Residentes
antiguos, por los inversionistas y contratistas recién
llegados o que estéan llegando, € dehilitamiento
cultural del RAIZAL, la prostitucién, la mendicidad,
e robo y e comercio de narcéticos y votos como
alternativas econdmicas de vida'.

Como se vio recientemente, ya con respecto a una
importante comunidad afrocolombiana, los raizales, el
respeto por su tradicion linglistica no se observa por
parte del Estado (como si ocurre con los indigenas,
aun con sus propios problemas).
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ideologia, la religion, o las creencias, sexo u
orientacion sexual, o alguna enfermedad o
minusvalia de la victima” (articulo 58, N°3;
destacado fuera del texto original).

A pesar de algunos avances que el
Estado ha hecho para darle relevancia a la
“cuestion negra” en Colombia —como la
instauracion del Dia de la Afrocolombianidad,
cada 21 de mayo (a partir de 2002)”" vy la
creacion, en 1995, de la Direccion General
para las Comunidades Negras, Minorias
Etnicas y Culturales del Ministerio del
Interior-"® ya en la Constitucion de 1991 se
observa un tratamiento diverso para las
comunidades indigenas 'y para los
afrocolombianos, manifestado en que
diversas disposiciones estan solo referidas a
los pueblos indigenas (y, a lo mas, algunas de
ellas incluyen a la poblacion raizal).

Tal es el caso de aquella que prescribe
un “numero adicional de dos senadores
elegidos en circunscripcion nacional especial
por comunidades indigenas” (art. 171);
aquella que faculta a “[l]as autoridades de los
pueblos indigenas [para] ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos”, en tanto no
contradigan la Constitucion (art. 246); aquella

" Articulo 1° de laLey 725 de 2001.

% De conformidad con el decreto 2248 de 1995 (art. 15),
la Direccién esta encargada de llevar € registro Ginico
nacional de las organizaciones de base de las
comunidades negras (esto es, de aquellas
organizaciones que, segun e articulo 20-1 del decreto
citado, "actGan a nivel local, reivindicando y
promoviendo los derechos territoriales, culturales,
econdémicos, politicos, sociales, ambientales y la
participacion y toma de decisiones auténomas de este
grupo étnico").
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que equipara a los territorios indigenas a los
departamentos, distritos y municipios, como
entidades territoriales (art. 286),
otorgandoles, consecuentemente, autonomia
administrativa (art. 287) y estableciendo un
régimen especial de gobierno (art. 330).

Como se dijo, dentro de las
comunidades negras, sélo la raizal recibe un
reconocimiento similar al de los indigenas.
La Constitucion, ademas de erigir la antigua
intendencia del Archipiélago en
departamento, ordena al legislador regular
materias  administrativas,  fiscales, de
comercio exterior, fomento econdmico,
inmigracién, y a adoptar medidas para
“limitar el ejercicio de los derechos de
circulacion y residencia, establecer controles
a la densidad de la poblacion, regular el uso
del suelo y someter a condiciones especiales
la enajenacion de bienes inmuebles con el fin
de proteger la identidad cultural de las
comunidades nativas y preservar el ambiente
y los recursos naturales del Archipiélago”
(art. 310). La Ley que desarrollo este
precepto constitucional es la N° 47/93, la
cual dispuso una serie de medidas tendentes
a preservar la identidad cultural de los
islefios, como a proteger los recursos
naturales del Archipiélago, junto con
reafirmar la autonomia para gobernarse que
la Constitucion de 1991 contemplara.® ®

% Por la sentencia C-086/94, la Corte Constitucional

examind un reclamo de inconstitucionalidad que se
habia presentado en contra de algunas normas de esta
Ley que disponen, por caso, que los empleados
publicos deben hablar tanto inglés como espafiol y
que para ser elegido Gobernador se requiere, entre
otras cosas, haber nacido en territorio del
Departamento (0 haber residido por mas de diez
afios). En dicho pronunciamiento, la Corte considerd
que estas provisiones no pugnaban con la
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Junto con lo anterior, la Constitucion
dispone un mecanismo especial de
representacion politica para las comunidades
negras, garantizandoles la eleccion de
representantes, derecho politico a ser
regulado por la ley.*

A diferencia de lo que ocurre con las
comunidades indigenas, la Constitucion
contemplé a los afrocolombianos dentro de
una  disposicion  transitoria  (y no
permanente), que ordena al legislador
establecer mecanismos y normas a favor de
esta minoria en un breve lapso. En efecto, el
articulo 55 transitorio dispone que:

“Dentro de los dos afios siguientes a la
entrada en vigencia de la presente
Constitucién, el Congreso expedird,
previo estudio por parte de una comision
especial que el Gobierno creara para tal
efecto, una ley que les reconozca a las
comunidades negras que han venido
ocupando tierras baldias en las zonas
rurales riberefias de los rios de la Cuenca
del Pacifico, de acuerdo con sus
practicas tradicionales de produccion, el
derecho a la propiedad colectiva sobre
las areas que habra de demarcar la misma

ley.

Constitucion colombiana (decisién confirmada en la
sentencia de inconstitucionalidad C-321/94).

Ademas de esta Ley, se han expedido otras que se
refieren directamente a la situacién de los raizales,
aunque, segin comentan, “la mayoria (...) estan
escritas solamente sin ser cumplidas” (Dulph W.
Mitchell, de AMEN-SD, en comunicacién personal).
Se trata del articulo 176 de la Constitucion, el cual
prescribe, en lo pertinente, que “[l]a ley podra
establecer una circunscripcién especial para asegurar
la participacién en la Camara de Representantes de los
grupos étnicos (...)". Este articulo fue regulado por la
Ley 649/2001, la cual dispuso que las comunidades
negras tienen derecho a elegir dos representantes.
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En la comision especial de que trata el
inciso anterior tendran participacion en
cada caso representantes elegidos por las
comunidades involucradas.

