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Resumen

La Corte Constitucional colombiana se ha comprometido con la proteccion del
multiculturalismo enfocado en los derechos humanos. Un cambio jurisprudencial
fundamental es la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, mis que
individuales, como colectivos, lo cual ha encontrado una fuerte oposicién en la
doctrina. Este articulo rebate las criticas que frecuentemente se presentan en contra de
los derechos colectivos, argumentando que éstos son una herramienta clave para lograr
un ambiente de pluralismo juridico en Estados que se han reconocido a si mismos como
multiculturales. Luego se demuestra que, en el caso colombiano, los pueblos indigenas
no son solo titulares de los derechos humanos individuales universales presentes en
la Constitucién y en los convenios internacionales, sino también de un catilogo de
derechos humanos colectivos, a saber: 1) la libre determinacion y autonomia gubernativa,
2) derechos sobre territorios ancestrales y los recursos presentes en ellos, 3) derechos de

participacion y consulta publica, 4) integridad cultural y 5) no discriminacién.

Palabras clave: Derechos Humanos colectivos, diversidad étnica y cultural, Convenio
169 de la OIT, Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Abstract
The Colombian Constitutional Court is pledged to the protection of human rights
and multiculturalism. A fundamental jurisprudential change, which has encountered
serious resistance in doctrine, has to do with the protection of the rights of indigenous
peoples, both at individual and collective levels. This article controverts the recurrent
reproaches against collective rights, and points out their suitability as a key tool to
develop a legal pluralism environment in states which have recognized themselves as
multicultural. Moreover, it shows that Colombian indigenous peoples are also entitled
to both the individual and universal rights, approved within the national Constitution
and international Conventions, and collective rights, namely: 1) self-determination and
self-government; 2) rights to ancestral territories and their resources; 3) rights of public

participation and consultation; 4) cultural integrity; and 5) non-discrimination.

Keywords: Collective human rights, ethnic and cultural diversity, ILO Convention No.
169, Declaration on the Rights of Indigenous Peoples.
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Resumo
A Corte Constitucional da Colémbia tem assumido o compromisso da protecio
dos direitos humanos e do multiculturalismo. Uma modificacio fundamental da
jurisprudéncia, que tem afrontado intensa oposicio na doutrina, é a protecio dos
direitos dos povos indigenas tanto individuais quanto coletivos. Este artigo revide
a critica frequente contra os direitos coletivos, e aduz que eles compdem uma peca
fundamental para arranjar um espaco de pluralismo juridico em estados que se tém
reconhecido como multiculturais. Demostra além que, no caso da Colémbia, os povos
indigenas sdo titulares de direitos humanos individuais universais, ~registrados na
Constituicio e nas Convencdes Internacionais~, e direitos coletivos como sio: 1) a livre
determinacio governamental e autonomia, 2) os direitos de territdrios ancestrais com
08 seus concernentes recursos, 3) participacio e consulta publica, 4) integridade cultural

e 5) nio discriminacio.

Palavras-chave: Direitos humanos coletivos, diversidade étnica e cultural, Convencio

169 da Declaracio da OIT sobre os Direitos dos Povos Indigenas.



Introduccion

La Constitucion Politica de 1991 le dio un vuelco a la concepcion del estado
colombiano, cambiando de un enfoque totalmente unicultural, a una pers-
pectiva inclusiva, con diversidad de etnias y multicultural. El cambio se dio
principalmente en el articulo séptimo.!

Muchos de los paises de América Latina también tuvieron una impor-
tante ola de reformas constitucionales, e hicieron cambios similares en sus
constituciones durante los afos noventa del siglo veinte. Sin embargo, el
caso colombiano es diferente debido al desarrollo que le ha dado al tema
la Corte Constitucional, la cual se ha comprometido con la protecciéon del
multiculturalismo desde la 6ptica de los derechos humanos.

Uno de los cambios fundamentales implementados por la Corte en su
jurisprudencia ha sido la proteccion de los derechos de los pueblos indige-
nas, los cuales son concebidos no como derechos individuales sino como
derechos colectivos. Durante este proceso, muchos de los derechos funda-
mentales de los primeros articulos de la Constitucion han sido expandidos
para proteger a los pueblos indigenas de una manera colectiva.

No obstante, es futil abordar el tema de los derechos colectivos en Co-
lombia sin antes responder a las criticas sobre la teoria que sustenta los
mismos. Si se tiene en cuenta que la escuela predominante en materia de
derechos humanos, especialmente en Europa, sigue una marcada tradiciéon
individualista, no tendra valor simplemente reportar los avances constitucio-
nales colombianos sin abordar estos temas de manera juiciosa.

Ademas, es necesario abordar los avances doctrinales m4s significativos
en esta materia se han dado en la esfera internacional, con instrumentos
como el Convenio Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (en adelante OIT
169), y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos in-
digenas (en adelante Declaracién DPI), que han sido acogidas como parte del

derecho interno mediante la jurisprudencia.

1 Constitucién Politica de 1991, art.7: “El Estado reconoce y protege al diversidad étnica y cultural de la
nacién”. Esta es tan solo una de las disposiciones que reafirman la identidad multicultural en Colombia,

tal como se vera mas adelante.
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DERECHOS HUMANOS COLECTIVOS Y MULTICULTURALISMO: RESPUESTA A LAS CRITICAS UNIVERSALISTAS
Y DESARROLLO CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

Universalidad de los derechos humanos:

{Cémo reconciliarla con el reconocimiento de derechos colectivos a los
pueblos indigenas?

Durante la negociacion de la Declaracién DPI a mediados de los afios noventa,
una de las grandes reservas expresadas por los representantes de varios paises
—incluidos Francia y el Reino Unido- fue la inclusion de los derechos colecti-
vos dentro del texto final. Las dudas expresadas variaron entre declaraciones
categoricas acerca de la inexistencia de estos derechos (tanto en regimenes
nacionales como internacionales) y referencias a la confusion que podria ge-
nerar, en lo que respecta a la concepcién de los derechos individuales, el uso
de este tipo de lenguaje.

Para superar estos impases se propuso recurrir a soluciones salomonicas,
tales como la utilizacion del lenguaje de la Declaracion sobre los derechos de las
personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas o lingiiisticas (‘De-
claracién sobre minorias’), la cual expresa en su articulo 3.1 que las “personas
pertenecientes a minorias podrin ejercer sus derechos ... individualmente,
asi como en comunidad con los demas miembros de su grupo sin discrimi-
nacion alguna.” Eventualmente, mas de dos décadas después el texto final
conservaria el componente colectivo, descrito como su razon de ser (Xantha-
ki, 2011: 414-415).> Hoy en dia es imposible pensar en el reconocimiento
de los derechos de los pueblos indigenas sin hacer una mencion expresa de
los derechos colectivos. En efecto, pocas veces se lee un texto sobre politicas
publicas, o guias préicticas para facilitar las relaciones entre pueblos y Estado,
que no contenga al menos una mencién a estos derechos, especialmente
trataindose de la tierra.

Vale la pena preguntarse si esta conceptualizacion de los derechos de los
pueblos indigenas como colectivos es justificable mas alla de una declaracion
que varios paises consideran como un pardmetro de aspiracion, o como una

herramienta politica mas que como una obligacion o fuente de derechos.’

2 La autora cita aqui los reportes del grupo de trabajo creado bajo los parametros de la Resolucion
1995/32 de la Comisién de Derechos Humanos de los afios 1997, 2002 y 2003..
3 Véase, por ejemplo, la posicion oficial del gobierno australiano al suscribirse a la Declaracién DPI en el

ano 2009, en la que se expresa claramente que ésta “refleja las aspiraciones de los pueblos indigenas”, pero

no crea ninguna obligacion o derecho nuevo que no esté ya contenido en el sistema normativo australiano
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Mids aun, es menester develar cémo pueden los derechos de los miembros
individuales de cada comunidad ser protegidos dentro de este marco.

La dificultad puede ser atin m4s visible para aquéllos juristas que siguen
a pies juntillas la concepcidon universalista y personalista de los derechos
humanos, caracteristica del espiritu de los primeros textos que consagraron
los derechos ciudadanos hacia finales del Siglo XVIII.

Esta seccidon presenta un breve analisis para rebatir los argumentos mds
comunes, que se presentan en el panorama juridico, cuya finalidad es resistir
la categoria de derechos colectivos. Esto permitira comprender dentro de un

contexto normativo los fallos de la Corte Constitucional colombiana.

Derechos humanos colectivos:

Respuestas a un escéptico

La clave para que un marco juridico nacional para la gestién de las relacio-
nes con los pueblos indigenas, y otras minorias étnicas presentes en el terri-
torio sea exitoso, es la inclusion de mecanismos que garanticen los derechos
humanos colectivos. Es pertinente sefialar que las organizaciones interna-
cionales, en particular el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas,
coinciden en afirmar que los derechos humanos de los pueblos indigenas
pueden protegerse de manera mas efectiva si se conceptualizan como colec-
tivos en lugar de individuales.

En este caso los derechos colectivos han sido distinguidos en la doctri-
na juridica internacional como pertenecientes a los siguientes cinco grupos
principales: 1) derechos sobre territorios, 2) posibilidad real de acceder a
mecanismos de participacion politica y publica, 3) proteccién de la integri-
dad cultural, y 4) derecho a no ser victimas de discriminacion por motivo
de su etnicidad. Todos estos derechos se enmarcan en 5) la proteccion y
reconocimiento del derecho y principio fundamental de autodeterminacion
de los pueblos.

El caracter colectivo de estos derechos parte de la base de que sus titulares son

los grupos indigenas en su calidad de pueblos (Department of Economic and Social

bajo sus obligaciones en otros tratados de derechos humanos (Macklin, 3 April 2009). Otros paises, tales

como Estados Unidos, Canada y Nueva Zelanda siguen la misma corriente.
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Affairs, Division for Social Policy and Development and Secretariat of the Perma-
nent Forum on Indigenous Issues, 2007). Esta clasificacion es congruente con los
derechos consagrados en la Declaracién DPL*

Dado que la idea de proteger los derechos colectivos, o incluso la existen-
cia misma de este tipo de derechos se ha debatido y criticado ampliamente,’
es necesario abordar primero los argumentos mas comunes que la literatura
juridica presenta en su contra.

A primera vista, el concepto “derechos colectivos” puede parecer sencillo,
ya que solo se diferenciaria de los derechos individuales en la medida en
que su titular es un grupo de personas en lugar de una sola. Por lo tanto,
un individuo puede llegar a ser el titular de un derecho colectivo si y solo
si pertenece a un conjunto diferenciado de personas como, por ejemplo,
los ciudadanos de un determinado pais, las mujeres, los discapacitados, los
musulmanes, etc. Pero, en este punto surge el interrogante acerca de qué es
lo que hace a un determinado grupo tan especial como para acceder a un
derecho colectivo. Por otra parte, también es necesario establecer qué pasa
con los derechos individuales de cada miembro del grupo.

El problema puede ser similar al que Stone (1972) detecto en el caso de
concederle derechos a entidades no humanas. Segtin este autor, cada vez que
hay un movimiento que tiene por objeto lograr que se confieran derechos a
una nueva “entidad”, en este caso los arboles, “la propuesta esta destinada a
sonar extrafa, aterradora o risible.”®

Estas son solo algunas de las objeciones que se oponen a la nocion de la
existencia de derechos colectivos. Para hacerles frente, se refutaran las criticas
a los derechos colectivos planteados por el doctrinante Juan Antonio Garcia

Amado en Sobre derechos colectivos. Dilemas, enigmas y quimeras (2001). Se eligi6

4 Todos los derechos contenidos en este instrumento pueden interpretarse como de aplicacion col-
ectiva para los pueblos, a menos que el texto indique lo contrario. Véase por ejemplo la redaccion del art.
7(1) de la Declaracién DPI: “Las personas indigenas tienen derecho a la vida, la integridad fisica y mental
y la seguridad de la persona.”

