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Resumen

El reconocimiento de los derechos colectivos sigue constituyendo un tema objeto de debate
teérico que se ha trasladado a su eventual reconocimiento por parte del Derecho
internacional de los Derechos Humanos. En este proceso, la doctrina establecida por la
Corte IDH puede recibir una lectura pionera en favor de su reconocimiento. El ambito donde
se ha gestado esta lectura se encuentra basicamente en la evoluciéon de su jurisprudencia
sobre el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas.
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Abstract

The recognition of collective rights is a very controversial theoretical issue that has been
moved to a possible acceptance of them by the International Law on human rights. In this
process, the doctrine established by the Interamerican Court of Human Rights could be seen
as a pioneer in favour of their recognition. The main aspect of this progress for collective
rights has been developed in the framework of recognition of indigenous people’s rights.
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José Maria Sauca e Isabel Wences

La cuestidon de los derechos colectivos se ha configurado como uno de los
debates mas intensos en la teoria y en la regulacion juridica de los derechos
humanos en los ultimos afios y no parece cercana la generacién de un consenso
minimamente amplio respecto de su aceptacion por lo que cabe sostener que el
debate sigue abierto.

A principios de siglo, Will Kymlicka sostenia “los ultimos diez afios han
conocido un notable incremento del interés de los filésofos politicos por los derechos
de los grupos etnoculturales existentes en las democracias occidentales” (Kymlicka,
2003: 29). Creemos que es un diagndstico acertado. Con anterioridad, y en especial
como respuesta a la rehabilitacion de una filosofia politica vinculada a la idea de los
derechos promovida por A Theory of Justice de Rawls, se produjo una primera
defensa de los derechos colectivos por autores como Van Dyke (1974, 1975, 1977,
1979, 1982), Dinstein (1976, 1990/1), Garet (1983) o, en términos juridicos
Chevrette (1972) que acreditan el mérito de haber iniciado el debate. Sin embargo,
su estrategia fue caracteristicamente colectivista o comunitarista y recurrian tanto a
argumentaciones relativas a componentes ontolégicos del tipo de la existencia de
entes colectivos como componentes éticos segun los cuales esos macrosujetos
adquirian agencia moral plena. Ambas vias generaban problemas graves con las
denominadas teorias de la justicia de los derechos (Gonzalez Amuchastégui, 2004).
Por ello, no sera hasta entrados los afios ochenta que empieza a desarrollarse en
este ultimo tipo de teorias una readecuacion conceptual que fuera abriendo vias de
acogida a la cuestién de los derechos de los colectivos. En este sentido, las
aportaciones de teoricos del Derecho como Neil MacCormick (1982) o Joseph Raz
(1986) o de filésofos como Wayne Sumner (1987) desbrozaron caminos que hoy
han devenido clasicos en la materia. Kymlicka es un buen paradigma de este
liberalismo culturalista que ha transformado la relacién de desconfianza del
liberalismo respecto de los derechos de los grupos en posiciones de acogimiento y
justificacion: “los grupos que exigen derechos de la minorias [dice Kymlicka] insisten
en que al menos algunas formas de reconocimiento publico y de apoyo para su
lengua, sus practicas y sus identidades no sélo son coherentes con los principios
liberal democraticos basicos, incluida la importancia de la autonomia individual, sino
que también pueden ser un requisito para satisfacerlos” (Kymlicka, 2003: 34). En
esta via creemos que pueden entenderse los trabajos de Margalit y Raz (1990), Raz
(1994, 1998), Tamir (1993), Spinner (1994), Wellman (1995) o Miller (1997 [1995])
por citar los mas reconocidos y que se han proyectado significativamente en la
denominada escuela canadiense de la diversidad (Sauca, 2014: 61-85).