La propiedad asi reconocida solo sera
enajenable en los términos que sefale la

ley.

La misma ley establecerd mecanismos
para la proteccién de la identidad cultural
y los derechos de estas comunidades, y
para el fomento de su desarrollo
econdmico y social (...).”

Asi es como, en agosto de 1993, se
dicta la Ley 70/93, la cual tuvo por objeto
dar reconocimiento a los afrocolombianos
como comunidad étnica de la nacion,
establecer mecanismos para la proteccion de
la identidad cultural y el fomento de su
desarrollo econémico y social, asi como
reglamentar la titulacion colectiva de tierras,
las que pasarian a ser administradas por
consejos comunitarios.  Este proceso de
titulacion colectiva se ha ido implementando
de manera paulatina, aunque, para muchos,
no se observa una verdadera voluntad estatal
para darle a esta minoria las tierras en
propiedad colectiva. Por otra parte, desde
que la region del Pacifico (Chocd) es la mas
poblada por afrocolombianos, es alli donde
se espera que la titulacion surta mayores
efectos. Sin embargo, debido principalmente
a los problemas derivados del conflicto
armado que se desata en esa zona, la entrega
en propiedad de las tierras ha sido mas lenta
de lo esperado.
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Junto con lo anterior, la Ley 70/93
contempla una importante norma en materia
de discriminacion en contra de los
afrocolombianos. En el articulo 33, se
establece que

“El Estado sancionard y evitara todo acto de
intimidacion, segregacion, discriminacién o
racismo contra las comunidades negras en
los distintos especies sociales, de Ila
administracién publica en sus altos niveles
decisorios y en especial en los medios
masivos de comunicacion y en el sistema
educativo, y velara para que se ejerzan los
principios de igualdad y respeto de la
diversidad étnica y cultura.

Para estos propdsitos, las autoridades
competentes aplicaran las sanciones que le
corresponden de conformidad con lo
establecido en el Codigo Nacional de
Policia, en las disposiciones que regulen los
medios masivos de comunicacion y el
sistema educativo, y en las demas normas
gue le sean aplicables.”

Como se observa, se trata de una
importante norma tendiente a castigar los
actos de discriminacién racial
especificamente en contra de
afrodescendientes. Sin embargo, de acuerdo
con un abogado de la Defensoria del Pueblo,
Darcio Serna, este articulo no ha sido
desarrollado por la legislacion comun,
transformandose en una mera declaracién de
buenas intenciones por parte del legislador
(como se vio mas atras, soOlo existe la
circunstancia agravante genérica del articulo
58 del Cddigo Penal).
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Sistema Judlicial y Sistema
Carcelario

A pesar de los avances que el sistema
institucional colombiano ha experimentado,
persisten deficiencias relativas al acceso a
informacion  esencial para la correcta
adopcion y aplicacién de politicas publicas.
Una manifestacion de ello lo constituye, sin
duda, la falta de datos sobre la situacion
carcelaria en Colombia con respecto a la
poblacion afrodescendiente.” Esto, como se
observa, es a su vez muestra de la falta de
atencion que el Estado colombiano ha
otorgado a los afrodescendientes, toda vez
que respecto de la poblacion indigena si
existe, aunque poca, alguna informacion
sobre su situacion carcelaria.®®

En 2001, una misién del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos —
Oficina Colombia, constaté la situacion
carcelaria general, en un trabajo que
pretendia levantar informacién desagregada,
e hizo notar los problemas anteriormente
sefialados. De acuerdo con ella,

por falta de tiempo y poca colaboracion de
las autoridades correspondientes, [no es
posible] obtener datos precisos y confiables
que permitan establecer con certeza el perfil

62 En la Defensoria del Pueblo, un abogado sefial6 a los

autores de este Informe que, en caso de obtener datos
estadisticos acerca del nimero de personas
afrodescendientes actualmente presas, le remitiéramos
dicha informacién porque no existe (tanto a nivel
oficial como de la sociedad civil).

De acuerdo con € Ingtituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (INPEC), en 2001, cerca de un 1% de la
poblacion reclusa era indigena, sin que se levantaran
datos sobre los afrocolombianos.

63
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juridico de las personas presas: tipo de
delitos que originan la prisionizacion,
promedio de afios de condena, condenados
con goce de beneficios juridicos vy
penitenciarios, entre otros datos.**

Este mismo reporte, que dedica la
mayor parte de su informacion a la poblacion
indigena, consigna que le “[l]lama particular
atencion la discriminacion que sufren los
afrocolombianos como colectivo. En
centros penitenciarios como la carcel distrital
“La Modelo” [ubicada en Bogotd] carecen
incluso de lugar para dormir y se han visto
obligados a ocupar, como los mas pobres
entre los pobres, un intersticio entre dos
pabellones (por donde pasan los tubos de
agua y desague, y los cables de electricidad) al
que llaman ‘tanel’ o ‘socavon™.* El informe
pone en evidencia como la poblacion
afrocolombiana recluida en alguna carcel
tiene una mayor invisibilidad incluso que las
demas personas o colectivos:

[h]ay afrocolombianos sindicados por delitos
menores que estan en prision por varios afos
y su situacion revela la falta de una defensa
profesional idonea.  Sus condiciones de
mayor discriminacién en la prisién parecen
no haber sido objeto de cuestionamiento
juridico, ni observacion por los jueces de
ejecucion de la pena.®

Misién Internacional Derechos Humanos y Situacion
Carcelaria, Informe: Centros de Reclusion en
Colombia: un estado de cosas incongtitucional y de
flagrante violacion de derechos fundamentales,
preparado por F. Marcos Martinez, M. Tidball-Binz y
R. Yrigoyen Fajardo, octubre 2001,disponibleen
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/inform

es/temati cos/informe%20 carceles.htm.