5 En este punto conviene referirse al articulo de Newman, en el que el autor presenta un estado del
arte sobre la critica al concepto de derechos colectivos. El autor argumenta que es el contenido moral de
éstos lo que los diferencia de los meros intereses colectivos (Newman, 2004).

6 Stone se refiere en su articulo a la posibilidad de que los arboles y otras entidades que tradiciona-
Imente se han considerado como incapaces de conciencia o inteligencia, puedan estar legitimados para

actuar ante una corte o tribunal.
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este texto por su agudeza y poder critico, que ataca la nocion de derechos
colectivos, destaca los abusos del término por parte de la doctrina, y llama la
atencion sobre la falta de rigor de los filésofos del derecho que meramente
dan estos derechos por sentado, sin profundizar en el porqué de la categoria.
Aunque el autor plantea diversas preocupaciones generales sobre este
tipo de derechos, esta seccion solo se ocupard de las que son susceptibles de
ser aplicadas a los derechos humanos colectivos de los pueblos indigenas.
Los cuatro aspectos que se trataran son:
1. La falta de rigor o el eclecticismo no comprometido de los teéricos
legales.
2. La cuestion de si tiene o no sentido hablar de los derechos colectivos.
3. ;Qué constituye un grupo social’; y, ;qué lo hace tan especial como
para ser titular de un derecho colectivo! Enfoques individualistas y
colectivistas.
4. ;Como pueden los intereses del grupo reconciliarse con las ambicio-
nes individuales de cada uno de sus miembros? ;Debe alguno preva-

lecer sobre el otro?

La falta de rigor o el eclecticismo no comprometido de los tedricos legales
Cuando se habla de los derechos colectivos, en este caso de los pueblos indi-
genas, es facil caer en la trampa de asumir su existencia y darlos por sentado,
como se vera mas adelante a través de la referencia a diversos casos que se
encuentran registrados en la literatura.

Seguin Garcia Amado, incluso resulta facil sazonar el uso del término,
por medio del recurso a expresiones o palabras de moda, que permiten
comprometerse con el concepto sin necesidad de dar muestras de la preci-
sion analitica requerida.. El uso indiscriminado de palabras como “globali-
zacion”, “principios”, “minorias” y “multiculturalismo” serian ejemplos de
esta tendencia (Garcia Amado, en adelante G.A., 2001:177).

Como en este articulo se hace bastante uso de los tres tltimos términos, con-
viene detenerse en estos cuestionamientos. Comenta mas adelante el autor que
cuando un filésofo politico afirma a la ligera que los derechos colectivos de hecho
existen, dicha aseveracion debe ser recibida con una sana dosis de escepticismo,

pues la tinica respuesta posible seria un prudente “depende” (G.A., 2001:188).

ISSN 1657-6535 PREGEDENTE
=04



DERECHOS HUMANOS COLECTIVOS Y MULTICULTURALISMO: RESPUESTA A LAS CRITICAS UNIVERSALISTAS
Y DESARROLLO CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

En los siguientes parrafos se argumenta que en efecto existe un uso lin-
gliistico coherente del término “derechos colectivos” en una amplia gama de
jurisdicciones, el cual estd estrechamente relacionado con los derechos huma-
nos de los pueblos indigenas. Este uso, tanto en las normas legales como en
la jurisprudencia internacional e interna de diferentes paises, demuestra que
la existencia de los derechos humanos colectivos ha trascendido el alcance de
un simple “término de moda” para convertirse en el pilar de los regimenes

juridicos que buscan garantizar los derechos de los pueblos indigenas.

Uso lingiiistico del término

La literatura actual, especialmente en lo que respecta a los documentos que
consignan politicas publicas para promover el respeto y la participacion de
los pueblos indigenas, tiende a aceptar la existencia del derecho colectivo a
la tierra y otros derechos conexos como premisa fundamental, sin detenerse
en la reflexion acerca de su significado.

Por ejemplo, Campese y Guignier (2007) mencionan los problemas concep-
tuales que presentan ciertos derechos colectivos tales como la paz o el derecho
al medio ambiente sano. Sin embargo, las autoras no cuestionan la literatura en
la que fundamentan su conclusion, segiin la cual “los derechos colectivos son
de particular importancia para entender el significado de los pueblos indigenas
y comunidades locales moviles en relacion con las practicas de conservacion de
ecosistemas” (traducido por la autora) (Campese & Guignier, 2007:13-14).

Estas autoras no estan solas en esta tendencia de tomar los derechos colec-
tivos como punto de partida sin detenerse en los problemas conceptuales que
estos mismos comportan. Entre quienes abordan el problema de esta manera
las acompafan Sanchez Botero (2003), Borrini-Feyerabend et al (2004), Schmidt
y Peterson (2009) y Lopez Barcenas (2006), por mencionar sélo unos cuantos.

Debido a su falta de rigor, esta actitud podria exasperar a comentaristas
como Garcia Amado, si no fuera por el hecho de que el término aparece en va-
rios textos legales, y no solamente como el capricho aleatorio de un positivista.
En Australia, y para ilustrar que el fenémeno sucede tanto en paises de tradi-
cion legal Anglo Sajona como continental, el Native Title Act (Ley sobre Titulo
Nativo u Originario) define el “titulo nativo u originario”, o los “derechos e intereses

nativos u originarios”, como “los derechos e intereses comunitarios, de grupo o
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individuales, que ejercen los Pueblos Aborigenes y los Islefios del Estrecho de
Torres en relacidon con las tierras o aguas” (Native Title Act 1993 (Cth) s. 223.1).

El régimen de propiedad en el Common Law australiano se compone de
varios derechos que fragmentan la propiedad, por lo que cada uno de sus
elementos, tales como caza, pesca o uso de aguas, deben ser demandados y
probados independientemente. Sin embargo, el conjunto de derechos en
cuestion se basa en la premisa de que, si la demanda prospera, todos ellos le
serdn reconocidos como derechos colectivos a la comunidad o pueblo, y no
a cada uno de sus miembros individuales.

En el mismo sentido, la Constitucion colombiana reconoce el derecho
colectivo a la tierra que tienen las comunidades indigenas y afrocolombia-
nas’. Esto se encuentra establecido en el articulo 63 (el cual se complementa
con el articulo 229), donde se manifiesta que estas tierras “son inalienables,
imprescriptibles e inembargables.”®

Este derecho colectivo a la tierra también es extendido a las comunidades
afrocolombianas mediante la Ley 70 de 1993, Por la cual se desarrolla el articulo
transitorio 55 de la Constitucién Politica. Ademas, la Corte Constitucional de
Colombia ha ligado los derechos humanos colectivos de los pueblos indi-
genas con el catdlogo de derechos fundamentales del pais, de tal forma que
ahora detentan un rango jerarquico més alto, y son susceptibles de protec-
cién mediante la accion de tutela, similar a la accion de amparo en Espana.’
Por ejemplo, en el caso de los pueblos indigenas, la Corte ha adoptado una
interpretacion juridica amplia del derecho a un medio ambiente sano. Aun-
que éste es un derecho colectivo comun a toda la poblacién colombiana, se
ha afirmado que el dafio grave al ecosistema en el que habitan los indigenas
puede afectar su derecho a la subsistencia como pueblos. En consecuencia, se

entiende como parte del derecho a la vida, y es susceptible de ser protegido
mediante accion de tutela (Sentencia SU-383/2003).

7 Ley 70 de 1993Por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucién Politica.
8 Constitucion de 199 arts. 63y 229.
9 Véase por ejemplo la interpretacion juridica de la Corte Constitucional del derecho a un medio

ambiente sano. Aunque éste es un derecho colectivo, comun a toda la poblacién colombiana, en el caso
de los pueblos indigenas el dafio grave a su ecosistema puede afectar su derecho a la subsistencia como
pueblos, por lo que se entiende como parte del derecho a la vida. Corte Constitucional, sentencia SU-383,/2003

(M.P. Alvaro Tafur Galvis).
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La nueva Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009) con-
tiene en el articulo 30.I una carta especial de derechos para las naciones
y pueblos indigenas originarios campesinos, “cuya existencia es anterior a
la invasién colonial espafiola.” Ademas de reconocer la singularidad de las
cosmovisiones y culturas de cada uno de estos pueblos, la carta consagra, por
ejemplo, la titularidad colectiva de tierras ancestrales, y la propiedad intelec-
tual colectiva sobre sus conocimientos tradicionales (arts. 3.1.6 y 30.1.11).

La nueva Constitucién del Ecuador (2008) va incluso mas lejos al crear una
carta especial compuesta exclusivamente de derechos colectivos para las mino-
rias étnicas, entre las que se cuentan “las comunidades, pueblos y nacionalida-
des indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas”,
quienes “forman parte del Estado ecuatoriano, tnico e indivisible” (art. 56).

Estos derechos incluyen el de conservar la propiedad de sus tierras ances-
trales, las cuales son imprescriptibles, inalienables, inembargables e indivi-
sibles y estan exentas de tasas e impuestos (art. 57.4); participar en el uso y
gestion de los recursos naturales presentes en éstas (art. 57.6); “crear, desa-
rrollar, aplicar y practicar su derecho propio y consuetudinario” (art. 57.10);
y a ser consultados antes de la implementacion de medidas legislativas que
puedan afectar sus derechos colectivos (art. 57.17).

La carta reconoce, asi mismo, el vinculo especial que tienen los pueblos
indigenas con la tierra, mediante el derecho a “conservar y promover sus
practicas de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural” (art. 57.8).
Notese que ésta no es una imposicion del estado como contrapartida a la
titulacion de la tierra; es mas bien el reconocimiento de una prerrogativa, en
consonancia con las disposiciones de la Declaracién DPL.!°

En un sentido similar, la Constitucién de la Repriblica Bolivariana de Venezuela
reconoce el derecho colectivo de los pueblos indigenas sobre sus tierras y sobre
sus conocimientos ancestrales, los cuales define como no patentables en la mis-

ma linea de Ecuador y Bolivia (arts. 119 y 124)."! Todas estas disposiciones juridi-

10 Declaracién DPI art. 25: “Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia
y

relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente

han poseido u ocupado y utilizado y a asumir las responsabilidades que a ese respecto les incumben para

con las generaciones venideras.”

11 Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela arts. 119y 124.
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cas tienen en comun que respondieron a la evolucion de las normas internacio-
nales en la materia de los derechos de los pueblos indigenas, y especialmente a la
firma de la Declaracién DPI después de una larguisima negociacion.

Internacionalmente, los principales instrumentos de sustento de los de-
rechos colectivos son el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién DPI. Aunque
el segundo sélo utilice el término “colectivo” en pocos articulos, el caracter
colectivo de los derechos consagrados en ella puede inferirse del uso conti-
nuo del término “pueblos” para denotar a los titulares de dichos derechos.
Es clarificador comparar este tipo de discurso con la redaccion y el lenguaje
utilizados en tratados pertenecientes a la corriente individualista, en la cual
prevalece el uso de términos como “individuos”, “miembros”, “personas
pertenecientes a” o expresiones similares.

El OIT 169 conceptualiza el derecho a la tierra como de indole colectiva, es-
trechamente ligado a la relacion espiritual de los titulares con el territorio.!? El
aspecto mds importante de esta posicion juridica es el reconocimiento de las
distintas cosmovisiones de los pueblos indigenas como componente esencial
de la integridad cultural, que estad compuesta por varios aspectos interconecta-
dos, tales como la libertad religiosa, el lenguaje, el respeto por las creencias, y
la salvaguarda y revitalizacién de creencias, y practicas tradicionales.

