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y la estructura del texto



La irrupcidn de los afrodescendientes

y los pueblos indigenas

en los campos juridicos latinoamericanos

Las disputas juridicas sobre el multiculturalismo y la

justicia étnico-racial estan hoy en el centro de los deba-

tes politicos y econémicos a lo largo de América Latina.

Las discusiones abarcan por igual los derechos de los

pueblos indigenas y los de la poblacion afrodescen-
diente.

Del lado de los derechos indigenas, una de las con-
troversias mas encendidas en Pert gira alrededor de
la ley y el reglamento de consulta previa con pueblos
indigenas, de los cuales pende, en buena parte, el fu-
turo del boom minero-energético del pais. Se trata del
episodio mas reciente del conflicto social que estall6
en 2009 con la movilizacién de los pueblos indigenas
amazodnicos contra la explotacion comercial de sus te-
rritorios ancestrales, conocido como el Baguazo,' y que
creci6 hasta provocar un enfrentamiento ptblico entre
el Presidente peruano y el ex Relator de la ONU sobre
pueblos indigenas acerca de la ley de consulta.> Hoy

1 Para conocer mas sobre el Baguazo, véase Centro de
Informacién de la Consulta Previa (s.f.).

2 Naciones Unidas (2009 y 2010). Sobre los derechos
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en dia, este proceso judicial no ha acabado y por tanto
se tiene en vilo la protecciéon de la vida y la libertad
de varios indigenas peruanos, entre ellos, el conocido
Alberto Pizango.

En Ecuador, el procedimiento de la consulta previa
y los derechos indigenas definieron los actuales linde-
ros politicos y jurisprudenciales del pais, primero en la
Asamblea Constituyente (que dividio al correismo y lo
enfrent6 al movimiento indigena) (Santos 2010) y luego
en la Corte Constitucional, cuya adhesién al Gobierno
estuvo marcada por el fallo que respaldé la Ley de Mi-
neria de 2009 y rechaz¢ los argumentos de la demanda
presentada por la Confederaciéon de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador (Conaie).® Actualmente, la dis-
cusion sobre la explotacion de la Amazonia sigue ali-
mentando la discusion entre el presidente Correa, los
pueblos indigenas y los movimientos sociales mixtos,
como la iniciativa Yasunidos.

En Chile, las cortes, el Gobierno y el movimien-
to indigena siguen enfrascados en una contienda por
los detalles juridicos de implementacion del Conve-
nio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), que entré en vigor en ese pais en 2009 (Contesse
2010: 32-33). Después de la discusion entre el gobierno
de Pinera y las organizaciones indigenas sobre la ley
de consulta previa, las segundas se han opuesto a ella
porque consideran que viola su derecho. De hecho, un
grupo de organizaciones indigenas, representadas por

indigenas en Perti y América Latina, véase, en general,
Yrigoyen Fajardo (2011).

3  Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia
001-10-SIN-CC de 2010.



un sindicato de mapuches panaderos, llevé su reclamo
ante la OIT y hoy en dia esperan la respuesta de ese
organismo.*

En Colombia, la Corte Constitucional, que lleva dos
décadas desarrollando la jurisprudencia mas rica sobre
esta materia en la region, contintia expidiendo fallos
que dejan sin piso leyes y proyectos econdmicos que
no han sido consultados con los pueblos indigenas
afectados,® hasta el punto de generar la ira guberna-
mental y la acusacién de haber convertido los derechos
indigenas en el “palo en la rueda” del desarrollo eco-
némico. Esta posicién progresista de la Corte Cons-
titucional rifie con la postura del Ejecutivo que se ha
encargado de expedir medidas administrativas para
flexibilizar la protecciéon del derecho a la consulta. Y
en México, la reforma constitucional de 2011, al incor-
porar en la legislacién interna tratados internacionales
como el Convenio 169 de la OIT, ha suscitado una ola
de discusiones similar. El debate mexicano se ha ali-
mentado de la reforma energética que se llevé a cabo
en el pais, sin ser consultada con los pueblos indigenas.