Idem.

Idem.
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La propia Corte Constitucional de
Colombia ha abordado la situacion carcelaria,
declarandola  como  “inconstitucional”
respecto a sus caracteristicas comunes
(hacinamiento, violencia, apremios ilegitimos,
falta de condiciones sanitarias e higiénicas,
entre otras),”’ y, asimismo, haciéndose cargo,
en particular, de las condiciones y situacion
carcelaria de los indigenas (por ejemplo, la
sentencia C-394/95, por la cual, la Corte
dispuso que “la reclusion de indigenas en
establecimientos penitenciarios corrientes
implicaria una amenaza contra dichos valores
[de la cultura indigena] que gozan de
reconocimiento  constitucional”). Los
problemas de los afrocolombianos, como se
sefiald mas atrds, presentan  mayor
invisibilidad.

Durante la visita realizada, se pudo
recabar informacion estadistica —que no estéa
disponible para cualquier persona- sobre el
nimero de personas raizal recluidas en la
Carcel del Circuito Judicial de la isla de San
Andrés. A octubre de 2003, de un total de
190 presos, 30 estaban en régimen de prision
domiciliaria; 13 eran mujeres presas; los
condenados ascendian a 102, mientras que
los sindicados eran 58. Los raizales eran, en
total, 58 (43 condenados y 15 sindicados).
En suma, del total de la poblacion presa en
dicho recinto penitenciario, el 30,5%
pertenecia a la etnia raizal.

Con respecto al nimero de personas
afrodescendientes que se desempefia en el
sistema de administracion de justicia,

5 Tutela T-153, Corte Constitucional de Colombia, 28
de abril 1998, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes.
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tampoco existe registro. Para algunos, ello
obedece a la impresién que establecer este
tipo de clasificaciones constituiria en si
mismo (0, cuando menos, podria contribuir a
crearse) una especie de discriminacion racial.
Cabe destacar que durante la visita realizada
con ocasion de la preparacion de este
Informe, la Defensoria del Pueblo de
Colombia, consciente de la necesidad de
contar con esta informacion estadistica,
exhibidé una carta tipo que seria enviada a

todas las agencias estatales —judiciales,
legislativas y administrativas- para que
informaran  acerca del numero de

afrocolombianos trabajando en ellas.®® Las
personas entrevistadas coincidieron en que
no hay individuos de raza negra en puestos
de relativa importancia, tanto en el sistema
de administracién de justicia, como en las
demas entidades del Estado.

Con todo, gracias a las gestiones de
un abogado de la Defensoria del Pueblo de
San Andrés, se obtuvo informacion que
ilustra, de alguna forma, la presencia de
afrodescendientes en el sistema judicial (al
menos en este importante asentamiento
afrocolombiano): en la isla, de un total de
ocho jueces (de competencia comun) y seis
magistrados (de competencia especial o de
apelaciones), sélo en el Juzgado Promiscuo
Municipal de San Andrés -—que tiene
competencia comin- se desempefia una
“media” nativa (solo de padre). Por su parte,

® En e documento se solicita informacién sobre i) tipo

de acciones afirmativas y proyectos desarrollados, ii)
cantidad y caliidad de funcionarios los
afrodescendientes y iii) (solo para determinados
organismos) las razones por las cuales los Censos de
poblacion no incluyen preguntas que identifiquen la
variable étnica.
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de los siete fiscales que trabajan en la isla,
ninguno de ellos es raizal. Y, por Gltimo, en
el Centro Técnico de Investigacion (CTI,
rama de la Fiscalia que realiza investigaciones
judiciales), de un total aproximado de cinco
personas, solo una de ellas es nativa.

E/ Sistema Judicial y EI Racismo

Para tener una vision del tratamiento
que la jurisprudencia ha dispensado a la
discriminacién racial en contra de los
afrocolombianos es necesario advertir que se
observa un trato distinto segin cual sea el
tribunal que se pronuncia sobre alguna
materia determinada. Sabido es que la Corte
Constitucional de Colombia goza de
prestigio dentro de la estructura judicial
nacional, y ello ha trasuntado a la cuestion
relativa a los afrodescendientes. La Corte, en
efecto, ha emitido importantes fallos en
favor de los derechos de las comunidades
negras  pero, debe  sefalarse,  sus
pronunciamientos no han surtido el efecto
esperado desde que, en muchas ocasiones, el
Gobierno  no les ha dado debido
cumplimiento.

Los tribunales de instancia, por su
parte, no parecen tener la misma sensibilidad
que la Corte en las (pocas) causas en que su
intervencion ha sido requerida. Esto Gltimo
se observard, principalmente, con relacion a
lo que ha ocurrido con los tribunales del
Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina.”

®  Antes de examinar algunos casos, con todo, parece
pertinente advertir acerca de la falta de informacién



Promocién de la participacion social

En 1995  dirigentes de la
organizacion afrocolombiana CIMARRON
solicitaron al Alcalde Mayor de Santa Marta
que designara a una persona en particular,
Alexis Varela Esguiso, como representante
de las comunidades negras ante la Junta
Distrital de Educacion del Distrito de Santa
Marta. De conformidad con la Ley 115 (o
Ley General de Educacién), y con el
proposito de favorecer la igualdad
promocional de las personas, en las juntas
distritales de educacidbn —cuyo objeto se
relaciona con la fijacion de metas, planes y
politicas educativas- debe nombrarse “un
representante de las comunidades negras, si
las hubiere”.