El desarrollo de esta corriente liberal ha tratado de ofrecer, en su conjunto,
una respuesta articulada de los derechos de grupo configurados sobre la base de
sus peculiaridades culturales. Las diferencias internas son numerosas y de mayor o
menor profundidad, sin embargo, pueden identificarse como una linea tedrica que
abre espacios de reconocimiento a los derechos de grupo frente, por un lado, a tesis
mas tradicionales del liberalismo recluidas en la afirmacion del caracter
univocamente individual y uniforme de los derechos humanos vy, por otro lado, ha
confluido sustancialmente con algunas de las posiciones sostenidas por claros
defensores de los derechos colectivos entre quienes destacaremos a autores como
Carignan (1984), McDonald (1986, 1987a, 1987b, 1989, 1991 y 1992), Sanders
(1991), May (1987; 1992) Addis (1992), Johnston (1989), Karmis (1993), Freeman
(1995), Jones (1999a, 1999b, 2000) o Copp (2007). En definitiva, se ha producido
una parcial convergencia tanto por evolucién de la tradicién tedrica del liberalismo
que ha facilitado un reconocimiento de féormulas de derechos colectivos o de grupo
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como en las de impronta comunitarista, colectivista o corporatista que han
acentuado las estrategias de su reformulacion como teorias de derechos humanos.

En la literatura hispano hablante se ha reproducido esta evolucion. En un
contexto general en que las tesis criticas a los derechos de grupo son ampliamente
mayoritarias (Caracciolo, Eusebio Fernandez, Garzén Valdés, Laporta, Peces
Barba, Pérez Lufo, Ruiz Miguel, Savater; ver por todos Rodriguez Abascal, 2000,
2002 y 2003) se han ido abriendo perspectivas favorables a su fundamentacién bien
en la via de concebirlo como derechos de grupo (Torbisco, 2006; Cruz Parcero,
2007) bien directamente como derechos colectivos (Requejo, 1999; Lopez Calera,
1992 y 2000; Garcia Inda, 2001; Gil Dominguez, 2005).

Esta evolucion tedrica ha ido desarrollandose simultdneamente a la
evolucién de las regulaciones juridicas, especialmente en la normativa internacional.
Jovanovi¢ (2012: 183) recoge acertadamente el espiritu del Derecho de gentes de
postguerra en palabras de Inis Claude: “La doctrina de los derechos humanos ha
sido promovida como un sustituto del concepto de derechos de las minorias, con la
fuerte implicacion consistente en que las minorias, cuyos miembros disfrutan de un
equitativo tratamiento individual, no pueden legitimamente demandar atencién para
el mantenimiento de su particularidad étnica” (1955: 21). Es cierto que se reconoci6
el derecho a la autodeterminacion de los pueblos (Cassese, 1995) pero en términos
muy limitados, coloniales y etnocéntricos. En esta dimension es donde las
caracteristicas fundamentales del discurso normativo de los derechos humanos han
resultado insuficientes. Como sefala Clavero “he ahi una historia de la vocacion
universal hasta hoy fallida de los derechos humanos de las Naciones Unidas,
historia todavia en lo sustancial por hacer o incluso, previamente, por identificarse.
No es sélo un capitulo de la historia de los derechos humanos sino su nucleo”
(2014: 232).

El avance fundamental que se ha ido produciendo en materia de derechos
colectivos por parte del Derecho internacional ha operado en el reconocimiento de
los derechos de las minorias. Un lugar comun en la caracterizacion de estos
derechos suele comprender, siguiendo a Kymlicka (1996: 61), tres tipos diferentes y
complementarios: los derechos especiales de representacion del grupo minoritario
frente al mayoritario, los derechos de autogobierno en el interior de la comunidad y
los derechos poliétnicos para la proteccion de practicas culturales y religiosas. Este
cuadro se planteaba uniformemente para todas las minorias nacionales por
oposicion a otro tipo de grupos minoritarios que no disponen de una cultura societal
y que solo podian acceder a algunas de sus dimensiones. Estas minorias
nacionales

se dividen en naciones subestatales y pueblos indigenas (...). Una via para distinguir
naciones subestatales de pueblos indigenas en el contexto occidental es que los
primeros eran contendientes perdedores en el proceso europeo de formacién de los
estados, mientras que los Ultimos estuvieron aislados del proceso hasta hace poco
tiempo manteniéndose en un tipo de vida premoderno hasta bien entrado el siglo XX.
A las naciones subestatales les hubiera gustado formar sus propios estados pero
perdieron en la lucha por el poder politico mientras que los pueblos indigenas
existieron fuera del sistema de estados europeos. Catalanes, vascos, flamencos,
escoceses, galeses, corsos, puertorriquefos y québécois son naciones subestatales
mientras que Sami, Inuit, Maori y los indios americanos son pueblos indigenas
(Kymlicka, 2001: 24).