Entre tanto, la Corte y la Comision interamericanas
—tradicionalmente centradas en derechos de primera
generacion y con incursiones apenas preliminares en
los de segunda generacion— han abordado decidida-
mente las disputas sobre los derechos de tercera ge-
neracién. En los catorce afos que han pasado desde el
fallo Awas Tingni vs. Nicaragua, la Corte ha expedido

4  Para conocer los detalles del caso, véase Dejusticia
(2014).

5 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T-769/09.
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decisiones que precisan y refuerzan la proteccion de
los derechos territoriales y culturales indigenas, en
una tendencia que desemboca en el mas reciente fallo
Sarayaku vs. Ecuador, en el que se juega el futuro de la
Amazonia ecuatoriana. En esta decision, la Corte pre-
cisé que el derecho a la consulta hace parte fundamen-
tal del derecho internacional y, por tanto, es aplicable
a todos los Estados que han ratificado la Convencién
Interamericana. Entre tanto, la Comisién Interamerica-
na ha tomado medidas controvertidas, como ordenar
a Guatemala suspender la explotacion de una mina de
oro que habia otorgado a la multinacional Goldcorp,
como medida cautelar en un caso por violacion del de-
recho a la consulta, e hizo 1o mismo con la construccion
de la represa hidroeléctrica de Belo Monte en la Ama-
zonia brasilera. En un acto que transluce la importancia
del tema, el Gobierno brasilero se opuso férreamente
al cumplimiento de la medida cautelar en Belo Monte,
retird temporalmente su apoyo a la CIDH y ayudé a
desencadenar un proceso de reforma que puso en vilo
la existencia misma de esta.® A su vez, en el ultimo in-
forme sobre pueblos indigenas en aislamiento volun-
tario y contacto inicial publicado a finales de 2013, la
Comisién present6, como uno de los retos centrales, la
garantia del derecho a la consulta como un mecanismo

de proteccion de los pueblos indigenas de la region.

6 Comision Interamericana de Derechos Humanos,
MC 260-07 a favor de las comunidades del pueblo maya
(Sipakepense y Mam) de los municipios de Sipacapa y San
Miguel Ixtahuacin en el Departamento de San Marcos, Gua-
temala, 2010. Recuperado de: http://www.cidh.oas.org/
medidas/2010.sp.htm.



Una ola similar de debates publicos, legislacion y
litigios ha girado alrededor de la discriminacion racial
y los derechos de la poblacion afrodescendiente. En Brasil,
el Supremo Tribunal Federal (STF) dio en 2012 el aval
constitucional a las acciones afirmativas que facilitan el
acceso de afrobrasileros y otros grupos marginalizados
a las universidades. La decisién del STF puso fin a un
litigio de varios afios que encendi6 una polémica sobre
la identidad nacional y desdibujé las fronteras tradicio-
nales entre el progresismo y el conservadurismo, por-
que las acciones afirmativas fueron atacadas por igual
desde sectores de izquierda y de derecha. El alcance de
las acciones afirmativas endosadas por el STF fue con-
siderablemente expandido por una ley federal reciente.
El mismo STF, sin embargo, hoy se inclina por decidir
en contra de otra demanda central del movimiento ne-
gro en Brasil, en un litigio sobre la reglamentacién de
los derechos territoriales de las comunidades negras
(quilombolas). Aunque lo que se conoce de la decision
del STF presenta argumentos procedimentales del de-
recho brasilero, el efecto es que se elimina el derecho a
la titulacion colectiva de las comunidades quilombolas.
En Colombia, entre tanto, se cumplieron 20 afios de la
Ley 70 de 1993, que reconoci6 precisamente este tipo de
titulos colectivos sobre tierras ancestrales de comuni-
dades afro y ha dado lugar a la adjudicacion de mas de
cinco millones de hectareas bajo esta modalidad. Junto
con la Constitucion de 1991, dicha ley dio pie a la juris-
prudencia innovadora de la Corte Constitucional, que
ha extendido derechos étnicos de los pueblos indigenas
(como la consulta previa) a la poblacién afrocolombia-
na. La etnizacién de los reclamos raciales sera estudia-
da en la ultima seccién de este libro.
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Al mismo tiempo, como veremos, las leyes pena-
les contra el racismo han proliferado en un pais tras
otro. Desde Venezuela (2011) hasta Guatemala (2002),
desde Argentina (1988) hasta México (2003) y Bolivia
(2010), desde Brasil (1989) hasta Pert (2006) y Colom-
bia (2011), los parlamentos han introducido reformas a
los co6digos penales —o, incluso, leyes sistematicas que
sancionan actos de discriminacion— que a veces apun-
tan especificamente al racismo, y otras veces a tratos
discriminatorios por orientacion sexual, género, origen
nacional y otros factores.