Frente el silencio de la autoridad
alcaldicia, se elevd una comunicacion, bajo la
forma de derecho de peticion, ante el
Director del Departamento Administrativo
de Educacion  Distrital,  solicitandole
informacion acerca del nombramiento del
representante  previamente = mencionado.
Esta solicitud fue contestada en febrero de
1996, rechazando la peticion de la
organizacion afro, argumentando que “en la
ciudad de Santa Marta no existen grupos
raciales de caracteristicas negras, de tal
manera que se hace injusta la Ley [115],
cuando en la Junta Distrital de Educaciéon no
tiene asiente un representante de las

sistematica sobre € tema objeto de este Informe.
Todas las personas consultadas coincidieron en la
falta de estudios que aborden € tratamiento judicial
del afrocolombianismo (a diferencia de lo que ocurre
con los indigenas) y no faltaron quienes, ante las
conversaciones surgidas durante la visita, comentaron
la necesidad urgente de realizar este tipo de trabajos.
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comunidades indigenas o campesinas, siendo
que por un hecho histérico mundialmente
conocido, en la ciudad de Santa Marta tienen
asiente grupos indigenas desde antes del
siglo. Por tal razon, en el acto de creacion de
la Junta Distrital de Educacion se le dio
preferencia al representante de las
comunidades indigenas, pues no se tienen
antecedentes historicos en esta ciudad de que

en ella tengan asiento comunidades negras”.”

En atencion a esta respuesta,
CIMARRON interpuso una accion de tutela
contra el drgano administrativo por
considerar violados sus derechos a la
igualdad, a la libertad de conciencia, derecho
de asociacion y el derecho a la cultura. El
principal argumento de la ONG fue
impugnar la competencia etnogréfica que se
arrogaba el Departamento Administrativo de
Servicio Educativo Distrital (DASED) para
considerar que en Santa Marta no existia
comunidad negra, desconociendo la historia
y el presente de esta minoria.

La Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Santa Marta, tras
consultar a diversos actores estatales, denegd
la tutela sosteniendo que, sin desconocer “la
presencia de elementos humanos con caracteres
étnicos negroides, [éstos] no se encuentran
exclusivamente ubicados en determinados
sectores, organizados bajo forma legal
alguna, sino por el contrario, participan
activamente en la vida comunitaria (...) con
las restantes personas que poseen rasgos

™ Tutela T-422/96, Corte Constitucional de Colombia,
10 de septiembre de 1996, Magistrado Ponente
Eduardo Cifuentes.
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propios del mestizaje”." Este fallo fue
posteriormente confirmado por la Sala
Laboral de la Corte Suprema, agregando,
como argumento, que no procede la accion
de tutela para  proteger  derechos
fundamentales de personas juridicas.

Como se observa, la actuacion de los
tribunales es explicita en orden a privilegiar la
posicion o demandas de las comunidades
indigenas en desmedro del derecho de la
poblacion afrodescendiente. Ello, aun
cuando el Personero delegado para los
derechos humanos y el gobernador de
Magdalena habian sostenido ante el tribunal
que en Santa Marta si existen comunidades
negras.

Asi es como se llegé hasta la Corte
Constitucional, la que revoco la decision de
todos los tribunales inferiores, sentando,
entre otras cosas, que “[u]ln acto de
discriminacién racial lesiona no sélo los
derechos singulares de una persona. En
muchos casos, puede también comprometer
los derechos de la comunidad o de una
etnia”; que las personas juridicas si pueden
reclamar proteccion de sus derechos
fundamentales, en tanto se trata de una
asociacion constituida con el objeto de
luchar contra la discriminacion racial [que
canaliza] juridicamente las acciones de
derecho constitucional que sean procedentes
para defender los derechos fundamentales de
sus miembros”. Para la Corte, la manera
como los tribunales se formaron su
apreciaciéon —basicamente, mediante visitas
del tribunal, ademas de los documentos

™ El destacado de este pasaje es nuestro.
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estatales
Y, por

aportados por los 6rganos
consultados- no era suficiente.
Gltimo, considero el tribunal que

“Si la ley utiliza el criterio racial que, en
principio esta proscrito en la Constitucién, lo
hace con el Unico propdsito de introducir una
diferenciacion positiva que, a juicio de la Corte,
es admisible. La participacién de una poblacién,
tradicionalmente marginada del poder decisorio
real, en el sistema de gobierno de la educacion, es
definitiva para lograr la cabal integracion de la
sociedad y el respeto y perpetuacion de su
valioso aporte cultural.

()

“No se trata de fomentar el racismo. Por
el contrario, la participacion negra en el indicado
organismo estimula la integracion social y el
pluralismo cultural, y a ésos (sic) fines cabalmente
apunta la ley educativa. La omision de la
administracion local frustré la plena operancia de
una medida legislativa de diferenciacion positiva
y, por consiguiente, incurrié en una clara y
flagrante violacion del articulo 13 [de la
Constitucién Politica].”

Casos de la poblacion raizal

Segun se anticipara, la diferencia en el
tratamiento que ha dado la jurisprudencia
colombiana de acuerdo a cual sea la instancia
que conoce del asunto sometido a su
resolucion se ve confirmada con casos
relacionados con los derechos de personas
raizales. La Corte Constitucional ha sido,
respecto de esta poblacién, importante
garante de sus derechos fundamentales,
declarando exequibles -esto es, acordes con
la Constitucion- normas tendentes a
promover y proteger la cultura del
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Archipiélago.” ™ Sin embargo, el espiritu

protector de la Corte no se ve, segun sefialan
abogados islefios (particulares y de la
Defensoria del Pueblo) entrevistados para
este Informe, en los tribunales de instancia.