Tal como sefala Anaya (2004:58), el OIT 169 consigno los reclamos de
los pueblos indigenas después de un arduo cabildeo, en el que se argumento
ante la comunidad internacional que el reconocimiento de las identidades
indigenas no podia reducirse meramente a la posesion de tierras, sino que
comprendia una aspiracion holistica, que requeria de que se consignaran
varios derechos de manera integral y coherente.

En concreto, esta aspiracion se materializo con el reconocimiento de los
cinco grupos de derechos interconectados mencionados al principio de este

articulo.”® A este respecto, el autor afirma que los pueblos indigenas:

12 OIT 169 art. 13(1): “Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste
su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segtin los casos que ocupan o utilizan de alguna otra
manera y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.” Los vinculos espirituales con la tierra se
encuentran también reconocidos en los arts. 25y 26 de la Declaracion DPI.

13 Un argumento que suele esgrimirse para objetar esta posicion es que presenta demasiados obstdculos

para su implementacién. Hay en efecto ejemplos que muestran que la transicion hacia un modelo multicultural
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Han exigido el reconocimiento de los derechos de caracter colecti-
vo, derechos entre cuyos beneficiarios se encuentran comunidades
que comparten una continuidad histérica, en lugar de meros indi-
viduos... La conceptualizacion y la articulacion de dichos derechos choca
con la dicotomia individuo / estado que ha permeado las concepciones
dominantes de la sociedad humana y que persiste arin hoy, influenciando
la elaboracién de normas internacionales. Los derechos colectivos recla-
mados, por otra parte, son un desafio a las nociones establecidas so-
bre el concepto de soberania del Estado (subrayado fuera del texto

original y traduccion propia de la autora) (Anaya, 2004:59).

La inclusion en instrumentos internacionales de disposiciones juridicas
sobre derechos colectivos ha hallado una fuerte oposicion, especialmente
por parte de estados que otrora formaran parte de los grandes imperios co-
loniales. El malestar que este tema suscita se ha ventilado en varios foros in-
ternacionales, particularmente durante la negociacién de la Declaracién DPI.

Paises como Estados Unidos, el Reino Unido, Francia y Australia sen-
taron una posicion similar en cuanto a la inclusién de estos derechos en la
declaracion. Sus objeciones incluyeron negar de plano su existencia en el
derecho internacional, y considerarlos como una posible fuente de confu-
sion e inestabilidad juridica en relacion con otros tratados sobre derechos
humanos (Xanthaki, 2011: 414-416).

Esta oposicidn no es infundada. Una lectura rdpida de los principales tra-
tados de derechos humanos revela, en efecto, un marcado predominio de los
derechos de la persona. El Convenio 169 de la OIT es la clara excepcion a esta
regla, al ser el unico tratado multilateral vinculante, hasta la fecha, en con-
tener disposiciones obligatorias en materia de derechos humanos colectivos.

Sin embargo, hay casos que admiten una version condicionada. Tal es el
caso de la primera mencién de un derecho colectivo en la esfera internacio-
nal. Se trata del derecho a la integridad cultural, consignado en el articulo

27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos."* En este tratado, asi

y pluriétnico es visto como una amenaza contra la unidad nacional y la estabilidad juridica, tal como ocurrid
en el caso de México con ocasion del proceso de paz con el movimiento armado Zapatista (Harvey, 2007).
14 Art. 27: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingtisticas, no se negard a

las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comiin con los demds
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como en el articulo 3 (1) de la Declaracion sobre minorias, el derecho se ve ate-
nuado por la posibilidad de elegir el ambito de su ejercicio. A este respecto,
se afirma que “las personas pertenecientes a minorias podran ejercer sus
derechos (...) individualmente asi como en comunidad con los demds miembros de
su grupo, sin discriminacion alguna.”

Ambos instrumentos conservan el enfoque individualista, y se guardan
de utilizar el término “pueblos” para evitar ampliar la base de interpretacion
hacia el incomodo sector de los derechos colectivos.

Los tribunales internacionales también han respondido a estos reclamos,
al desafiar abiertamente la interpretacién universalista y personalisima de
los derechos humanos, y acceder a las demandas de reconocimiento de la

titularidad colectiva, como se vera a continuacion.

Uso del término en la jurisprudencia de tribunales internacionales

A pesar de la escasez de disposiciones que garanticen expresamente el ejercicio
de los derechos colectivos, los tribunales internacionales han aceptado el mérito
de reclamar su reconocimiento mediante litigios. Se destacan, en este sentido,
las actuaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), y de
la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP).

La CIDH se pronuncié con ocasion de la disputa Mayagna (Sumo) Awas
Tingni v Nicaragua (en adelante Caso Awas Tingni), en la que reconocié los
derechos colectivos sobre la tenencia tradicional y el uso del territorio de la co-
munidad.” En el mismo sentido la CADHP, en la decision Centre for Minority
Rights Group International on Behalf of Endorois Welfare Council v Kenya (en ade-
lante Caso Endorois), insistio en que los pueblos indigenas no son beneficiarios
pasivos de bienes y servicios ambientales, sino que son participantes activos
que, en su calidad de pueblo, tienen intereses importantes en juego.

Lo anterior fundamentoé la linea argumentativa segtn la cual el pueblo

Endorois s6lo podria ser autonomo y responsable de la salud del ecosistema

miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a emplear
su propio idioma” (énfasis fuera del original).

15  Anayay Grossman recogen los principals argumentos de esta decision (Anaya & Grossman, 2002).
Notese que este caso ha servido como base doctrinal de otros casos de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (Rodriguez-Pifiero Royo, 2006).
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de sus tierras ancestrales si se les otorgara la propiedad sobre éstas, junto con
los derechos y deberes que esto conlleva.'

Los hechos de ambos casos son similares. Los pueblos indigenas Awas
Tingni de Nicaragua y Endorois de Kenia fueron expulsados a la fuerza de
sus tierras. El agente principal detras de los desalojos fue el gobierno que,
en ambos casos, perseguia un interés comercial en relacion con los recursos
naturales de estos territorios (madera y piedras preciosas respectivamente),
en beneficio de companias multinacionales.

Asi mismo, otro trozo del territorio Endorois se destiné a la creacién de una
reserva natural. Los reclamos presentados por las partes, en este caso, también
son similares, e incluyen el reconocimiento de que los grupos indigenas afecta-
dos tienen un derecho colectivo preferente con respecto al territorio; y que sus
medios de subsistencia e identidad como pueblos diferenciados corren peligro a
causa del desalojo. Ambos tribunales fallaron a favor de las comunidades.

Otro aspecto interesante de estos fallos es la posibilidad que generan,
para los pueblos indigenas, de elevar demandas en tribunales internaciona-
les sin que éstas sean rechazadas de plano con base en el principio de sobera-
nia estatal. Esto denota que los derechos colectivos, interconectados bajo la
libre determinacién, se enmarcan perfectamente dentro de las nociones de
multiculturalismo y pluralismo juridico.

El lenguaje utilizado en las sentencias es muy similar y presenta el uso fre-
cuente de expresiones tales como “tierras ancestrales”, “propiedad tradicional”
y “conexion con la tierra”. Esto es indicativo de un cambio de perspectiva que
ahora acepta la viabilidad de los derechos colectivos en el derecho internacio-
nal, el cual puede también apuntar al reconocimiento de la importancia de las
cosmovisiones y vinculos intangibles en el territorio como parte de la integridad
cultural; y de la red de derechos interconectados que componen el corpus de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas y otras minorias étnicas, que no
deben confundirse con las minorias nacionales (véase, Kymlicka, 2008).

Pareceria entonces que existen derechos humanos colectivos, porque hay
normas positivas que los consagran y decisiones judiciales que los recono-

cen. Sin embargo, este razonamiento no parece suficiente para conceptua-

16 Para un andlisis detallado de este caso, véase (Morel, 2010).
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lizar la relacion colectiva con la tierra, y para justificar que los cinco grupos
de derechos mencionados arriba se protegen mas adecuadamente si sus titu-
lares son los pueblos y no sus miembros individuales. Vale la pena recalcar

que ésta es una cuestion de identidad, lo que conduce al siguiente punto.

{Tiene algun sentido hablar de los derechos colectivos?
Segun Garcia Amado, tiene sentido hablar de los derechos colectivos, pero
s6lo de una manera trivial. A modo de ejemplo, el autor trae a colacién
el caso de los derechos colectivos que se han creado por la ley positiva, tal
como los que regulan la creacién de personas juridicas. Sostiene que el he-
cho de tener una Constitucion u otra ley que reconozca los grupos o pueblos
como los titulares de derechos colectivos no proporciona una base tedrica
suficiente para justificar su existencia. Si acaso, la regulacion positiva daria
fe de la existencia de ciertos grupos, como las familias (G.A., 2001:178-179).
La objecion que plantea Garcia Amado puede parecer obvia para un po-
sitivista. Sin embargo, conviene pensar en el contraejemplo. ;Qué sucede
cuando, en lugar de reconocer derechos a los grupos, la ley se los niega? Gar-
cia Amado utiliza ejemplos particularmente inquietantes del colectivismo
positivista de regimenes autoritarios, como los de Franco, Stalin y Hitler,
como una critica de los peligros que trae consigo la identificacién del con-
cepto de derecho a ciegas, o por la fuerza, con un grupo o colectivo. Mas
problemdtico atin resulta usar la pertenencia a estos grupos bajo un poder
autoritario como la tnica fuente valida de derechos (G.A., 2001:183-184).
Es revelador que estos ejemplos se refieran a los derechos colectivos cuyos
titulares pertenecen a la mayoria que esta en el poder o subyugada por éste
(G.A., 2001:186). De hecho, conviene traer a colacion que los regimenes de
derechos colectivos, en estos casos, se diseflan generalmente como instru-
mentos para oprimir y para discriminar a las minorias, ademas de convertir
a las mayorias -o colectivos— en una suerte de rebaito obnubilado por un falso
sentido de pertenencia, producto de la manipulacion ejercida por quienes

detentan el poder.”

17 Acerca del término “rebafio” utilizado aqui, véase la critica de Horkheimer y Adorno (2002:9 et
seq.) sobre los riesgos de coercion del estado que se vale de mecanismos como el sentido colectivo de

pertenencia que sacrifica al individuo.
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La clave, en estos casos, es que esta poblacion no se da cuenta de que estd
siendo manipulada, sobre todo cuando pertenece al grupo favorecido. Por
lo tanto, el sello distintivo de este tipo de derechos colectivos es que sirven
como instrumento para facilitar la exclusion y las practicas discriminatorias.
Valga pues la pregunta de si este estado de cosas es aplicable a las aspiracio-
nes politicas de los pueblos indigenas, y a las de otras minorias histéricamen-

te marginadas. El siguiente punto se ocupa de esta cuestion.

Minorias y derechos colectivos

La existencia misma de situaciones de exclusién, discriminacién o falta de
poder politico es el vinculo fundamental que une a grupos minoritarios a
través del globo. Los lazos, incluso, tienden a consolidarse entre los miem-
bros de los grupos a los que tradicionalmente se les han negado ciertos de-
rechos, lo cual no sucede tan a menudo en grupos cuyos derechos han sido
reconocidos (Mitnick, 2000:190).