Reconocimiento y redistribucion:
para una expansion del pensamiento juridico
critico hacia la justicia étnico-racial
Mas alla de los detalles de las normas y las trayectorias
nacionales, lo que nos interesa resaltar es que estos y
otros ejemplos ilustran con claridad la explosion en el
campo juridico latinoamericano de reclamos de justicia
centrados en el reconocimiento, sumados a los centrados
en la redistribucion, que giran alrededor de los derechos
sociales. Basados en la conocida distinciéon de Nancy
Fraser (2003), entendemos por reclamos de reconoci-
miento los litigios, las iniciativas legislativas y demas
formas de movilizacién del derecho que buscan mi-
nar las injusticias basadas en el estatus y estima social
asignados a grupos tradicionalmente marginados en
América Latina, como los pueblos indigenas, los afro-
descendientes, la poblacion LGBT y los migrantes. En-
tendemos por reclamos de redistribucion las formas
diversas de accién juridica que apuntan a erosionar las
injusticias de la estructura econdémica que precariza y
subordina a la gran mayoria de trabajadores formales
e informales de la region.



Especificamente, nos ocuparemos de los reclamos
de reconocimiento basados en la etnicidad —el sistema
asimétrico de estatus que asigna valores distintos a
grupos sociales segtin sus rasgos culturales— o la raza
—el sistema asimétrico de estatus que asigna valores
distintos a grupos sociales en funciéon de su color de
piel y rasgos fenotipicos—. Aunque la distincién con-
ceptual entre etnicidad y raza es central para nuestro
analisis, en algunos pasajes del texto usamos el adjetivo
compuesto “étnico-racial” para agrupar los dos tipos
de reclamos y discriminaciones. Este uso se justifica no
solo por razones de brevedad, sino sustantivas, dado
que uno de nuestros argumentos es que —ante la tenaz
negacion de las desigualdades raciales en toda la re-
gion y el éxito legal de las reivindicaciones indigenas
basadas en diferencias culturales—la lucha contra el ra-
cismo ha tendido a ser expresada, en muchos paises de
la region, en normas y argumentos juridicos centrados
en derechos étnicos. Ejemplo notable es la “etnizacién”
de las demandas de las comunidades quilombolas en
Brasil, o de las comunidades negras de Perd, Ecuador
y Colombia (Escobar 2010). El predominio del término
étnico en la ecuacion étnico-racial es visible también en
la escasa discusion sobre los factores especificamente
raciales que agravan la discriminacién contra los pue-
blos indigenas en paises como México y Bolivia (Caste-
llanos y Landazuri 2011).

Contra este telén de fondo, el objeto general del tex-
to es indagar la forma en que dichos reclamos por el
reconocimiento han sido tramitados, transformados,
aplazados o resueltos provisionalmente al convertirse
en acciones juridicas. El pensamiento juridico latinoa-
mericano se ha ocupado mucho menos de este tipo de
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reclamos que de aquellos relativos a la redistribucion.
Y cuando lo ha hecho —como en la notable y creciente
bibliografia sobre los derechos de los pueblos indige-
nas—ha tendido a tratar de forma separada los reclamos
étnicos y raciales, y a establecer una division del trabajo
en la que los estudiosos de los derechos indigenas se
ocupan de los primeros, en tanto que los (demasiado
pocos) analistas de los derechos de los afrolatinoameri-
canos se ocupan de los segundos.

En vista de este doble vacio, los objetivos especificos
del texto son dos, uno descriptivo y otro analitico. El
descriptivo consiste en documentar las tendencias de
la regulacion de la diversidad y los reclamos de recono-
cimiento en la regién desde el surgimiento del “cons-
titucionalismo multicultural” de inicios de los afios
noventa del siglo pasado (Lee Van Cott 2000, Brysk
2000, Sieder 2002). El analitico consiste en desplegar un
marco conceptual que permita entender los avances y
las omisiones de esas tendencias, sus conexiones con
procesos globales, y los dilemas teéricos y practicos
que suscitan en los campos juridicos latinoamericanos.

Argumentos, metodologia

y alcance del estudio

Con base en lo anterior, planteamos cuatro argumen-
tos. Primero, desde un punto de vista analitico y com-
parado, sostenemos que la juridizacién de las disputas
étnico-raciales hunde sus raices en procesos juridicos
y politicos globales, que en América Latina se han tra-
ducido en la irrupcién del constitucionalismo multicul-
tural. Segundo, defendemos que las distintas combina-
ciones entre reclamos de redistribucién y reclamos de
reconocimiento en diferentes paises permiten entender



trayectorias nacionales distintas de las leyes, las politi-
cas y las decisiones judiciales sobre los derechos de los
pueblos indigenas y las poblaciones afrodescendientes.
Para ello, proponemos una tipologia de las combina-
ciones de estos reclamos y una ilustracion de cémo ella
puede iluminar las rutas nacionales hacia y a través
del constitucionalismo multicultural. Distinguimos
tres aproximaciones: una, liberal-integracionista; otra,
multicultural hegeménica; y otra, multicultural contra-
hegemonica.