De acuerdo con sus relatos, la
discriminacion que el sistema judicial ha
tenido en contra de los nativos se remonta a
la época en que comenzaron las migraciones
masivas hacia las islas del Archipiélago
(década del 50). Por esos afios, hemos visto,
el Estado decretd que el Archipiélago seria
zona franca, estimulando el éxodo de miles
de continentales, con  consecuencias
demogréficas y etnoculturales que, recién a
partir de la década del 90, con la expedicion
de la nueva Constitucion, han intentado
mitigarse.  Pero esta situacion no sélo
produjo un fuerte impacto en la vida cultural
y social de los raizales; la actitud del Estado
colombiano se tradujo también en un
tratamiento judicial especialmente
desfavorable hacia ellos.

Al respecto se tuvo conocimiento de
diversas situaciones y casos que demuestran

2 por gjemplo, las sentencias C-086/94 y C-321/94.

Véase supra nota 21.

Para algunos, una notable excepcion a esto es la
sentencia T-111/95, mediante la cua la Corte
Constitucional confirmé la revocatoria que una
sentencia de segunda instancia (de la Sala Civil del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena)
hiciera del falo dictado por € Juzgado Civil del
Circuito de San Andrés, Providenciay Santa Catalina,
a proposito de la venta del hotel “El Idlefio” y sus
zonas aedafias. El tribunal de primera instancia
acogio6 la demanda que presentara la Fundacion Sons
of the Soil (S.0.S), ordenando la suspension del
proceso de venta mientras no se dictara la ley sobre
condiciones especiales para la enagenacion de
inmuebles con € fin de proteger la identidad cultural
de las comunidades nativas de San Andrés.
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lo anteriormente expuesto.” Con la llegada
de los continentales a las islas, se produjo un
notorio choque de culturas, manifestado en
las diferencias de lenguaje y costumbres entre
nativos y continentales, asi como en la forma
en que se resolvian disputas de orden
judicial. Un ejemplo de ello son las condenas
al pago de prestaciones sociales que los
tribunales impusieron a raizales a proposito
de contratos de trabajo no escriturados que
celebraban con personas que venian del
continente.

En San Andrés, no existen
compafias de buses interurbanos de
locomocion colectiva.  La préctica de los
nativos era que aquellos que tenian su propio
vehiculo podian explotarlo “contratando” a
otra persona (nativa) para que condujera el
carro. Era ésta quien determinaba, de
acuerdo con los usos y costumbres raizal, el
monto que debia entregarle al duefio del
vehiculo por ella conducido, en wuna
estimacion que se hacia sin base legal
positiva, sino con arreglo a criterios de
justicia fuertemente arraigados en sus
relaciones sociales. Con esta paga, se
entendia que cumplian todas las obligaciones
entre el empleador y el conductor del
vehiculo, sin que jamas se cobraran, como
debe hacerse de acuerdo con la legislacidn
comun colombiana, el pago de prestaciones
sociales.

™ En general, no hay registro documental de los casos

ya que, segin advierten, la cultura raizal es una
cultura que sbélo conoce € traspaso de informacion
por viaoral. Sélo en los Ultimos afios, representantes
de algunas organizaciones sociales, con € deliberado
objeto de hacer seguimiento de politicas estatales y
presentar reclamos, han comenzado a dejar constancia
escrita de casos y sucesos de relevancia.
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Muchos continentales fueron
contratados como choferes de estos
vehiculos, bajo la modalidad islefia, esto es,
recibiendo el carro y entregando las sumas
que “en justicia” les correspondia a los
duefios de los autos que los contrataban. Sin
embargo, ello no dur6 demasiado tiempo, ya
que paulatinamente los empleados no nativos
comenzaron a demandar el pago de
prestaciones de seguridad social a las que
tenian derecho de acuerdo con las leyes
colombianas, pero que no existian para la
poblacion raizal.  Asi fue como estas
situaciones  fueron llevadas ante los
tribunales de justicia los que, a pesar del
insistente reclamo de los abogados de los
islefilos demandados, en orden a que debia
comprenderse que para los nativos existia un
derecho especial, que la forma de contratar
tenia caracteristicas propias, diversas a las del
resto de los colombianos, acogian las
demandas, obligando al pago atrasado de
sumas considerables de dinero. Para los
raizales ello significo, ademas de la merma en
su situacion econdmica, una dura respuesta
por parte de los tribunales locales, quienes
mostraron una férrea insensibilidad ante el
derecho consuetudinario de la isla, el que
habia regulado sin problemas las relaciones
entre los nativos.

En un sentido muy similar, se narra
lo acontecido con la propiedad de las tierras
islefias. A pesar de que los raizales no tenian
la costumbre de inscribir sus titulos, si existia
una oficina que registraba la propiedad de la
tierra en San Andrés. La explotacion de los
terrenos tenia la misma légica que la
contratacion de chéferes recién expuesta: los
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duefios de las tierras concedian a los demas
los terrenos no trabajados para que ellos lo
hicieran a cambio de sumas que se convenian
previamente o, en la mayoria de los casos,
acordando la contraprestacion en especies.
Los continentales que llegaban a la isla
comenzaron a trabajar tierras que eran de los
nativos con la anuencia de éstos,
compartiendo, no sin problemas, los frutos

del trabajo, pero respetando, de todas
formas, el dominio de los terrenos
explotados. Ello, hasta que en 1965 la

oficina donde constaba la propiedad de las
tierras es incendiada, despareciendo todos los
registros  sobre  propiedad  inmueble
existentes.

