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Prefacio

La Organizacion de Estados Americanos (OEA) esta discutiendo la adopcion de una
“Convencion Interamericana contra el racismo y toda forma de discriminacion e
intolerancia” (Proyecto de Convencion). El Programa de Justicia Global y Derechos
Humanos y el Observatorio de Discriminacion Racial de la Universidad de los Andes en
conjunto con la Clinica de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho Universidad de
Austin Texas, ha preparado la siguiente serie de ensayos con el fin de aportar al proceso de
negociacion del Proyecto de Convencion. El propdsito de estos ensayos es profundizar y
fortalecer el proceso de negociacion del Proyecto y facilitar la participacion de las
organizaciones de la sociedad civil. Los ensayos analizan areas particulares del Proyecto de
Convencion que se han identificado como problematicas.

La serie estd compuesta por cinco ensayos. El primero, elaborado por Kimberly
Kamienska-Hodge y John Lajzer, explica los beneficios de tener una convencion cuyo
objeto se limite a la discriminacion racial, y los detrimentos de una que aborde multiples
formas de discriminacion a la vez. El segundo ensayo fue elaborado por Sara Leuschke, y
examina los 28 motivos de discriminacion que estan actualmente incluidos en el Proyecto
de Convencion, en el contexto del acercamiento de la comunidad internacional a la
discriminacion. El tercero elaborado por Juan Zarama y Héctor Herrera, resalta la
importancia de reconocer las dimensiones colectivas de la discriminacion, especialmente en
grupos histéricamente marginados como los afrodescendientes e indigenas. El cuarto, que
fue elaborado por Annie Depper, hace un recuento de los mecanismos de acciones
judiciales colectivas que existen en las normas nacionales e internacionales, y aboga por la
inclusion de un mecanismo de este tipo en la convencién. El quinto y ultimo ensayo,
elaborado por Maria Laura Rojas y Camila Soto, identifica la necesidad de invertir la carga
de la prueba en los casos de discriminacién en el ambito civil y promueve una regulacion
de la inversion de la carga de la prueba méas amplia en el Proyecto de Convencién, en aras
de garantizar el derecho efectivo a la igualdad a las victimas de discriminacion. EIl primero,
el segundo y el cuarto fueron escritos bajo la direccion de Ariel E. Dulitzky, el tercero y el
quinto fueron escritos bajo la direccion de César Rodriguez Garavito, Nelson Camilo
Sanchez Leon e Isabel Cavelier Adarve.



Presentacion y proposito del texto

El Programa de Justicia Global y Derechos Humanos de la Universidad de los Andes es una
clinica de Derechos Humanos que impulsa acciones juridicas, estudios, cursos e
intervenciones publicas que promueven el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. ElI Programa de Justicia Global y Derechos Humanos hace parte del
Observatorio de Discriminacion Racial (ODR) junto con el Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad —DeJuSticia- y el Proceso de Comunidades Negras. EI ODR es un
espacio sistematico y especifico que se dedica a documentar practicas de discriminacion
racial en Colombia y a emprender acciones sociales, politicas y juridicas para combatirlas.
El Observatorio publicé en el afio 2008 el primer informe sobre derechos humanos y
discriminacion racial en Colombia, disponible en inglés y espafiol en la péagina web de
Justicia Global www.justiciaglobal.info. Igualmente, en octubre de 2008, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sostuvo una audiencia con Justicia Global sobre la
discriminacion racial y la situacion de la poblacién afrodescendiente en Colombia.

El ODR vy el Programa de Justicia Global y DDHH, de la mano con la Clinica de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho Universidad de Austin Texas, estan interesados en
participar en el proceso de preparacion de la Convencion Interamericana contra el Racismo
y Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia (Convencidn), aportando al debate que se
Ilevara a cabo en la Conferencia de los Estados en Junio de 2009.

El objetivo de este documento es contribuir en el proceso de preparacion de la posible
Convencién Interamericana contra el Racismo y toda forma de Discriminacion e
intolerancia (en adelante la “Convencion™). El texto analiza las dimensiones colectivas de
la discriminacion y el concepto de los derechos colectivos en la futura Convencién. En ese
sentido, busca promover el debate, facilitar los procesos de reflexion y contribuir
activamente a la realizacion del Proyecto de Convencion. Lo anterior en aras de consolidar
un instrumento con la capacidad de fortalecer la estructura juridica de la proteccion de los
derechos humanos de las victimas de actos de racismo, discriminacion e intolerancia en las
Américas. En consecuencia, el andlisis se centrara en los articulos 3 y 4 del Capitulo 1l del
Proyecto de Convencidn contenido en el “Documento Consolidado™.