Al respecto, una de las criticas mas fuertes que hace Garcia Amado es que
el uso indiscriminado del término “minorias” sirve a menudo como una justi-
ficacion para otorgarles derechos colectivos, omitiendo cualquier explicacion
tedrica que justifique esta decision. Por lo tanto, el término se convierte en un
lugar comun, que impide a los filésofos del derecho detenerse a reflexionar
seriamente sobre la teoria de los derechos colectivos. Sin embargo, por mucho
que se pueda desconfiar del uso de la palabra “minorias”, ésta no puede des-
cartarse a la ligera como un mero cliché, como el autor parece sugerir.

Al detenerse a reflexionar acerca de las aspiraciones y reclamos de las mi-
norias étnicas o culturales, se discierne que su identidad y existencia misma
como grupo estdn estrechamente ligadas a ciertos derechos colectivos, y es-
pecialmente a la autodeterminacion y la integridad cultural.'® Conviene aqui
traer a colacidn la teoria de Mitnick (2000), quien categoriza este tipo de
derechos como “derechos constitutivos”, que son aquéllos por los que se lu-
chay que acaban por convertirse en el factor definitivo que diferencia ciertos

«“
grupos de otros. Para este autor, “los seres humanos nunca son meramente

18 Declaracién DPI art. 9: “Los pueblos y los individuos indigenas tienen derecho a pertenecer a una
comunidad o nacién indigena, de conformidad con las tradiciones y costumbres de la comunidad o nacién

de que se trate. Del ejercicio de ese derecho no puede resultar discriminacion de ningtn tipo”.
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una entidad autoconstituida. Los humanos estdn también, en parte, consti-
tuidos por sus derechos” (traducido por la autora) (Mitnick, 2000:186).

Estos derechos constitutivos representan una tercera categoria de dere-
chos que se suma a los especiales y a los generales propuestos por Hart (Mit-
nick, 2000:193, citando a Hart, 1984:84-88). La critica de Mitnick a la teoria
de Hart parte de la gran dificultad que conlleva encontrar un derecho que
realmente abarque a la humanidad entera como titular de derechos.

Es practicamente imposible encontrar un grupo universal que sea titular de
algin derecho positivo, ya que incluso los derechos que se dicen generales se
encuentran enmarcados en sistemas juridicos especificos y no universales. Esto
significa que siempre habra personas excluidas del sistema, puesto que los gru-
pos sociales son “perceptibles solo en un contexto de diferencias.” (traducido
por la autora) (Mitnick, 2000:194).

Entonces, ;qué es un derecho constitutivo y cudl es su importancia? Un
derecho constitutivo no surge de las relaciones o transacciones celebradas
entre particulares, por lo que no puede ser clasificado como un derecho
especial. Tampoco puede ser considerado un derecho general, porque “no
pretende proteger los intereses de todas y cada una de las personas” (traduci-
do por la autora) (Mitnick, 2000:197).

Por el contrario, un derecho constitutivo es aquél que “cobija solo a algunos
mientras que obliga a muchos” (traducido por la autora) (Mitnick, 2000:197).
Los derechos constitutivos no son comunes, ya que los grupos que los poseen
no tienen por lo general la fuerza suficiente para hacerlos cristalizar en leyes.

Para que dicha cristalizacion ocurra, deben existir razones de mucho peso,
usualmente basadas en la justicia social (Mitnick, 2000:198), lo cual requiere
cierto nivel de sofisticacion de las instituciones juridicas, y de la voluntad estatal.

Esta base teorica de los derechos constitutivos se ajusta a la situacion de
los pueblos indigenas. En primer lugar, abarca los derechos por los que han
luchado mediante movimientos sociales, organizados en una representaciéon
solida, consensuada y coherente en los foros internacionales,” particular-

mente el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas.

19 Véanse al respecto de los movimientos indigenas y el cambio social en Colombia los articulos de

Padilla (1996) y de Lemaitre (2008).
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Esta posicion recalca que no se trata de derechos especiales, ya que no
involucran sélo un individuo en una transaccion especifica. Tampoco son
generales, ya que no son de aplicacion universal. La opcién de la categoria
que queda abierta para incluir el tipo de derechos a los que nos hemos veni-
do refiriendo es la de los derechos constitutivos.

Es posible entonces afirmar que los derechos humanos de los pueblos
indigenas son derechos constitutivos porque sus titulares son pequefos gru-
pos sociales claramente definidos. Adicionalmente, se puede afirmar que
respetar dichos derechos es una obligacion de la totalidad de los miembros
del Estado en que éstos habitan.

Sin embargo, hay otra manera de definir un derecho constitutivo que de-
safia esta teoria. En el sentido mas basico, un derecho constitutivo es aquél
que crea una situacion juridica previamente inexistente. Por lo tanto, si se
aplicase esta definicién para reconocer, por ejemplo, el derecho a la tierra,
esto significaria negar la relacion preexistente de los pueblos indigenas con
sus territorios ancestrales.

Maya Aguirre (2009) utiliza este argumento para sefalar que el hecho
de que algunos pueblos no posean titulos formales de propiedad sobre sus
territorios ancestrales no afecta la validez de los intereses legales sobre éstos,
“porque el objeto de proteccion es la ocupacion ancestral” (Maya Aguirre,
2009:90).%° Notese que éste no es el significado utilizado por Mitnick.

Ahora bien, por mas convincente que sea el argumento de Maya Agui-
rre, algunos quizd puedan verse tentados a interpretarlo como circular. Si la
desposesion y la marginalidad son las caracteristicas que unen a un grupo,
cabe preguntarse si este grupo ya existia. La respuesta es que si, y se basa en
los motivos que seran expuestos a continuacién, por medio de los cuales
es posible explicar por qué algunos grupos sociales pueden ser titulares de

derechos colectivos.

20 La autora basa este comentario en las observaciones del Comité de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (CEACR), que vigila el cumplimiento de los Convenios de la OIT, en

este caso el OIT 169 (CEACR, 2007).
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:Qué hace tan especiales a ciertos grupos sociales?

Enfoques individualistas y colectivistas

Las escuelas de pensamiento individualistas y colectivistas se pueden utilizar
para desafiar la nocion de los derechos colectivos constitutivos, lo cual tam-

bién pondria en duda la legitimidad de los grupos que tienen derecho a ellos.

Escuela individualista

La escuela de pensamiento individualista presenta una oposicion manifiesta
a los derechos colectivos constitutivos. Por ejemplo, un individualista puede
argilir que no hay ninguna calidad de un grupo que pueda hacerlo merece-
dor de un trato diferenciado. Garcia Amado postula que este argumento se
deberia a que los grupos son una asociacién de personas, que se unen para
obtener bienes o defender intereses que de otro modo serian inalcanzables.

El hecho de que este tipo de asociaciones se base en una mayor afinidad, tal
como compartir el idioma, las creencias o la cultura, seria intrascendente para
este autor, ya que estos son simplemente factores que contribuyen para facilitar
el agrupamiento. Por ende, no son “razones de que el grupo tenga vida propia
o se convierta en sujeto ‘personal’ de su historia y su destino” (G.A., 2001:185).

Si los factores aducidos sélo propician el agrupamiento, entonces obtener
derechos diferenciados obedeceria a un egoismo racional de los individuos
agrupados, quienes desean adquirir un tratamiento preferencial para los
miembros del colectivo. A este respecto, Garcia Amado enfatiza que éstas no
son mas que razones practicas, insuficientes para una base ética u ontoldgica
para sustentar un trato diferenciado (G.A., 2001:185).

Sin embargo, esta objecion no es del todo exacta. No puede llegarse preci-
pitadamente a la conclusion generalizada de que las personas que pertenecen a
grupos sociales titulares de derechos colectivos se aliaron inicamente para ob-
tener algiin beneficio individual, el cualslo se puede conseguir mediante la
asociacion con sus semejantes.

En lo que respecta a los pueblos indigenas, hay una clara tendencia hacia
la definicién colectiva de sus derechos, los cuales, como se ha visto en el
apartado anterior, corresponden a la categoria que en la propuesta de Mit-
nick se engloba en el término de “derechos constitutivos”. Este reclamo por

la conceptualizacion colectiva ha sido una constante en los foros internacio-
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nales, y fue uno de los motivos por los que la negociacion de la Declaracion
DPI tomé alrededor de 15 afios (Newman, 2006-2007: 275-276).

Ahondando en la teoria de Mitnick, para ser titular de un derecho colec-
tivo, un grupo necesita alcanzar un nivel de cohesion mucho mayor que un
simple animus societatis. Mitnick imagina una escala asociativa que va desde
el estatus puramente individual, pasa al estadio de un afiliado simple, no in-
tegrado al grupo, y culmina en el estatus de grupo social colectivo. El autor
argumenta que las dos primeras categorias son claras, mientras que la tercera
estd condicionada a la ocurrencia de un evento extraordinario, es decir, a “un
momento casi organico (...) que s6lo se produce cuando se crea una caracteris-
tica o estatus comun lo suficientemente fuerte como para definir un aspecto
significativo de la identidad social de cada miembro”?(Mitnick, 2000:191).

Una cuarta etapa se debe agregar aqui: la comunidad. Esta ultima fase co-
necta la identificacién, que consiste en que los individuos se comprenden como
parte del colectivo, con la accion colectiva. Los pueblos indigenas pueden in-
cluirse en la cuarta etapa, ya que sus acciones como un colectivo han sido fuer-
tes, vocales y coherentes.

A pesar de la variedad de pueblos indigenas en el mundo, con distintas
culturas, pluralidad de idiomas, y una plétora de creencias, éstos persiguen
objetivos comunes bien diferenciados. Esos objetivos han ido ganando es-
pacio en las esferas juridicas nacionales e internacionales, las cuales se han
venido transformando lentamente para incorporar sus demandas.?

Hay que destacar que las comunidades indigenas no se reducen a meras
asociaciones de individuos. Sus miembros comparten mucho mas que un inte-
rés pasajero en la accion colectiva.”’ La identidad de cada individuo est4 ligada
a un sentido de comunidad que se pondria en riesgo si fuera discriminada
por la sociedad mayoritaria, como ha sucedido en varios paises en los que se

anularon las identidades indigenas y, por consiguiente, pueblos enteros.

21 Traduccién de la autora

22 Documentos como el Reporte Martinez Cobo (1983) sustentan estas afirmaciones. Asi mismo, los
reclamos sobre los cinco grupos de derechos colectivos diferenciados basados en la autodeterminacion
fueron consignados en OIT 169y expandidos en la Declaracién DPI aun cuando este no es un instrumento
vinculante.

23 Esta es la posicion de Colombia, tal como se vera mas adelante en este articulo. Véase, Corte Con-

stitucional, Sentencia T-254/1994 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz).
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Después de haber sefialado los motivos por los que las criticas de la escue-
la individualista no son suficientes para oponerse a la existencia de derechos

colectivos, conviene abordar las contradicciones de la escuela colectivista.

Escuelas de pensamiento colectivistas y sus contradicciones
Una de las criticas mas fuertes a la escuela colectivista es su estatus artificial.
Como Garcia Amado sefala, las teorias colectivistas pueden venderse como
los ideales libertadores de naciones y pueblos oprimidos, sin detenerse a
despejar los obstaculos tedricos. Por ejemplo, supongamos que un grupo
oprimido reclama una serie de derechos y que éstos se conceden, al tiempo
que se le niegan a otros grupos.

La concesion de estas prerrogativas legitima al grupo. Sin embargo, esta jus-
tificacion implica que otros grupos también tendrian sus derechos justificados,

legitimados por defecto.”* Garcia Amado (2001:187) declara al respecto que:

Si es reprochable y contrario a los derechos de un pueblo indigena
(...) que sus précticas religiosas se vean interferidas o contamina-
das por practicas religiosas externas, también lo sera de la misma
manera que se vean interferidas o contaminadas las practicas reli-

giosas de un pueblo cristiano.

