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Resumen: Lejos de suponer un ataque a los derechos hu-
manos de caracter universal, la creciente diversidad cultu-
ral puede suponer un enriquecimiento de los mismos. El
progresivo reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas esta impulsando, aunque no sin dificultades,
una concepcién més abierta, mas dindmica y mas inclusi-
va de los derechos humanos. Tanto la Corte Constitucio-
nal de Colombia como la Corte Inter-Americana de De-
rechos Humanos estan contribuyendo decisivamente con
su progresiva jurisprudencia a una lectura cada vez mas
multicultural de los derechos humanos. La culminacion
de este proceso ha venido de la mano de la adopcion de
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos
humanos de los pueblos indigenas en 2007.
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Abstract: The increasing cultural diversity of our modern
world should not be seen as a threat to a universal con-
cept of human rights, but as an enriching input for it. The
progressive recognition of indigenous peoples’ rights is
forging, sometimes with difficulties, a more open, dyna-
mic and inclusive conception of human rights. Both the
Colombian Constitutional Court and the Inter-American
Court of Human Rights are decisively contributing with
their progressive jurisprudence to a more and more mul-
ticultural approach to human rights. The culmination of
this process took place with the adoption of the United
Nations Declaration on the rights of indigenous peoples
in 2007.
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| primer objetivo de esta reflexion es analizar la evolucion de los dere-

chos humanos desde su surgimiento en la Europa de la Ilustracion en

el siglo XVIII y ver como la exclusion e invisibilizacion de los pueblos
indigenas ha sido una constante a lo largo de dicha evolucién. En las dltimas
décadas, sin embargo, la denominada emzergencia indigena ha venido a trans-
formar radicalmente este paisaje. En este nuevo y cambiante contexto, se han
adoptado todo un conjunto de instrumentos juridicos tanto a nivel interno
como a nivel internacional que han convertido a los pueblos indigenas en au-
ténticos sujetos de derechos tanto individuales como colectivos. La presencia
indigena ha sido un acicate para caminar hacia una concepcién mds abierta,
mads dindmica y mds inclusiva de los derechos humanos de caricter universal.
La culminacién de todo este proceso vendria representada por la reciente
aprobacién de la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas en septiembre de 2007".

En un segundo momento, pretendemos poner de relieve cémo la plura-
lidad indigena presente en muchos paises de América Latina estd obligando
a realizar una lectura crecientemente multicultural de los derechos humanos,
como es el caso de la progresiva jurisprudencia pronunciada tanto por la Corte
Constitucional de Colombia, con un rol pionero en la aplicacién de principios
derivados del multiculturalismo, como por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, tal y como veremos en el segundo capitulo de este estudio. Lo
cierto es que la interpretacién dada por estas instituciones a principios de dere-
chos humanos de caricter universal nos deja una hoja de ruta muy interesante a
la hora de aplicar de una manera contextualizada esos principios y a la hora de
emprender didlogos interculturales que tengan en cuenta la diversidad indigena.

1. DERECHOS HUMANOS Y DIVERSIDAD:
HACIA UN UNIVERSALISMO INCLUSIVO

1.1. Exclusion de los pueblos indigenas de los principales instrumentos
de derechos humanos

El origen de los derechos humanos tal y como los conocemos hoy se
remonta a las revoluciones liberales del siglo XVIII, en particular a la Revolu-

' Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 61/295, de 13 de septiembre de 2007.
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cion Francesa y su Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano (1789), el texto fundamental que se va a convertir en auténtico referente
a partir de este momento para la evolucién de los derechos humanos. Desde
entonces, la cultura occidental fruto de la Modernidad y de la Ilustracién ha
tenido pretensiones de convertir esos derechos humanos surgidos en un deter-
minado contexto en derechos humanos de alcance auténticamente universal.
Ahora bien, esa pretension de universalidad, segtn la opinién de Maria José
Farifias, descansa en realidad en un «mito occidental, un # priori o una fic-
cion legitimadora que encierra una pretensién de dominacién y de hegemonia
mundial»?. Lo que se describe como universal no deja de ser, bisicamente,
mds que el intento de universalizar una concepcion particular de los derechos
humanos, legitima pero necesariamente particular. Esa concepcion particular
ha estado basada en el liberalismo politico de signo marcadamente individua-
lista y en el énfasis en los derechos civiles y politicos en detrimento de los de-
rechos de caricter econémico, social y cultural. Si realmente queremos llegar
a un concepto universal de derechos humanos no podemos aceptar acritica-
mente la concepcion occidental, sino abrir un proceso de didlogo en el que las
diferentes cosmovisiones, incluyendo la indigena, puedan estar en disposicién
de plantear su propia y especifica aproximacion a los derechos humanos. Los
derechos humanos tienen que ser reconceptualizados como multiculturales si
queremos que se conviertan en un auténtico lenguaje comun de la humanidad.
Sino es asi, y son concebidos como universales tal y como ha ocurrido hasta
ahora, «los derechos humanos siempre serdn un instrumento del chogue de
civilizaciones de Samuel Huntington, es decir, de la lucha de Occidente contra
todos los demas»>.

El otro gran documento fundante de una concepcién pretendidamente
universal de los derechos humanos es la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (la cursiva es mia), aprobada en 1948 por la Asamblea General de
las Naciones Unidas*. Ni la fundamentacion iusnaturalista de los derechos
humanos que aparece en la Declaracién ni su mismo proceso de adopcién

2 FaRINAS DULCE, M.]., <El Dios Universal y los Derechos Humanos», El Pais, lunes 25 de octu-
bre de 2004, p. 16.

3 DE Sousa SANTOS, B., «Hacia una concepcién multicultural de los derechos humanos», en
GOMEZ IsA, F. (dir.): La proteccion internacional de los derechos humanos en los albores del siglo XXI,
Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, p. 103.

* Un completo estudio de la Declaracién Universal se puede encontrar en ORAA, J. y GOMEZ Isa,
F., La Declaracién Universal de Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2008.
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podemos decir que fueran minimamente respetuosos con la diversidad que
representan los pueblos indigenas. Su proceso de adopcién estuvo completa-
mente monopolizado por Estados, en particular aquéllos que dominaban la
escena internacional tras la Segunda Guerra Mundial’, y no tuvo en cuenta las
realidades locales y las diversas formas de abordar la proteccién de la dignidad
humana en esos espacios locales. Debemos reconocer que algunos Estados no
europeos fueron participes de las negociaciones conducentes a la Declaracion
Universal, pero no pusieron en cuestién las principales asunciones de una tra-
dicién liberal occidental que estaba en la misma base de la cultura de derechos
humanos que imperaba en esos momentos. En esencia, el documento semi-
nal de los derechos humanos en el siglo XX pretendié ofrecer «legitimacién
universal a una doctrina que era fundamentalmente eurocéntrica... Las filo-
soffas y tradiciones no occidentales fueron marginadas, ya que la mayor parte
de las sociedades asidticas y africanas eran todavia colonias europeas, lo que
les impidié participar en pie de igualdad en la elaboracion de la Declaracion
Universal»*.

Varios paises latinoamericanos jugaron un papel muy activo durante el
proceso de discusion de la Declaracion’, pero, sin embargo, ello no significo
que las visiones de los pueblos indigenas estuvieran sobre la mesa®. Mas bien,
todo lo contrario; los pueblos indigenas no fueron tomados en cuenta en ab-
soluto a la hora de discutir y negociar la filosofia inspiradora y el contenido de
una Declaracién que tenia pretensiones, nada mds y nada menos, que de ser
universal. Como sefial6 a este respecto el Jefe Cree Wilton Littlechild en su

w

El rol protagonista de los paises mds poderosos y la posicién subordinada de los paises y las
sociedades del Sur es algo inherente y caracteristico del proceso de aparicién del Derecho Inter-
nacional desde sus mismos inicios. Un anilisis critico del Derecho Internacional como discurso
hegeménico y como fuente de dominacién se puede encontrar en RAJAGOPAL, B., International
Law from Below. Development, Social Movements and Third World Resistance, Cambridge University
Press, Cambridge, 2003.

Murua, M., Human Rights. A PoliticalérCultural Critique, University of Pennsylvania Press,
Philadelphia, 2002.

Sobre el papel desempefiado por los paises de América Latina en el proceso de discusién y
adopcion de la Declaracion ver GLENDON, M., «The Forgotten Crucible: the Latin American
Influence on the Universal Human Rights Idea», Harvard Human Rights Fournal, Vol. 16, 2003,
pp. 27 y ss.

No olvidemos que en mayo de 1948, varios meses antes de la aprobacion de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, se aprobd, en el marco de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA), la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en la que tampoco encontra-
mos ni una sola mencién a los pueblos indigenas.
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discurso ante el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en el
60 Aniversario de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,

«en 1948 los pueblos indigenas no fueron incluidos en la Declaracién
Universal, no se consideraba que tuviéramos los mismos derechos que todos
los demds. De hecho, no se nos consideraba ni seres humanos, ni pueblos...
Los pueblos indigenas sencillamente no se beneficiaron de los derechos y
libertades establecidos en la Declaracién Universal»’.

Esta ausencia de los pueblos indigenas continu6 con los principales trata-
dos internacionales que vinieron a desarrollar los preceptos de la Declaracion
Universal. En este sentido, Bartolomé Clavero se ha referido a los pueblos
indigenas como la «<humanidad ausente»'?, ya que han sido excluidos sistema-
ticamente de los procesos de discusion y adopcién de los principales instru-
mentos internacionales de proteccién de los derechos humanos. En concreto,
ni el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP, 1966), ni el
Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales y culturales (PIDESC,
1966), a pesar de que ambos contienen, en su articulo 1 comun, una referen-
cia expresa al derecho de los pueblos a la autodeterminacién'!, contienen una
sola alusion a los derechos de los pueblos indigenas. La tnica puerta abierta
por la que han entrado algunas demandas indigenas ha sido mediante el re-
conocimiento que hace el articulo 27 del PIDCP de derechos a las personas

? LrrrLECHILD, W., «El triunfo de los pueblos indigenas es un triunfo para todo el mundo», en

CHARTRES, C. y STAVENHAGEN, R. (eds.): E! desafivo de la Declaracion. Historia'y Futuro de la Decla-
racion de ln ONU sobre Pueblos Indigenas, IWGIA, Copenhague, 2010, p. 397.

CLAVERO, B., «De los ecos a las voces, de las leyes indigenistas a los derechos indigenas», en
Derechos de los Pueblos Indigenas, Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, Vitoria-
Gasteiz, 1998, p. 37.

El articulo 1 comun a los dos Pactos dispone que «todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacién. En virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen
asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural». La interpretacién ortodoxa que se ha
dado a este derecho durante mucho tiempo es que los tnicos pueblos que podian reclamar la
libre determinacién eran los pueblos sometidos a dominacién colonial, no los pueblos que con-
viven en el marco de Estados democriticos que respetan su singularidad. Para un anilisis de la
evolucién del derecho de autodeterminacién ver GOMEZ Isa, E., «El derecho de autodetermi-
nacién en el Derecho Internacional contemporineo», en Derecho de autodeterminacion y realidad
vasca, Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 2002, pp. 267-
318; XANTHAKI, A., Indigenous Rights and United Nations Standards. Self-Determination, Culture
and Land, Cambridge University Press, Cambridge, 2007.

11
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que pertenecen a minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas'?. Los pueblos in-
digenas y sus derechos quedaron subsumidos dentro de la categoria de -
norias, y el Comité de Derechos Humanos, érgano que vela por la adecuada
implementacién del PIDCP por parte de los Estados, ha resuelto varios casos
en los que estaban involucradas comunidades indigenas bajo el paraguas del
articulo 27 del Pacto. De todas maneras, esta situacién estaba muy lejos de ser
satisfactoria. En primer lugar, los propios pueblos indigenas han tratado insis-
tentemente de no ser confundidos con las minorias. A pesar de que comparten
algunas caracteristicas derivada de su condicién minoritaria en relacién con la
sociedad dominante, aunque en algunos contextos los indigenas constituyen
la mayoria, lo cierto es que son dos realidades muy distintas que demandan
una proteccion especifica. Ademds, los derechos que vienen recogidos en el
articulo 27 del Pacto son derechos de naturaleza individual, son derechos que
se reconocen «a las personas que pertenezcan a dichas minorias», aunque se
ejerciten «en comun con los demds miembros de su grupo». En cambio, los
pueblos indigenas estin demandando derechos de caricter colectivo, derechos
en los que su titular no es la suma de los individuos que pertenecen a un deter-
minado grupo, sino el mismo grupo considerado colectivamente.

A pesar de que la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de "To-
das las Formas de Discriminacién Racial (CERD, en sus siglas en inglés) fue
aprobada en 1965, lo cierto es que no es hasta los afios 90 que el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacién Racial comenz6 a prestar una atencién
especifica a la discriminacién sufrida por los pueblos indigenas!®. Para abordar
la naturaleza especifica de la discriminacién referida a los pueblos indigenas,
el Comité aprob6 en 1997 su Recomendacién General XXIII. A juicio del
Comité, esta discriminacion tiene causas de caricter estructural y estd anclada
en las injusticias que histéricamente han afectado a los pueblos indigenas, en
particular la privacién de sus tierras y recursos por parte de colonos, compa-
fifas privadas o Estados. Otros dmbitos esenciales para tratar de revertir los

12 Como sefiala el articulo 27, «en los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiifs-
ticas, no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorfas el derecho que les corres-
ponde, en comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar
y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma».

13" ALVAREZ MOLINERO, N., «The International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination and the evolution of the concept of racial discrimination», en GOMEZ
Isa, F. and DE FEYTER, K. (eds.): International Human Rights Law in a Global Context, Deusto
University Press, Bilbao, 2009, p. 362.
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patrones de discriminacién contra los pueblos indigenas son el respeto a su
identidad cultural, sus lenguas y sus formas tradicionales de vida; la promocién
de un desarrollo econémico y social que sea sostenible y compatible con sus
caracteristicas culturales; su efectiva participacién en la vida publica; y que las
decisiones que les afecten no se tomen sin su consentimiento informado'*.
Fruto de esta creciente atencién por parte del Comité a la discriminacién con-
tra los pueblos indigenas, debemos reconocer que actualmente los pueblos
indigenas estin utilizando cada vez mds los diferentes mecanismos que el Co-
mité pone a su disposicion®.

Un tratado internacional que, probablemente porque fue redactado ya
a finales de los afios 80, si prestd una especial atencién a la realidad indigena
es la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989). En concreto, hay dos
disposiciones que hacen una referencia expresa a los menores indigenas y sus
derechos. El articulo 29 de la Convencion establece que la educacion de las
nifias y nifios debe estar encaminada a inculcar el respeto «de su propia iden-
tidad cultural, de su idioma y sus valores...» y a «preparar al nifio para asumir
una vida responsable..., con espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad
entre los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales
y religiosos y personas de origen indigena» (la cursiva es nuestra). Como ve-
mos, hay un llamamiento explicito por parte de la Convencién para respetar
la identidad cultural de todos los menores, incluyendo los indigenas, y para
fomentar la amistad y la tolerancia entre todos los pueblos. Pero el articulo
mas importante es el 30, ya que sefiala que

«en los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas o
personas de origen indigena, no se negard a un nifio que pertenezca a tales
minorias o que sea indigena el derecho que le corresponde, en comin con
los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar
y practicar su propia religion, o a emplear su propio idiomas.