Para llevar a cabo este objetivo, el texto se divide en cinco acapites: el primero presenta el
panorama internacional de la discusion en torno a los derechos colectivos a partir de su
regulacién en las Declaraciones, Convenciones e instrumentos del Sistema Internacional de
protecciéon de los Derechos Humanos. La segunda parte del texto revisa las experiencias
nacionales en materia de derechos colectivos en las legislaciones de los Estados Miembros

! Proyecto de Convencién Interamericana contra el Racismo y toda forma de Discriminacion e Intolerancia
(Presentado por la Presidencia) En su revisado 11, y distribuido como documento CAJP/GT/RDI-57/07 rev.
11.
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de la OEA. En la tercera parte se exponen los argumentos de fondo que fundamentan la
inclusion de los derechos colectivos en la futura Convencién. El cuarto acépite presenta la
propuesta concreta para ser tenida en cuenta en el articulado definitivo de la futura
Convencidn. Finalmente, se presentaran algunas conclusiones finales.

1. La regulacion de los derechos colectivos en los sistemas
internacionales

La experiencia internacional es un punto de referencia determinante cuando se pretende
elaborar un instrumento con la capacidad de fortalecer la estructura juridica de la
proteccion de los derechos humanos a nivel regional. En este sentido, vale la pena
considerar los esfuerzos y desarrollos que la Comunidad Internacional ha conseguido en
torno a la proteccion de los derechos de las victimas de actos de racismo, discriminacion e
intolerancia. Esta seccidn explora los principios que evidencian las dimensiones colectivas
de la discriminacion y el reconocimiento de los derechos colectivos en la préctica
internacional.

A nivel internacional existe una larga trayectoria de instrumentos internacionales que
reconocen derechos colectivos o dimensiones colectivas de determinados derechos. Estos
instrumentos van desde declaraciones y directivas hasta convenios y tratados. Asimismo,
aquellos tratados que reconocen derechos colectivos han dado facultades a sus 6rganos de
supervision para vigilar el cumplimiento de los mismos. Entre estos, en una primera
instancia podemos citar la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, adoptada en 1963 Esta declaracion, incluy6
medidas de proteccion a los derechos colectivos en sus articulos 2 y 9. Dos afios después, la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
aumentd la comprensién y proteccién de los derechos colectivos®. El numeral 2 del articulo
2 de dicho instrumento reconoce los derechos colectivos que los Estados deben respetar
para “asegurar el adecuado desenvolvimiento y proteccion de ciertos grupos raciales o de
personas pertenecientes a estos grupos™. Adicionalmente, como consecuencia de la
anterior norma se deriva la prohibicion establecida en el articulo 4 de “todo acto de

“Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial,
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1963.

* Convencién de las Naciones Unidas sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965, entrando en vigor el 4
de enero de 1969.

* El fragmento pertinente del articulo es asi: (...) 2. Los Estados partes tomaran, cuando las circunstancias lo
aconsejen, medidas especiales y concretas, en las esferas social, economica, cultural y en otras esferas, para
asegurar el adecuado desenvolvimiento y proteccién de ciertos grupos raciales 0 de personas pertenecientes a
estos grupos, con el fin de garantizar en condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas personas de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales...” [Subrayado por fuera del texto].
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violencia o toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas
995

de otro color u origen étnico™”.

Igualmente, dicha Convencion en su articulo 8 cre6 el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial. Los Estados parte tienen la obligacion de remitir un informe
periédico ante este Comité cada dos afios®. Basandose en los informes, el Comité tiene
como una de sus funciones hacer recomendaciones a los Estados parte. Precisamente, en la
Observacion final hecha a Costa Rica en el afio 2002, el Comité animé al Estado parte a
“seguir esforzandose por garantizar la igualdad de acceso de hecho a los tribunales de toda
persona, los grupos minoritarios y étnicos inclusive. Esta Observacion constituye sélo un
ejemplo de una préactica del Comité en la que ha destacado que las garantias del acceso a la
justicia requieren de un reconocimiento desde una perspectiva individual y colectiva.

Otro instrumento internacional importante en este sentido es el Convenio 169 sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, adoptado en el marco de la Organizacion
Internacional del Trabajo en 1989. En este instrumento se protegen los derechos colectivos
entendiendo a los grupos como sujetos con derechos®. Ademas se considera la conciencia
del grupo de su propia identidad tribal como aspecto fundamental para que les sea aplicado
el Convenio®.

En época reciente se adiciond a los instrumentos ya tratados la Directiva Europea nlimero
43 del afio 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico. Esta Directiva reitera la importancia de
proteger de toda discriminacion racial, a las personas fisicas al igual que a las juridicas,
cuyos miembros sean discriminados por su origen racial. Este reconocimiento a la
proteccién de personas juridicas incluye, por supuesto, una proteccion de un derecho
colectivo adjudicado a éstas.

Adicionalmente se han adoptado dos instrumentos de vital importancia sobre este tema: la
Declaracion de Durban y su plan de accién. Dichos documentos son el resultado de la
conferencia mundial contra el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia, y las formas
conexas de intolerancia celebrada en Suréfrica en el afio 2001. La declaracion establece en

® El texto del articulo 4 pertinente es asi: (...) a) Declararan como acto punible conforme a la ley toda difusién
de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi como
todo acto de violencia o toda incitacién a cometer tales actos contra cualquier raza 0 grupo de personas de
otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacién” [Subrayado
por fuera del texto].