Algunos afios mas tarde, se dictan
decretos tendientes a regular la propiedad en
la isla, siendo inscritos por continentales
numMerosos terrenos que, en rigor, no les
pertenecian. Cuando los nativos reclamaron
por esta situacion muchos continentales
alegaron que habian adquirido el dominio de
las tierras por usucapion, esto es, por haber
transcurrido el numero de afios que la
legislacion civil comun establecia sin que los
nativos realizaran actos de dominio sobre
ellas. Una vez mas, las alegaciones de los
raizales —a saber, que no era procedente
(justo) que los continentales se ampararan en
una legislacion que para ellos jamas habia
tenido aplicacion en la isla- fueron
rechazadas, generando un profundo cambio
en el dominio de las tierras de la isla San
Andrés, el que ya habia comenzado con las
expropiaciones que el Gobierno del General
Rojas Pinilla hiciera a partir de los afios '50.
Nuevamente, los tribunales locales le daban
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la espalda a esta poblacion que, por entonces,
comenzaba bruscamente a desaparecer
(mientras crecia la llegada de “colombianos”
no nativos), negando todo valor a las
costumbres y practicas raizales.

En un documento preparado
especialmente para el Relator Especial contra
el  Racismo,  Discriminaciéon  Racial,
Xenofobia y Otras Formas Conexas de
Intolerancia de las Naciones Unidas, la
organizacion raizal AMEN-SD expone dos
casos en que se percibe también un sesgo de
raza. El primero de ellos, acontecido en
2001, es el de Ernesto Steele, un nativo que
tenia un pequefio quiosco de bebidas y coco
en una estrecha playa de Sound Bay (San
Andrés). Se dice que la Armada colombiana
no queria que él estuviera alli por lo cual
presentd una denuncia, que llegd hasta el
Consejo de Estado, el que ordené a Steele el
cierre de su tienda. Ante la negativa de éste
de abandonar su puesto de trabajo, la Policia
Nacional recibié ordenes para usar la fuerza
a fin de cumplir con la orden judicial. Por su
parte, se explica, quienes vivian cerca del
disputado quiosco veian en este accién un
abuso de parte de la justicia y estaban
dispuestos a salir en defensa de Steele. Asi,
“justo cuando un feo enfrentamiento parecia
inevitable, una noche, a comienzos de 2003,
alguien incendi6 el pequefio puesto de
bebidas de coco que el sefior Steele habia
fabricado con hojas de coco secas y que daba
plena armonia al lugar en que se
encontraba”.”

" Archipelago Movement for Ethnic Native Self-
Determination (AMEN-SD), “Complaints of the
Indigenous Raizal People of the Archipelago of San
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Para esta organizacion de nativos
raizales, no existe realmente una justicia
acorde con la cultura, costumbres y formas
de vida de esta etnia. La Constitucion que
obliga a tener en consideracion el caracter
pluriétnico y multicultural de la nacién
colombiana no parece tener verdadera
aplicacion cuando se trata de este grupo
afrodescendiente.”

La negra “Nieves”

En marzo de 1968, se publica por
primera vez en el diario El Pais de Cali la
caricatura de “Nieves”, la “negra Nieves”,
una (hasta 1997) empleada doméstica que,
entre sus labores caseras, se convirtiera en
todo un personaje del Valle del Cauca,
hablando “bobadas y cosas agudas”.” Ese
ano, el abogado Pascual Charrupi, profesor
de la Universidad del Valle de Cali, interpone
una tutela en representacion de la Fundacion
Profesional para el Avance de la Raza Negra

Andres, Providence & Katleend’, documento
presentado a la Relatoria Especial contra el Racismo,
Discriminacion Racial, Xenofobia y Otras Formas
Conexas de Intolerancia de las Naciones Unidas,
octubre 2003, p. 3 (latraduccion es nuestra).

En sus palabras: “la Justicia es designada y aplicada
de acuerdo con la voluntad centralizada de Bogota
(master’s will). La peor parte del problema es que al
hablar de derechos humanos'y justicia, lo primero que
debe decirse es que, aqui, la justicia es denegada a
nuestra gente, y las formalidades que se exigen
constituyen una flagrante violacion a nuestro derechos
humanos y linglisticos. Por gjemplo, continentales
que se desempefian como jueces, magistrados y otros
aplicadores del Derecho aplican la ley y la
Constitucion en su lengua pero en nuestro territorio, y
desde su propio punto de vista, tanto cultural, como
lingliistico, politico, econdmico, administrativo y
socia”. Ibid., p. 6.

Entrevistaa Consuelo Lago, creadora de “lanegra
Nieves’, 20 de marzo de 2003, en El Pais, disponible
en http://elpais-

cali.terra.com.co/pai sonline/notas/M arzo202003/A 102
ONZ1.html.
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(FEDEPRAN), aduciendo que la caricatura
desmerecia a la raza negra, pues replicaba los
conceptos culturales y sociales de que los
negros solo son idéneos para el deporte y
trabajos manuales —en el caso de los varones-
0 bien para labores domesticas, en el de las
mujeres.

Este caso es interesante no sélo por
el rechazo de la accion judicial impetrada que
hiciera la Justicia, sefialando que no habia en
la caricatura rastros de discriminacion racial,
sino, también, por el contexto social en que
se desarroll6. A pesar de que Cali concentra
la tercera parte de la  poblacion
afrodescendiente de Colombia, segin da
cuenta un estudio sociolédgico especializado,
la impugnacion que se hiciera de la negra
Nieves no desperté apoyo en la comunidad
afro.”® Muchos consideraban que en realidad
era la presentacion de la tutela, como
levantamiento del tema, lo que despertaba o
generaba sentimientos racistas, pues con ello
se hacian explicitas diferencias y separaciones
entre blancos y negros, lo cual si parecia
odioso.