Este planteamiento ha sido objeto de contestacion teérica -por todos, Anaya
(1996), Stavenhagen (2000) y Mignolo (2003)- pero es especialmente relevante la
diferente regulacién normativa que han recibido por parte del Derecho Internacional
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procediéndose a una especificacion de la regulacion singular del tratamiento de los
derechos de los pueblos indigenas. En el plano universal, experiencias como el
Informe Brundtland de 1987 o la Conferencia Mundial contra el Racismo y la
Discriminacion Racial de 2001, desde las perspectivas del desarrollo sustentable o
de las luchas contra la segregacion (Izard, 2014), han ampliado un marco en el que
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de 1989 vy la
Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 se han constituido
como cuerpos normativos de relevancia para la proteccion internacional de los
derechos de los pueblos indigenas. En el plano regional latinoamericano, este
panorama se ha visto reforzado por la solicitud de la Asamblea General de la OEA
de 1989 a la CIDH para que elaborase un instrumento juridico relativo a los
derechos de las poblaciones indigenas que culminé con en 1997 con el Proyecto de
Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas pendiente aun
de aprobacion definitiva. Por demas, numerosas reformas constitucionales o,
simplemente, nuevas constituciones de los estados de Latino América han
consolidado en el nivel interno este nuevo panorama.

Toda esta nueva dimensién de instrumentos de reconocimiento de derechos
de los pueblos indigenas no prejuzga la aceptacioén del caracter colectivo de éstos
puesto que no son pocos los casos en que explicitamente son caracterizados como
derechos individuales de los indigenas (Gonzalez Brizuela, 2015: 163-164). Sin
embargo, supone una base normativa de relevancia indiscutible en favor de dicha
conceptualizacion. En este marco es donde la doctrina de la Corte IDH adquiere
especial relevancia puesto que cabe sostener que su jurisprudencia esta
manteniendo un caracter evolutivo en la que con progresiva claridad se va
decantando en favor de una comprensién de los derechos de los pueblos indigenas
implicitamente protegidos por el Convenio como derechos colectivos. En esta
evolucién son especialmente relevantes los casos denominados Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua (2000); Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay
(2005); Partido politico Yatama Vs. Nicaragua (2005); Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006); Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs.
Paraguay (2010) y Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador (2012).

Casi todos estos casos versan sobre cuestiones relativas a la propiedad de
la tierra por parte de los pueblos indigenas y la explotacion de los recursos naturales
en ellas contenidos. Sin embargo, sobre la idea de la relevancia de esta dimension
espacial y econdmica se ha ido desarrollando por parte de la Corte IDH una doctrina
mas compleja y profunda que atiende a la pluralidad de derechos contemplados en
los instrumentos internacionales y constitucionales antes apuntados. La propiedad
comun de la tierra se ha configurado, con fuerte influencia de la Comision IDH (por
todos CIDH, 2009, parr. 62), como el soporte de la denominada cosmovision
indigena y de los presupuestos de su propia identidad cultural. Estos derechos de
identidad conforman los denominados derechos poliétnicos de los pueblos indigenas
entre los que se atiende a sus concepciones del mundo, lenguas, educacién en la
propia cultura, respeto de sus tradiciones, usos, etc. Asimismo, se ha configurado
como un soporte de los derechos de autonomia colectiva, autoorganizacion
comunitaria y rehabilitacion de la validez de sus sistemas normativos tradicionales
en contextos de generalizada aceptacion de concepciones pluralistas del fendmeno
juridico vy, finalmente, han servido de cauce para su proyeccion en derechos de
representacion especial sobre la base de derechos singulares a ser consultados y
derechos reforzados de representacion politica singular. En este ultimo sentido, las
sentencias Sarayaku Vs. Ecuador y Yatama Vs. Nicaragua han reconocido
dimensiones especialmente relevantes para la determinacion de los singulares
derechos politicos de los pueblos indigenas.
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En lo que aqui compete, estas sentencias marcan una evolucion en la
concepcion de estos derechos como derechos colectivos. Asi, mientras que las
primeras parece que siguen un planteamiento consistente en entender que los
derechos de los pueblos indigenas son derechos de los individuos que conforman
esas comunidades indigenas parece que, progresivamente, se ha ido abriendo paso
una interpretacion de caracter netamente colectiva de los mismos consistente en
sostener que los titulares de los derechos antes citados son este singular tipo de
pueblos y en virtud de su adscripcion a los colectivos correspondientes, los
indigenas individuales pueden acceder al disfrute de los derechos correspondientes
y de la satisfaccion de los intereses y expectativas por ellos amparadas. Esta
evolucién no resulta lineal. Algunas interpretaciones han sostenido que desde Awas
Tingni vs. Nicaragua existe un reconocimiento explicito de la cuestion.
Manifiestamente se sefala que ella constituye “la primera vez que un tribunal
internacional de derechos humanos falla a favor de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas” (Rodriguez Pifero, 2004: 228) y forja un precedente
internacional (Anaya y Grossman, 2003: 11). Sin embargo, no parece tan claro. Es
cierto que la Corte IDH percibe la relevancia del factor colectivo, pero no se decanta
expresamente por la calificacion de los derechos de los indigenas como derechos
colectivos. Asi, podemos leer en Awas Tingni Vs. Nicaragua que “entre los
indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad
colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un
individuo sino en el grupo y su comunidad” (parr. 149), pero se mantiene una
referencia sistematica a los derechos de los indigenas. La progresion en la
concepcion colectiva de los derechos ha ido avanzando en el Caso Yakye Axa Vs.
Paraguay en la relacibn que los indigenas mantienen con la tierra debe ser
‘reconocida y comprendida como la base fundamental de su cultura, vida espiritual,
integridad, supervivencia econdmica y su preservacion y transmisiébn a las
generaciones futuras” (Parr. 131). En el Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek
Vs. Paraguay los términos relativos a la colectividad parecen mas claros (robustos
dice Desmet, 2014: 80-81) cuando sefala que “la posesion tradicional de sus tierras
y los patrones culturales que surgen de esa estrecha relacion forman parte de su
identidad. Tal identidad alcanza un contenido particular debido a la percepcién
colectiva que tienen en tanto grupo, a sus cosmovisiones, sus imaginarios colectivos
y la relacion con la tierra donde desarrollan su vida” (parr. 175, la cursiva es
nuestra).