El doctrinante critica el mal uso dado al término genérico “bien colectivo”,
como plataforma para sacrificar los derechos individuales y las libertades civiles,
como sucede a menudo en los regimenes totalitarios.”” Sin embargo, esta critica
no deberia dirigirse hacia la existencia de los derechos colectivos en si, sino mas
bien a las autoridades que las imponen para adelantar su propia agenda.

Paraddjicamente, las técnicas que imponen la prevalencia del bien co-

lectivo sobre los derechos y libertades individuales han sido la herramienta

24 Garcia Amado declara al respect que “si es reprochable y contrario a los derechos de un pueblo
indigena ... que sus practicas religiosas se vean interferidas o contaminadas por practicas religiosas externas,
también lo sera de la misma manera que se vean interferidas o contaminadas las practicas religiosas de un
pueblo cristiano.” (G.A., 2001:187).

25  Véase las objeciones del autor a la prohibicion de uso de idiomas diferentes al francés en Quebec,
como una medida para prevenir que esta lengua caiga en desuso en Canada. Esta es una medida de

salvaguardia para proteger la identidad colectiva de los Québécois (G.A., 2001:188).
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teorica principal para justificar el despojo y la asimilacion de los pueblos
indigenas. Cada vez que una mayoria que est4 en el poder se casa con un dis-
curso colectivista extremo, el sistema juridico pierde el espacio para adoptar
cualquier tipo de perspectiva multicultural.

Las minorias quedan por lo tanto, inevitablemente, subsumidas y asimila-
das mediante la aceptacién forzada de la identidad mayoritaria. La dificil situa-
cion de los pueblos indigenas en paises con doctrinas asimilacionistas parte de
la falta de reconocimiento de la validez de sus diferentes interpretaciones del
mundo, expresadas a través de sus cosmovisiones.

Es por ello que los reclamos de los pueblos indigenas apuntan a la in-
clusion mediante el reconocimiento del pluralismo juridico. Es entonces me-
nester desligar el discurso colectivista de los regimenes totalitarios, y de las
politicas de homogenizacion, e intentar interpretarlos desde la perspectiva del
otro. De esa manera los derechos colectivos se convierten en un mecanismo

de reconocimiento de la diferencia.

1Como reconciliar los intereses del grupo con las ambiciones de cada uno
de sus miembros? ;Deberia uno prevalecer sobre el otro?

Una critica trillada de los derechos colectivos es la que esgrime su tensa re-
lacion con los derechos individuales. Al respecto, es necesario preguntarse
cual de los dos intereses deberia prevalecer. Asi mismo, es preciso discutir si
se estd haciendo alusion a los intereses y derechos de un grupo como entidad
auténoma, o a los de la suma de los intereses de cada uno de sus miembros.
Esta cuestion se abordara en este articulo desde la perspectiva del derecho
colectivo a la tierra.

El derecho colectivo a la tierra de los pueblos indigenas trasciende el sim-
ple disfrute de un bien comun. Esta afirmacion cuestiona nociones sobre
propiedad privada como las de John Locke, que han servido de soporte teé-
rico para los regimenes juridicos sobre la materia de los sistemas de tradicion
Anglo Sajona y continental.

Si nos limitamos a la vision utilitaria, la propiedad colectiva de la tierra
podria convertirse en un escenario de parasitismo como el que critica Har-
din (1968) en su famoso ensayo The Tragedy of the Commons (“La tragedia de

los bienes de propiedad comin”), en el que el afan humano por explotar aque-
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llo que no ha costado nada acaba deteriorando la propiedad comun hasta
destruir su productividad. No obstante, este escenario ha sido cuestionado
desde la investigacion empirica de autores como Ostrom (1990).

Para las culturas indigenas, muchas de las cosmovisiones sobre las mane-
ras de manejar el mundo proporcionan una comprension de la tierra como
una conexion indivisible entre los mundos fisico y espiritual. Este enfoque
espiritual, implica, por lo general, un sentido de la responsabilidad bajo el
entendido de que no es la tierra la que pertenece a la gente, sino la gente la
que le pertenece a la tierra.?

Para algunos pueblos de Colombia, como ocurre en muchas otras cultu-
ras, el uso y el manejo de la tierra dependen de la proteccion de los sitios
sagrados. Estos deben ser accesibles a todos los miembros del grupo para que
puedan ofrecer sus respetos y presentar ofrendas. Si se considera ademas la
creencia en la existencia de una relacion entre los mundos, la cual requiere
el mantenimiento de la armonia y el equilibrio, esta en el mejor interés de
todos los miembros del grupo que los sitios permanezcan sanos.

Desmembrar el territorio y adjudicarlo en parcelas individuales a cada uno
de los miembros del grupo atentaria contra la integridad cultural del pueblo
entero (Acaipi y Fundacion Gaia Amazonas, 2010). Estas relaciones profundas
con la tierra contrastan drasticamente con la teoria de Hardin (1968), a partir
de lo cual se concluye que ésta no puede aplicarse de buenas a primeras a gru-

pos humanos que no se enmarquen dentro de la tradicién occidental.

Colombia: La construccion del caracter colectivo de ciertos derechos
fundamentales

Después de haber abordado las criticas a la existencia y conveniencia de los
derechos colectivos, cuyos titulares son pueblos enteros en lugar de indivi-
duos, esta seccion demuestra que en el caso de Colombia éstos son ademas

reconocidos como derechos fundamentales constitucionales. Esto significa,

26 En la nominacién del Conocimiento tradicional de los chamanes jaguares del Yurupari, hoy patrimonio
de la humanidad, se explica como la tierra esta inextricablemente unida al reino espiritual, por lo que su
proteccion hace parte del patrimonio intangible (Acaipi y Fundacion Gaia Amazonas, 2010). Varios de
los apartes de esta nominacion estdn también disponibles en inglés en la pagina web de la Unesco de la

manifestacion (Ministerio de Cultura de Colombia, 2011).
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entre otras prerrogativas, que dichos derechos tienen la capacidad de ser
protegidos con el mecanismo extraordinario de la accién de tutela.”

Las principales disposiciones constitucionales que protegen y promueven
los derechos humanos de los pueblos indigenas y otras minorias étnicas son
los articulos 7y 70, que abordan los temas de diversidad cultural, apoyo estatal
a la cultura, y construccion de una identidad nacional basada en la diversidad.

La cultura, por lo tanto, se convierte en el fundamento de la nacionalidad;
y ésta a su vez se asume como compuesta por una gran diversidad de tradi-
ciones, tanto de la sociedad mayoritaria como de la multiplicidad de grupos
étnicos del pais.

Otros derechos incluyen el caracter oficial de las lenguas indigenas en los
resguardos, y el hecho de que la educacidon formal en éstos deba ser bilingiie
(arts. 10 y 68). También se estipula que los territorios tradicionales son de
propiedad colectiva (arts. 63, 286, 320), y el reconocimiento de la autono-
mia de gobierno, y de la validez y prevalencia del derecho consuetudinario
dentro de los resguardos (art. 246).

La proteccion y el reconocimiento de las minorias étnicas y sus derechos
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional son quizds Unicos en su ri-
gurosidad, la cual parte del respeto a la autonomia de los pueblos indigenas

en el marco del pluralismo juridico. A este respecto se afirma que:

El pluralismo juridico es el concepto clave en la perspectiva postmoder-
na del derecho. No es el pluralismo juridico tradicional de la antropo-
logia juridica en el que los diferentes ordenamientos son concebidos
como entidades separadas que coexisten en un mismo espacio politi-
co. Es mas bien la concepcién de diferentes espacios juridicos super-
puestos, entrelazados y mezclados tanto en nuestras mentes como en

nuestras acciones, tanto en las crisis como en el rutinario dia a dia”

(traduccién de la autora) (De Sousa Santos, 1987:297).

En los 22 afios que la Constitucion ha estado en vigor, se ha producido

un cambio notable en o que concierne a la interpretacion de los derechos y la

21 El mecanismo esta consagrado en la Constitucién Politica de 1991 art. 86 y se encuentra regulado por el

Decreto 2591 de 1991 Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica.
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participacion de las minorias étnicas.”® En 1991 éstas se interpretaban todavia
bajo la luz condescendiente de las politicas asimilacionistas que predominaron
en América Latina desde la postguerra;? y en particular luego de la suscripcion
del Conwvenio Sobre Poblaciones Indigenas y Tribales de 1959 (en adelante OIT 107).

Esta perspectiva prevalecié en América Latina no solo debido al alto indi-
ce de ratificaciones que tuvo el Convenio OIT 107 en la region, sino ademas
merced a la fuerte acogida que tuvo este tipo de politicas integracionistas en
la Organizacién de Estados Americanos (OEA) (Stavenhagen, 2002:27).

La linea jurisprudencial de la Corte Constitucional ha afianzado las ba-
ses para que estos pueblos se constituyan en actores politicos completos. Se
ha hecho por lo tanto un esfuerzo notable para ampliar los espacios de par-
ticipacion disponibles en el pais, mediante la implementacion de los meca-
nismos del Convenio OIT 169, de tal forma que los pueblos indigenas ahora
pueden influir en los procesos politicos, legislativos y administrativos.

En particular, la jurisprudencia ha sido congruente en proteger y resal-
tar el valor intrinseco que las cosmovisiones, costumbres y tradiciones de
los pueblos indigenas se corresponden con el espiritu pluralista del Estado

(Constitucion Politica de 1991, art. 7).

El principio de diversidad étnica y cultural
La Corte Constitucional ha dado pasos firmes para reafirmar que Colombia
se ha alejado del paradigma asimilacionista de las politicas indigenistas. En
la jurisprudencia de esta Corte el multiculturalismo pasa de ser una nocién
intangible a convertirse en una herramienta legal poderosa, que se ha utili-
zado con éxito en las esferas judicial y politica.

La Corte es proactiva en la promocién del reconocimiento de los pue-

blos indigenas como miembros valiosos de la democracia, a quienes se debe

28  Deacuerdo con el ultimo censo llevado a cabo en el aito 2005, el 3.4% de la poblacion colombiana
se reconoce a si misma como indigena, y el 10.5% se reconoce como negra, mulata o afrodescendiente
(Departamento Administrativo Nacional de Estadistica - DANE).

29 Tennant (1994:10-16) hace una revision exhaustiva de la literatura juridica de América Latina.
Relata el autor que las politicas indigenistas se caracterizaron por tener un enfoque que buscaba asimilar
a los pueblos indigenas en los paises latinoamericanos a la cultura dominante. Estas politicas fueron alta-
mente influenciadas por los paneles de expertos de la OIT, que finalmente resultaron en la suscripcion e

implementacion del Convenio OIT 107..
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garantizar en poder participar en pie de igualdad en las decisiones que les
conciernen. En la sentencia de unificacion que recogio la jurisprudencia
emitida hasta el afo 1998, la Corte dio la siguiente definicion del principio

de diversidad, el cual sigue vigente:

El principio de diversidad e integridad personal no es simplemente
una declaracion retorica, sino que constituye una proyeccion, en el
plano juridico, del caracter democratico, participativo y pluralista
de la republica colombiana, y obedece a “la aceptacion de la alteri-
dad ligada a la aceptacion de la multiplicidad de formas de vida y
sistemas de comprensién del mundo diferentes de los de la cultura
occidental” (citando a la Sentencia T-380,/1993). La Constitucion
Politica permite al individuo definir su identidad con base en sus
diferencias especificas y en valores étnicos y culturales concretos,
y no conforme a un concepto abstracto y general de ciudadania,
como el definido por los Estados liberales unitarios y monocultura-
les. Lo anterior traduce un afén vélido por adaptar el derecho a las
realidades sociales, a fin de satisfacer las necesidades de reconoci-
miento de aquellos grupos que se caracterizan por ser diferentes en
cuestiones de raza, o cultura (Sentencia SU-510,/1998).