Como podemos comprobar, nos encontramos ante una disposicién que
nos recuerda al articulo 27 del PIDCP, ya que se reconocen a los menores in-
digenas derechos individuales a tener su propia vida cultural, profesar su propia

4 COMITE CERD: «Pueblos Indigenas», Recomendacién General XXIII, A/52/18, Anexo V, 18
de agosto de 1997, paras. 3 y 4.

15" ALVAREZ MOLINERO, N., «The International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination...», op. cit., pp. 364 y ss.
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religién o utilizar su idioma propio, derechos que se van a poder ejercer «en
comun con los demas miembros de su grupo». Es evidente que estamos ante
un avance, ya que al menos se menciona expresamente a los menores indige-
nas, pero el reconocimiento de derechos sigue estando anclado todavia en una
concepcién individual de los mismos. Tendremos que esperar al Convenio
169 de la OIT (1989) y, sobre todo, a la Declaracién de las Naciones sobre
los derechos de los pueblos indigenas (2007) para estar en presencia ya de
derechos auténticamente colectivos, una de las principales demandas de los
pueblos indigenas.

Hemos visto cémo los origenes de los derechos humanos no tuvieron
en cuenta la realidad de los pueblos indigenas; los principales instrumen-
tos de derechos humanos que se aprobaron tras la Segunda Guerra Mundial
fueron totalmente ciegos a sus demandas. Esta situacion comienza a cam-
biar en los afios 80, cuando la creciente visibilidad de los pueblos indigenas
hace que empiecen a ser tenidos en cuenta, lo que va a traer un progresivo
cuestionamiento de uno de los principales dogmas de los derechos humanos:
su universalidad. El reto es cémo acomodar las demandas indigenas en un
concepto de derechos humanos en cuya concepcioén dichos pueblos estuvie-
ron ausentes. Ademads, alguno de los elementos de la cosmovision indigena
parece chocar con ciertos aspectos clave de la concepcion ortodoxa de los
derechos humanos. Nos encontramos en un momento interesante en el que
tenemos que caminar hacia una concepcién de los derechos humanos mais
abierta hacia la diversidad y hacia otras formas de entender la dignidad hu-
mana. En el fondo, se trata de abrir las puertas a una universalidad inclusi-

16, una universalidad en la que, desde un didlogo intercultural sincero y

va
abierto, podamos establecer los minimos indispensables para una concepcién
transcultural de dignidad.

Uno de los cambios mids significativos en el campo de los derechos en
los dltimos tiempos ha venido de la mano de la Constitucién de Ecuador
aprobada por la Asamblea Constituyente en 2008, una Constitucién que

introduce determinados conceptos que son fruto de las cosmovisiones in-

16 Universalidad inculturada la denomina Xabier Etxeberria, una universalidad que «emerge cuan-
do se considera con seriedad que las formulaciones de derechos humanos estin mediadas por las
culturas», en ETXEBERRIA, X., «El debate sobre la universalidad de los derechos humanos», en
INSTITUTO DE DERECHOS HUMANOS: La Declaracion Universal de Derechos Humanos. Un Estudio
Interdisciplinar, Universidad de Deusto, Bilbao, 1999, p. 385.
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digenas del pais. El propio preimbulo de la Constitucién parte del recono-
cimiento de las «raices milenarias» de los distintos pueblos del pais y de la
enorme relevancia de la naturaleza, la Pacha Mama, «de la que somos parte y
que es vital para nuestra existencia». Ademds, los constituyentes proclaman
su voluntad de construir «una nueva forma de convivencia..., en diversidad
y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay>.
En coherencia con estos elementos esenciales de la cosmovisién indigena,
el capitulo segundo de la Constitucién se consagra al reconocimiento de los
«derechos del buen vivir», entre los que destacan el derecho al agua', el
derecho a la seguridad alimentaria'® o el derecho de la poblacién a vivir en
un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado!. Por tltimo, lo que resulta
mds novedoso en este texto constitucional es el reconocimiento de «derechos
de la naturaleza» en su capitulo séptimo, algo que supone un paradigma de
derechos absolutamente nuevo y que podria concebirse como una contribu-
ci6én de las culturas indigenas al moderno constitucionalismo y, en general, al
conjunto de la humanidad®’. Como sefiala el articulo 71 de la Constitucién
de Ecuador, «la naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el manteni-
miento y regeneraciéon de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos». Lo mds desafiante para la concepcion clisica de los derechos
humanos es que estos derechos de la naturaleza estdn «fuera de la sistematica
homocéntrica occidental»?!, al reconocer derechos a la propia naturaleza, no
s6lo a los humanos que viven en esa naturaleza. Son este tipo de aspectos los
que tendran que estar sobre la mesa en los didlogos interculturales que se
tienen que producir para caminar hacia conceptos de derechos humanos mis
abiertos y mds inclusivos.

Ya hemos visto como los pueblos indigenas han estado invisibilizados
tanto en la esfera interna como en la esfera internacional durante siglos, lo

17" Articulo 12 de la Constitucién de Ecuador.

' Articulo 13.

9" Articulo 14.

20 AyIwiN, J., «The Contribution of Indigenous Peoples’ Legal Systems to International Human
Rights Law: The Experience of Latin America», Paper presentado a la Conferencia Internac-
ional The Contribution of Non-Western Legal Systems to International Human Rights Law, Bruselas,
13 y 14 de septiembre de 2010, p. 5.

IRIGOYEN, R., El pluralismo juridico en la bistoria constitucional latinoamericana: de la sujecion a la
descolonizacion, Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, Lima, 2009, p. 10.

21
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que ha hecho que no hayan podido aportar su propia concepcion de los dere-
chos humanos en pie de igualdad?. Esta injusticia historica estd tratando de
ser restaurada en la actualidad”. Una de las manifestaciones de este proceso
de reparacion a los pueblos indigenas es la creciente aceptacion de las aporta-
ciones de los pueblos indigenas al concepto universal de derechos humanos.
A pesar de las inevitables tensiones que surgen en determinados aspectos, que
hay que abordar con una perspectiva abierta a las criticas y a los cuestiona-
mientos que vienen del exterior, las visiones indigenas en el campo de los
derechos humanos pueden contribuir a enriquecer el debate y a convertir al
concepto de derechos humanos en un concepto mds abierto, mds inclusivo y
mids intercultural®.

A nivel interno, la mayor parte de las Constituciones de América Lati-
na se han modificado para dar entrada a las demandas indigenas, lo que estd
abriendo la puerta a interesantes debates sobre el propio caricter de un Esta-
do hasta entonces esencialmente monocultural y sobre el pluralismo juridico
alli donde conviven diferentes pueblos con diferentes realidades juridicas y
diferentes concepciones de la justicia®. Estamos asistiendo en este sentido a
un interesante proceso de sustitucion del cldsico constitucionalismo liberal del
siglo XIX por un constitucionalismo pluralista que pugna por otorgar reconoci-
miento a la existencia de pueblos indigenas con un Derecho y una jurisdiccion
propia?.

En la esfera internacional, los pueblos indigenas han dado pasos muy
significativos, apropiandose del discurso de los derechos humanos para
transmitir sus demandas y reivindicaciones. Este es un aspecto muy im-

A este respecto se puede consultar la interesante reflexién de MARTINEZ BRINGAS, A., «Los
pueblos indigenas y el discurso de los derechos», Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n°® 24,
2003.

GOMEZ Isa, F, «El derecho de los pueblos indigenas a la reparacion por injusticias histé-
ricas», en ALVAREZ MOLINERO, N,; OLIVA MARTINEZ, D. y GARCIA-FALCES, N. (eds.): La
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Los Libros de la Catarata, Madrid, 2009,
pp. 157-191.

BRrEMS, E., Human rights: universality and diversity, Martinus Nijhoff, The Hague, 2001.
SALGADO ]J. (comp.): Fusticia Indigena. Aportes para un Debate, Universidad Andina Simén Boli-
var, Quito, 2002.

Ver al respecto la interesante contribucién de Raquel Irigoyen y su distincién, dentro del marco
del constitucionalismo pluralista, entre un constitucionalismo multicultural (1982-1988), un consti-
tucionalismo pluricultural (1989-2005) y un constitucionalismo plurinacional (2006-...), en IRIGOYEN,
R., El pluralismo juridico en la historia constitucional latinoamericana: de ln sujecion a la descolonizacion,
Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, Lima, 2009.
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portante, ya que los propios pueblos indigenas han considerado que el dis-
curso de los derechos es un discurso que cuenta con un potencial liberador
suficiente como para poder convertirse en una herramienta para la defensa
de su dignidad. Evidentemente, esta aceptacion de los derechos humanos
como marco de discusion supone que esos mismos pueblos indigenas van
a tener que estar dispuestos a abrir sus cosmovisiones al contraste con los
estaindares normativos internacionales en materia de derechos humanos. No
debemos olvidar que éste es el objetivo esencial de este andlisis, ver cuiles
son las aportaciones de los pueblos indigenas a una concepcién universal
de los derechos y, a su vez, interpelar a los pueblos indigenas y analizar sus
normas y sus tradiciones a la luz de las normas internacionales de derechos
humanos. Esto sé6lo se puede llevar a cabo desde el respeto y el profundo
conocimiento de la realidad indigena y desde un sincero y abierto didlogo
intercultural.

Desde un Convenio 107 de la OIT (1957) que estaba instalado todavia en
un paradigma integracionista y asimilacionista de los pueblos indigenas en la
sociedad dominante, a la reciente Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas (2007), pasando por la adopcién del
Convenio 169 de la OIT (1989), han pasado muchas cosas, entre otras el pro-
gresivo empoderamiento indigena a través de lo que se ha dado en llamar la
emergencia indigena®’. Lo cierto es que los pueblos indigenas se han convertido
en actores muy relevantes tanto dentro de sus paises como en el 4mbito inter-
nacional y han utilizado el discurso de los derechos humanos para vehicular
sus principales demandas. La principal virtualidad de la recientemente apro-
bada Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas es que ha contado, desde su gestacién, con una amplia participacion
indigena. Por ello, la Declaracién es un buen termémetro para conocer cual
es el punto de vista indigena sobre determinadas cuestiones clave en el campo
de los derechos humanos: el debate en torno a los derechos individuales y los
derechos colectivos, los derechos medioambientales, el derecho a la tierra, al
territorio y a los recursos naturales, el derecho de autodeterminacién de los
pueblos, el derecho al desarrollo...

27 BENGOA, J., La emergencia indigena en América Latina, Fondo de Cultura Econémica, Santiago
de Chile, 2007. En la misma linea, STAVENHAGEN, R., «Las organizaciones indigenas: actores
emergentes en América Latina», Revista de la CEPAL, n° 62, agosto 1997, pp. 61-73.
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1.2. Una universalidad contestada

En los 1ltimos tiempos estamos asistiendo al surgimiento de reacciones
a la universalidad de los derechos humanos, por lo que podemos decir que
dicha universalidad estd siendo contestada. En la actualidad «el cardcter uni-
versal de la idea de los derechos humanos (...) comienza a presentar sinto-
mas de crisis»?, con criticas desde muy diversos sectores hacia esa pretendida
universalidad de los derechos humanos®. Los cuestionamientos provienen
fundamentalmente del mundo islimico, de los paises del denominado Tercer
Mundo y de los pueblos indigenas, quienes consideran a los derechos huma-
nos como una idea predominantemente occidental y que no responde a sus
demandas actuales, a sus necesidades y a su forma de ver el mundo y el papel
de los seres humanos en él.

Las espadas siguen en alto, como se ha puesto de manifiesto en la al-
tima gran cita que a nivel internacional se ha celebrado sobre la materia de
los derechos humanos. Nos estamos refiriendo a la Conferencia Mundial de
los Derechos Humanos que se celebré en Viena en junio de 1993 convocada
por las Naciones Unidas. Sin ninguna duda el tema central de la Conferencia
de Viena gir6 en torno a la consideracion de si los derechos humanos son
universales, es decir, aplicables en todos los paises de la comunidad interna-
cional de la misma manera o si, por el contrario, tienen que ser entendidos a
la luz de las diferentes circunstancias historicas, culturales, religiosas... Dos
teorfas pugnaban respecto a este tema, la teoria universalista y la teoria del
relativismo cultural. Las posturas estaban bastante alejadas, ya que mien-
tras que los paises occidentales defendian la universalidad de los derechos
humanos, los paises islimicos, una parte importante del tercer mundo y los
pueblos indigenas eran firmes partidarios de la contextualizacién de los de-
rechos humanos, considerando la teoria de la universalidad como una nueva
forma de colonialismo®’, esta vez en forma de derechos humanos. Lo cierto

28 Gros EspIELL, H., Estudios sobre Derechos Humanos II, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos-Civitas, Madrid, 1988, p. 291

2% Sobre el tema de la universalidad de los derechos humanos y sobre la teoria opuesta del relati-
vismo cultural ver el interesante ensayo de DUNDES RENTELN, A., International Human Rights.
Universalism Versus Relativism, Sage Publications, London, 1990.

39 Debemos reconocer que la idea de derechos humanos tiene ciertas reminiscencias coloniales. Al
igual que ocurre con el colonialismo, «el discurso sobre los derechos humanos contiene asuncio-
nes implicitas acerca de la naturaleza de las sociedades civilizadas y de las sociedades atrasadas...
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es que tras los acalorados debates en torno a esta espinosa cuestién las con-
clusiones a las que se llegaron no la zanjaron definitivamente, ya que, como
vamos a ver a continuacién, la Declaracion Final de la Conferencia de Viena
es extremadamente ambigua en cuanto al problema de la universalidad de
los derechos humanos®!. En la Declaracion Final de la Conferencia se llegé
a una suerte de consenso que, aunque sigue sin resolver la cuestién de fondo,
por otro lado deja la puerta abierta a las particularidades y la diversidad a la
hora de interpretar los derechos humanos. Debemos reconocer que encon-
trar una solucién definitiva a esta cuestion quizds sea una tarea no sélo im-
posible sino tampoco deseable, ya que la situacién actual permite una cierta
flexibilidad que, si se gestiona adecuadamente, puede abrir las puertas a la
reconstruccion y el enriquecimiento continuo y permanente del concepto
de derechos humanos®. Como se sostiene en la Declaracién de Viena, tras

La prictica de los derechos humanos estd muy condicionada por una concepcién colonial de la
cultura», en ENGLE MERRY, S., Human Rights and Gender Violence. Translating International Law
into Local Justice, The University of Chicago Press, Chicago, 2006, p. 226. En la misma linea se
puede consultar MUTUA, M., «Savages, Victims, and Saviors: the Metaphor of Human Rights>,
Harvard International Law Fournal, Vol. 42,2001, pp. 201-245. Para este autor, la forma como el
discurso dominante ha construido los derechos humanos «forma parte del proyecto colonial que
va de la mano de los misioneros cristianos, los mercaderes y los administradores coloniales», en
Mutua, M., «The Transformation of Africa. A Critique of the Rights Discourse», en GOMEZ
Isa, F. and DE FEYTER, K. (eds.): International Human Rights Law in a Global Context, Deusto
University Press, Bilbao, 2009, p. 901.