Sin embargo, esta diletancia de la Corte IDH es la que justifica que diversos
magistrados hayan tenido que emitir votos concurrentes con el fondo de las
sentencias. En ellos, a diferencia de los textos de las sentencias, se manifiesta
explicitamente una opcion clara por la interpretacion favorable a la comprensién de
estos derechos de los pueblos indigenas como derechos colectivos. Destacamos
aqui tres de ellos. En primer lugar, el voto razonado concurrente del Juez Hernan
Salgado Pesantes quien con ocasién de la sentencia en el caso Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua, sefialdé que “existe una intima e indisoluble vinculacion
entre los derechos de ambos ordenes —individuales y colectivos-, de cuya vigencia
efectiva depende la genuina tutela de las persona que forman parte de los grupos
étnicos indigenas” (parr. 14). En segundo lugar, el voto concurrente del Juez Sergio
Garcia Ramirez en el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay quien
—en linea con la anterior sentencia- sefalaba que los derechos individuales “tienen
origen y adquieren presencia y sentido en el marco de los derechos colectivos. Por
ello, la proteccién de aquéllos constituye, légicamente, una forma de preservar
éstos; la inversa también es valida: la tutela de los derechos colectivos, a través de
las normas e instrumentos que a ellos se refieren, concurre a la comprension y
repercute en la preservacion de los derechos individuales. Asi, no existe conflicto
alguno, sino complementariedad estricta” (parr. 11). Finalmente, el voto concurrente
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del juez Vio Grossi en la sentencia Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs.
Paraguay que sostiene que “la obligacion de respetar y garantizar a toda persona el
ejercicio de los derechos consagrados por ella [la Convencion] incluiria también a
las colectividades o comunidades, como los pueblos indigenas, en la medida que a
tales entidades se les reconozca al menos algunos de esos derechos, los que, por
ende, sus miembros Unicamente podrian disfrutar y ejercer por su intermedio y en
razon de que forman parte de la misma, lo que, en definitiva implicaria que no serian
unicamente de caracter individual” (parr. 16).