® Asi queda previsto en el articulo 9 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial.

" Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, hechas a Costa Rica en el
afio 2002.

8 Convenio 169 de la OIT. Especialmente los articulos 1 y 5, y en general todo el articulado.

% Convenio 169 de la OIT, articulo 1, numeral 2.




sus paragrafos 1y 26, que las victimas del racismo y la discriminacion racial, se entenderan
en su perspectiva individual y de grupo®. Igualmente, en el plan de accién de Durban se
invita a los Estados a garantizar la proteccion frente a la discriminacion racial a individuos
y grupos por igual™™.

Finalmente, en la Declaracion de los pueblos indigenas de las Naciones Unidas, aprobada
en el afio 2007 se establece que “en el ejercicio de sus derechos, los pueblos indigenas
deben estar libres de toda forma de discriminacion™?, inclusive la racial®®. De hecho, en
cuanto a la discriminacion racial hacia estos pueblos, la Declaracion establece que ante
cualquier forma de propaganda que la promueva, es deber de los Estados crear mecanismos
eficaces para su prevencion y resarcimiento™®. Igualmente sefiala en su articulo primero,
que los indigenas tienen derechos como pueblo y como individuo, es decir, el derecho se
protege en su ambito singular asi como en el colectivo. En el articulo 7 se declara que “los
pueblos indigenas tienen el derecho colectivo a vivir en libertad, paz y seguridad como
pueblos distintos™. Ademés sefiala que los Estados deben prever mecanismos legales
equitativos, para garantizar la reparacion efectiva de toda lesién que se pueda presentar de
los derechos individuales y colectivos®.

A partir de la anterior revision cronoldgica de la normatividad internacional, podemos
extraer tres principios fundamentales que evidencian las dimensiones colectivas de la
discriminacion y el reconocimiento de los derechos colectivos en varios instrumentos
internacionales: primero (2.1), que la discriminacion puede afectar a grupos o
colectividades, segundo (2.2), que la proteccién colectiva de las victimas de la
discriminacion es necesaria, y tercero, (2.3), que las denuncias de discriminacién deben
incluir la posibilidad de presentacion colectiva.

1.1 Las victimas de la discriminacion también pueden ser grupos de personas
(colectividades)

Una primera conclusion que podemos extraer de los distintos instrumentos internacionales
es que existe un consenso global que reconoce que la discriminacién racial no solamente

1% Declaracion de Durban, articulo 1.

' Declaraci6n de Durban, articulos 26, 60, 70, 92, 93, 94, 98, 100, 111y 112.

12 El texto del acapite de la declaracion es asi: Reafirmando_ que, en el ejercicio de sus derechos, los pueblos
indigenas deben estar libres de toda forma de discriminacion (...)

13 El texto del acapite de la declaracién es asi: Afirmando ademéas_ que todas las doctrinas, politicas y
préacticas basadas en la superioridad de determinados pueblos o individuos o que la propugnan aduciendo
razones de origen nacional o diferencias raciales, religiosas, étnicas o culturales son racistas, cientificamente
falsas, juridicamente invalidas, moralmente condenables y socialmente injustas,

“ Declaracion de los pueblos indigenas de las Naciones Unidas, aprobada en el afio 2007. Articulo 8.

15 Declaracion de los pueblos indigenas de las Naciones Unidas, aprobada en el afio 2007. Articulo 7, inciso
segundo.

18 Ibid. Articulo 40.



puede victimizar a individuos, sino también, a colectividades o grupos. Este
reconocimiento, de hecho, no es algo nuevo en el derecho internacional. Desde la adopcion
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial ya se preveia esta situacion y a ello responde el articulo 9 que
menciona que las victimas de la discriminacion pueden ser “cualquier raza o grupo de
personas de otro color u origen étnico™’. De esta manera, desde un primer momento, la
normatividad internacional ha reconocido en términos generales que los actos de violencia
no sélo son cometidos contra individuos, sino que forman parte de un atentado donde el
sujeto pasivo es un grupo identificable por su color u origen étnico.

Uno de los desarrollos méas recientes y especializados al respecto se presenta en la
Declaracion de Durban y su Programa de Accion. Asi, ya desde el propio paragrafo 1 la
Declaracion establece que las victimas del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y
las formas conexas de intolerancia pueden ser tanto individuos como grupos de individuos
al haber “sido afectados negativamente por esas plagas, sometidos a ellas o blanco de las
mismas”. Asimismo, en el paragrafo 26 se reitera este principio al considerar la necesidad
de poner fin a la impunidad de las violaciones de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas y los grupos que son victimas del racismo, la discriminacion
racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia.