Una muestra palpable de que las posiciones estaban bastante alejadas entre si se puede obtener si
se comparan los documentos finales de las Reuniones Regionales preparatorias de la Conferen-
cia Mundial de Viena. La primera fue la Reunién Regional para Africa, celebrada en Tnez del
2 al 6 de noviembre de 1992, Informe de la Reunion Regional para Africa de ln Conferencia Mundial
de Derechos Humanos, A/CONFE.157/AFRM/14, de 24 de noviembre de 1992. La segunda fue
la Reunién Regional para América Latina y El Caribe, Aprobacion de los Documentos Finales y/o
Declaracion de la Reunion Regional para Ameérica Latina y El Caribe, AJCONF.157/LACRM/12/
Add.1, de 22 de enero de 1993. La tercera fue la Reunién Regional para Asia, Informe de la Reu-
nion Regional para Asia de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, A/CONF.157/ASRM/S,
de 7 de abril de 1993. La Uni6n Europea, por su parte, también celebré su reunion preparatoria
de la Conferencia, Nota verbal de 23 de abril de la Mision Permanente de Dinamarca (en nombre de
la Comunidad Europea) ante ln Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra, AJCONF.157/PC/87, de
23 de abril de 1993.

En este sentido, es util la distincién que hace Xabier Etxeberria entre una universalidad de
los derechos humanos «de partida», una universalidad «de llegada» y una universalidad «de
recorrido constante». Creo que es esta tltima versién de la universalidad la que mejor encaja
con la situacién actual, una situacién en la que los pueblos indigenas quieren participar en la
construccién y reconstruccioén permanente del concepto de derechos humanos. Y ello va a tener
que suponer cesiones y cuestionamientos desde todos los dmbitos.

31
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proclamar en su primer parrafo que el caricter universal de los derechos
humanos «no admite dudas»,

«todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdepen-
dientes y estin relacionados entre si (...). Debe tenerse en cuenta la importan-
cia de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos pa-
trimonios histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber,
sean cuales fueren sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promo-
very proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales»*.

Podemos comprobar claramente cémo en este ambiguo parrafo no se
toma partido abiertamente ni por la universalidad de los derechos humanos
ni por la teorfa del relativismo cultural; se trata de contentar, en la medida de
lo posible, a los defensores de ambas posturas. Y es que, como ya hemos co-
mentado, en las sesiones de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos se
demostré claramente que las posturas estaban muy enfrentadas y el consenso
estaba todavia muy lejos de conseguirse’*.

La tinica via mediante la cual va a ser posible, si existe voluntad politica
por parte de los diferentes Estados y actores involucrados en el debate, lograr la
universalidad de por lo menos los derechos humanos mas fundamentales es la
apertura de un didlogo intercultural® sincero y abierto entre los Estados occi-
dentales y los Estados y actores que se muestran mds inclinados a un cierto rela-
tivismo cultural. Ambos grupos van a tener que dejar de lado dogmas y posturas
preconcebidas para estar dispuestos, a partir de ese didlogo, a ceder en parte de
sus pretensiones. En este sentido, el sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos se tiene que concebir como un sistema en progreso constan-
te al cual las diferentes sociedades y grupos tienen derecho a contribuir®**. Como

33 Declaracion y Programa de Accion de Viena, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Viena,

14 a 25 de junio de 1993, A/CONFE.157/23, de 12 de julio de 1993, Parte I, parr. 5

Sobre el tema de la universalidad de los derechos humanos en la Conferencia de Viena y en
la Declaracién Final ver VILLAN DURAN, C., «Significado y alcance de la universalidad de los
derechos humanos en la Declaracion de Viena», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, Vol.
XLV, n° 2, 1994, pp. 505-532.

ETXEBERRIA, X., «El debate sobre la universalidad de los derechos humanos», en INSTITUTO DE
DEerECHOS HUMANOS: La Declaracion Universal de Derechos Humanos. Un Estudio Interdisciplinar,
Universidad de Deusto, Bilbao, 1999, p. 385.

ZELEZA, P, «The struggle for human rights in Africa», en ZELEZA, P., MCCONNAUGHAY, P.
(eds.): Human rights, the rule of law, and development in Africa, University of Pennsylvania Press,
Philadelphia, 2004, p. 15.
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se ha sefialado acertadamente, «para incrementar su legitimidad, la emergente
concepcién universal de los derechos humanos tiene que basarse en las pecu-
liaridades culturales de cada sociedad»*. Es decir, si el discurso global de los
derechos humanos quiere ser relevante a nivel local tiene que mostrarse abierto
al acomodo razonable de la pluralidad inherente que estd presente en contextos
locales como los indigenas. En este sentido, «no existe contradiccién entre el
mantenimiento de los derechos humanos como un lenguaje global y el permitir
ciertas variaciones de sus contenidos para que sean lo mds relevantes posible en
escenarios locales»*. La Declaracién Universal de Derechos Humanos fue una
respuesta a las circunstancias especificas que reinaban tras la Segunda Guerra
Mundial hace mds de 60 afios. Si queremos que la idea de derechos humanos
presente en la Declaracion responda a los desafios actuales que se manifies-
tan en contextos locales, necesita abrirse a la pluralidad y crear espacios para
la expresién y el acomodo de la diversidad cultural®. La pluralidad y la diversi-
dad tienen que ser vistas no como una amenaza sino como un valor afiadido al
siempre inacabado proceso de construccién de derechos humanos universales y
trans-culturales. Como ha senalado al respecto Rafael de Asis, «la atencion a la
dimension cultural es una exigencia de toda teoria que parte de la defensa de la
idea de sujeto moral y quiera ser coherente con ella»*.

Es muy dificil, por no decir imposible, considerar la idea de los derechos
humanos en abstracto, dado que su(s) significado(s), en plural, necesariamente
tienen que ser concebidos como contextuales y relativos. Dicha idea de dere-
chos humanos es esencialmente contingente, dindmica y abierta a una evolu-

37 IBHAWOH, B., «Restraining universalism: Africanist perspectives on cultural relativism in the

human rights discourse», en ZELEZA, P., MCCONNAUGHAY, P. (eds.): Human rights, the rule of
law, and development in Africa, op. cit., p. 28.

DE FEYTER, K., «Localising Human Rights», en BENEDEK, W.; DE FEYTER, K. and MARRELLA,
F. (eds.): Economic Globalization and Human Rights, Cambridge University Press, Cambridge,
2007, p. 71.

Incluso en la relativamente homogénea Europa la diversidad ha desempefiado un papel funda-
mental en la forma en la que los diferentes paises europeos, con tradiciones politicas y juridicas
muy distintas, han incorporado las principales disposiciones de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (DUDH) en sus ordenamientos juridicos internos y han tratado de mate-
rializar los derechos alli reconocidos. Ver un andlisis muy interesante sobre el rol e impacto de la
DUDH en los 27 paises miembros de la Unién Europea en JAICHAND, V. and SUKsI, M. (eds.):
60 Years of the Universal Declaration of Human Rights in Europe, Intersentia, Antwerp-Oxford,
2009.

DE Asis, R., «Sobre la interpretacién de la Constitucién en una sociedad multicultural», Papeles
El Tiempo de los Derechos, n°® 6, 2010, p. 7.
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cién, a un cambio, y a una transformacion constantes*'. A este respecto, «mas
que ver la universalidad o el relativismo cultural como alternativas sobre las
cuales hay que tomar una opcién definitiva, deberfamos ver las tensiones entre
estas posiciones como parte del continuo proceso de negociacion entre nor-
mas locales y globales siempre en cambio y en permanente interrelacién»*.
Para que los derechos humanos resuenen en espacios locales, las voces
de «los diferentes» tienen que ser escuchadas y comprendidas®. Si las normas
y principios universales se tienen que aplicar en contextos locales, necesitan
pasar por un complejo proceso de contextualizacion, un proceso de adaptacién
a las circunstancias locales. La contextualizacion y la adaptacion necesitan de
procesos de traduccion cultural de ideas globales como los derechos humanos
en marcos de sentido y de significado locales. La antropéloga Salle Engle Me-
rry ha estudiado en detalle tanto las dificultades como el potencial de estos
procesos de traduccién. En primer lugar, las ideas e instituciones de derechos
humanos «necesitan ser enmarcados en imdgenes, en simbolos, en narrativas y
en lenguajes que suenen familiares a las comunidades locales». Ademds, tam-
bién necesitan «ser adaptados a las condiciones estructurales del lugar donde
se van a aplicar, incluyendo los sistemas politicos, las realidades econémicas
y las relaciones familiares»*. Lo local, lo indigena en nuestro caso, y lo glo-
bal, los derechos humanos proclamados internacionalmente, «coexisten y se
entremezclan en el proceso multicultural contemporineo de produccion de
valores y normas universales»*. En este sentido, asistimos a una tension crea-
tiva permanente entre los procesos globales de elaboracién de normas de de-
rechos humanos, al cual se han sumado con cierto éxito en las tltimas décadas
los propios pueblos indigenas, y los procesos locales de apropiacion de dichas
normas para que éstas tengan algin grado de relevancia a nivel local. Para que
los derechos humanos tengan algin significado y puedan jugar algin papel

' GoopaLk, M., «Locating rights, envisioning law between the global and the local», in
GOODALE, M. and ENGLE MERRY, S. (eds.): The Practice of Human Rights. Tracking the Law Be-
tween the Global and the Local, Cambridge University Press, New York, 2007, pp. 25 y 26.

# CowaN, J.K.; DEMBOUR, M-B. and WILSON, R. (eds.): Culture and Rights, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge, 2001, p. 6.

B Ver al respecto las interesantes perspectivas que aparecen en TWINNING, W. (ed.): Human
Rights, Southern Voices, Cambridge University Press, Cambridge, 2009.

4 ENGLE MERRY, S., Human Rights and Gender Violence. Translating International Law into Local
Fustice, The University of Chicago Press, Chicago, 2006, p. 220.

4 Baxi, U., The Future of Human Rights, Oxford University Press, New Delhi, 2006 (2" edition),
p. 242,
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van a necesitar una «traduccion a términos locales y tener en cuenta en todo
momento los contextos locales de poder y de significado»*. En este delicado
proceso es fundamental el papel que despliegan los denominados intermedia-
rios o traductores culturales, actores que navegan entre los espacios locales y los
espacios globales y que tienen la capacidad de manejar y de entender aspectos
centrales de las cosmovisiones locales?. Estos intermediarios suelen ser in-
dividuos, grupos u organizaciones que se mueven constantemente entre los
espacios locales y los espacios globales, como ocurre con los nuevos dirigentes
indigenas que, en contacto con organizaciones transnacionales de defensa de
los derechos indigenas, activistas y académicos, han contribuido a forjar alian-
zas para vehicular las demandas indigenas hacia espacios transnacionales de
discusién y adopcion de normas como las Naciones Unidas*. En este sentido,
el proceso de adopcién de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, que se ha demorado mas de 20 afios, es un
ejemplo bastante ilustrativo de lo fértil que pueden llegar a ser este tipo de
alianzas y complicidades entre actores con legitimidades locales y procesos
globales que tomen en cuenta las realidades locales.

1.3. Hacia una auténtica cultura universal de los derechos humanos

El actual proceso de globalizacion es un proceso que ha sido calificado
como «paraddjico» ya que, al mismo tiempo que estd generando un impacto
muy negativo para los pueblos indigenas desde el punto de vista econémico
y cultural, «<se ha convertido en el principal espacio y vehiculo para la difu-
sion de los derechos de los pueblos indigenas»*. Este paradéjico proceso estd

46

ENGLE MERRY, S., Human Rights and Gender Violence..., op. cit., p. 1.
47

En la segunda parte de este estudio vamos a ver el rol esencial que han jugado los peritos antro-
pologos expertos en cuestiones indigenas para hacer entender tanto a la Corte Constitucional de
Colombia como a la Corte Interamericana de Derechos Humanos los elementos fundamentales
de las cosmovisiones indigenas que eran relevantes para la resolucion de determinados casos que
involucraban discusiones relevantes para los derechos humanos. Una perspectiva critica acerca
de su papel en ARizA, L.J., Derecho, Saber e ldentidad Indigena, Tesis doctoral, Universidad de
Deusto, 2009.

Ver las interesantes reflexiones sobre estos nuevos dirigentes indigenas en BENGOA, J., La emergen-
cia indigena en América Latina, Fondo de Cultura Econ6mica, Santiago de Chile, 2007, pp. 89 y ss.
BELLO, A., «Globalizacién y Pueblos Indigenas», El Observador, Boletin n° 2, junio de 2006,
p- 4.
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abriendo algunas oportunidades para la extension de una verdadera concep-
ci6n multicultural y cosmopolita de los derechos humanos, en la que la cos-
movision indigena tiene un papel muy relevante que desempefar. En dltimo
término, de lo que se trata es de caminar hacia lo que Boaventura de Sousa
denomina una globalizacion desde abajo*°, una globalizacién contrahegemoéni-
ca y alternativa®® en la que los protagonistas sean los movimientos y actores
sociales de todo tipo que siguen pensando, como en el Foro Social Mundial,
que Otro mundo es posible. Como sefiala este autor, las actividades que surgen
de esta globalizacién cosmopolita incluyen, entre otras muchas, «didlogos y
organizaciones Sur-Sur, nuevas formas de internacionalismo proletario, redes
transnacionales de grupos de mujeres, organizaciones indigenas y de derechos
humanos, servicios legales alternativos transfronterizos, solidaridad antica-
pitalista Norte-Sur, ONGs de caricter transformador, redes de grupos que
trabajan por un desarrollo alternativo y sostenible, movimientos literarios,
artisticos y cientificos en la periferia del sistema mundial en busca de valores
culturales alternativos y no imperialistas...»*.

En este contexto, el gran reto al que nos enfrentamos es coémo conseguir
la afirmacion de las propias identidades culturales en un mundo global y su in-
sercion en un proceso de enriquecimiento mutuo entre las diferentes culturas
y cosmovisiones para poder llegar realmente a la construccién de un concepto
multicultural y cosmopolita de derechos humanos y democracia. Para tratar

50 DE Sousa SANTOs, B. and RODRIGUEZ-GARAVITO, C.A. (eds.): Law and Globalization from Be-
low. Towards a Cosmopolitan Legality, Cambridge University Press, Cambridge, 2005. Ver en la
misma linea RAJAGOPAL, B., International Law from Below. Development, Social Movements and
Third World Resistance, Cambridge University Press, Cambridge, 2004.