Por otra parte, hay casos en los que ha existido una apertura hacia el
reconocimiento de derechos colectivos en cuestion litigiosa diferente, o parcialmente
diferente, al de la propiedad de las tierras. En Yatama Vs. Nicaragua, se discutia si
la legislacion electoral nicaragliense que exigia articular mediante partidos politicos
la participacién en procesos electorales y satisfacer unos minimos de candidaturas
violaba la Convencidn. La representacion politica de las comunidades indigenas de
la Costa Atlantica del pais no satisfacia dichas exigencias. La Corte reconocié que
“los Estados pueden establecer estandares minimos para regular la participacion
politica, siempre y cuando sean razonables de acuerdo a los principios de la
democracia representativa. Dichos estandares, (...) pueden disefar normas
orientadas a facilitar la participacion de sectores especificos de la sociedad, tales
como los miembros de las comunidades indigenas y étnicas” (parr. 207) y aunque
“no se desconoce la importancia que revisten los partidos politicos (...) se reconoce
que hay otras formas a través de las cuales se impulsan candidaturas para cargos
de eleccion popular con miras a la realizacion de fines comunes, cuando ello es
pertinente e incluso necesario para favorecer o asegurar la participacion politica de
grupos especificos de la sociedad, tomando en cuenta sus ftradiciones y
ordenamientos especiales” (parr. 215). En definitiva, como sefiala Gajardo (2014:
163), se apunta a un derecho de representacion politica singular en contextos
multiculturales que corresponderia al grupo en su conjunto.

Finalmente, en el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador el
contexto vuelve a ser el de la propiedad comunal y la explotacién de recursos pero,
sobre la base explicita de volver a reconocer la vinculacion entre estas y la identidad
cultural del grupo, trasciende esta cuestion y sostiene que de ella se siguen
obligaciones relativas al reconocimiento de derechos especiales de representacion.
Asi, “estas nociones del dominio y de la posesion sobre las tierras [recoge el parr.
145 de la sentencia] no necesariamente corresponden a la concepcion clasica de
propiedad, pero merecen igual proteccion (...) Desconocer las versiones 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 solo existe una forma de usar
y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la proteccion de
tal disposicion para millones de personas”. A partir de estos tipos de derechos de
uso colectivo se sigue, sefiala la Corte IDH que la Convencion impone a los Estados
la obligacion de adoptar medidas que garanticen a las comunidades indigenas sus
derechos, entre ellos el derecho a la consulta. Asi, “la estrecha relacion de las
comunidades indigenas con su territorio tiene en general un componente esencial
de identificacion cultural basado en sus propias cosmovisiones, que como actores
sociales y politicos diferenciados en sociedades multiculturales deben ser
especialmente reconocidos y respetados en una sociedad democratica. El
reconocimiento del derecho a la consulta de las comunidades y pueblos indigenas y
tribales esta cimentado, entre otros, en el respeto a sus derechos a la cultura propia
o identidad cultural (...), los cuales deben ser garantizados, particularmente, en una
sociedad pluralista, multicultural y democratica” (parr. 159).
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Es en este contexto de reafirmacion pluralista y multiculturalista donde la
Corte IDH viene a reconocer, en definitiva, esta evoluciéon. De esta manera, acepta
que “en anteriores oportunidades, (...) el Tribunal ha declarado violaciones en
perjuicio de los integrantes o miembros de las comunidades y pueblos indigenas o
tribales. Sin embargo, la normativa internacional (...) reconoce derechos a los
pueblos como sujetos colectivos del Derecho Internacional y no unicamente a sus
miembros. Puesto que los pueblos y comunidades indigenas o ftribales,
cohesionados por sus particulares formas de vida e identidad, ejercen algunos
derechos reconocidos por la Convencion desde una dimension colectiva, la Corte
sefala que las consideraciones de derecho expresadas o vertidas en la presente
Sentencia deben entenderse desde dicha perspectiva colectiva” (parr. 231). Parece
que recientes pronunciamientos como con ocasion del Caso de los Pueblos
Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y Sus miembros Vs. Panama
de 2014, se refuerza esta linea ya que sefiala que “este Tribunal recuerda su
jurisprudencia que los Estados deben tener en cuenta que los derechos territoriales
indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta relacionado con el
derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su
habitat como una condicion necesaria para la reproduccién de su cultura, para su
propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida” (Parr. 143).

En conclusion, parece que la Corte IDH ha iniciado, de manera definitiva, la
senda del reconocimiento dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
de la existencia de derechos humanos colectivos como compatibles vy
complementarios de los derechos humanos individuales.
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