1.2 La proteccidn colectiva de las victimas de discriminacion es necesaria

Ya desde la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial se entendi6 que los actos de discriminacion se presentan en una
doble dimension, individual y colectiva. Como consecuencia de ello, la proteccion contra
estos actos debe ser garantizada en ambas dimensiones, tanto a derechos individuales, como
a derechos colectivos o de grupo. En este sentido, el numeral 2 del articulo 2 de la
Convencién considera la necesidad de reconocer los derechos colectivos por parte de los
Estados para “asegurar el adecuado desenvolvimiento y proteccion de ciertos grupos
raciales o de personas pertenecientes a estos grupos”.. Como consecuencia del anterior
principio se deriva la punibilidad contenida en el articulo 4 de “todo acto de violencia o

7 (...) 2. Toda incitacién a la violencia, o actos de violencia, cometidos por individuos u organizaciones,
contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, deben ser considerados como una
ofensa contra la sociedad y punibles con arreglo a la ley.” [Subrayado por fuera del texto].

18 (...) 2. Los Estados partes tomarén, cuando las circunstancias lo aconsejen, medidas especiales y concretas,
en las esferas social, econdmica, cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado desenvolvimiento y
proteccion de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de garantizar en
condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas personas de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales...” [Subrayado por fuera del texto].

9



toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color
519

u origen étnico”".

La necesidad de proteger de manera colectiva los derechos de las victimas de la
discriminacion también se encuentra contenida en el Programa de Accion de la Declaracién
de Durban. El pardgrafo 70 del instrumento insta a los Estados a adoptar “medidas
constitucionales, legislativas y administrativas necesarias para fomentar la igualdad entre
las personas y los grupos victimas del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia o las
formas conexas de intolerancia”. Asimismo, dicha proteccion colectiva implica, segin el
paragrafo 92, la evaluacion periodica de la situacion de los grupos que son victimas de la
discriminacion en términos generales.

1.3 Las denuncias de discriminacion deben incluir la posibilidad de presentacion
colectiva

A partir de las dimensiones colectivas de la discriminacion se deriva la necesidad de
proveer a los instrumentos internacionales con la posibilidad de realizar presentaciones
colectivas de las denuncias. Esto se debe a que las victimas, en muchas ocasiones requieren
de un acceso colectivo o como grupo a las instancias de proteccion. En consecuencia, la
garantia del acceso a la justicia se ha manifestado en la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidn Racial a través de la recepcion
y el examen de comunicaciones de personas 0 grupos que aleguen ser victimas de
violaciones®.

Asi las cosas, del analisis de los distintos instrumentos internacionales podemos extraer
como conclusion que los sistemas de proteccion contra la discriminacion racial se basan en
un triple reconocimiento. En primer lugar, existe un reconocimiento de que los actos de
discriminacion racial y racismo afectan no s6lo a individuos, sino a colectividades. En
segundo lugar y como consecuencia de lo anterior, los Estados han reconocido dimensiones
colectivas a derechos y derechos colectivos. Finalmente, en la medida en que se reconocen
derechos colectivos, los Estados han considerado pertinente dar una proteccion igualmente
colectiva frente a dichas violaciones.

19°(...) a) Declararan como acto punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en la superioridad o
en el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a
cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a
las actividades racistas, incluida su financiacion” [Subrayado por fuera del texto].

20«1, Todo Estado parte podra declarar en cualquier momento que reconoce la competencia del Comité para
recibir y examinar comunicaciones de personas 0 grupos de personas comprendidas dentro de su jurisdiccion,
que alegaren ser victimas de violaciones (...)”’[Subrayado por fuera del texto].
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2. Dimensiones colectivas de la discriminacion y el reconocimiento de
los derechos colectivos a nivel nacional en el contexto
interamericano

Estos desarrollos regionales e internacionales son el reflejo del reconocimiento a nivel
interno de la existencia de derechos colectivos y de la necesidad de proteccion frente a
actos de discriminacion racial. De hecho, los Estados del Hemisferio han sido pioneros en
el reconocimiento interno de derechos de caracter colectivo, tal como se refleja en los
ordenes constitucionales y legales de muchos paises de la region. Por lo tanto, el
reconocimiento de derechos colectivos en la futura Convencion Interamericana no seria
otra cosa que la extension de un compromiso de reconocimiento que ya han asumido los
estados de la regidn a través de su legislacion interna y la ratificacion de otros tratados
internacionales. Esta seccion explora las Constituciones Politicas de los Estados Miembros
y evidencia la proteccion juridica de los derechos colectivos en la préctica nacional.