Después de las afirmaciones anteriores, la Corte reiterd su postura radical
a proposito de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, en la que se
aleja de la doctrina integracionista del Convenio OIT 107, a la que considera
contraria al espiritu de pluralismo juridico de la nacién. Al denunciar especi-
ficamente la anterior politica asimilacionista, la construccién jurisprudencial
de este tribunal superior ha tenido el efecto de abrir lentamente espacios de
participacion eficaces para los pueblos indigenas, en los que se respetan sus
propias cosmovisiones, aspiraciones, prioridades, e identidades culturales®.

De esta manera, los pueblos indigenas son alentados y reconocidos como
parte invaluable del patrimonio colombiano. Esta reivindicaciéon por parte
de la Corte de los derechos de participacidn resuena con el didlogo multicul-
tural postulado por Young (1990:117):*

30  Estos derechos hacen parte de la Declaracion DPI.
31 “El multiculturalismo es el esfuerzo especifico para crear instituciones y eventos a los cuales, en

principio, todos en la sociedad tienen acceso, en los que se juntan y reafirman los aspectos diversos que
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En suma, el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural
obedece al imperativo de construir una democracia cada vez mas
inclusiva y participativa y de ser consecuentes, de otro lado, en la
concepcién segin la cual la justicia constituye un ideal incomple-
to si no atienden a las reivindicaciones de reconocimiento de los

individuos y comunidades (SU-510/1998).

Para que esta inclusion democratica pueda funcionar y evolucionar progre-
sivamente, es necesario contar con mecanismos para prevenir y eliminar la dis-
criminacion, al tiempo que se garantice la inclusion en todos los niveles de la

sociedad, y la igualdad de trato ante la ley, como se vera en el aparte siguiente.

Discriminacion positiva

Los pueblos indigenas han sido histéricamente discriminados y margina-
dos, lo cual crea un desequilibrio entre las minorias étnicas y la sociedad
mayoritaria. Este desequilibrio no puede ser corregido ficilmente sélo con
la aprobacién de leyes contra la discriminacion.

La Constitucion colombiana de 1886 no tenia ninguna mencion especifica
respecto de cuestiones raciales o de discriminacién por motivos de raza. Sin
embargo, si incluyd una prohibicién completa de la esclavitud, y la declara-
cion de que cualquier esclavo escapado de otro pais seria liberado por el mero
hecho de tocar suelo colombiano (Constitucién de 1886 -revocada- art. 22).

Esta omision es reflejo del ejercicio que se llevo a cabo para la construccion
de la nueva nacion colombiana en aquella época, bajo el cual Colombia se
vio a si misma como perteneciente a una identidad mestiza univoca. Chaves
y Zambrano (2006:6-8) argumentan que el término nacién mestiza nacié en el
siglo XIX, tal vez como un eufemismo, para denotar un pasado vergonzante
de mezcla racial; al tiempo que dio paso para construir una nueva nacién cuyo
objetivo era la homogeneizacion de la cultura. Aunque este concepto conservo
tacitamente las jerarquias raciales, busco incorporar y asimilar gradualmente a

las poblaciones negras e indigenas hasta llegar al blanqueamiento.

tiene una sociedad tales como los lenguajes, simbolos, historias, narrativas, imagenes y tradiciones musi-

cales” (traduccion de la autora).
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Ademas de la denominacién de Colombia como un pais multicultural,
con una pluralidad de etnias, la Constitucion dispone la igualdad ante Ia ley
y la no discriminacién como derechos fundamentales. La disposicion con-
cuerda con lo dispuesto por la Convencién Internacional sobre la Eliminacién

de todas las Formas de Discriminacién Racial al afirmar en su articulo 13 que:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mis-
mos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discrimina-
cién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,

religion, opinién politica o filosofica.”

Esto va mas alla de una mera prohibicion o de una declaracion de igualdad
sin mas consecuencia juridica, ya que el articulo afade a reglon seguido que
“el Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados”.

Por otra parte, y para afianzar la posibilidad de crear mecanismos de accion
afirmativa para la inclusién real de los sectores vulnerables de la sociedad, el
articulo agrega que “el Estado protegera especialmente a aquellas personas
que, en razoén de su condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellos se cometan”.

Esta disposicion ha ayudado a los pueblos indigenas y a las comunidades
afrocolombianas en la proteccién activa de sus derechos, sobre todo por
parte de la Corte Constitucional.”® Adicionalmente, en el 2011 el Congreso
expidio Ley 1482 de 2011 en la que se criminaliza la discriminacién racial,

haciéndola parte del listado de delitos punibles del Cédigo Penal.

32 Compirese con el Préambulo de la Convencién sobre Eliminacion de la Discriminacién Racial de 1969,
que a su vez hace referencia a la Declaracién Universal de Derechos Humanos: “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos, y que toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados
en la misma, sin distincion alguna, en particular por motivos de raza, color u origen nacional”.

33 Las minorias étnicas en Colombia se han visto especialmente afectadas por el conflicto armado que
ha asolado el pais durante la mayor parte de un siglo. Para ahondar en el tema, se recomienda el estudio
sobre las comunidades negras como victimas del desplazamiento forzado por parte de grupos armados

(guerrilla y paramilitares) de Rodriguez Garavito et al (2009).
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Adicionalmente, la constitucion incluyod otra medida de accion afirmativa
con la creacion de dos puestos adicionales en el Senado del pais, cuya jurisdic-
cion electoral se circunscribe tnicamente a los pueblos indigenas en todo el
territorio. Para aspirar a ser elegidos en el cargo, ademas de ser indigenas, los
candidatos deben haber ocupado el cargo de autoridad tradicional en sus res-

pectivas comunidades, o haber sido los lideres de una organizacién indigena

(Constitucion Politica de 1991, art. 171).

Diferencias conceptuales del derecho a un medio ambiente sano para los
pueblos indigenas

La Constitucion de 1991 consagra en el articulo 79* el derecho colectivo de
todos los ciudadanos colombianos a disfrutar un medio ambiente sano. Existe,
sin embargo, una diferencia conceptual entre este derecho general y el derecho
colectivo al medio ambiente de los pueblos indigenas y las minorias étnicas.

La Corte Constitucional ha desarrollado principios normativos diferen-
ciados para estos pueblos, sobre la base de la relacion especial y reconocida
que tienen con sus tierras, que trasciende la mera propiedad y entra en el
reino de lo espiritual. Por lo tanto, la proteccion del medio ambiente en las
tierras ocupadas o utilizadas por los pueblos indigenas puede ser interpreta-
da como una entidad intimamente vinculada a su derecho humano colecti-
vo a la vida en tanto que pueblo.

Es importante traer a colacién que desde los primeros afios de existencia
de la Corte, ésta sent6 la posicion sobre la identidad colectiva de los pue-
blos indigenas. Los argumentos expuestos por Garcia Amado (2001), quien
desestima los grupos indigenas como asociaciones efimeras de personas con
ideas afines, hallan una refutacién directa en la sentencia que relacioné el
derecho colectivo a la subsistencia de los pueblos con el derecho fundamen-

tal constitucional a la vida, en la cual se afirma que:

Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben
confundirse con los derechos colectivos de otros grupos humanos.

La comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de

34 “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la participacion

de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo...”.
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sujetos individuales que comparten los mismos devechos o intereses difusos
o colectivos. En el primer evento es indiscutible la titularidad de los
derechos fundamentales, mientras que en el segundo los afectados
pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses colectivos
mediante el ejercicio de las acciones populares correspondientes.
Entre otros derechos fundamentales, las comunidades indigenas son
titulares del derecho fundamental a la subsistencia, el que se deduce
directamente del derecho a la vida consagrado en el articulo 11 de
la Constitucion (énfasis fuera del original) (Sentencia T-380,/1993).

El fallo de unificacién en el que la corte se pronuncié sobre la procedencia
de la accion de tutela para proteger el derecho colectivo al medio ambiente,
tuvo lugar con ocasion de los dafios ambientales causados por la aspersién
del herbicida glifosato sobre cultivos ilicitos. El razonamiento de la sentencia
se aparta de la concepcion puramente ecoldgica del medio ambiente, para
entrar en el ambito de los derechos humanos fundamentales. En concreto, se
vincul6 la negligencia del Estado, incluso por omision, para abordar los dafios
ambientales en los resguardos. Dicha negligencia incide sobre los derechos
que tienen los pueblos indigenas a subsistir como pueblos.

Esto no sélo se relaciona con el derecho a la vida consagrado en el articulo
11, sino también con el derecho a la no desaparicion forzada del articulo 12,
interpretado aqui como un derecho humano colectivo. Notese que ambos
hacen parte del catdlogo de derechos fundamentales de la constitucion.®
Identidad cultural: vinculos con la autonomia gubernativa
En Colombia, la autonomia politica y gubernativa de los pueblos indigenas
estd consagrada en el articulo 246. Esta les da a las autoridades de cada etnia
la facultad de ejercer funciones jurisdiccionales dentro de sus propios terri-

torios, siguiendo sus propias reglas y procedimientos.

35  “La estrecha relacion entre ecosistema equilibrado y sobrevivencia de las comunidades indigenas
que habitan los bosques hiimedos tropicales, transforma los factores de deterioro ambiental (...) en un
peligro potencial contra la vida y la integridad cultural, social y econdémica de grupos minoritarios que, dada
su diversidad étnica y cultural, requieren de una especial proteccion del Estado (CP art. 13). La inacciéon
estatal, con posterioridad a la causacion de un grave daio al medio ambiente de un grupo étnico, dada la
interdependencia bioldgica del ecosistema, puede contribuir pasivamente a la perpetracion de un etnocidio,
consistente en la desaparicion forzada de una etnia (CP art. 12) por la destruccion de sus condiciones de

vida y su sistema de creencias.” Sentencia SU-383,/2003.
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Este articulo debe leerse en conjuncion con el 286, que consagra la inde-
pendencia territorial de los resguardos indigenas; y con el articulo 321, que
regula el régimen administrativo de las entidades territoriales. En suma, se
reconoce el derecho consuetudinario de cada uno de los pueblos indigenas
como parte del pluralismo juridico.

Los territorios indigenas estan gobernados por consejos reunidos, forma-
dos y regulados de acuerdo con las costumbres de sus comunidades. Estos
ejercen las siguientes funciones reguladas en el articulo 330:

1. Velar por la aplicacion de las normas legales sobre usos del suelo y pobla-

miento de sus territorios.

2. Disefiar las politicas y los planes y programas de desarrollo economi-
co y social dentro de su territorio, en armonia con el Plan Nacional
de Desarrollo.

3. Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por su
debida ejecucion.

4. Percibir y distribuir sus recursos.

5. Velar por la preservacion de los recursos naturales.

6. Coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes co-
munidades en su territorio.

7. Colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio
de acuerdo con las instrucciones y disposiciones del Gobierno Nacional.

8. Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demds
entidades a las cuales se integren; y

9. Las que les seialen la Constitucion y la ley.

Estas funciones y atribuciones implican una verdadera autonomia de gestion,
y aceptan expresamente el papel y la preponderancia del derecho consuetudinario
en el funcionamiento de cada territorio.*® Esto se refleja en la capacidad de disefar

y desarrollar sus politicas, y en la capacidad de manejar sus recursos econdémicos.”

36 Siellector desea profundizar el tema de la interaccion de la jurisdiccion ordinaria con los regimenes
especiales, ademas de una explicacion extensa sobre el efecto de las leyes nacionales colombianas sobre
el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, refiérase a los articulos compilados por De Sousa
Santos & Garcia Villegas (2001).