31 Sobre el papel de los pueblos indigenas en esta globalizacién alternativa y cémo ella puede

alumbrar nuevos reconocimientos y nuevas practicas en relaciéon con los mismos, ver DARIO

CORREA, H., «Derechos indigenas, globalizacién y derechos humanos: el reto del reconoci-

miento de la diversidad cultural en América Latina», en AYLWIN O., ]. (ed.): Derechos Humanos

y Pueblos Indigenas. Tendencias internacionales y contexto chileno, Instituto de Estudios Indigenas-

Universidad de La Frontera, Temuco-Chile, 2004, pp. 140 y ss. Una critica del proceso de

reconocimiento de derechos si éste no va acompafiado de ciertos cambios en la estructura y

en la naturaleza del Estado figura en ALVAREZ MOLINERO, N., «From the theory of discovery

to the theory of recognition of indigenous rights: conventional international law in search of
homeopathy», en MECKLED-GARCIA, S. and CALL B. (eds.): The Legalization of Human Rights.

Multidisciplinary perspectives on human rights and buman rights law, Routledge, London, 2006,

pp. 165-180.

DE Sousa SanTos, B., «Hacia una concepcién multicultural de los derechos humanos», en

GOMEZ IsA, F. (dir.): La proteccion internacional de los derechos humanos en los albores del siglo XXI,

Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, p. 101.
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de enfrentar con un minimo grado de éxito este reto creo que son necesarios
algunos requisitos basicos:

1.3.1. Hacia un concepto abierto y dindmico de cultura

En primer lugar, es necesaria una aproximacion critica y lo mas objetiva
posible a la propia cultura, partiendo del presupuesto de la ausencia de ple-
nitud de toda cultura. Como sefiala en este sentido Boaventura de Sousa, «el
reconocimiento de las debilidades y las ausencias de plenitud reciprocas es una
conditio sine quae mon para un didlogo intercultural»*. De todas formas, una
dificultad objetiva a la hora de dialogar con la cultura occidental acerca de los
derechos humanos y la democracia es precisamente su falta de modestia cul-
tural. La modernidad occidental estd tan orgullosa de haber «descubierto» los
derechos humanos que tiene serias dificultades para embarcarse en un proceso
de didlogo que pueda cuestionar alguno de los presupuestos esenciales de su
concepcidn sobre los derechos humanos. El creer tener el copyright de los de-
rechos humanos y la democracia no sitda a la cultura occidental en una buena
disposicion para un auténtico didlogo. Como ha sefalado al respecto Asier
Martinez Bringas, «s6lo desde la ductilidad de una tradicion liberal dispuesta
a dialogar por la consecucién de un nuevo pacto intercultural de derechos
humanos sera posible localizar y situar realmente la universalidad de éstos»**.
Ahora bien, esta apertura y ductilidad que se reclama a la concepcion occi-
dental de los derechos humanos va a tener que estar presente también en los
pueblos indigenas que se quieran embarcar en este proceso de didlogo.

Uno de los principales obsticulos a este proceso de apertura cultural para
dotar de legitimidad al discurso global de los derechos humanos es la ten-
dencia a considerar las culturas y las practicas locales como invariablemente
herméticas, estiticas y contrarias a los derechos humanos universales. Estos
argumentos se basan en una concepcion muy estrecha y limitada de cultura,
una concepcién basada muchas veces en la arrogancia cultural (cuando no ig-
norancia) de Occidente que corre el riesgo de estigmatizar y demonizar ciertas
pricticas culturales calificindolas como béarbaras y opuestas al progreso y a la

53 DE Sousa SANTOS, B., «Hacia una concepcién multicultural...», op. cit., p. 111.
3 MARTINEZ BRINGAS, A., «Los pueblos indigenas y el discurso de los derechos», Cuadernos Deusto
de Derechos Humanos, n° 24, 2003, p. 71.
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civilizacién®. En cambio, cuando hacemos un esfuerzo por comprender ple-
namente realidades locales que por definicién son complejas, la concepcion
de cultura se convierte en mucho mas maleable, heterogénea, hibrida y dini-
mica. La cultura estd mds cerca de ser un concepto mestizo que un concepto
esencialista. De acuerdo con determinados estudios antropolégicos que han
venido a cuestionar determinadas asunciones del discurso de derechos huma-
nos politicamente correcto, «la cultura no es una influencia totalizadora, sino
un campo en constante transformacién»*%, como veremos cuando abordemos
ciertas cosmovisiones indigenas; la cultura es permeable, abierta a influencias
tanto internas como externas en un proceso constante de evolucién y cuestio-
namiento. Segun esta concepcidn, la cultura es un recurso para el cambio, no
s6lo una barrera insuperable para los derechos humanos universales®’. Algunas
pricticas culturales locales, basadas en valores comunitarios y en un sentido
basico de solidaridad, justicia social y complementariedad entre los miem-
bros del grupo, tienen un enorme potencial para la realizacion de los derechos
humanos basicos. Queda todavia un gran trabajo por hacer en el proceso de
determinacién de hasta qué punto ciertas pricticas y arreglos culturales y co-
munitarios (desde los conocimientos tradicionales indigenas en el campo de
la salud o la seguridad alimentaria hasta los sistemas comunitarios de tenencia
de la tierra, pasando por los métodos tradicionales de resolucion de conflictos
y de aplicacion de la justicia indigena) constituyen elementos positivos para
una concepcién omnicomprensiva de los derechos humanos y su realizacion.
En el fondo, todo el proceso de traslacién y adaptacion de derechos huma-
nos globales en escenarios locales no pretende poner en cuestion el cardcter
universal del nicleo esencial de los derechos humanos, como veremos en el
segundo capitulo, sino enriquecer dicho nicleo esencial con las visiones que
vienen desde abajo.

1.3.2. Participacién de la sociedad civil

En segundo lugar, la participacion de la sociedad civil en el didlogo in-
tercultural es otro elemento importante para poder elaborar un auténtico

w
v

S Mutua, M., Human Rights. A PoliticalerCultural Critique, University of Pennsylvania Press,
Philadelphia, 2002, p. 155.

KEeck, M.E. and SIKKINK, K., Activists Beyond Borders. Advocacy Networks in International Politics,
Cornell University Press, Ithaca, 1998, p. 211.

ENGLE MERRY, S., Human Rights and Gender Violence..., op. cit., p. 9.
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concepto multicultural de derechos humanos. En ocasiones, los Gobiernos se
erigen en los nicos interlocutores y secuestran voces criticas que proceden
de sectores de trabajan directamente en el 4mbito de los derechos humanos y
la lucha democritica. Esta ha afectado especialmente a los pueblos indigenas,
quienes en muy raras ocasiones se han sentido representados por las posicio-
nes de sus Estados en los espacios internacionales de discusién y negociacion.
Una experiencia interesante en este sentido son los Foros Sociales Mundiales
y Regionales (Porto Alegre, Bombay, Paris, Londres...) que se estdn celebran-
do en los que se retinen organizaciones de diferentes partes del mundo que
trabajan en diferentes dmbitos (ecologia, derechos de las mujeres, sindicalis-
mo, derechos de los pueblos indigenas...) y que estin tratando de elaborar un
discurso comun en torno al famoso lema Otro Mundo es Posible®. Me parece un
ejercicio interesante de didlogo intercultural promovido desde movimientos
sociales de base. El reto es como articular esas reflexiones y que sirvan como
expresion de lo que la emergente sociedad civil cosmopolita piensa sobre los
derechos humanos y la democracia.

1.3.3. Derecho a la diferencia y a la diversidad

Un dltimo aspecto que debe estar presente en todo didlogo intercultural
es el derecho a la diferencia y a la diversidad®’. Cuando nos referimos a los
intentos de elaborar un concepto universal de derechos humanos y democra-
cia no estamos pensando en un concepto homogéneo y unidireccional, sino
que una verdadera concepcién multicultural de los mismos tiene que generar
espacios para la diferencia y la diversidad®. Puede haber ciertos aspectos en
los que se puedan encontrar consensos mas o menos universales; pero también
pueden existir dmbitos en los que lo tnico que se puede hacer es aceptar y
tolerar la diferencia, aceptar que somos diferentes y que tenemos diferentes
marcos de sentido y diferentes maneras de acercarnos a los derechos humanos

8 GEORGE, S., Otro Mundo es Posible si..., Intermon-Oxfam, Barcelona, 2003.

%9 PALERMO, F., «Soluciones juridicas a sociedades complejas: el derecho de la diversidad», en
Ruiz Vieytez, EJ. (dir.): Derechos Humanos y Diversidad. Nuevos desafios para las sociedades plura-
Jes, Alberdania, Zarautz, 2008, pp. 75-98.

0 Ver al respecto el interesante y provocador ensayo de MARTINEZ DE BRINGAS, A., «Los pueblos
indigenas ante la construccién de los procesos multiculturales. Inserciones en los bosques de la
biodiversidad», en BERRAONDO, M. (coord.): Pueblos Indigenas y Derechos Humanos..., op. cit., pp.
85-105.
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y la democracia®. En este sentido, podemos defender que las personas y los
pueblos tienen derecho a la igualdad cuando la diferencia les discrimina, pero
tienen derecho a la diferencia cuando la igualdad pone en peligro su identidad.
El reto es como generar espacios de didlogo intercultural en los que puedan
convivir armoniosamente igualdad y diferencia. No son términos antitéticos,
sino que se complementan mutuamente en una relacién no siempre exenta de
conflictos.

2. EL ACOMODO DE LA DIVERSIDAD INDIGENA POR PARTE
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA Y LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Acabamos de ver que uno de los retos contemporineos mds importantes
para una cultural universal de derechos humanos es la generacién de espacios
para un acomodo razonable de la diversidad. En los ultimos afios, tanto la
Corte Constitucional de Colombia como la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos han sido pioneras en abrir el concepto y la prictica de los
derechos humanos a las aportaciones desde las cosmovisiones indigenas. En
este capitulo vamos a ver la forma como estas dos instancias judiciales han ido
incorporando la diversidad indigena, contribuyendo asi al enriquecimiento y a
la contextualizacién de un concepto de derechos humanos que necesariamente
tiene que ser abierto y dindmico.

2.1. 'Iension entre los derechos humanos y la diversidad

La propia Corte Constitucional colombiana, cuando se ha enfrentado
a casos relacionados con los derechos indigenas, inicia sus reflexiones cons-
tatando que «existe una tension entre el reconocimiento constitucional de la
diversidad étnica y cultural y la consagracion de los derechos fundamentales.
Mientras que éstos filoséficamente se fundamentan en normas transculturales,
pretendidamente universales... el respeto de la diversidad supone la aceptacion
de cosmovisiones y de estindares valorativos diversos y hasta contrarios a los

1 Ver al respecto ZAMBRANO, C.V., Derechos, Pluralismo y Diversidad Cultural, Universidad Nacio-
nal de Colombia, Bogotd, 2006.
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valores de una ética universal». Para la Corte, el reto es encontrar férmulas
interpretativas en virtud de las cuales se respete la especificidad cultural pero,
al mismo tiempo, se defiendan «unos minimos universales éticos que permi-
tan trascender la especificidad de las diferentes culturas y construir un marco
de entendimiento y didlogo entre las civilizaciones»%. Debemos reconocer
que esta tension se encuentra frecuentemente cuando se pretenden contrastar
determinadas costumbres y précticas tradicionales indigenas a la luz de los
estindares internacionales en materia de derechos humanos. La Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos se ha enfrentado al mismo dilema, optando
por una linea interpretativa en la que, si bien se atiende a los requerimientos
de la diversidad, ésta no puede llegar a poner en cuestion ciertos derechos fun-
damentales de cardcter universal. Como sefialaron varios jueces en la famosa
sentencia Awas Tingni contra Nicaragua, «la atencion debida a la diversidad
cultural nos parece que constituye un requisito esencial para asegurar la efi-
cacia de las normas de proteccién de los derechos humanos, en los planos na-
cional e internacional». Ahora bien, prosiguen estos jueces, «la invocacién de
las manifestaciones culturales no puede atentar contra los estindares univer-
salmente reconocidos de observancia y respeto a los derechos fundamentales
de la persona humana. Asi, al mismo tiempo que afirmamos la importancia
de la atencién debida a la diversidad cultural..., rechazamos con firmeza las
distorsiones del llamado relativismo cultural»%. Es decir, se abre la puerta a
la diversidad cultural, pero el alcance de la diversidad no puede ser absoluto,
ya que cuenta con determinados limites que vienen derivados de las normas
basicas en materia de derechos humanos.

En principio, existe una aceptacién bastante generalizada de esta linea
interpretativa que defiende que hay ciertos limites a la diversidad étnica de-
rivados de los derechos humanos universales. No es otro el tenor de las dis-
posiciones del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en paises independientes (1989) que regulan el status y la aplicacién de las
costumbres y el derecho consuetudinario indigena. El articulo 8.2 de este

62 Sentencia T-254/94, de 30 de mayo de 1994, para. 10. Como ha sefialado la Corte en otra inte-
resante sentencia que ventilaba cuestiones relacionadas con la diversidad indigena, la interpreta-
ci6én que hay que dar a la Constitucién es que «no adopta ni una posicién universalista extrema
ni un relativismo cultural incondicional», Sentencia C-139/96, de 9 de abril de 1996, para. 6.2.2.
«Voto razonado conjunto de los Jueces A.A. Cangado Trindade, M. Pacheco Gémez y A. Abreu
Burelli», en CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C, n°® 79, para. 14.
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Convenio reconoce el derecho de los pueblos indigenas «de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los dere-
chos bumanos internacionalmente reconocidos» (la cursiva es nuestra). Ademas, el
parrafo 3 de este mismo articulo 8 subraya que «la aplicacién de los parrafos
1 y 2 de este articulo no deberd impedir a los miembros de dichos pueblos
ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las
obligaciones correspondientes». Es decir, ademds de la adscripcion étnica de
la que gozan las personas indigenas, éstas ostentan también la condicién de
ciudadania, ya que gozan de todos y cada uno de los derechos y obligaciones
que les son reconocidos a los ciudadanos de ese pais. Los indigenas asumen
una posicion intersticial, ya que «pueden ejercer tanto sus derechos de ciu-
dadania general como aquéllos que se les otorgan en tanto miembros de una
comunidad indigena»**.

La mayor parte de las Constituciones que reconocen juridicamente la di-
versidad étnica asumen, en linea con el Convenio 169, que hay limites al des-
pliegue de dicha diversidad. La Constitucién de México, por ejemplo, en su
articulo 2, «garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a
la libre determinacién y, en consecuencia, a la autonomia para:... II. Aplicar sus
propios sistemas normativos en la regulacion y solucién de sus conflictos inter-
nos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucién, respetando las
garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la digni-
dad e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y procedimientos
de validacién por los jueces o tribunales correspondientes». Como vemos, se
hace referencia a la Constitucién y a las garantias individuales y los derechos
humanos como limite a la autonomia normativa y jurisdiccional de los pueblos
indigenas. Es interesante también la novedosa referencia que se hace en este
articulo 2 a «la dignidad e integridad de las mujeres», un criterio que no aparece
en otros textos constitucionales y que plantea otro dilema a la hora de abordar
los derechos humanos desde determinadas cosmovisiones indigenas, como es el
caso de la relacién entre mujeres y hombres en contextos indigenas®.