Asi, en el Hemisferio se ha venido dando un proceso de concientizacién del importante
aporte a la cultura de los paises de América, que dieron los pueblos afrodescendientes.
Igualmente, se ha hecho visible la histérica discriminacion racial cuyas victimas han sido
individuos y colectividades de afrodescendientes. Como consecuencia de lo anterior,
podemos ver que existe un proceso de progresivo reconocimiento en las Constituciones
nacionales de los derechos colectivos de estos pueblos. Por ejemplo, la Constitucién de
Ecuador en su articulo 58 estipula que “para fortalecer su identidad, cultura, tradiciones y
derechos, se reconocen al pueblo afroecuatoriano los derechos colectivos establecidos en la
Constitucion, la ley y los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos

internacionales de derechos humanos”.?! [Subrayado por fuera del texto]

Por otra parte, es importante tener en cuenta que si bien la Constitucion de Ecuador es un
punto de referencia, el proceso de reconocimiento de los derechos colectivos a los
afrodescendientes se ha dado en otros paises de América de forma progresiva. Esto
mediante la comprension de los pueblos afrodescendientes como pueblos tribales con
costumbres y acerbos culturales propios, que los diferencian de las mayorias nacionales.

La Carta Politica boliviana de 2007, afirma que “el pueblo afroboliviano goza, en todo lo
que corresponda, de los derechos econdmicos, sociales, politicos y culturales reconocidos
en la Constitucion para las naciones y pueblos indigena originario campesinos”?.
Igualmente, en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, se protegen los derechos de

las comunidades afrocolombianas a tener su propia cultura y territorios colectivos®®. Del

2! Constitucién Politica de Ecuador de 2008.
22 Constitucién Politica de Bolivia. Articulo 32.
2 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 55 transitorio. Regulada por la Ley 70 de 1993.
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mismo modo, se ha dado un proceso de reconocimiento y proteccion juridica a la cultura y
costumbres de los pueblos afrodescendientes.

Igualmente, en este acépite es importante sefialar el reconocimiento y proteccion del
importante aporte que los afrodescendientes han hecho a la cultura nacional. En tal sentido,
la Constitucion Federal brasilera de 1988 protege las manifestaciones culturales de los
grupos afrobrasileros®. Igualmente, la Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 55
transitorio, desarrollado en la ley 70 de 1993, declara deber del Estado respetar la cultura de
los afrocolombianos. Asimismo, en la Constitucion de Bolivia se establece que el Estado
protegera los saberes y conocimientos de las comunidades afrobolivianas®®. También en
Ecuador se protege la cultura de los pueblos afrodescendientes®®. Visto lo anterior, se
evidencia la tendencia a reconocer derechos colectivos, territoriales o culturales, de forma
directa o indirecta; a los pueblos afrodescendientes de América.

Del mismo modo, en el hemisferio se ha reconocido a los grupos indigenas el derecho
colectivo a la conservacién de sus tradiciones culturales y el derecho colectivo al respeto de
sus territorios comunitarios. Asi ocurre en las Constituciones de Argentina?’, Bolivia®,
Brasil®, Canada®, Colombia®, Ecuador®?, Guatemala®, México*, Nicaragua®®, Panamé*®,
Paraguay®’, Per(® y Venezuela®.

Por ejemplo, en la Constitucion nicaragiiense de 1987 se estipula que “(el) Estado reconoce
la existencia de los pueblos indigenas, que gozan de los derechos, deberes y garantias
consignados en la Constitucion, y en especial los de mantener y desarrollar su identidad y
cultura, tener sus propias formas de organizacion social y administrar sus asuntos locales;
asi como mantener las formas comunales de propiedad de sus tierras y el goce, uso y

2 Constitucién Federal de Brasil. Articulo 215. El texto del articulo es asi: “O Estado garantira a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivard a
valorizagdo e a difusdo das manifestacbes culturais. § 1° O Estado protegerd as manifestacbes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional
(...)”’[Subrayado por fuera del texto]

% Constitucién de Bolivia. Articulo 101.

%6 Constitucion Politica de Ecuador. Articulos 56 y 58.

27 Constitucién de Argentina. Articulo 17.

%8 Constitucion de Bolivia. Articulo 171.

?% Constitucion Federal de Brasil. Articulo 231.

% Canadian Charter of Rights and Freedoms. Article 25.

3! Constitucién Politica de Colombia. Articulos 63, 286, 287, 329 y 330.

%2 Constitucion Politica de la Republica de Ecuador. Articulo 84.

%3 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Articulos 67 y 68.

% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 27.

% Constitucién de Nicaragua. Articulos 5, 89 y 180.

% Constitucién Politica de Panama. Articulo 123.

%7 Constitucién de la Republica de Paraguay. Articulo 64.

% Constitucion Politica del Pert. Articulos 88 y 89.

% Constitucién Politica de la Republica de Venezuela. Articulo 119.
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disfrute de las mismas (...)”* Otro ejemplo es la Constitucién de Per( que establece que

"(I)as Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas
juridicas. Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre
disposicion de sus tierras, (...) El Estado respeta la identidad cultural de las comunidades
campesinas y nativas™ Entonces, teniendo claro el panorama, en lo que se refiere a
instrumentos juridicos internacionales y nacionales de la region, es pertinente pasar a hacer
un andlisis de fondo de los derechos colectivos en la futura Convencion.