Tercero, con base en esa tipologia, sostenemos que
la modalidad dominante de conciliacién entre los dos
tipos de reclamos consiste en proteger juridicamente
la diversidad étnico-racial siempre y cuando no im-
plique redistribucién econémica a favor de indigenas
y afrolatinoamericanos. Algunos autores han llamado
a este hibrido “multiculturalismo neoliberal” (Sierra,
Hernandez y Sieder 2013; Hale 2005: 10-28). Preferimos
llamarlo multiculturalismo hegeménico, en el sentido
que Gramsci le da a este adjetivo, para resaltar el hecho
de que, hoy en dia, es practicado tanto por gobiernos
cercanos al neoliberalismo (por ejemplo, el chileno o el
colombiano) como por gobiernos criticos del neolibe-
ralismo (por ejemplo, el ecuatoriano y el venezolano).

Finalmente, argumentamos que este paradigma juri-
dico es constantemente controvertido por las otras dos
interpretaciones de los reclamos de reconocimiento y
redistribucién. Y que los detalles de las regulaciones y
debates juridicos sobre la justicia étnico-racial resultan
de combinaciones y resultados distintos entre los tres
enfoques en los campos juridicos nacionales.

Para sustentar este argumento, en las secciones fi-
nales del texto, aplicamos el marco analitico al estudio
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empirico de las instituciones mas visibles en las discu-
siones sobre justicia étnico-racial. Alli intentamos mos-
trar como, al pasar por el tamiz del derecho nacional e
internacional, las demandas sustantivas indigenas de
autonomia, territorios y cultura han sido asimiladas
bajo la forma de instituciones procedimentales, relati-
vas a la participacion de los pueblos en las decisiones
que les incumben. Alegamos que esta “procedimenta-
lizacién” de los derechos indigenas esta en la base de
la institucién de la consulta previa, libre e informada
(CPLI) (Rodriguez Garavito 2012). De manera anéloga,
la lucha contra el racismo, al pasar por el filtro juridi-
co, ha sido desviada rapidamente hacia la creacién de
tipos penales. Argumentamos que lo que tienen en co-
mun este auge de la fuga hacia el derecho penal y el de
la consulta previa es que ofrecen vias intermedias, in-
teligibles en términos juridicos clasicos (la responsabi-
lidad penal individual, en el caso de la criminalizacion
del racismo, y el debido proceso, en el de la consulta),
digeribles para actores dominantes del campo juridico
(por ejemplo, gobiernos de orientaciones muy distin-
tas que tienen su fe puesta en la extraccion de recursos
naturales en territorios indigenas o se oponen a progra-
mas de acciones afirmativas ambiciosos para corregir
injusticias contra la poblacion afrodescendiente) y de-
jan intactas tanto la estructura econdémica (en el caso
de la consulta) como la racial (en el caso de las acciones
afirmativas).

Finalmente, para ilustrar acciones e instituciones
que encarnan el tipo de multiculturalismo contrahege-
monico que defendemos, resaltamos tres instituciones
nacientes en el derecho latinoamericano: variantes ex-
pansivas de la consulta previa que implican el requisito



de consentimiento previo, libre e informado de indige-
nas y afrodescendientes en casos en los que su integri-
dad fisica o cultural esté en juego; leyes y programas
de acciones afirmativas para promover las reparacio-
nes histéricas y la redistribuciéon econémica a favor
de los dos grupos; y el reconocimiento de derechos
territoriales no sélo para indigenas, sino también para
afrodescendientes.

Antes de proceder, una advertencia sobre lo que el
texto 1o es, y una breve nota sobre los métodos utiliza-
dos en el estudio que dio lugar a él. En primer lugar,
este libro no pretende ofrecer un panorama completo
ni de los derechos de los pueblos indigenas ni de los
de las comunidades negras. Esto implica, especial-
mente, que dejamos de lado intencionalmente algu-
nos asuntos centrales de los debates sobre derechos
indigenas, como el pluralismo juridico y los derechos
especificamente culturales. Dado que estos temas han
sido mejor estudiados en la literatura latinoamericana
(Yrigoyen 2011, Sieder 2002, Santos y Grijalva 2012) y
que existe una bibliografia especializada sobre pueblos
indigenas (y, en una escala menor, otra sobre afrodes-
cendientes), nos concentramos en el espacio interme-
dio donde escasean los analisis, esto es, aquel donde
se entrecruzan demandas culturales y materiales, y se
conectan las reivindicaciones juridicas de indigenas y
afrodescendientes.