%% ARrtza, L], «Identidad indigena y Derecho estatal en Colombiax», Cuadernos Deusto de Derechos
Humanos, n° 30, 2004, p. 54.

8 Ver al respecto VAZQUEZ GARCIA, N., «;Complementariedad o subordinacién? Distintas mane-
ras de entender la relacion entre mujeres y hombres en el mundo indigena», en BERRAONDO, M.
(coord.): Pueblos Indigenas y Derechos Humanos..., op. cit., pp. 293-309.
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En el caso de la Constitucion de Colombia de 1991, tras proclamar en su
articulo 7 que «el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de
la Naci6n colombiana», dedica un articulo al derecho de los pueblos indigenas
a administrar justicia, lo que se conoce como la jurisdiccion especial indigena.
Es el articulo 246 el que sefiala que «las autoridades de los pueblos indigenas
podrin ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de
conformidad con sus normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios
a la Constitucion y las leyes de la Repriblica» (la cursiva es nuestra). Vemos cémo
se establecen la Constitucion y las leyes como limite expreso a las normas y
procedimientos de los propios pueblos indigenas. Ahora bien, dependiendo
del alcance que se otorgue a estos limites, el principio del pluralismo juridico
tendrd mayor o menor virtualidad, ya que si son todas las disposiciones cons-
titucionales y todas las leyes las que se establecen como limite a la autonomia
normativa y jurisdiccional de los pueblos indigenas, dicha autonomia quedaria
en todo momento en manos del Estado. Ha sido la Corte Constitucional la
que ha venido a clarificar el alcance de dichas limitaciones en una sentencia
bastante progresiva que ha proclamado como principio interpretativo a la hora
de calibrar la extension de la autonomia normativa y jurisdiccional indigena el
principio de la maximizacion de la autonomia indigena. En opinién de la Corte,
dado que «sélo con un alto grado de autonomia es posible la supervivencia
cultural», hay que establecer como criterio interpretativo la «maximizacion
de la autonomia de las comunidades indigenas y, por lo tanto, la minimizacién
de las restricciones a las indispensables para salvaguardar intereses de superior
jerarquia»%. En coherencia con este principio, los limites a las facultades juris-
diccionales de las comunidades indigenas se tienen que interpretar restrictiva-
mente y a la luz del principio de la diversidad cultural. Como sefiala la Corte
a este respecto, «si bien la Constitucién se refiere de manera general a «la
Constitucion y la ley» como pardmetros de restriccion, resulta claro que no
puede tratarse de todas las normas constitucionales y legales; de lo contrario,
el reconocimiento de la diversidad cultural no tendria mds que un significado
retérico»?.

El reconocimiento del principio de la diversidad cultural y de la maximi-
zacién de la autonomia indigena adquiere una especial intensidad cuando de lo

66 Sentencia T-349/96, de 8 de agosto de 1996, para. 2.2.
67 Ibid., para. 2.3.
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que se trata es de relaciones internas a la propia comunidad, es decir, cuando
todos los elementos que definen a una determinada situacién pertenecen a una
comunidad indigena: tanto el autor de la conducta como el sujeto pasivo son
de la comunidad, y los hechos han tenido lugar dentro del dmbito territorial
de dicha comunidad. En este caso, los limites a la autonomia indigena deben
ser minimos, ya que lo que estd en juego es basicamente «la subsistencia de la
identidad cultural y la cohesion del grupo»%. Es en este contexto que la Corte
Constitucional realiza unas afirmaciones que van a ser trascendentales para
abordar las tensiones que inevitablemente se producen entre el principio de la
diversidad cultural y el principio del respeto a los derechos fundamentales del
ser humano. A juicio de la Corte, los limites a las formas en las que se ejerce
el control interno por parte de la comunidad deben ser «los minimos acepta-
bles, por lo que sélo pueden estar referidos a lo que verdaderamente resulta
intolerable por atentar contra los bienes mds preciados del hombre» (la cursiva es
nuestra). Es interesante la introduccion de esta referencia a «los bienes mds
preciados del hombre», ya que parece estar apuntando a ese minimo absoluta-
mente fundamental que ninguna cultura, ni en sus propias relaciones internas,
estarfa facultada a rebasar. La Corte va a tratar de concretar y precisar con una
enorme cautela ese concepto dando algunos ejemplos de esos derechos que
considera intocables en cualquier circunstancia. En su opinién, «este nicleo
de derechos intangibles incluiria solamente® el derecho a ln vida, a probibicion de
la esclavitud y la probibicion de la tortura»"* (la cursiva es nuestra). A estos dere-
chos afiade la Corte el de «la legalidad en el procedimiento y, en materia penal,
la legalidad de los delitos y las penas>"" (la cursiva es nuestra), ya que el articulo
246 de la Constitucion exige de manera taxativa que el juzgamiento en las
comunidades indigenas se haga «de conformidad con sus propias normas y
procedimientos», lo que presupone la existencia de dichas normas y procedi-
mientos con anterioridad al enjuiciamiento de las conductas. Aqui es intere-
sante la interpretacién en clave intercultural que hace la Corte de cuil debe
ser el alcance de estos principios relativos a la legalidad en el procedimiento y

8 Ibid., para. 2.3.

% Vemos una vez mas cémo la Corte adopta una postura muy cautelosa y que pretende respetar el
principio de la maximizacién de la autonomia y el principio de la minimizacion de las restricciones
que ya hemos analizado.

0 Sentencia T-349/96, de 8 de agosto de 1996, para. 2.3.

"V Ibid., para. 2.3.
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en la determinacion de los delitos y las penas correspondientes en el seno de
comunidades indigenas. Como sefala la Corte, la presencia de estos principios
«no puede ir mds alld de lo que es necesario para asegurar la previsibilidad de
las actuaciones de las autoridades» (la cursiva es nuestra). Es decir, lo que se
viene a exigir en este dmbito es que no nos encontremos frente a una total dis-
crecionalidad por parte de las autoridades indigenas, que haya unos minimos
en materia de procedimiento y en materia de legalidad; en definitiva, que las
decisiones puedan ser previsibles y no fruto de la mera arbitrariedad en cada
caso concreto.

Los criterios en virtud de los cuales llega la Corte a la determinacién de
estos derechos como los tinicos que tendrian la condicién de intangibles son
dos. En primer lugar, la Corte sefiala que «dinicamente respecto de ellos puede
predicarse la existencia de un verdadero consenso intercultural>"* (la cursiva es
nuestra). A la hora de determinar si existe o no ese consenso intercultural, la
Corte se basa en estudios antropolégicos y de sociologia juridica que demues-
tran que en las comunidades estudiadas se sanciona penalmente el homicidio
y no se practican ni la esclavitud ni la tortura por parte de las autoridades”.
El segundo criterio del cual se vale la Corte es que «este grupo de derechos
se encuentra dentro del nicleo de derechos intangibles que reconocen todos
los tratados de derechos humanos, derechos que no pueden ser suspendidos ni
siquiera en situaciones de conflicto armado»"".

Lo cierto es que nos encontramos ante un pronunciamiento muy re-
levante de la Corte, ya que pretende identificar los minimos esenciales que
constituyen, por utilizar una vez mds su expresion, los bienes mds preciados
del hombre. A pesar de la postura de extrema cautela y de apertura en la bus-
queda de un auténtico consenso intercultural por parte de la Corte, nos en-
contramos ante una posicion que no deja de ser controvertida, ya que, a juicio
de Daniel Bonilla, la Corte «no justifica de manera convincente el supuesto
cardcter intercultural de los valores mencionados ni comprueba que éstos son

2 Ibid., para. 2.3.

73 PERAFAN, C.C., Sisternas Juridicos Paez, Cogi, Wayuu y Tule, Instituto Colombiano de Antropo-
logia, Bogotd, 1995. En opinion del penalista Emiliano Borja, «dentro de una gran variedad de
pueblos originarios de lo que hoy denominamos Latinoamérica (no en todos), encontramos un
conjunto normativo que reprueba y considera como muy graves una serie de comportamientos
humanos similares a lo que en el derecho occidental se denominan delitos», en BORJA JIMENEZ,
E., «Sobre los ordenamientos sancionadores originarios...», op. cit., p. 663.

% Sentencia T-349/96, de 8 de agosto de 1996, para. 2.3.
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los tinicos valores comunes a las diferentes culturas que habitan el pais»”. Es
decir, la Corte no acaba de explicar totalmente por qué precisamente esos va-
lores, y no otros, son valores interculturales, y por qué ésos son los valores mas
preciados para los seres humanos. De todas maneras, y a pesar de las criticas
vertidas, creo que nos encontramos ante un buen punto de partida para enca-
rar los problemas derivados de las tensiones entre la diversidad, por un lado, y
la proteccién de los derechos humanos, por el otro. Los criterios que adopta la
Corte Constitucional de Colombia marcan una hoja de ruta muy interesante
y progresiva que trata ofrecer pautas para interpretar derechos humanos uni-
versales en clave intercultural.

A continuacién nos vamos a detener en el andlisis de la interpretacion
que, desde el respeto a la diversidad y a las cosmovisiones indigenas, podemos
dar a los derechos que la Corte Constitucional ha calificado como de caricter
transcultural.

2.1.1. Derecho a la vida

Tal y como acabamos de ver, el derecho a la vida es uno de los derechos
esenciales” que no admite limitaciones por parte de las cosmovisiones y pric-
ticas de los pueblos indigenas’. Ahora bien, la interpretacién y el alcance del
derecho a la vida si que van a depender en gran medida de las circunstancias
econdmicas, sociales, culturales y ambientales que rodean y determinan las
singulares formas de vida de las comunidades indigenas’.

75

- BONILLA, D., La Constitucion multicultural, Siglo del Hombre Editores, Bogotd, 2006, p. 158.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado en varias de sus sentencias que «el
derecho a la vida es un derecho humano fundamental cuyo goce pleno en un prerrequisito para
el disfrute de todos los demds derechos humanos... En razén de dicho caricter, no son admisi-
bles enfoques restrictivos del mismo», en CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS:
Caso de los Niios de la Calle (Villagrdan Morales y otros) vs. Guatemala, para. 144.

Es interesante comprobar que no hay constancia de la existencia de la pena de muerte entre los
pueblos indigenas. En el caso de los embera-chami, el gobernador del cabildo sefialé que «la
pena de muerte no estd contemplada para ningtn delito», en Sentencia T-349/96, de 8 de agosto
de 1996, para. 2.4.2.1.

Al respecto, me parecen muy acertadas las reflexiones de Asier Martinez Bringas cuando observa
que el derecho a la vida de los pueblos indigenas «necesita de la conjugacién compleja, sistémica
y simultdnea de varios derechos que den corporalidad, textura y completud al derecho a la vida...
derechos que permitan reconstruir sus condiciones de vida para unas culturas cuya dignidad estd
seriamente puesta en entredicho». Los derechos que, entre otros, van a ser necesarios para una
adecuada comprensién del derecho a la vida de los pueblos indigenas son el derecho al territorio,

77
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La primacia absoluta del derecho a la vida ha sido proclamada por la
Corte Constitucional de Colombia en una decisiéon que versaba sobre la tra-
dicién que practicaba la comunidad u’wa respecto de nifios nacidos en partos
multiples. Debemos subrayar cémo, a pesar de la gravedad del asunto y a
pesar de que el caso afectaba a un derecho tan fundamental como el derecho
a la vida, la Corte solicité un concepto a la Direccién General de Asuntos
Indigenas para contextualizar la tradicién objeto del litigio en el marco de las
caracteristicas culturales y sociales del pueblo u’'wa. Como puso de manifies-
to este peritaje’’, el pueblo u’wa considera que los nifios nacidos con graves
defectos fisicos o en partos multiples no son hijos del Dios Sira, creador del
mundo u’wa. Ello les hace de una raza diferente que los hace improductivos
y portadores de enfermedades; la presencia de estos nifios «contamina» a la
comunidad, por lo cual la tradicién ordena que, una vez producido el parto,
se les deje en el lugar de nacimiento para que la madre naturaleza se haga
cargo de ellos. Una vez que la Corte tuvo ante si este anilisis de la tradicion,
determiné de manera muy tajante «la imposibilidad absoluta de que la tra-
dicién, que durante siglos practicé la comunidad de los u’wa con los nifios
nacidos en partos multiples, se asuma como legitima y se acepte en la medida
en que se alegue que constituye un uso o costumbre propio de esa cultura»®.
Vemos, por lo tanto, como el derecho a la vida es un derecho inviolable bajo
cualquier circunstancia.

De todas maneras, resulta muy interesante analizar el proceso seguido
para la resolucién de este caso tanto con la familia de los menores nacidos de
un parto multiple como con la propia comunidad, proceso que refleja, una
vez mds, la necesaria sensibilidad cultural con la que la Corte Constitucional
aborda los casos en los que estd presente un alto grado de diversidad étnica
y cultural. Una vez que los padres manifestaron la imposibilidad de llevar
a los nifios a la comunidad por la pervivencia de la mencionada tradicién y
su deseo de que permanecieran en el hospital, se iniciaron los trimites para
dar en adopcién a los menores. Ante ello, y ante el revuelo que este caso
genero, las autoridades tradicionales u’wa elevaron una solicitud para que

el derecho a su propia cultura y el derecho al etno-desarrollo, para los cuales es necesario, como
derecho sintesis, el derecho de autodeterminacién, en MARTINEZ BRINGAS, A., «Los pueblos
indigenas y el discurso de los derechos», op. cit., pp. 71 y ss.

7" Concepto n° 1.513, de 5 de mayo de 1999.

80 Sentencia T-030/00, de 25 de enero de 2000.
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los menores se mantuvieran con caricter provisional, durante un periodo
de siete meses®, al cuidado del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), para poder realizar un proceso de reflexién y consulta interno y asi
estar en condiciones de tomar una decision definitiva acerca del destino de
los menores. Fue la propia comunidad la que fue consciente de la necesidad
de replantear y recontextualizar su tradicion en lo tocante a los menores na-
cidos de partos multiples. Las tradiciones no son algo estitico y totalmente
impermeables al cambio, sino que la propia experiencia de la comunidad y
sus contactos con el exterior les permite dotar de nuevos sentidos, nuevas
perspectivas y nuevos significados a sus tradiciones. Como sefialé en este
caso el Director del Instituto Colombiano de Antropologia a instancias de
los magistrados de la Corte, «atn sus tradiciones mis sagradas y profundas
son sujetas de reinterpretaciones y transformaciones en el contexto de los
procesos de resistencia, contacto y organizacion en los que este pueblo se
encuentra inmerso desde la llegada del colonizador espafiol»*. Finalmen-
te, «los ancianos, autoridades tradicionales y la comunidad en general em-
prendieron un proceso ritual y reflexivo de purificacién después del cual
decidieron que era posible el reingreso de los nifios a la comunidad y su
futuro desarrollo como miembros plenos de ésta»**. Por lo tanto, la Corte
Constitucional, basindose en todos estos antecedentes y en la decision de la
propia comunidad tras un amplio proceso de consulta y reflexion, decidi6 la
pertinencia del regreso a la comunidad de los dos menores.