3. Analisis de los derechos colectivos en la futura convencion

El reconocimiento tanto nacional como internacional de la identidad de derechos colectivos
y de la necesidad de la proteccion colectiva de estos derechos frente a actos de
discriminacion, racismo e intolerancia responde a principios importantes y a realidades de
discriminacion estructural en la region Interamericana. Acogiendo esta evidente realidad,
en esta seccion expondremos los principales argumentos que sostienen que el combate
efectivo contra la discriminacion y la garantia del principio de igualdad s6lo es posible si se
reconocen las dimensiones tanto individuales como colectivas en el texto de la futura
Convencion.

3.1 Las manifestaciones de discriminacidn, racismo e intolerancia se ejercen
contra grupos determinados

En primer lugar, la proteccion y garantia de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas y de los afrodescendientes constituye el reconocimiento de la dimension
colectiva de la discriminacién ejercida contra ellos en el contexto interamericano y
mundial. Lo anterior se debe a que los actos, manifestaciones o practicas de discriminacion
son ejercidas no solamente contra personas claramente individualizas, sino que en muchos
casos son ejercidas contra grupos determinados. El problema de la discriminacion por
motivos de raza, color u origen étnico es un fendmeno que comprende una dimension
colectiva que sélo puede ser protegida a través del reconocimiento de los derechos de su
misma indole, esto es, de los derechos colectivos.

Asimismo, dichas victimas colectivas del fenomeno de la discriminacion en el contexto
interamericano también se presentan como resultado de los actos, manifestaciones o
practicas de discriminacion contra personas particulares no por su individualidad
especifica, sino por su pertenencia a un grupo determinado, es decir, por ser indigenas o
afrodescendientes. Esto quiere decir que este tipo de discriminacion tiene una connotacion
decisiva en tanto involucra posibles victimas que requieren de una proteccién colectiva
pues sus derechos vulnerados involucran un grupo al cual pertenecen. Como prueba de lo

“0 Constitucion de Nicaragua. Articulo 5.
* Constitucion Politica del Perd. Articulo 89.
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anterior, pueden observarse lo datos o estadisticas en varios Estados del Hemisferio donde
se indica que los indigenas y afrodescendientes poseen mayores niveles de pobreza y
extrema pobreza, tasas de mortalidad, analfabetismo y desempleo, entre otros.

3.2 La necesidad de reconocer derechos colectivos como consecuencia de las
dimensiones colectivas de la discriminacion, el racismo y la intolerancia

En segundo lugar, al reconocer que la discriminacion afecta derechos colectivos se tiene en
consecuencia que toda medida que se adopte para combatirla tiene que reconocer dicha
entidad colectiva, o de lo contrario serd, a lo menos, insuficiente. De esta manera, la
proteccion de sus derechos a través del reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion, en
condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales es
insuficiente desde el plano individual y requiere en consecuencia un plano colectivo. Por lo
tanto, una Convencion que pretende eliminar las formas de racismo, discriminacion e
intolerancia debe considerar la inclusion de los derechos colectivos reconocidos
actualmente tanto en los instrumentos internacionales como en algunas legislaciones
internas de los Estados Parte de la OEA.

En este sentido, si se niega la posibilidad de reconocer, proteger y garantizar los derechos
colectivos a los pueblos indigenas y a los afrodescendientes se esta ignorando una de las
expresiones mas claras de practicas discriminatorias en nuestra region. Asi pues, adquiere
una importancia fundamental el hecho de que los Estados Parte de la Organizacién de
Estados Americanos manifiesten colectivamente su rechazo a las précticas racistas,
discriminatorias e intolerantes contra estos grupos a través de una Convencién que
expresamente reconoce sus derechos. En consecuencia, los derechos colectivos constituyen
el mecanismo idéneo para combatir los actos y manifestaciones de discriminacion, racismo
e intolerancia ejercida de manera colectiva sobre grupos que histéricamente han sido sus
victimas.

3.3 Los pueblos indigenas y afrodescendientes constituyen dos de los grupos que
han sido victimas histéricas y presentes de discriminacion racial.

En tercer lugar, siguiendo la l6gica argumentativa, se tiene que al reconocerse que existen
dimensiones colectivas de la discriminacion que involucran derechos colectivos, es preciso
proteger dichos derechos, especialmente a los grupos que han sido victimas histéricas y
presentes de discriminacion racial. Los desarrollos de Santiago y Durban en la materia, son
un punto de referencia en tanto identifican a los pueblos indigenas y afrodescendientes
como dos de estos grupos que han padecido — y siguen padeciendo- la discriminacion
racial. En consecuencia, el articulo 4 del Proyecto de Convencion cobra vital importancia
en tanto visibiliza a los grupos tradicionalmente discriminados y declara las obligaciones
especificas a los Estados Parte con relacion a estos grupos:
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3.3.1 Los pueblos indigenas