En términos metodoldgicos, basamos el texto en evi-
dencia obtenida mediante una combinacién de técnicas
de investigacion cualitativas, incluyendo 122 entrevis-
tas semiestructuradas con actores de los debates sobre
justicia étnico-racial, desde lideres indigenas y afro-
descendientes hasta funcionarios estatales, pasando

La juridizacion de los reclamos de reconocimiento: los argumentos y la estructura del texto
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por abogados de derechos humanos, ambientalistas,
funcionarios o exfuncionarios de las Naciones Unidas,
y académicos especializados en temas étnicos o racia-
les, y asesores de empresas involucradas en procesos
de consulta previa. Igualmente, nos basamos en infor-
macién recogida mediante observacion participativa
en encuentros de organizaciones sociales y de derechos
humanos, reuniones entre lideres afros o indigenas y
funcionarios estatales, discusiones virtuales en redes
transnacionales sobre el tema e intervenciones judi-
ciales presentadas en algunos de los casos que seran
mencionados durante el texto. Aunque los datos fue-
ron recogidos principalmente en América Latina —es-
pecialmente en Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Pert
y México-, el proyecto comprendié también entrevis-
tas y trabajo etnografico en otros sitios (principalmente
Washington y Ginebra) donde se producen el activismo
y el derecho internacionales sobre el tema. Finalmente,
en términos de fuentes documentales, nos apoyamos
en un analisis de las normas constitucionales, las leyes
y las principales decisiones judiciales sobre derechos
étnicos, criminalizacion del racismo y acciones afirma-
tivas en toda la region.



Etnicidad.gov:

la juridizacion global

de los reclamos étnico-
raciales y las disputas
por la definicion del
constitucionalismo
multicultural en América
Latina



El despertar de los pueblos indigenas y negros

para el derecho: las escalas global,

regional y nacional

La irrupciéon de los reclamos de reconocimiento en las

constituciones y los debates politicos nacionales es

comprensible sélo dentro del contexto global de la mo-

vilizacion de los pueblos indigenas, las comunidades

afrodiaspdricas y otros grupos étnico-raciales subalter-
nos que completa ya cuatro décadas.

El “despertar de los pueblos indigenas para el dere-
cho” del que habla Carlos Federico Marés (1998) vino
de la mano del ascenso del movimiento indigena trans-
nacional.” Los origenes de este movimiento se remon-
tan al activismo global que dio lugar a su primer hito
en 1971: la resolucion de la Comision de Derechos Hu-
manos de la ONU encargando a la Subcomision para la
Prevencion de la Discriminacién y la Proteccion de
las Minorias hacer un estudio sobre “el problema de
la discriminacion contra las poblaciones indigenas” y
proponer medidas para eliminarlo.* Mas de una década

7  Para un panorama de este movimiento global y los
instrumentos legales resultantes, véase Anaya (2004) y
Niezen (2003).

8  Consejo Econémico y Social de las Naciones Uni-
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después, este mandato dio lugar al influyente “Informe
Martinez Cobo”,’ que fue seguido por la movilizacion
de los pueblos indigenas y las organizaciones no guber-
namentales (ONG) de derechos humanos por la crea-
cion de la institucion pionera del derecho internacional
contemporaneo sobre la materia, el Grupo de Trabajo
sobre Poblaciones Indigenas de las Naciones Unidas.
Establecido en 1982, el Grupo de Trabajo produjo, en
1994, el primer borrador de la Declaraciéon sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas que, tras 13 afios
de intensas discusiones y numerosos ajustes, vendria a
dar la declaracion final aprobada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas en 2007, que constituye el
icono de la globalizacion de los derechos indigenas. En
efecto, junto con el mencionado Convenio 169 de la OIT
de 1989, la Declaracién es hoy el punto de referencia
central del derecho internacional sobre el tema.

El leitmotiv del movimiento global ha sido la rei-
vindicacion del derecho a la autodeterminacion de los
pueblos indigenas (Anaya 2003: 97). Plasmado solo par-
cialmente en sus instrumentos juridicos -y mas en unos
(como la Declaracién) que en otros (como el Convenio
169)-, la legalidad sustantiva que se deriva del princi-
pio de autodeterminaciéon marca un contraste con la
legalidad procedimental de la gobernanza. Desde el
punto de vista politico y cultural, aunque las deman-
das indigenas usualmente no incluyen la secesion, si

das (Ecosoc), Res 1589(L), 21 de mayo de 1971, 50th Ses-
i6n, 1st Supp, UN Doc E/5044 (1971) 16, para. 7.

9  Subcomisién de las Naciones Unidas para la Pre-
vencién de la Discriminacion y la Proteccion de las
Minorias, Study of the Problem of Discrimination against
Indigenous Populations, E/CN.4/Sub.2/476 (1981).



implican grados de autonomia sobre los territorios y
sus recursos, incluyendo su uso conforme con concep-
ciones distintas de la economia y el desarrollo.