Un elemento fundamental de la cosmovision indigena es la concepcion
del derecho a la vida no sélo como un derecho estrictamente individual del
que disfrutan las personas indigenas, sino también como un derecho de na-

81 La Defensora de Familia encargada de este caso consideré excesivo este plazo y, en consecuen-
cia, instd la declaracién de abandono de los menores para que se empezaran los trimites de
adopcién. Es muy ilustrativa la respuesta que le ofrece la Corte Constitucional, en la que incluso
para analizar el significado del tiempo hay que prestar atencién a los rasgos especificos de la
cosmovisién indigena. Como sefial6 expresamente la Corte, «alegar que el plazo solicitado para
realizar la consulta era excesivo y en consecuencia proceder a la declaratoria de abandono, no
s6lo implicé desconocer la especifica cosmovisién de esa comunidad, su concepcién del tiempo
y del espacio y la trascendencia que le da a las decisiones producto del consenso interno..., sino
incumplir con lo dispuesto en la misma ley para que proceda la aplicacién de una medida de
proteccioén que se caracteriza por su drasticidad e irreversibilidad», Sentencia T-030/00, de 25
de enero de 2000.

82 Ibidem.

8 Peritaje de la Doctora Esther Sénchez.
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turaleza colectiva. Nos encontramos en este punto ante una linea doctrinal
y jurisprudencial bastante consolidada que ha culminado con la adopcién de
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos in-
digenas en 2007, que reconoce auténticos derechos colectivos a los pueblos
indigenas®. Como ha reconocido en varias ocasiones la Corte Constitucio-
nal de Colombia, «la comunidad indigena ha dejado de ser solamente una
realidad fictica y legal para pasar a ser sujeto de derechos fundamentales»®.
De acuerdo con este planteamiento, sus derechos fundamentales «no se re-
ducen a los predicables de sus miembros individualmente considerados, sino
que también logran radicarse en la comunidad misma que como tal aparece
dotada de singularidad propia»®*¢. Esta misma linea jurisprudencial ha sido
acogida también por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a partir
de 2001 con su histérica sentencia en el caso de la comunidad Awas Tingni
contra Nicaragua®. El aspecto mds novedoso de esta decision es la interpre-
tacion del derecho de propiedad que figura en la Convencién Americana de
Derechos Humanos desde la propia cosmovision de la comunidad, es decir,
el reconocimiento de la legitimidad de la vision colectiva de un derecho que
la perspectiva liberal tradicional ha interpretado como un derecho exclusi-
vamente individual®. Como sefial6 al respecto el Juez de la Corte Sergio
Garcia Ramirez, «los derechos comunitarios, que forman parte entrafiable
de la cultura juridica de muchos pueblos indigenas... constituyen la fuente
y el amparo de derechos subjetivos individuales. En suma, existe una intima
e indisoluble vinculacién entre los derechos de ambos 6rdenes —individua-
les y colectivos— de cuya vigencia efectiva depende la genuina tutela de las

8% El articulo 7 de esta Declaracién, tras reconocer en su parrafo 1 que «las personas indigenas

tienen derecho a la vida, la integridad fisica y mental, la libertad y la seguridad de la persona»,
proclama en su parrafo 2 que «los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo a vivir en libertad,
paz y seguridad como pueblos distintos y no serdn sometidos a ningin acto de genocidio ni a
ningun otro acto de violencia...» (la cursiva es nuestra).
8 Sentencia T-380/93, de 13 de septiembre de 1993, para. 8.
8 Ibid., para. 8.
87 STAVENHAGEN, R., «La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
materia de derechos de los pueblos indigenas», Cuadernos Observatorio Pueblos Indigenas, Puno,
Peru, Afio 1, 2010, pp. 94 y ss.
Ver al respecto RODRIGUEZ-PINERO, L., «El caso Awas Tingni y la norma internacional de pro-
piedad indigena de las tierras y recursos naturales», en MARINO MENENDEZ, F. y OLIVA MARTI-
NEZ, J.D. (eds.): Avances en la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, Dykinson, Madrid,
2004, pp. 221-248.
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personas que forman parte de los grupos étnicos indigenas»*. En una sen-
tencia muy reciente de agosto de 2010 la Corte Interamericana ha vuelto a
insistir en que «los conceptos de propiedad y posesion en las comunidades
indigenas pueden tener una significacién colectiva... Desconocer las versio-
nes especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura,
usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que s6lo
existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria
hacer ilusoria la proteccién del articulo 21 de la Convencién para millones
de personas»”.

La Corte Constitucional de Colombia ha reconocido la dimensién co-
lectiva del derecho a la vida y de las diferentes formas de vida de las co-
munidades indigenas en varias de sus decisiones relativas a la explotacién
de recursos naturales en territorios indigenas. En el caso de la comunidad
embera-catio contra la explotacién maderera indiscriminada en su territorio
la Corte enfatizé que «las comunidades indigenas son titulares del derecho
fundamental a la subsistencia, que se deduce directamente del derecho a la
vida consagrado en el articulo 11 de la Constitucién»"' (la cursiva es nues-
tra). Una vez mds, la Corte se vio obligada a tener en cuenta las dimensio-
nes culturales de la cosmovisién indigena de los embera-catio para poder
determinar el alcance y extension del derecho a la vida consagrado en la
Constitucién colombiana. En palabras de la Corte, «la cultura de las comu-
nidades indigenas... corresponde a una forma de vida que se condensa en
un particular modo de ser y de actuar en el mundo... que de ser cancelado o
suprimido —y a ello puede llegarse si su medio ambiente sufre un deterioro
severo— induce a la desestabilizacién y a su eventual extincion»*2. Pues bien,
ante la estrecha relacion entre la adecuada conservacion del ecosistema y la
supervivencia de las comunidades que, como los embera-catio, habitan en
los bosques himedos tropicales, el deterioro ambiental producido por la de-
forestacién puede producir un dafio muy grave al entorno ecolégico, social,

8 «Voto razonado concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de fondo y repara-

ciones del caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni», en CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS: Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua..., op.
cit., para. 14.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso Comunidad indigena Xdkmok Kdsek vs.
Paraguay, Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C, n°® 214, para. 87.

1" Sentencia T-380/93, de 13 de septiembre de 1993, para. 8.

92 Ibid., para. 8.
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cultural y econémico del grupo étnico, lo que «puede contribuir pasivamen-
te a la perpetracion de un etnocidio»?”.

Otro aspecto fundamental de la concepciéon indigena del derecho a la
vida tiene que ver con la enorme importancia que le otorgan para su garantia
y disfrute al acceso a la tierra. Este es uno de los elementos que ha subrayado
insistentemente la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus de-
cisiones relativas a los derechos de las comunidades indigenas. En concreto,
la Corte ha reiterado en varias ocasiones «que la estrecha relaciéon que los
indigenas mantienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida como
la base fundamental de su cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia
econémica y su preservacion y transmision a las generaciones futuras»”*. En el
caso de la comunidad indigena Yakye Axa contra Paraguay, la Corte determiné
que la privacion del derecho a disponer y disfrutar de sus tierras tradicionales
suponia la violacién por parte del Estado del derecho a la vida consagrado en
el articulo 4.1 de la Convencién Americana en perjuicio de los miembros de la
comunidad. Por utilizar las ilustrativas palabras de la Corte, el hecho de que el
Estado no haya garantizado el derecho de los miembros de la comunidad a la
propiedad comunitaria «ha afectado el derecho a una vida digna de los miem-
bros de la comunidad, ya que los ha privado de la posibilidad de acceder a sus
medios de subsistencia tradicionales, asi como el uso y disfrute de los recursos
naturales necesarios para la obtencion de agua limpia y para la prictica de la
medicina tradicional de prevencion y cura de enfermedades»®.

Vemos, por lo tanto, que los pueblos indigenas no cuestionan la prevalen-
cia del derecho a la vida y su consideraciéon como un derecho absolutamente
fundamental. Ahora bien, lo que si hacen los pueblos indigenas es expresar de-
terminados aspectos de su cosmovisién que contribuyen a ensanchar los mar-
genes de interpretacion de dicho derecho. Hay ciertos elementos de su cultura,

%3 Ibid., para. 17.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso Masacre Plan de Sinchez vs. Guatemala.
Reparaciones, Sentencia de 19 de noviembre de 2004, Serie C, n°® 116, para. 85; Caso de la Comu-
nidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, op. cit., para. 149.

Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Sentencia de 17 de junio de 2005, Serie C, n°
125, para. 168. En la misma linea, la Corte ha interpretado que las condiciones de especial vul-
nerabilidad en las que se encontraba la comunidad Xdkmok Kisek, que afectaban a su derecho
a una vida digna, «estaban estrechamente vinculadas a la falta de sus tierras», en CORTE INTE-
RAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Caso Comunidad indigena Xdkmok Kisek vs. Paraguay, op.
cit., para. 215.
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como su intima conexién con la tierra y el territorio, que son esenciales para
poder garantizar el derecho a una vida digna de las comunidades indigenas.

2.1.2. La prohibicién de la esclavitud

La prohibicién de la esclavitud es uno de los derechos que menos pro-
blemas plantea, ya que existe la conviccién de que no es una prictica legi-
tima actualmente bajo ninguna circunstancia. De todas formas, en algunos
contextos podrian surgir dudas en torno a si los trabajos forzados con que se
castigan determinadas conductas en ciertas comunidades indigenas tendrian la
consideracion de esclavitud, algo que ha sido descartado tanto por las propias
comunidades indigenas como por la doctrina y la jurisprudencia. No debemos
perder de vista la distinta naturaleza que tienen la violencia y el castigo para
las sociedades dominantes y para las comunidades indigenas®. Para estas ulti-
mas, la pena «no pretende expresar solamente el castigo representativo de la
reprobacién social, sino, sobre todo, se busca restaurar el equilibrio de la vida
social del grupo y alcanzar la paz rota por el comportamiento del autor»?’.
Como ha sefialado la Corte Constitucional colombiana al respecto en un caso
que involucraba a la comunidad paez, en el caso de la sociedad mayoritaria «se
castiga porque se cometié un delito»; en cambio, en las comunidades indigenas
«se castiga para restablecer el orden de la naturaleza y para disuadir a la comu-
nidad de cometer faltas en el futuro»®.

En un caso concreto que dirimia un asunto en la comunidad embera-cha-
mi, la Corte llegé a la conclusién de la legitimidad del castigo de los trabajos
forzados en empresas comunitarias. La Corte utiliza un testimonio de un in-
digena para poder calibrar la pertinencia o no de los trabajos forzados y, sobre
todo, su comparacion con la pena cldsica de la sociedad dominante: la cdrcel.
Como sefal6 el indigena que rindi6 testimonio ante la Corte, «en la circel se

9 Ver al respecto los interesantes enfoques, complementarios y en didlogo, de GUTIERREZ ESTE-
VEZ, M., «Diferencias en la violencia. Contiendas en algunos mitos y rituales amerindios» y
Lajo, J., «Una visién indigena de la violencia occidental», en LOPEZ GARCIA, J. y PITARCH Ra-
MON, P. (eds.): Lugares indigenas de la violencia en Iberoamérica, Agencia Espafiola de Cooperacién
Internacional, Madrid, 2006, pp. 13-34 y pp. 35-57 respectivamente.

BoRrjA JIMENEZ, E., «Sobre los ordenamientos sancionadores originarios de Latinoamérica», op.
cit., p. 675. Un anilisis de la estructura y funcionamiento de la justicia indigena se puede encon-
trar en GALEANO LOZANO, M., Resistencia indigena en el Cauca. Labrando otro Mundo, CRIC, Cali,
2006, pp. 92 y ss.

% Sentencia T-523/97,
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estd bien, se come bien..., pero no se ve a la familia..., se aprende fechorias y
los castigos son muy largos. Cuando la persona sale no se ha rehabilitado, llega
vicioso, llega homosexual, llega corrompido...». En cambio, su visién del tra-
bajo forzoso en beneficio de la comunidad es mis positiva, ya que, «aunque no
se trabaja en lo propio, se estd viendo a la familia, a los hijos... Ademds, como
se trabaja en terrenos de los comuneros, ellos también estin siendo advertidos,
que si hacen lo mismo, van a tener que pagar igual, que ellos no quieren esto,
por eso hacen trabajar al condenado suavecito, no vaya a ser que cuando les
toque el turno a ellos los hagan trabajar duro»®.

Vemos c6mo, una vez mds, hay que contextualizar la sancién por determi-
nadas conductas teniendo en cuenta las propias percepciones de la comunidad,
no podemos llegar a conclusiones preconcebidas sin tener en cuenta el contex-
to en el que operan las normas y las sanciones indigenas y sus consecuencias.

2.1.3. El derecho a la integridad fisica: la prohibicién de la tortura

Un aspecto que también se revela polémico en contextos indigenas es
la aplicacién de castigos fisicos como parte de la sancién impuesta por deter-
minadas conductas. Ya nos hemos referido con anterioridad a que uno de los
principios fundamentales que rigen la vida social de los pueblos indigenas v,
en consecuencia, también su Derecho y su sistema sancionatorio, es el prin-
cipio de la reciprocidad, del equilibrio o de la paz social'®. Lo que pretende
el sistema penal es volver al equilibrio que fue roto por la conducta que fue
objeto de sancién. El castigo no tiene sélo una dimensién individual de castigo
al infractor, sino que también tiene pretensiones restaurativas de la armonia
comunitaria. Es en este marco interpretativo y de sentido que hay que analizar
la prictica tradicional de castigos fisicos como el cepo o el fuete por parte de
determinadas comunidades indigenas'®".

% Sentencia T-349/96, de 8 de agosto de 1996, para. 2.4.2.3.

100 Borja JIMENEZ, E., «Sobre los ordenamientos sancionadores originarios...», op. cit., p. 674.

101 Ahora bien, es curioso comprobar cémo en los ordenamientos juridicos de las comunidades in-
digenas coexisten normas e instituciones originarias con otras que proceden de la época colonial.
Este es el caso del cepo y el fuete, sanciones que son «oriundas del derecho espaiiol anterior a
la independencia. Pero ello no debe constituir ningtin obsticulo para afirmar que se trata de un
ordenamiento aut6ctono. Todo sistema juridico viene a ser conformado por instituciones de la
propia tradicién, y otras que han ejercido una fuerte influencia desde culturas y civilizaciones
diferentes. No existe ningtn sistema juridico en estado puro...», en BORJA JIMENEZ, E., «Sobre
los ordenamientos sancionadores originarios...», op. cit., p. 669.
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Una vez mas, la Corte Constitucional de Colombia ha tenido que enfren-
tar este dilema en varias ocasiones, optando de nuevo por una interpretaciéon
que se inclina por el reconocimiento del derecho de las comunidades indige-
nas a la diversidad cultural a la hora de valorar la imposicion de castigos fisicos
como sancién. Como ha afirmado la Corte en este sentido, «la determinacién
de la intensidad de una determinada sancién, a fin de establecer si se trata o no
de tortura o de un trato cruel, inhumano o degradante, s6lo puede hacerse a la
luz de las circunstancias del caso concreto»!?.