A pesar de que la accion judicial no
prosperd, Consuelo Lago, la creadora de
“Nieves”, hizo una importante modificacion
en su caricatura. “Nieves” dejaba de ser una
empleada doméstica y se convertia ahora en
estudiante universitaria de filosofia y letras.
En sus palabras, “le quité [a Nieves] su

8 Elisabeth Cunin, “La ‘negra Nieves', ou le racisme &

fleur de peau. Regards croisés sur une caricature’,
articulo no publicado, p. 23. El hermano del abogado
Charrupi, quien faleciera en 1999, sefiala, en este
texto, que “[€]l movimiento negro es una ilusién, ni
aun entre sus militantes existe unidad” (idem; la
traduccion es nuestra).
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delantal para no herir los sentimientos de
nadie. Para mi, la tutela estaba dirigida en
contra del delantal. Si éste ofendia a la raza
negra, lo saque porque no quiero hacer mal.
La puse en la Universidad para que estudie
Filosofia. Ahora puede decir las mismas
cosas, pero sin delantal. Y sus amigos son,

como siempre, blancos; sélo que con
delantal”.”
Como se dijo, el tribunal no

consider6 que la asociacion de sirvienta y
mujer negra que hacia Nieves constituyera un
acto de discriminacion. En su razonamiento,
expuso que

“Se relne en dicha caricatura el
carismatico modo de ser de nuestras
gentes sencillas, modestas, sinceras,
francas: con su manera extrovertida y
sencilla de ver las cosas sea cual fuere su
color (...) [n]ada dice la caricatura Nieves
contra la raza negra, antes por el
contrario la enaltece con su ingenio,
picardia, agudeza e inteligencia y sobre
todo con su manera de ver lo cotidiano y
lo no cotidiano (...) la caricatura Nieves
hace mas bien que mal y antes que
atropellar los derechos de los negros lo
que hace es enaltecer su razas®

Esta decision fue impugnada ante el
Tribunal Superior del Valle , pero éste se
limité a confirmar el fallo, sin agregar otra
argumentacion o *“salvamento” (voto de

minoria). Ante ello, el abogado Charrupi
solicitd la revision del caso a la Corte
™ |bid., p. 16.

8 sentencia del juez Guillermo Arias Blanco, Juzgado

Octavo Civil del Circuito de Cali.
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Constitucional y al Defensor del Pueblo,
pero ambas instancias rechazaron su
peticién. La Corte se excus6é con una mera
declaracion formal, reiterando “la facultad
discrecional consagrada en el articulo 23 del
decreto 2591 de 1991, que textualmente
consagra que ‘la Corte Constitucional
designara dos de sus magistrados para que
seleccionen sin motivacion expresa y segln
su criterio, las sentencias de Tutela que
habran de ser revisadas’.

Entre las personas que fueron
entrevistadas, hubo coincidencia en que éste
es el caso sobre racismo que ha llegado hasta
los tribunales. Como se ha visto, los demas
son, mas bien, situaciones en las que se
encuentran involucradas personas de raza
negra, que por su especial calidad, parecen
recibir un trato desmejorado por parte de la
Justicia; pero aqui existié una interpelacion
directa por discriminacion racial y el escaso
apoyo que tuvo —numerosas cartas fueron
publicadas en los medios locales condenando
el actuar del abogado Charrupi- es una
muestra de la falta de conciencia que existe
sobre el racismo en Colombia.®

Se conocen otras situaciones de
discriminacion  racial en contra de
afrodescendientes que solo llegan hasta la
denuncia mediatica o, en la mayoria de los
casos, a los registros de las asociaciones de
afrocolombianos. Personas que en
Cartagena, acompaiadas incluso por turistas
extranjeros, se les niega el acceso a clubes y
discotecas por no tener la tarjeta VIP. O
bien, en Cali, la campafia en contra de los
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almacenes Exito, por no tener empleados
negros a pesar del gran niumero de personas
pertenecientes a esa raza que viven en la
ciudad.

Es comdn escuchar que las razones
por las que no se realizan denuncias —aun
cuando hay conciencia de que se trata de
situaciones injustas- radican en una falta de
conflanza en las instituciones y/o
autoridades a cargo. La Justicia, aun
representada en la Corte Constitucional, es
vista como una lejana institucion para los
intereses y problemas de esta marginada
poblacién. Ademas, no son raros los casos
en que individuos que han hecho publicos
sus problemas han debido enfrentar
hostigamientos y amedrentamientos,
teniendo incluso que desplazarse hacia otras
ciudades, para cuidar su integridad y la de sus
familias, también amenazadas.®
Comisién

Chocd:  una denuncia ante la

Interamericana de Derechos Humanos

En julio de 2003, la Corporacion
Juridica Libertad, en asociacion con la
Diocesis de Quibdo y la organizacion
espafiola Paz y Tercer Mundo, denuncia al
Estado colombiano la “gravedad de la
vulneracién de los Derechos Humanos en el
Medio Atrato. Primero porque las victimas

8l
82

Opini6n de Juan de Dios Mosquera, en ibid., p.24.

El dirigente de una de las organizaciones sobre
afrocolombianos més importantes del pais explico que
estuvo obligado a abandonar |a ciudad donde impartia
clases e intervenia en un programa de radio local por
las amenazas y presiones recibidas —en especial, de
grupos paramilitares. En algunas ocasiones, a |legar
ala salade clases se encontré con atalides y crucifijos
pintados en |os muros.
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son preponderantemente afro-colombianos,
denotandose un marcado componente de
discriminacién étnico y racial y; en segundo
lugar, porque se devela un plan sistematico
de exterminio por parte de los paramilitares
en connivencia con agentes estatales que
provocaron cientos de violaciones al derecho
a la vida, la integridad personal, la libertad y
el desplazamiento forzado de miles de estos
pobladores, los cuales ostentan la propiedad
colectiva de sus territorios. Lo que en
términos generales puede presentarse como
un cuadro de violaciones masivas Y
sistematicas de los derechos humanos en la
region del Medio Atrato Chocoano”.®

Se trata de una denuncia colectiva
que pone de manifiesto la crudeza vy
brutalidad de la violencia politica existente en
Colombia y que, en este caso en particular —
que, como se dijo, agrupa a muchas
personas- se dirige en contra de personas
afrodescendientes. En el documento, de mas
de cien paginas, se relatan ejecuciones extra-
judiciales, acciones de tortura,
desplazamientos forzados y actos de sangre
que comprometen la  responsabilidad
internacional del Estado.