37 Para un analisis sociojuridico de las jurisdicciones indigenas en Colombia, véase De Sousa Santos (2001).

ISSN 1657-6535 PREGEDENTE
=04

30



DERECHOS HUMANOS COLECTIVOS Y MULTICULTURALISMO: RESPUESTA A LAS CRITICAS UNIVERSALISTAS
Y DESARROLLO CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

40

Es interesante ver que dentro de las funciones propias de los consejos
indigenas esta el cuidado de los recursos naturales. Mas que una obligacién,
este proposito puede verse como un reconocimiento a ese estrecho vinculo
con la tierra que ha sido mencionado anteriormente, y que es quizas impo-
sible de racionalizar desde la perspectiva occidental.®®

Sin embargo, esta autonomia no es ilimitada, ya que al fin y al cabo estos
pueblos siguen siendo parte de la nacion y jurisdiccion colombianas. Por este
motivo, sobre la autonomia de los pueblos indigenas pesa la condicion de que
dichas normas y procedimientos consuetudinarios no pueden ser contrarios a la
Constitucion y las leyes de la Republica (Constitucion Politica de 1991, art. 246).

Esto podria interpretarse como una carga demasiado grande, que atenta-
ria contra la posibilidad de que la autonomia fuese real y efectiva. Por este
motivo conviene detenerse sobre este tema.

Estos limites a la autonomia se incluyen para evitar privar a algunos
miembros de las comunidades indigenas autonomas de las garantias conte-
nidas en la Constitucion, sobre todo las concernientes a los derechos funda-
mentales. Este tema ha sido tratado por la Corte Constitucional, que ha te-
nido la oportunidad de sopesar diferentes leyes, e incluso algunos derechos
constitucionales con los limites de la autonomia indigena.

Sus fallos, a este respecto, han sido uniformes, y sefialan que la autonomia
debe conservar la mayor amplitud de accién posible, por lo que sus limites
estan limitados solo por el “nucleo esencial” de los derechos fundamentales.*

En la sentencia de unificacion que recogié la jurisprudencia sobre la au-

tonomia indigena, en la que se fallo especificamente sobre los limites a la

38  Las cartas de derechos indigenas de las constituciones de Ecuador (2008) y Bolivia (2009) tienen
disposiciones similares, tal como se comento previamente en este articulo.

39  Compatible con OIT 169 art. 8(2): “Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus cos-
tumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan
surgir en la aplicacion de este principio.” En el caso colombiano, dichos procedimientos son: “(1) a mayor
conservacion de usos y costumbres, mayor autonomia y (2) el nticleo esencial de los derechos fundamentales
constitucionales constituye el minimo obligatorio de convivencia para todos los particulares.” Reglas de

interpretacion establecidas en la sentencia T-254/1994.
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autonomia cuando ésta choca con la libertad de cultos,® la Corte dio la
razoén a las autoridades del resguardo Arhuaco o Ika, quienes impidieron
la construccion de un templo Pentecostal por considerar que éste atentaba
contra su autonomia, subsistencia y derechos culturales.

La Corte manifest en esa ocasién que “en materia de comunidades in-
digenas, la Carta Politica consagra un régimen de conservacion de la diver-

“

sidad en la unidad [segun el cual] “sélo con un alto grado de autonomia es posible
la supervivencia cultural”’( SU-510/1998, citando las sentencias T-405/1993 y
T-254/1994). De esto se desprende el principio general de que la diversidad
étnica y cultural “sélo podra ser limitada cuando su ejercicio desconozca
normas constitucionales o legales de mayor entidad que el principio que se
pretende restringir.”

Por ende, los tinicos limites para la autonomia normativa y jurisdiccional
pueden ser “aquellos que se encuentren referidos ‘a lo que verdaderamente
resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciados del hombre’.”
(SU-510/1998, citando la sentencia T-349/96). Esta jurisprudencia es co-
herente con la propuesta de De Sousa Santos (1987), quien afirma que las
sociedades deben aspirar a un verdadero pluralismo legal, el cual solo puede
alcanzarse cuando la inclusion deja de ser un mero formulismo simbélico.

El régimen especial de proteccion incluye la redistribucion de los recur-
sos fiscales a los grupos étnicos de ascendencia indigena o africana.* En
este caso, la organizacion territorial del Estado dispone que los resguardos
indigenas y los territorios colectivos de las comunidades negras tengan una
estructura similar a la de los municipios, por lo que también comparten
parte de los recursos y rentas de la nacion (Van Cott, 2002:50).

Los territorios colectivos no son entidades territoriales en sentido estric-
to, pues operan bajo un régimen sui generis de propiedad colectiva, adoptada

en cumplimiento del Convenio OIT 169. En este sentido, dichos territorios

40 Constitucion Politica de 1991 art. 19: “Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho
a profesar libremente su religion y a difundirla en forma individual o colectiva. Todas las confesiones
religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley”.

41 La Constitucion Politica de 1991 ordend en el art. transitorio 55 que se regularizara la propiedad
colectiva de las tierras de las comunidades negras de la cuenca del Pacifico, disposicion que se cristalizd en
la Ley 70 de 1993, por la cual se desarrolla el articulo 55 transitorio de la Constitucién Politica, también conocida

como la “Ley de Comunidades Negras.”
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no son de propiedad publica, como los municipios, por lo que las autorida-
des indigenas pueden limitar la libre circulacion de los demas ciudadanos
por sus territorios.

La jurisprudencia sentd su posicion al respecto cuando dirimié la accion
de tutela interpuesta por la Asociacién Evangélica Nuevas Tribus de Colombia, a
quienes las autoridades del Gran Resguardo del Vaupés, en plena selva ama-
zénica, les negaron el permiso de utilizar la pista de aterrizaje ubicada en su
territorio, ya que no querian facilitarles su misién de convertir a los pueblos
que alli habitan al cristianismo.

La Corte encontrd que esta decision de las autoridades era coherente con
el articulo 22 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José), que protege la propiedad privada, y con el estatus de los derechos colecti-
vos a la tierra consagrados en la Parte II de la OIT 169 (Sentencia T-257,/1993).

Desde sus primeros afios, la Corte establecié una posicion fuerte con res-
pecto a la definicion de las comunidades indigenas, la cual se comprometié
plenamente con los preceptos del articulo 8 (1) de la OIT 169, en virtud del cual
“[a]l aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario”.

Este alto tribunal destaco que “las comunidades indigenas no se equipa-
ran juridicamente a una simple asociacién. Son una realidad histérica, dina-
mica, caracterizada por elementos objetivos y subjetivos que no se reducen al
animus societatis propio de las asociaciones civiles” (Sentencia T-257/1993).
Mais bien, en el espiritu constitucional de pluralismo y multiculturalidad, los
pueblos y comunidades étnicas deben ser apoyados en su proceso de recupe-
racion de la identidad, al tiempo que se refuerce la conciencia colectiva que
la delimita y le da un sentido propio.

Este reconocimiento de la libre determinacion y de la capacidad de go-
bierno que tienen los pueblos indigenas, basada en los preceptos del derecho
consuetudinario, se constituye también en una herramienta legal para hacer
respetar la posicion que los distintos pueblos indigenas del pais comparten
en relacion con los mega-proyectos de desarrollo.

Podria argumentarse incluso que si el régimen de reconocimiento y pro-
teccion de los pueblos indigenas de la Constitucion de 1991 hubiese sido

mas paternalista, las decisiones de la Corte no hubieran revestido un ca-
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racter tan progresista.*” En efecto, en lugar de imponerse un modelo en el
que primara la toma de decisiones sobre desarrollo siguiendo un modelo
puramente vertical, se optd por favorecer un modelo horizontal en el que
las diferentes interpretaciones y prioridades de las diversas minorias étnicas
del pais adquieren voz y participacién. En este sentido, la Corte expresd
que el didlogo entre las culturas y las naciones da sentido y contenido a los
derechos humanos (Sentencia T-254,/1994).

En otra sentencia que decidié una accion publica de inconstitucionali-
dad, y que cuestion¢ la constitucionalidad de una ley expedida en el Siglo
XIX que regulaba la forma de asimilar a los “salvajes” a la vida en sociedad
mediante el envio de misiones, la Corte aprovechd para poner de relieve
que en el pais existen 81 pueblos indigenas, cuyos sistemas legales pueden
clasificarse en 22 grupos que, en virtud de la autonomia y el pluralismo
legal, operan en forma concomitante con el sistema juridico colombiano
(Sentencia C-139/1996, con base en conceptos rendidos por los expertos
Carlos Perafan y Esther Sanchez).

El Tribunal sostuvo que “la eficacia del derecho a la diversidad étnica y
cultural, y el valor del pluralismo, pueden ser logrados satisfactoriamente
solo si se permite un amplio espacio de libertad a las comunidades indi-
genas” (Sentencia C-139/1996). La decisién confirma la interpretacion de
que, aunque el articulo 246 de la Constitucién establezca limites a la auto-
nomia gubernativa de los pueblos indigenas, las decisiones judiciales deben
aplicar un amplio margen de tolerancia cuando fallen acerca de conflictos
entre disposiciones de derecho consuetudinario y normas nacionales.

Esta es la tesis de los minimos juridicos, que establece que si las garan-
tias a los derechos humanos fundamentales, tales como la prohibicion de

la esclavitud y el respeto al debido proceso permanecen intactas, entonces

42 Por ejemplo, vale la pena traer a colacion la expansion del derecho colectivo de participacion ciu-
dadana de los pueblos indigenas, desarrollado en la linea jurisprudencial de las siguientes sentencias de la
Corte Constitucional cuyo tema comun fue la falta de mecanismos adecuados de participacion previa al debate
y sancién de importantes leyes y politicas publicas nacionales: C-891/2002 (M.P. Jaime Aratjo Renteria,
decision sobre la constitucionalidad del Cédigo de Minas); C-461,/2008 (M.P. Manuel José¢ Cepeda Espinosa,
constitucionalidad del Plan Nacional de Desarrollo); C030,/2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil, Ley General
Forestal General, comentada mas adelante en este articulo) y C-175/2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,

decision sobre la exequibilidad del Estatuto de Desarrollo Rural).
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las comunidades son libres de aplicar sus leyes y procesos consuetudinarios
(Sieder, 2007:222).%

La Corte ha sido sistemdtica en la aplicacion y desarrollo de esta jurispru-
dencia, al seguir el precedente unificado en la sentencia SU-510/1998, que
liga el respeto de estos “minimos juridicos” con el “nucleo esencial” de los
derechos humanos, de tal forma que los principios cristalizados en ese fallo
son los que hoy deben aplicar los jueces para decidir acciones de tutela que

versen sobre este tipo de conflictos.

Aplicacién nacional del Convenio OIT 169: Evolucion de la participacién
ligada al derecho colectivo a la tierra
La titularidad del derecho colectivo e inalienable a la tierra esta protegida por
la Constitucion y la ley (Constitucion Politica de 1991, art. 329; Ley 70 de
1993); y por el Convenio OIT 169, el cual forma parte del bloque de constitu-
cionalidad. Segtin lo establecido en el articulo 93, las obligaciones contenidas
en el tratado pueden prevalecer sobre las leyes o decretos nacionales, e incluso
de la propia constitucion, en el evento en que éstos sean menos favorables.

Por ende, las obligaciones del tratado son vinculantes y directamente
aplicables. Colombia ha sido objeto de escrutinio ante los paneles de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), bajo los parametros del arti-
culo 24 de la Constitucion de este organismo, en dos ocasiones. La razon es
la incapacidad del Estado para cumplir con los requisitos de participaciéon
expresados en el articulo 6,* que regula el derecho a la consulta previa.