La comunidad indigena embera-chami prevé el castigo del cepo para de-
terminadas infracciones, lo que se consideraba por la persona que interpuso la
demanda ante la Corte como un trato cruel, inhumano o degradante. La Corte

procedid, en primer lugar, al andlisis de la prictica del cepo!®

, una practica que
«hace parte de su tradicién y que la misma comunidad considera valiosa por su
alto grado intimidatorio y su corta duracion»'". Ademis, prosigue la Corte,
«a pesar de los rigores fisicos que implica, la pena se aplica de manera que no
se produce ningin dafio en la integridad del condenado»'®. Estas considera-
ciones llevan a la Corte a concluir que la sancién del cepo no se puede calificar
como «cruel o inhumana, ya que ni se trata de un castigo desproporcionado
ni se producen con él dafios fisicos o mentales de alguna gravedad»'". En la
misma linea de interpretacion, la Corte ha sefialado que la utilizacion del fuere
(o latigo) como parte de la cosmovisién del pueblo paez «no pretendia causar
un sufrimiento excesivo sino, mas bien, constitufa un ritual de purificacion (el
fuete era equiparado al rayo) cuya funcién era restablecer la armonia rota por

107

las acciones del condenado»!"". Por otro lado, al igual que ocurria en el caso

del cepo, el fuete «no producia dafios fisicos o mentales de una entidad tal que
pudieran asimilarla a una forma de tortura ni implicaba humillacién o exposi-
ci6n del individuo al escarnio publico»!%. Esta postura abierta hacia las formas

102 Sentencia SU-510/98, para. 57.

103 Vr al respecto un estudio profundo del Derecho chami en PERAFAN, C.C. y AZCARATE, L.A.,
Sistema Furidico Chami.

104 Sentencia T-349/96, de 8 de agosto de 1996, para. 2.4.2.2.

15 Ihidem.

1 Ihidem.

107 Sentencia SU-510/98, para. 57.

198 Ihid. Este criterio ha sido denominado como el test del sufiimiento, un test que se tiene que llevar
a cabo siempre teniendo en cuenta los aspectos culturales y cosmovisionales involucrados, en
Ariza, LJ., «Identidad indigena y Derecho estatal en Colombias, op. cit., p. 74.
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de sanci6n indigena contrasta con las prevenciones que todavia predominan
en determinados contextos juridicos occidentales, donde se sigue consideran-
do que castigar a una persona a sufrir latigazos u obligarle a someterse a la
inmovilizacién que supone el cepo equivale a «vulneraciones de la integridad
fisica de los individuos prohibidas por normas internacionales consuetudina-
rias y convencionales en materia de derechos humanos»!%.

2.1.4. Derecho al debido proceso

Ya hemos visto que las exigencias del principio de legalidad de los proce-
dimientos, de los delitos y de las penas en el marco de la jurisdiccion especial
indigena pasan por el criterio de la previsibilidad, es decir, por tratar de evitar
la discrecionalidad y la arbitrariedad de las autoridades indigenas. En conse-
cuencia, no se exige a las comunidades indigenas la aplicacién del principio
de legalidad tal y como se aplica en la sociedad dominante. Y es que, si ello
no fuera asi, y no se respetase la idiosincrasia indigena en materia de enjuicia-
miento y sancién, nos encontrarfamos ante «un completo desconocimiento
de las formas propias de produccién de normas y de los rituales autéctonos de
110, Las comunidades indi-
genas pueden tener sus propias especificidades, pero siempre que se evite una
total discrecionalidad y una arbitrariedad absoluta''!; como subraya la Corte
en este sentido, «las autoridades estdn obligadas a actuar conforme lo han
hecho en el pasado, con fundamento en las tradiciones que sirven de sustento
a la cohesién social»''?. En el fondo, hay unos contenidos minimos del dere-

juzgamiento, que es lo que pretende preservarse»

199 BoNDIA GARCIA, D., «De lo global a lo local o de lo local a lo global: convergencias y divergen-
cias entre el Derecho Internacional Piblico y el Derecho propio indigena», en BONDIA GAR-
cia, D.y MuNoz, M.R. (coords.): Victimas invisibles, conflicto armado y resistencia civil en Colombia,
Huygens Editorial, Barcelona, 2009, p. 275.

10 7pid., para. 2.3.

" En otro caso en el que estaba involucrada la comunidad embera-chami, la Corte Constitucional
entr6 a analizar también las dimensiones culturales del derecho al debido proceso. Como pone
de relieve la Corte, «aunque pareceria extraiia a la mentalidad embera-chami{ una nocién como la
de debido proceso..., consta en el estudio antropolégico, que obra en el proceso, que la comunidad
repudia y castiga los abusos de quienes ejercen la autoridad, lo que implica una censura a la arbi-
trariedad, y es ésa la finalidad que persigue el debido proceso. Naturalmente, dentro del respeto
a su cultura, dicha nocién hay que interpretarla con amplitud...», Sentencia T-349/96, de 8 de
agosto de 1996, para. 2.4.2.3. Resulta muy interesante esta llamada de la Corte a la amplitud de la
interpretacion de conceptos juridicos cuando tienen que ser aplicados a contextos indigenas.

U2 Ihid., para. 2.3.

303 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 27 / 2011

«e» O 6

vista anterior



FELIPE GOMEZ ISA

cho al debido proceso que se configuran como limites juridico-materiales de
la jurisdiccion especial indigena. Para la Corte, «cualquiera sea el contenido
de las disposiciones juridicas internas de las comunidades indigenas, éstas de-

ben respetar los derechos y principios contenidos en el nicleo esencial del

113

derecho consagrado en el articulo 29 de la Constitucién»'". Estos derechos

y principios que en todo caso hay que tratar de garantizar son «los principios
de legalidad, de imparcialidad, de juez competente, de publicidad, de presun-
ci6n de inocencia y de proporcionalidad de la conducta tipica y de la sancién,
asi como los derechos de defensa y contradiccién»!'*. Si no se respetan estos
derechos minimos en el juzgamiento y sancién de una conducta por parte de
autoridades indigenas nos encontrariamos ante una vulneracién del derecho
fundamental al debido proceso!".

En el caso especifico que tuvo que resolver la Corte Constitucional se
trataba de la decisiéon de un cabildo indigena de expulsar y desterrar a un
miembro de la comunidad indigena de E/ Tambo (municipio de Coyaima),
junto con su familia, por un supuesto delito de hurto y por la reiteracién de
conductas contrarias a las costumbres y normas de la comunidad. En primer

13 Sentencia T-254/94, de 30 de mayo de 1994, para. 14. El articulo 29 de la Constitucién reza de
la siguiente manera: «El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y admi-
nistrativas. Nadie podri ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de
preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la
haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el juzgamiento;
a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido
proceso>.

14 1hid., para. 14.

5 s interesante cémo la Corte Constitucional reconoce un amplio margen de actuacion a las
comunidades indigenas en materia sancionatoria. Como ha reconocido en este sentido, «la limi-
tacién del tipo de sancién que puede imponer la comunidad para conservar sus usos y costum-
bres contrarfa tanto la letra del articulo 246... como la realidad de las comunidades destinatarias
de la norma. En efecto, el arresto no es la tinica sancién compatible con la Constitucién y las
leyes; dentro del marco constitucional, es posible que las comunidades indigenas apliquen una
amplia variedad de sanciones, que pueden ser mds o menos gravosas que las aplicadas fuera de la
comunidad para faltas similares; es constitucionalmente viable asi mismo que conductas que son
consideradas inofensivas en la cultura nacional predominante, sean sin embargo sancionadas en
el seno de la comunidad indigena, y viceversa», Sentencia C-139/96, de 9 de abril de 1996, para.
6.4 (la cursiva es nuestra).
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lugar, la Corte constata que el miembro expulsado del territorio indigena
cont6 con «la posibilidad de oponerse y contradecir las acusaciones elevadas
116 en la reunién del cabildo en la que se tomé la decision. Es
decir, no se vulneraron sus derechos a la defensa y a la contradiccién, como
él defendia.

Por otro lado, es ya una jurisprudencia reiterada de la Corte que las san-

en su contra»

ciones deben guardar proporcionalidad con la conducta que se quiere sancio-
nar. A pesar de que las autoridades jurisdiccionales indigenas cuentan con un
amplio margen de discrecionalidad a la hora establecer sanciones para con-
ductas que consideran contrarias a sus normas y costumbres, «este poder no
es ilimitado, debe ser razonable y dejar intactos otros valores juridicos prote-

7. En este caso, la expulsién del miembro de la

gidos por el ordenamiento»
comunidad y de su familia del territorio indigena colocé a los integrantes de
18 por lo que

la pena «trascendié a la persona del infractor», lo que convierte a la sancién

la familia «en una situacién econémica y social de desventaja»

en «desproporcionada y contraria a los tratados internacionales de derechos
1% Es interesante cémo la Corte tiene en cuenta también los as-
pectos culturales que rodean a la comunidad indigena a la hora de calibrar
el alcance de la sancién para el conjunto de la familia. En este supuesto, los
efectos de la pena van a revestir una mayor gravedad, ya que para la familia «la
expulsion acarrea la completa ruptura de su entorno cultural y la extincion de
su filiacién antropoldgica»'?. El traslado a otro contexto cultural «supone la
alteracion radical de su modo de vida y la necesidad de interactuar en condi-
ciones de inferioridad»'*!. Ademads, la Corte también va a incorporar el punto
de vista de la propia comunidad, dado que «la pérdida de miembros, vista su
condicién minoritaria, no contribuye a su objetiva conservacién»'%. Es decir,
los intereses de la comunidad, en este caso sus intereses de conservacion, tam-
bién se tienen que sopesar a la hora de determinar la proporcionalidad o no

humanos»

de la sancién.

16 1hid., para. 14.
7 Ibid., para. 15.
18 hid., para. 15.
119 1pid., para. 15. El articulo 5.3 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, ratificada
por Colombia, establece que «la pena no puede trascender la persona del delincuente».
120 Ipid., para. 15.
21 1hid., para. 15.
122 bid., para. 15.
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Finalmente, la Corte deja sentados con total claridad el principio de la
responsabilidad individual y el principio de la presuncion de inocencia como limi-
tes infranqueables por parte de la jurisdiccion especial indigena. En el caso
que estamos analizando, la pena de expulsién «se revela desproporcionada y
materialmente por abarcar a los integrantes de su familia, circunstancia que
genera la vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso y a la
integridad fisica de sus hijos»'*. Esta situacion, argumenta la Corte, no deriva
de la propia conducta del peticionario, «sino que se originé en la voluntad
de las autoridades indigenas de resolver de plano el problema al expulsar a la
familia del infractor»'%*.

Por lo tanto, vemos cémo las autoridades jurisdiccionales indigenas tie-
nen un amplio abanico de atribuciones en materia de juzgamiento y de san-
cién, pero esas atribuciones tienen que respetar determinados limites que lo
que pretenden es evitar la arbitrariedad y garantizar ciertos minimos que se
consideran como absolutamente fundamentales para la defensa de la dignidad
humana. Ahora bien, a la hora de determinar esos minimos, uno de los cri-
terios esenciales tiene que ser el contexto cultural en el que dichos minimos
operan. No se pueden tomar este tipo de decisiones sin tener en cuenta los
elementos socioculturales que rodean determinadas normas y practicas indi-
genas y su impacto tanto en las personas como en el conjunto de la comu-
nidad. Como ha puesto de manifiesto en este sentido el penalista Emiliano
Borja, «la presuncién de inocencia, el derecho a la defensa y al debido proceso
necesitan... ser interpretados bajo otra lectura diferente, pues los valores de
la paz y del equilibrio social requieren que se tomen en consideracion otros
componentes supraindividuales de notable importancia»!%.

2.2. Libertad religiosa vs derecho a la identidad e integridad cultural

La libertad de religién es uno de los primeros derechos que surgen en
Europa en el contexto de las Guerras de Religion, y se ha configurado desde
entonces como un derecho individual absolutamente fundamental que figura
en la prictica totalidad de los instrumentos juridicos que protegen los dere-

123 Ibid., para. 15.
124 1hid., para. 15.
125 Borja JIMENEZ, E., «Sobre los ordenamientos sancionadores originarios...», op. cit., p. 673.
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chos humanos. A pesar de la enorme relevancia que tiene este derecho para
una adecuada proteccién de la dignidad humana, debemos reconocer que tam-
bién plantea algunos problemas cuando se pretende aplicar en determinados
contextos indigenas en los que lo religioso forma una parte inseparable de su
cosmovision.

Por otro lado, también es necesario tener en cuenta el papel que ha ju-
gado histéricamente la religion en el proceso de asimilacion y aculturacion de
los pueblos indigenas, papel que comenzé desde el mismo inicio de la empresa
colonizadora y la famosa metifora de la colonizacién como un proceso en
el que iban de la mano / espada y la cruz. Hasta no hace mucho tiempo, en
Colombia la ley 89 de 1890 seguia calificando a los indigenas como «salvajes»
que tenfan que ir «reduciéndose a la vida civilizada por medio de Misiones».
Ademis, el propio articulo 1 de esta ley sefialaba que «el Gobierno, de acuerdo
con la autoridad eclesidstica, determinara la manera como estas incipientes
sociedades deban ser gobernadas»'*. Creo que estas afirmaciones hablan por
si solas y explican de manera meridianamente clara, en primer lugar, el rol
desempeiiado por la religion y por las instituciones religiosas en el proceso de
alineacién cultural de los pueblos indigenas'?’ y, en segundo lugar, las cautelas

126 Afortunadamente, esta disposicién y algunas otros articulos de la Ley 89 de 1890 han sido de-
claradas inconstitucionales por la Corte Constitucional de Colombia. A su juicio, la norma es
inexequible «por tratar a los indigenas como incapaces relativos... Los grupos étnicos, calificados
hace un siglo como «salvajes», son considerados por la Constitucién actual como comunidades
culturales diferentes y las personas que las constituyen, en consecuencia, tratadas como portado-
ras de otros valores, con otras metas y otras ilusiones que las tradicionalmente sacralizadas con
el sello de occidente. No son ya candidatos a sufrir el proceso benévolo de reduccién a o cultura
y a la civilizacion, sino sujetos culturales plenos, en funcién de la humanidad que encarnan, con
derecho a vivir a tono con sus creencias y a perseguir las metas que juzgan plausibles, dentro del
marco ético minimo que la propia Constitucion sefiala», en Sentencia C-139/96, de 9 de abril
de 1996, para. 6.4.