En la escala nacional, el derecho global de los pue-
blos indigenas ha permeado rapidamente las cartas
constitucionales, en especial en aquellos paises del Sur
Global que estaban atravesando transiciones politicas
y lo fueron adoptando en nuevas constituciones. Amé-
rica Latina es la muestra mas vivida de esta tendencia.
La constitucion guatemalteca de 1985 inaugurd una ola
regional de constitucionalismo multicultural a la que se
unieron —con grados muy diversos de reconocimiento
y aplicacion efectiva del principio de autodetermina-
cion- las nuevas cartas o las reformas constitucionales
de Nicaragua (1987), Brasil (1988), Colombia (1991),
Paraguay (1992), Pert1 (1993), Argentina (1994), México
(1994), Venezuela (1999) y, sobre todo, Ecuador (2008)
y Bolivia (2009).° La convergencia entre el movimien-
to global por los derechos indigenas y el constitucio-
nalismo multicultural latinoamericano se evidencia no
solo en las varias constituciones que han incorporado
las reglas del Convenio 169 de la OIT, sino también en
el hecho de que los diez paises de este grupo que han
ratificado el Convenio'! dan cuenta de casi la mitad de
las ratificaciones que este ha recibido a nivel mundial.’?

10 Clavero (2008). Para un balance de esta y otras ten-
dencias recientes del constitucionalismo latinoamericano,
véase Uprimny (2010).

11  La unica excepcién es Nicaragua.

12 A la fecha, 22 paises han ratificado el Convenio
169. Véase Organizacion Internacional del Trabajo
(2015). Durante la década de los noventa, el Convenio
fue ratificado por 13 Estados, frente a 9 que hicieron
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De la mano de las nuevas constituciones vino la judi-
cializaciéon de los conflictos sobre derechos colectivos,
que constituye el otro componente fundamental del
constitucionalismo multicultural. A lo largo y ancho
de América Latina, las cortes han pasado a ser actores
centrales de la juridizacion de las identidades étnico-
raciales, a medida que las reivindicaciones politicas del
movimiento indigena se han convertido en cientos de
litigios ante las cortes constitucionales y las institucio-
nes del sistema interamericano de derechos humanos.®

La muestra mas clara de esta tendencia se encuentra
en Colombia, donde la judicializacién de estos conflic-
tos ha sido tan profunda que el uso del derecho cons-
titucional ha pasado a ser una estrategia definitoria
del movimiento indigena (Lemaitre 2009). “Por eso los
lideres indigenas colombianos nos pusimos a estudiar
derecho y a volvernos abogados después de la Cons-
titucion de 1991”7, dijo en nuestra entrevista el Secre-
tario General de la Organizaciéon Indigena de Colom-
bia (ONIC).* Junto con algunos fallos hito de la Corte

lo mismo en la primera década del presente siglo. En
América Latina, el primer pais en ratificarlo fue México,
seguido por Bolivia, Colombia, Paraguay, Costa Rica,
Perti, Honduras, Guatemala y Ecuador en la década de
los noventa. Después de 2000, el Convenio fue ratificado
en América Latina por Argentina, Brasil, Venezuela,
Chile y Nicaragua.

13 Para un analisis de la proliferacion de jurispru-
dencia nacional y regional sobre los derechos indigenas,
especificamente sobre el derecho a la consulta previa,
véase Courtis (2009: 53-81).

14  Entrevista con Luis Fernando Arias, secretario
general de la ONIC, Chemesquemena (territorio del
pueblo kankuamo), 16 de junio de 2010.



Interamericana de Derechos Humanos' y, sobre todo,
las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia (basa-
das explicitamente en el principio de plurinacionalidad)
(Santos, 2010), el derecho constitucional colombiano es
el que ha ido mas lejos en la adopcion de algunos de los
corolarios del principio de autodeterminacion reivin-
dicado por el movimiento indigena global (Rodriguez
Garavito y Orduz 2010: 34-35). Muestra de lo anterior
es, por ejemplo, la promulgacion en octubre de 2014 del
decreto de autonomia indigena en Colombia. El Decreto
1953 de 2014 otorga a las entidades indigenas recursos
del sistema general de participacién para administrar
y organizar, entre otros, su sistema de salud y de edu-
cacion propio (Rodriguez Garavito y Baquero 2014),
creando una de las politicas publicas mas proteccionis-
tas del derecho de la autonomia indigena en la region.
Un proceso paralelo de activismo internacional y ju-
ridizacion de las reivindicaciones politicas es evidente
en el movimiento afrodescendiente. Su hito fue la Con-
ferencia Mundial contra el Racismo (Durban, 2001), que
sirvié como punto de encuentro para las organizacio-
nes y coaliciones antirracistas de todo el mundo. Como
en la movilizacion indigena, América Latina tuvo un
rol central en Durban, donde una de las delegaciones
mas numerosas y activas fue la brasilera. Igualmente