La explicacién de estas deficiencias de cumplimiento se deriva directa-
mente de la insuficiencia de la disposicién constitucional que regula la con-

sulta. El paragrafo del articulo 330 establece que:

La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas
se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica

de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten res-

43 Sieder (2007) compara también la actitud progresista y respetuosa de la Corte Constitucional colombiana
con otros altos tribunales, de tendencia més conservadora, en América Latina ~como la Corte Suprema de
Guatemala- que tienden a favorecer la interpretacion univoca del debido proceso de la sociedad dominante.
44 Si el lector desea profundizar en este tema, Maya Aguirre (2009) hace un anilisis critico de las

repercusiones de estos paneles.
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pecto de dicha explotacion, el gobierno propiciara la participacion

de los representantes de las respectivas comunidades.

La redaccién de este articulo es muy suave, y por lo tanto se puede interpre-
tar, especialmente por el uso del verbo “propiciard”, como una guia que exhor-
ta a desplegar los mejores esfuerzos, pero que carece de una carga obligatoria
fuerte. La perspectiva de las ramas ejecutiva y legislativa era que el pardgrafo
del articulo 330 constituia una aplicacién satisfactoria del Convenio OIT 169.

Por el contrario, las obligaciones establecidas en el Convenio OIT 169 no
dejan espacio para la especulacion. Los requisitos para la consulta son obli-
gatorios: la consulta debe hacerse “mediante procedimientos apropiados y a
través de sus instituciones representativas cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente” (OIT
169, art. 6.1). Ademas, debe “efectuarse de buena fe y de una manera apro-
piada a las circunstancias con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas” (OIT 169, art. 6.1).

En el caso historico de la comunidad U’wa contra la agencia gubernamental
de petroleo, Ecopetrol y Oxy, el Tribunal delimito los parametros de consulta
con base en los pardmetros del Convenio OIT 169%, y enfatizé la importancia de
fortalecer los canales comunicacion y entendimiento como base de la buena fe.

Al menos tres requisitos deben ser satisfechos en el proceso de consulta.
En primer lugar, la comunidad debe tener acceso a informacion completa de
todos los aspectos del proyecto. En segundo lugar, tiene que ser informada
sobre los efectos que el proyecto propuesto puede tener en los aspectos so-
ciales, econdmicos, culturales y politicos de sus vidas. Por ultimo, la comuni-
dad debe tener la oportunidad de considerar, sin que pese sobre ella ningun
apremio, las ventajas y desventajas de la situacion (Sentencia SU-039/1997).

Una de las objeciones acerca de los requisitos de la consulta es que ésta
pueda usarse para sabotear el desarrollo, lo que erosionaria el espiritu de
conciliacion del mecanismo. Sin embargo, la Corte ha sido clara en que este
derecho fundamental no constituye un poder de veto, sino que es una de las

manifestaciones del proceso democritico en Colombia.

45 Los articulos de Aponte Miranda (2006-2007) y de Lee (2008) proveen un analisis detallado de este
fallo (Sentencia SU-039/1997).
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Esto no puede ser una excusa para la adopcion de decisiones arbitrarias.*
Del mismo modo, ninguna medida, proyecto o actividad de caracter legislativo
o administrativo que pueda afectar al medio ambiente, las creencias espiritua-
les, las instituciones o los valores culturales de un grupo indigena determina-
do, puede llevarse a cabo sin que se cumplan los requisitos expuestos. Este es el
nivel que se espera de las autoridades del Gobierno de Colombia al considerar
las medidas que puedan afectar directamente a los pueblos indigenas.*

El caso U'wa causé polémica debido a la dificultad de reconciliar la con-
sulta con el desarrollo. Sin embargo, existen otros dos defectos fundamentales
del pardgrafo articulo 330 que no se trataron en esa ocasiéon. En primer lugar,
el proceso de consulta no se consideraba obligatorio para las decisiones legis-
lativas de caricter general. En segunda instancia, la consulta solo se propicia
cuando el desarrollo o proyecto planea llevarse a cabo dentro de una propie-
dad colectiva. Estos vacios normativos se trataron en la sentencia que decidid
sobre la constitucionalidad de la Ley general forestal (Sentencia C030,/2008), la

cual es un hito en la historia de la participacion en Colombia.

Discriminacion positiva en el proceso legislativo: El caso de la Ley General
Forestal
La Ley general forestal (Ley 1021 de 2006) se aprobd en el Congreso en abril
de 2006. Esta establecia el marco general de regulacion de actividades fores-
tales en todo el territorio nacional, incluyendo las 4reas protegidas, reservas
indigenas, y tierras pertenecientes a los pueblos de ascendencia africana.
Ambientalistas y activistas de derechos humanos criticaron ampliamente
esta ley, alegando que se trataba de un retroceso en los logros alcanzados en
la legislacion nacional en materia de proteccion del medio ambiente.
Rodriguez Becerra (2008), antiguo Ministro del Medio Ambiente, co-

menta que uno de los factores determinantes de que Colombia conserve

46 La Corte desarroll$ esta jurisprudencia en la sentencia que declard la inconstitucionalidad del
Estatuto National de Desarrollo Rural. Sentencia C-175,/2009.

47 OIT 169, art. 6(1). Concuérdese esa provision con el art. 7(1) que expresa que “los pueblos intere-
sados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie el proceso de desarrollo,
en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo

econdmico, social y cultural” (énfasis fuera del original).
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tantos de sus ecosistemas de bosque en buen estado es que 35 millones
de hectareas con estos hdbitats estan tituladas colectivamente a minorias
étnicas (ver también Grupo de Derecho de Interés Publico de la Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes (G.-DIP), 2008).

Muchos esfuerzos, infructuosos, se llevaron a cabo para que se declarara
la inconstitucionalidad de esta ley, como, por ejemplo, una tutela interpuesta
por el Consejo Regional Indigeno Amazénico (CRIMA), que representa los inte-
reses de las etnias Uitoto, Andoque, Muinane y Nonuya, la cual no prosperd
por no ser la via constitucional adecuada para declarar sin efectos una ley
(Sentencia T-382/2006).

Finalmente, un grupo de abogados actuando pro-bono presentaron una
acciéon de inconstitucionalidad, en la que se alegd que el Congreso viold
el articulo 6 del Convenio OIT 169 porque se omitid completamente el re-
quisito de consulta a las minorias étnicas que podrian verse afectadas. Los
demandantes alegaron ademas que en el proceso de expedicion de esta ley se
violaron los arts. 1, 2, 3, 7, 9, 13, 93 y 330 de la Constitucion.

La Corte (Sentencia C030,/2008) les dio la razon a los demandantes, y deter-
mino que el derecho a la consulta previa para la aprobacion de una legislacion
que regula la explotacion o afectacion de los recursos naturales es un derecho
humano fundamental de caracter colectivo de las comunidades indigenas,* el
cual busca garantizar la diversidad cultural a través de la participacion publica.

En la medida en que la consulta es un derecho presente en la Constitu-
cion, y que esta desarrollado por la jurisprudencia constitucional, omitirla no
podia considerarse un mero “vicio de procedimiento”, como argumentaron
los representantes de las ramas ejecutiva y legislativa. Aunque no toda ley mar-
co tiene que agotar el proceso de consulta previa, este caso era diferente.

La sentencia destaco que los medios de vida, la cultura, y las creencias de
los pueblos de ascendencia indigena y africana estan vinculados a su entor-
no, por lo cual esta ley era susceptible de afectarlos. La consulta se constituye
pues en un requisito obligatorio, cuya omision causé que se derogara la ley

en su totalidad.

48 Recuérdese que la Corte ya habia expresado el caracter conceptual diferenciado del medio ambiente
para los pueblos indigenas, tal como se dijo en el subtitulo Diferencias conceptuales del derecho a un

medio ambiente sano para los pueblos indigenas.
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Esta sentencia creo el precedente seguin el cual el derecho a la participacion
mediante la consulta previa es un mecanismo de discriminacion positiva. De
este modo se garantiza la apertura y consolidacion de espacios de inclusion
para las minorias étnicas que han sido tradicionalmente marginadas. Estos
espacios incluyen la posibilidad de influenciar la expedicion de medidas legis-
lativas desde antes del comienzo de los debates en el congreso. Este debate ha
sido aclamado como un avance de suma importancia en el reconocimiento de

los derechos fundamentales y del pluralismo juridico del pais.

Conclusiones

La conceptualizacion los derechos de los pueblos indigenas como de cardcter
colectivo en lugar de individual ha encontrado una fuerte oposicion por parte
de la doctrina, y fue uno de los factores que demoraron las negociaciones de
la Declaracion DPI. Este articulo rebatio los argumentos que frecuentemente
se presentan en contra de estos derechos, argumentando que éstos son una
herramienta clave para lograr un ambiente de pluralismo juridico en Estados
con sistemas que se han reconocido a si mismos como multiculturales.

Se argumento que los derechos colectivos no son un capricho de los ins-
trumentos internacionales que los han consagrado, tales como OIT 169 y la
Declaracién DPI. De hecho, incluirlos expresamente en estos dos instrumentos
fue el resultado de un extenso cabildeo en el que pueblos indigenas de todo el
mundo se unieron a una sola voz para lograr su objetivo. A partir de entonces
se ha hecho uso del concepto de derechos colectivos en importantes casos que
han tenido lugar en tribunales internacionales, asi como también en las legis-
laciones nacionales de varios paises que han seguido esta iniciativa.

Asi mismo, el articulo rebatio el argumento seguin el cual no hay nada tan
especial en una minoria como para hacerla merecedora de ser titular de un
derecho colectivo. Al respecto, se utilizd la teoria de los derechos constitu-
tivos de Mitnick, que permite comprender por qué para pueblos indigenas
tradicionalmente marginados este tipo de derechos afianzan la identidad
cultural y refuerzan sus lazos.

Finalmente, se cuestionaron los argumentos de las escuelas individualista
y colectivista. A este respecto se concluyo que, el uso de derechos colectivos

como mecanismos de proteccion para los pueblos indigenas no va en detri-
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mento de los derechos individuales de sus miembros, y que tampoco se usan
estos como una herramienta de dominacién, ni revisten el cardcter de un
mero cliché.

En el caso colombiano se demostrd que los pueblos indigenas no son sélo
titulares de los derechos humanos individuales universales presentes en la
Constitucion y en los convenios internacionales, sino que lo son también de
un catdlogo de derechos humanos colectivos. Estos derechos han sido desarro-
llados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional de forma coherente.

Los derechos humanos colectivos de los que gozan los pueblos indigenas
en Colombia cumplen con las cinco categorias de derechos reconocidas por
normas especiales de derecho internacional, y por la doctrina, a saber: 1) la
libre determinacion y autonomia gubernativa, 2) derechos sobre territorios
ancestrales y los recursos presentes en ellos, 3) derechos de participacion y
consulta publica, 4) integridad cultural; y 5) derecho a la no discriminacion.

El fortalecimiento constante del derecho a la consulta previa ha permiti-
do ademas que los pueblos indigenas se conviertan en actores politicos. La
Corte ha sido explicita en recordar a los colombianos que se trata de una
medida de accion afirmativa, elevada al rango de un derecho fundamental,
que busca garantizar que la proteccion de la multiculturalidad en Colom-
bia no se quede simplemente en una declaracién romantica escrita en la
Constitucion. Veintidos afios después de la expedicion de la constitucion, es
posible afirmar que el pais si ha respondido y actuado, por lo menos en las
altas esferas judiciales, de forma coherente con sus mandatos de multicultu-

ralismo y pluralismo juridico.
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