127 La propia Corte Constitucional, al resolver el caso relativo al pueblo Tka, menciona los méto-
dos utilizados por los padres capuchinos para «redimir» a los menores indigenas y educarlos
en la fe catdlica. Para ello, se organizé el orfelinato de Las Tres Avemarias con el fin ofrecer
un nuevo hogar a los «huérfanos» indigenas (considerados como tales por el hecho de no ser
cristianos), a los cuales les era prohibido salir para visitar sus hogares y hablar en Ika. Cuando
alcanzaban la edad nubil, eran conminados a contraer matrimonio con indigenas de las otras
etnias. «Al decir de los propios misioneros, esta clase de matrimonios inter-étnicos constitufan
la garantia mds segura para el logro de una aculturacion rotal> (la cursiva es mia). En opinién de
varios expertos consultados por la Corte, esta «estrategia aculturadora de la misién capuchina
estuvo acompafiada de la apropiacién de las mejores tierras para el cultivo y de la asuncién de
poderes civiles y politicos... cada vez mis extensos por parte de la misién», en Sentencia SU-
510/98, para. 20.
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con las que esos mismos pueblos indigenas se aproximan actualmente al dere-
cho a la libertad religiosa.

Una vez m4s, la Corte Constitucional de Colombia ha resuelto varios
casos en los que estaba en juego, por un lado, la libertad religiosa de deter-
minadas personas e instituciones religiosas y, por el otro, el derecho de las
comunidades indigenas a la conservacién de su cultura que se veia amenazada
por précticas religiosas ajenas a su cosmovision. En estos casos, la Corte ha
vuelto a interpretar los derechos humanos, en este caso la libertad religiosa,
de una manera abierta a la preservacion de la identidad indigena, utilizando
un principio al que la Corte se ha referido como el principio de interpreta-
cion pro indigena'®®.

Uno de los casos mds emblemadticos a este respecto fue el caso en que se
juzgaba la prohibicién por parte de las autoridades tradicionales del pueblo
Ika (o Arhuaco), los mamos, de la prictica colectiva y piblica de la religién
evangélica a un grupo minoritario de indigenas y a la Iglesia Pentecostal
Unida de Colombia (IPUC) dentro del territorio del resguardo indigena.
Ello se concreté en la adopcién de medidas como el cierre del templo que la
IPUC habia construido en territorio Ika, la prohibicion del culto colectivo
en lugares puablicos o limitaciones al proselitismo dirigido a captar nuevos
miembros para la Iglesia. A lo que no se oponian totalmente las autoridades
es a que las personas pertenecientes a la Iglesia evangélica pudieran practi-
car su religion en privado de forma individual o en grupos familiares mds o
menos reducidos. Las autoridades tradicionales alegaban que las pricticas y
dogmas de la religion evangélica ponian en peligro su derecho fundamental
a la diversidad e integridad cultural que estd protegido por la Constitucion
de 1991.

De nuevo, la Corte abri6 un periodo de consultas con personas expertas
en la cultura Ika, para poder determinar el papel de la religién en la cosmovi-
sién de este pueblo indigena y el eventual impacto cultural de la conversion
de miembros de ese pueblo a la religion evangélica. Segin la opinién de los
expertos, «la presencia de la Iglesia Pentecostal Unida de Colombia en el te-
rritorio del pueblo Ika representa una seria amenaza para la integridad e iden-
tidad cultural de esa comunidad indigena»'?°. Uno de los elementos determi-

128 Sentencia SU-510/98, para. 53.
129 Ibid., para 31.
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nantes para poder llegar a tal conclusién es que «la cultura Ika no establece
una diferencia clara entre el mundo del individuo y el mundo comunitario o
entre lo religioso y lo politico»'*’. Como sabemos, en ciertos contextos indi-
genas no se puede disociar tan ficilmente como en Occidente y en las socie-
dades dominantes entre lo religioso, que entraria dentro de la esfera intima y
privada, y lo cosmovisional, con ramificaciones que tocan aspectos esenciales
de la cultura de una determinada comunidad indigena como la Ika; se trata
de aspectos que estin indisolublemente interrelacionados. En este sentido,
la Corte reconoce que el pueblo Ika «se integra en torno de sus creencias
religiosas. Ellas le confieren unidad al grupo... Las autoridades religiosas
tienen un campo de accién y de responsabilidades en el que resulta imposible
distinguir la esfera religiosa de la politica. La identidad de la comunidad se
construye a partir de esta fusién que reclama su particular cosmovision»'!.
Es por ello, concluye la Corte, que «cualquier cambio de concepcion reli-
giosa no solo afecta la individualidad del sujeto sino a la comunidad entera
y no sélo en el 4mbito sacro sino en el politico»'*?. En concreto, el rechazo
por parte de la IPUC de determinadas practicas del pueblo Ika (como el uso
del pororo, la seguranza, la ofrenda y el pagamento, la confesiéon con los
mamos, la realizacién de determinados trabajos tradicionales...) constituia un
atentado contra «el nédulo esencial de la filosoffa prictica y religiosa de los
Ika y su incumplimiento estd castigado por su sistema juridico como una falta

133

que puede generar, incluso, la expulsion del resguardo»'**. Por todas estas

130 bid., para. 31.

UL Ibid., para. 52.

132 Ibid., para 31. De todas maneras, como sefialan los expertos consultados por la Corte, «no en
todas las sociedades indigenas del pais acontece esta clase de articulacién entre la ética y la onto-
logia. Asi, entre pueblos como los paez, los waytu o los piapoco, las reglas de comportamiento
son un asunto de la sociedad, no del orden universal». En cambio, entre el pueblo Ika «el cambio
de comportamiento afecta el orden del universo, la armonia de la naturaleza y del espiritu. El
comportamiento individual, de introduccién de un nuevo credo, es tomado como un factor que
afecta la armonia universal, trascendiendo en sus efectos las consecuencias del individuo a la
sociedad... Un comportamiento de tal naturaleza subvierte el orden natural y atenta contra la
identidad cultural>», Sentencia SU-510/98, para 31.

133 Ibid., para. 39. Como pone de manifiesto la Corte en este mismo parrafo de la Sentencia, las
particularidades que definen a la cultura Ika hacen que «el cambio de mentalidad religiosa
implica, necesariamente, un proceso profundo y radical de sustitucion cultural, con indepen-
dencia de que ciertas apariencias formales —como el vestido, el largo del cabello, la utilizacién
de collares, o la vivienda— se mantengan intactas» (la cursiva es mia). Es interesante subrayar
aqui el concepto de sustitucion cultural que utiliza la Corte para referirse a las consecuencias
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razones, la Corte llega a la conclusién de que «la cosmovision Ika y la doc-
trina evangélica son francamente incompatibles»'**, por lo que las medidas
adoptadas por los mamos para limitar la expansién de la religién evangélica
fueron medidas legitimas para la proteccién de la identidad y la integridad
cultural del pueblo Ika.

Ahora bien, lo que nunca podrian hacer las autoridades tradicionales
es sancionar a un miembro de la comunidad por el mero hecho de abrigar
un credo distinto. Como dice la Corte, «la diferencia cultural no ampara el
recorte del nicleo esencial de la libertad religiosa... El respeto a la dignidad
de la persona humana hace incompatible que se apele a la diferencia cultural
para someter de modo totalitario las conciencias de los miembros»!%. Hay
un nucleo bésico del derecho individual a la libertad religiosa que es absolu-
tamente intangible e inviolable!**. Lo que se trata de evitar es la exterioriza-
cion de la religion evangélica y sus manifestaciones publicas y colectivas por
suponer una seria amenaza para la identidad Ika. En consecuencia, lo que las
autoridades si que podrian sancionar es a aquellos miembros de la comunidad
que incumplieran las normas tradicionales de la comunidad por ser éstas in-
compatibles con su nueva religién. Es decir, «la interdiccién de perseguir al
disidente por el mero hecho de serlo, no implica que éste adquiera un titulo
vilido para dejar de cumplir las reglas de la vida comunitaria»'¥’. Siempre
que dichas sanciones se apliquen con objetividad y sin caer en la arbitrarie-
dad, dichas sanciones serfan una manera legitima de defender la identidad e
integridad cultural del pueblo Ika.

Como vemos, la Corte realiza en esta sentencia un delicado y nada sen-
cillo equilibrio entre la proteccion de al menos el nicleo esencial del derecho

que tiene para los miembros del pueblo Ika el abrazar la religién evangélica. Es este concepto
la base fundamental de su decision. Hay otro concepto novedoso que introduce la Corte y
que estd muy relacionado con el anterior, el concepto de violencia cultural. Para la Corte, la
violencia cultural «consiste en ignorar las categorias a través de las cuales el indigena com-
prende el mundo que lo rodea y dirige su comportamiento», bid., para. 53. Una reflexién
sobre los elementos que rodean al concepto de violencia cultural se puede encontrar en GAL-
TUNG, J., Paz por medios pacificos. Paz y conflicto, desarrollo y civilizacion, Bakeaz, Bilbao, 2003,
pp- 261 y ss.

3% Ibid., para. 37.

135 Ibid., para. 55.

136 La Corte se refiere a que el culto individual es «inextirpable», ibid., para. 59.

37 Ibid., para. 55.
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individual a la libertad religiosa y la necesaria proteccién de la identidad e
integridad cultural del pueblo indigena Ika'*®.

3. A MODO DE CONCLUSION

Si bien la concepcién clésica y ortodoxa sobre los derechos humanos ha
girado fundamentalmente alrededor del liberalismo occidental, debemos re-
conocer que en las tltimas décadas la realidad y la diversidad indigena han
ido moldeando e influyendo cada vez mds en una lectura multicultural de los
1%, Los pueblos indigenas se han apropiado del discurso
de los derechos, lo han convertido en una herramienta 1til para la defensa de
sus demandas y, ademds, pretenden un enriquecimiento del mismo con nue-
vas propuestas y nuevos planteamientos desde sus propias cosmovisiones. Nos
encontramos en un momento clave en el siempre complejo proceso de didlogo
intercultural que tiene que alumbrar nuevas perspectivas, nuevos paradigmas
y nuevos instrumentos juridicos, como la recién aprobada Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, que ha contado
con un innegable protagonismo indigena'*.

Una manifestacién de esta nueva aproximacion a los derechos humanos

derechos humanos

ha venido de la mano de la progresiva jurisprudencia en asuntos indigenas
tanto por parte de la Corte Constitucional de Colombia como por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Como hemos visto, estas ins-
tituciones se han mostrado hasta ahora muy sensibles y abiertas al recono-

138 Ahora bien, debemos reconocer que llegar a esta decisién no fue nada facil para la Corte, ya que
finalmente la sentencia cuenta con un salvamento de voto total al considerar que se debia haber
concedido la tutela a la IPUC al menos «en lo atinente a la libre prédica y difusién de sus creen-
cias religiosas con miras a convencer de ellas a los indigenas». Asimismo, la sentencia cuenta con
dos salvamentos parciales de voto.

139 Esto en parte también ha ocurrido en Europa por la presencia de minorias y de nuevos grupos
surgidos de los procesos migratorios. Ver al respecto RUIZ VIEYTEZ, E.J., Minorias, Inmigracion y
Democracia en Europa. Una lectura multicultural de los derechos humanos, Tirant lo Blanch, Valencia,
2006.

140 Ver al respecto REGINO MONTES, A. y TORRES CISNEROS, G., «La Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas: base de una nueva relacion entre los pueblos
indigenas, los Estados y las sociedades», en CHARTRES, C. y STAVENHAGEN, R. (eds.): E/ desafio
de la Declaracion. Historia y Futuro de la Declaracion de la ONU sobre Pueblos Indigenas, op. cit., pp.
146-177.
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cimiento de la diversidad indigena a la hora de aplicar las normas bésicas en
materia de derecho a la vida, derecho a la propiedad, derecho a la integridad
fisica, derecho a la libertad religiosa... Ahora bien, estos innegables avances no
han supuesto un cuestionamiento del modelo de adjudicacion judicial que estd
en la base para hacerlo mds representativo de la realidad indigena. En el fon-
do, son los jueces de la cultura juridica dominante, con la ayuda de personas
expertas en las cosmovisiones indigenas, quienes tienen en sus manos definir
el alcance de la diversidad cultural a la hora de interpretar los derechos huma-
nos. Como ha sefialado muy acertadamente la experta en pluralismo juridico
Raquel Irigoyen, «es la cultura legal occidental la que se atribuye el poder de
definiciodn, sin entrar en un didlogo entre iguales con los actores de la cultura
legal indigena a través de mecanismos institucionales mixtos que den igual
poder a ambas culturas»'*'. Las instituciones monoculturales tradicionales,
como es el caso de la Corte Constitucional de Colombia o cualquier otra ins-
tancia judicial de la misma naturaleza, no representan ni en su estructura, ni
en su composicion, ni en su funcionamiento la diversidad cultural reinante en
el pais. Nos encontrarfamos ante lo que Libardo Ariza ha definido como un
«falso pluralismo juridico cubierto por un manto de reconocimiento»'*, una
suerte de paternalismo judicial que podria cambiar en cualquier momento su
orientacion jurisprudencial. Los sistemas juridicos e institucionales indigenas
no dejan de estar en una posicioén de subordinacién respecto de las normas e
instituciones del Estado.

Una de las posibles vias para superar estas limitaciones serfa caminar ha-
cia la creacion de instituciones mixtas de caricter plurinacional, instituciones
que estarfan en una mejor disposicion para reconocer y proteger la diversi-
dad'®. Este es el caso de la Constitucién de Bolivia aprobada en 2009, que
reconoce al Estado como un Estado de caracter plurinacional'. La Constitu-

Y RIGOYEN, R., «El pluralismo juridico en la historia constitucional latinoamericana: de la suje-
cién a la descolonizacion», op. cit., p. 19.

192 ARiza, L.J., «Identidad indigena y Derecho estatal en Colombia», op. cit., p. 86.

183 Para Rafael de Asis, la legitimidad de los 6rganos que toman las decisiones descansa, en gran
parte, en la presencia en ellos de la «pluralidad», en DE Asis, R., «Sobre la interpretacién de
la Constitucién en una sociedad multicultural», Papeles El Tiempo de los Derechos, n° 6, 2010,

. 8.

% El articulo 1 de la nueva Constitucién proclama que «Bolivia se constituye en un Estado Unita-
rio Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democritico,
intercultural, descentralizado y con autonomias». En la misma linea de reconocer la plurina-
cionalidad, la nueva Constitucién de Ecuador, aprobada en 2008, establece en su articulo 1 que
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cion prevé la creacion de un Tiibunal Constitucional plurinacional que se regira
por principios como el de plurinacionalidad, pluralismo juridico o intercultu-
ralidad'®, y que estard formado al menos por dos magistrados o magistradas
que provengan del sistema indigena originario campesino'* de los siete que
conforman el Tribunal. Todavia es pronto para valorar el funcionamiento de
este nuevo sistema, pero, en principio, parece un sistema mas respetuoso con
la diversidad e identidad indigena del pais.

«el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democritico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico». Sobre el cardcter plurinacional del
Estado boliviano ver MAMANI CONDORI, C., «Bolivia: pueblos indigenas y Estado plurinacio-
nal», en GOMEZ IS, F. y ARDANAZ IRIARTE, S. (eds.): La plasmacion politica de la diversidad. Au-
tonomia y participacion politica indigena en América Latina, Universidad de Deusto, Bilbao, 2011,
. 179-198.

145 lp&?ticulo 3 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional, Ley 027, de 6 de julio de 2010.

146 Articulo 13.2 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional, Ley 027, de 6 de julio de
2010.
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