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
del pueblo saramaka vs. Surinam; Caso comunidad indigena
de sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006, Inter-Am. Ct. H.R.
(ser. C) No. 146, (Mar. 29, 2006). Para una evaluacién
temprana de la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana sobre asuntos territoriales indigenas, véase Anaya
y Williams Jr. (2001: 33-86). Para una evaluacion critica
mas reciente, véase Pasqualucci (2009).
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importante fue el proceso previo a la Conferencia de
2001, incluyendo un encuentro regional preparatorio
en Brasil, donde confluyeron movimientos de base y
organizaciones negras que, 12 afios después, contintian
colaborando en acciones y encuentros para impulsar la
implementacién de la Declaracién de Durban.

Aunque la Declaracion tiene un estatus juridico me-
nor que el instrumento vinculante central del derecho
étnico internacional (el Convenio 169) y, a diferencia de
este, no esta respaldado por una organizacion intergu-
bernamental que impulse su cumplimiento, contintia
siendo el punto de referencia de “derecho blando” al
que recurren los gobiernos, los activistas y las cortes
para enmarcar las normas nacionales contra la dis-
criminacion racial. De hecho, la Declaracion es citada
con frecuencia en las numerosas leyes de penalizacion
del racismo que, como veremos, han proliferado en la
region, asi como en las mucho mas escasas normas y
politicas de accion afirmativa. Esta norma, a su vez,
ha sido central en el desarrollo del multiculturalismo
contrahegemonico que serd estudiado en las siguientes
secciones.

El mismo impetu hacia la juridizacién de la justicia
racial es reconocible en el derecho interamericano. De
un lado, la Comisiéon Interamericana de Derechos Hu-
manos cre6 en 2005 la Relatoria sobre los Derechos de
los Afrodescendientes y contra la Discriminacién Ra-
cial que, aunque timidamente, ha impulsado la fijacion
de estandares regionales sobre la materia. De otro lado,
como uno de los principales avances en el reconoci-
miento de la discriminacidn racial, la Organizacién de
los Estados Americanos adoptd, a mediados de 2013,
la Convencién Interamericana contra el racismo, la



discriminacion racial y las formas conexas de intoleran-
cia, que impone a los Estados la obligacion de adoptar
medidas que eliminen tal discriminacién.

La judicializaciéon de la causa antirracista ha sido
mucho menos copiosa que la de los reclamos étnicos.
En parte, por la ausencia de instrumentos juridicos y
acciones judiciales contundentes, y, en parte —como ve-
remos—, por los efectos contraproducentes de la huida
de la legislacion antirracista hacia el derecho penal; por
esto, los fallos judiciales en casos de racismo son muy
escasos. Siguiendo con el pais utilizado en la discusion
anterior para ilustrar la judicializacién masiva de la et-
nicidad, en Colombia se cuentan literalmente con los
dedos de las manos los fallos judiciales sobre discri-
minacion racial. Mientras que la Corte Constitucional
ha fallado apenas cuatro casos de este tipo en sus 22
anos de historia, no hay atn ninguna sentencia penal
por actos de racismo contemplados en una ley de 2011
(Rodriguez Garavito, Alfonso y Cavelier 2009).

Muy recientemente, la ley sobre discriminacién en
Colombia fue demandada por inconstitucional. El ar-
gumento central de los demandantes es que la ley cre6
un tipo penal por discriminaciéon que dejé por fuera a
la poblacién en situacion de discapacidad. Por tanto, la
discriminacion en razén de discapacidad no se encuen-
tra penalizada como si lo estd la discriminacién por
raza, opcidn sexual o religiosa. En medio de la audien-
cia publica realizada por la Corte Constitucional el 31
de julio de 2014, el debate sobre la discriminacion racial
se fundio6 con las demas formas de discriminacion, de-
jando de lado, una vez mas, la discusion sobre la cau-
sa antirracista. La situacién es similar en otros paises,
como explicaremos mas adelante.
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Mas alla de los detalles de las normas y los litigios,
para los efectos de esta seccién nos interesa resaltar
dos puntos generales. Primero, los constitucionalismos
multiculturales han acarreado una profunda juridiza-
cion del discurso y las estrategias de los movimientos
étnico-raciales. Como lo mostr¢ el trabajo etnografico
alrededor de la regidn, los lideres afrodescendientes e
indigenas hoy deben pasar tanto tiempo en los terri-
torios indigenas y las barriadas afros como en los es-
pacios clave del campo juridico: las ONG de derechos
humanos, las agencias gubernamentales, los tribunales
constitucionales, la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos en Washington o las sedes de los orga-
nismos especializados de las Naciones Unidas en Gi-
nebra (como el Comité de la ONU para la Eliminacion
de la Discriminacién Racial o la Relatoria Especial de
Pueblos Indigenas).*®