El denominador comun de los casos que alli
se presentan es la impunidad. La mayor
parte de estas situaciones han sido
denunciadas a las autoridades pero en
ninguna de ellas existe una respuesta estatal
acorde con las exigencias de justicia incoadas.
Se detalla el inicio de investigaciones en
juzgados penales y otras agencias estatales,
como la Procuraduria Delegada para la

8 Denuncia presentada antela CIDH, p. 1.
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Defensa de los Derechos Humanos, pero
éstas no avanzan debidamente por lo cual se
ha llevado hasta la Comision Interamericana
al Estado.

Como se ve, no se trata de hechos de
racismo en contra de afrocolombianos toda
vez que las victimas de la violencia politica
no son solo ellos, pero en razén de las
especiales caracteristicas de esta zona, de
ubicacién geopolitica estratégica, y de una
poblacién mayoritariamente negra (entre el
80 y el 85%), transforman a esta poblacidn
en el grupo especialmente vulnerable. Quizé
es la falta de atencion de parte del Estado,
que no solo se percibe por la descripcion que
se hace en la denuncia, sino que salta a la
vista en ciudades como Quibdo, el factor
mas grave y que hace que la situacion de los
afrodescendientes que habitan el
Departamento del ChocO sea acaso la mas
delicada.

Conclusiones

La situacion general de los
afrodescendientes en Colombia contiene
elementos comunes a los otros paises
estudiados que hacen de esta comunidad un
grupo especialmente desaventajado, aun
cuando constituye un importante porcentaje
de la poblacion nacional total. Su
invisibilidad sigue siendo un importante
escollo para avanzar en politicas y medidas
de proteccion a sus derechos fundamentales.
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Ademas, el desplazamiento forzado
producto del conflicto armado que se libra
en el pais ha tenido como una de sus
principales victimas colectivas a los
afrocolombianos, basicamente por su
asentamiento preferente en la zona de la
costa del Pacifico, lugar estratégico en el
combate que se desarrolla entre el Estado, las
fuerzas insurgentes y los paramilitares. Asi
es como se configura este grupo presentando
altos indices de exclusiébn social vy
marginalidad, lo que se plasma también en su
tratamiento por parte del sistema judicial.

A partir de la dictacion de la
Constitucion de 1991, que reconocio el
carcter multicultural y pluriétnico  del
Estado colombiano, se disponen
regulaciones especiales a favor de este grupo
racial (aun cuando en menor medida que
respecto de los pueblos indigenas).
Reglamentando las disposiciones
constitucionales, durante los afilos noventa se
han expedido diversas normas en su favor,
asi como la creacion o fortalecimiento de
instituciones ya existentes. La Ley 70 de
1993 es, a este respecto, el cuerpo legal de
mayor trascendencia en tanto pretende
regularizar el dominio colectivo de las tierras
de las comunidades afrocolombianas.

No obstante estos avances, todavia es
insuficiente la informacion oficial sobre los
afrocolombianos con que se cuenta, tanto
respecto de cuestiones generales como de
materias vinculadas al sistema judicial,
objetivo de este estudio. Asi, falta
informacion sobre el porcentaje de personas
afrodescendientes encarceladas (y los delitos
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por los cuales suelen ser puestas en prision,
asi como otros datos de interés). Tampoco
existe informacion estadistica sobre el
nimero de personas afrocolombianas
trabajando en el sistema de administracion de
justicia  (Poder  Judicial,  Defensoria,
Ministerio Publico, etc.).

En cuanto al tratamiento judicial de
los afrocolombianos, puede apreciarse que el
nivel de acceso a la justicia es, aun, bastante
limitado. Las organizaciones sociales no han
utilizado en forma sistematica el impetrar la
proteccion judicial para hacer valer sus
derechos, sino que los casos que se conocen
responden, mas bien, a estrategias
subsidiarias frente a la inaccion por parte del
Estado para resolver conflictos de diversa
indole.

Destaca un  diferente  trato
dispensado por los juzgados de instancia y la
Corte Constitucional, la cual ha permitido
abrir espacios significativos para esta
poblacion.  Esta disparidad es aun mas
notoria en el caso de la poblacion raizal,
asentada en el Archipiélago de San Andrés,
en tanto mantiene una cultura propia muy
distinta a la cultura colombiana continental,
la cual ha ido ejerciendo una influencia muy
fuerte en las costumbres nativas, con los
consecuentes efectos en la forma como el
sistema de administracion de justicia ha
abordado tales cuestiones. Se nota, a este
respecto, poca receptividad de las
condiciones especiales que el constituyente
quiso establecer en relacién con los raizales,
percepcion que, en general, no se tiene de la
labor que la Corte Constitucional ha
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desarrollado (esencialmente, en torno a
materias de accién afirmativa dispuestas por
la ley que han sido impugnadas
judicialmente).

Junto con lo anterior, cabe sefalar el
uso aislado del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos —caso de la
mascare del Choco- y el caso de racismo en
contra de los negros por parte de una
caricatura muy popular en Cali. Fuera de
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estos casos, las situaciones cotidianas de
discriminaciéon racial han sido nada mas
denunciadas a nivel de los medios de
comunicacion social, intentando generar una
conciencia colectiva de los alcances del
racismo (no siempre con éxito), por lo que el
desempefio del Poder Judicial todavia puede
considerarse como de moderada influencia
para superar las condiciones de los
afrodescendientes.
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