El reconocimiento de los derechos colectivos como condicion necesaria para combatir la
discriminacion contra los grupos especialmente vulnerables solo es posible mediante su
reconocimiento expreso. Por ello, mediante su proteccion no se esta constituyendo una
declaracion de cada uno de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, sino que se
estd reconociendo sus derechos colectivos en abstracto como medida necesaria para
eliminar las formas de discriminacion ejercidas contra pueblos indigenas. En consecuencia,
el articulo 4 de la futura Convencion protege y garantiza los derechos colectivos como la
unica forma de no discriminar en perjuicio de los pueblos indigenas, y ho como pretension
de reafirmar sus derechos, los cuales son efectivamente objeto de desarrollo en la
Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

En este orden de ideas, el articulo 4 del Proyecto de Convencién tiene como objetivo el
reconocer determinados derechos para garantizar un tratamiento igualitario indispensable
para la existencia, bienestar y desarrollo integral de los pueblos indigenas. Asi pues, no sélo
se reconocen los derechos colectivos en general, sino que se pretende eliminar las formas
de discriminacion y racismo a traves de la proteccion de los derechos a su accion colectiva;
a su organizacion social, politica y econémica; a sus sistemas juridicos; a sus propias
culturas; a profesar y practicar sus creencias espirituales; a utilizar sus idiomas; y a
administrar, controlar y aprovechar sus habitats y recursos naturales. Por lo tanto, se deben
reconocer y garantizar estos derechos especiales para que los pueblos indigenas puedan
gozar igualitariamente de todos los derechos humanos.

3.3.2 Los afrodescendientes

Por otra parte, el articulo 4 del Proyecto de Convencion hace referencia al reconocimiento
de los derechos colectivos de los pueblos afrodescendientes. Sin embargo, en su texto
presenta una distincion entre pueblos indigenas y afrodescendientes mediante la expresion
“cuando fuera pertinente”. El fundamento de esta distincion reside en el hecho de que si
bien se reconoce que los afrodescendientes han sido victimas como grupo de actos de
discriminacion y racismo a partir de su historia comun asociada con el colonialismo y la
esclavitud, constituyen un grupo heterogéneo que no es posible ser comprendido como un
pueblo que ejerce sus derechos de manera colectiva en todos los casos.

La heterogeneidad de las personas afrodescendientes en nuestra region es evidente pues en
ocasiones son poblaciones mayoritariamente urbanas, mientras que en otros contextos son
claramente poblaciones rurales. Asimismo, algunos ejemplos de comunidades
afrodescendientes evidencian su unidad a través de una lengua propia, de su asentamiento
en tierras tradicionales, de formas particulares de administrar justicia o utilizar recursos
naturales. Sin embargo, estos ejemplos no ejemplifican la totalidad de la poblacion
afrodescendiente en la medida en que en muchos casos no constituyen un grupo
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homogéneo que ejerce derechos colectivos pues hablan la lengua mayoritaria, no poseen un
asentamiento territorial determinado, ni han generado una organizacién social, politica o
cultural determinada.

Como resultado de las anteriores diversidades entre la poblacion afrodescendiente de la
region, se introdujo la expresion “cuando fuera pertinente” como una forma de abarcar las
diferencias y establecer la aplicabilidad de los derechos Unicamente a los casos en que
efectivamente se constituyen grupos cuyos derechos requieren una dimension colectiva. Sin
embargo, la inclusion de esta expresion puede conllevar el debilitamiento o la relativizacion
de la proteccion debida para con las comunidades y los pueblos afrodescendientes en la
medida en que no gqueda claro cuando es pertinente la proteccion y garantia de los derechos
colectivos, dejando en consecuencia una falta de claridad al establecer que estard a
disposicion de los Estados la pertinencia de reconocer o no los derechos colectivos de las
comunidades afrodescendientes.

El reconocimiento de los derechos colectivos de las comunidades afrodescendientes no
puede observarse como condicionado a la voluntad estatal o de entidades privadas cuando
lo consideren pertinente. Es preciso que el articulado de la Convencidon sea capaz de
proteger y garantizar de manera auténoma los derechos colectivos de manera que se
eliminen las conductas que permiten que estas comunidades continden siendo
discriminadas y violentadas en sus derechos fundamentales. Por lo tanto, se considera que
las dimensiones colectivas de la discriminacion evidencian la necesidad de reconocer los
derechos colectivos tanto de los indigenas, como de la poblacion afrodescendiente.

En otras palabras, resulta imperativo otorgar proteccion a la identidad colectiva de todo
grupo afrodescendiente gque constituya una comunidad homogénea y diferenciada de la
mayoria de la poblacién nacional por tener caracteristicas sociales y culturales distintas,
basadas en sus tradiciones ancestrales.. Para el efecto, el criterio de identificacion debera
ser el auto-reconocimiento como grupo culturalmente diferente al hegemonico. De
conformidad con el Convenio 169 de la OIT, éste es el criterio fundamental para determinar
si un grupo constituye una comunidad claramente diferenciada por diversidad cultural*?. En
aquellos casos en que se cumpla este criterio estamos ante un grupo cultural minoritario
que, como tal, ostenta la titularidad de los derechos diferenciados, tal y como se reconoce a
las minorias en varias constituciones del Hemisferio. Sélo para citar una, con base en este
criterio de auto-reconocimiento la jurisprudencia constitucional colombiana ha protegido
los derechos colectivos de las comunidades afrocolombianas, entre otros, a la consulta
previa (arts. 2, 40, 55T, 93, 94 y 330 C.P.), a la existencia (arts. 2, 7, 11, 12 y 55T C.P.), la

2 En efecto, el numeral segundo del articulo 1° del Convenio 169 de la OIT establece: “La conciencia de su
identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se
aplican las disposiciones del presente Convenio”.
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integridad cultural y social (arts. 2, 7 y 55T C.P.), la identidad cultural (arts. 2, 7 y 55T
C.P.) y la autonomia (arts. 2, 7 y 55T C.P.).

4. Propuesta concreta para el articulado de la convencion

A partir de las consideraciones anteriormente expuestas, y con el objetivo de llenar los
aspectos donde se considera que el Proyecto presenta vacios respecto a la proteccion de los
derechos colectivos, se proponen las siguientes recomendaciones para ser consideradas en
el articulado definitivo de la futura Convencion:

4.1 Conservar integramente el articulo 3 del Capitulo Il de la Convencion

Se recomienda conservar integramente el articulo 3 del Capitulo 1l de la Convencién, toda
vez que su contenido resalta la importancia de concebir el combate contra la discriminacién
a partir de la garantia del principio de igualdad que depende de las dimensiones
individuales y colectivas de sus manifestaciones. Es necesaria la proteccion colectiva de los
derechos pues la discriminacion y el racismo se presentan también en el plano colectivo.
Por lo tanto, si se elimina dicha disposicion del articulado, se estaria renunciando a
reconocer las dimensiones colectivas de la discriminacion y en consecuencia suprimiendo
el mecanismo para erradicarla en la futura Convencion, esto es la proteccion y garantia de
los derechos colectivos.

4.2 Modificar el articulo 4 del Capitulo Il de la Convencion

Se recomienda modificar el articulo 4 del Capitulo Il de la Convencion pues, dado que el
proposito de este articulo es reconocer los derechos colectivos de los pueblos indigenas y
de los afrodescendientes, la expresion “cuando fuera pertinente” presenta problemas en su
determinacion y aplicacion a los casos concretos de discriminacion y racismo. Las
dimensiones colectivas de la discriminacion evidencian la necesidad de reconocer los
derechos colectivos tanto de los indigenas, como de la poblacion afrodescendiente que
constituya un grupo diferenciado y culturalmente diverso. Por lo tanto, la proteccion de
estos derechos debe ser reforzada y mas incluyente, razon por la cual, se propone modificar
la version actual del articulo 4 de la siguiente manera:

“Los Estados Parte de esta Convencion se comprometen a proteger los derechos colectivos
de los pueblos indigenas, las comunidades afrodescendientes y de los otros pueblos y
etnias, indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos,
entre otros, el derecho a su accion colectiva; acceso a los servicios y bienes publicos; a su
organizacion social, politica y econdmica; a sus sistemas juridicos; a sus propias culturas;
a profesar y practicar sus creencias espirituales; a utilizar sus idiomas; y a administrar y
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controlar sus tierras, territorios y recursos naturales, en conformidad con la legislacion de
los Estados Parte.”

5. Conclusiones

A manera de conclusion, debe reiterarse que la futura Convencién puede constituir un
avance fundamental para fortalecer la estructura juridica de la proteccion de los derechos
humanos de todas las victimas diarias de actos de racismo, discriminacion e intolerancia en
las Ameéricas. En este sentido, es preciso tener presentes los aspectos teoricos y facticos que
denotan el caracter fundamental de concebir el combate efectivo contra la discriminacion y
la garantia del derecho a la igualdad desde el reconocimiento de sus dimensiones
colectivas. Las manifestaciones de estas dimensiones colectivas de la discriminacion, el
racismo Yy la intolerancia afectan derechos colectivos y por ende, toda medida que se adopte
para combatirla requiere la proteccién y garantia de dicha entidad colectiva.

Como consecuencia inmediata de lo anterior, la Convencion debe declarar expresamente la
proteccion de los derechos colectivos que garantizan el principio de igualdad entre
individuos y grupos. Siguiendo la experiencia internacional y nacional de la region en torno
a la proteccion de los derechos de las victimas de actos de racismo, discriminacion e
intolerancia, se ha puesto en evidencia la necesidad de reconocer las dimensiones colectivas
de la discriminacion especialmente en los grupos histéricamente afectados. Asi pues, los
pueblos indigenas, los grupos afrodescendientes y otros pueblos y etnias requieren una
proteccion especial y expresa donde se declaren sus derechos colectivos. Esta proteccion
constituye la tnica forma de combatir integralmente la discriminacion contra dichos grupos
pues sus victimas son sujetos colectivos que requieren la tutela de sus derechos igualmente
colectivos.
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