Segundo, la regulacion de los derechos étnico-racia-
les es altamente disputada. Tanto en los textos consti-
tucionales y legales como en la practica juridica con-
viven diferentes concepciones y combinaciones de los
reclamos de reconocimiento y redistribucion. Se trata
de enfoques teoricos y juridicos contrastantes sobre la
relacién entre igualdad y diversidad, que se inscriben
en debates conceptuales mas amplios y de escala glo-
bal, como veremos a continuacion.

16  Entrevista con Luis Evelis Andrade, director de
la ONIC, Ginebra, 11 de agosto de 2009; entrevista con
Javier de la Rosa, abogado de asuntos indigenas del In-
stituto de Defensa Legal, Lima, 10 de agosto de 2010.



Teorizando y enmarcando
la juridizacion del reconocimiento:
la etnicidad.gov’
El auge latinoamericano de los conflictos juridicos so-
bre el reconocimiento no es gratuito o aislado. Por el
contrario, hace parte de todo un zeitgeist: el de la glo-
balizacion neoliberal de fines del siglo XX y comienzos
del XXI. Como lo han mostrado los antropélogos sura-
fricanos Jean y John Comaroff, un componente esencial
de esta era es la centralidad del derecho o, en sus térmi-
nos, del “fetichismo del derecho”,’ la fe global “en la
capacidad del constitucionalismo y el contrato, de los
derechos y los remedios juridicos, de lograr el orden, la
civilidad, la justicia, el empoderamiento” (Comaroff y
Comaroff 2001: 38). La expansion planetaria del dere-
cho es palpable por doquier: en la avalancha de nuevas
constituciones en el Sur Global, en el creciente poder
de los jueces alrededor del mundo (Hirshl 2004, Sas-
sen 2006), en la proliferacion de programas de “ley y
orden” y de “cultura de la legalidad” (Comaroff y Co-
maroff 2009a: 33) en las ciudades, en la judicializaciéon
de la politica via programas anticorrupcion liderados
por jueces y fiscales, en la explosion de regulaciones
privadas como los estandares voluntarios de responsa-
bilidad social empresarial, o en la transmutacién de las
luchas de los movimientos sociales en litigios de dere-
chos humanos que ha teorizado y documentado Julieta
Lemaitre (Santos y Rodriguez Garavito 2007).

17  Esta seccion es una version revisada y ampliada de
un pasaje de Rodriguez Garavito (2012).

18  Para conocer otra aproximacién sobre este tema,
véase Lemaitre (2009).
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La extension de este proceso al ambito de las identi-
dades étnico-raciales es lo que llamamos sintéticamente
etnicidad.gov (Rodriguez Garavito, 2012). Se trata de la
juridizacién de los reclamos colectivos sobre la autode-
terminacion, la identidad cultural, las reparaciones his-
toricas, los territorios y los recursos naturales; reclamos
elevados por los pueblos indigenas, las comunidades
afrodescendientes y otros grupos étnicos, tanto en Amé-
rica Latina como en otras partes del mundo. Con ese
concepto intentamos capturar, entonces, la dimension
juridica constitutiva de la “politica de la cultura”, como
la han llamado Alvarez, Dagnino y Escobar (1998).

Nos referimos a este proceso con el término etni-
cidad.gov para crear un paralelo literal que revele su
profunda imbricacién con el otro proceso fundamental
de reconfiguracion de las identidades étnico-raciales
en tiempos de globalizacién, que Comaroff y Comaroff
(2009b) bautizan “etnicidad.Inc”. Este tltimo consiste
en “el proceso de mercantilizacion de la cultura y la
transformacion empresarial de la identidad en el que
aquél estd inserto” (p. 20). Esta encarnado en fendme-
nos tan diversos como la explotacion econdmica de la
pertenencia cultural (evidente, por ejemplo, en el boom
del turismo ecolégico-cultural en la Amazonia o en los
territorios ancestrales de las comunidades afro de las
costas Atlantica y Pacifica) o en la proteccion comercial
del conocimiento tradicional (visible, por el ejemplo, en
el patentamiento de la medicina indigena).

De la misma forma como la “etnicidad.Inc [es] [...]
una proyeccion del sujeto emprendedor del neolibera-
lismo al plano de la existencia colectiva” (Comaroff y
Comaroff 2009b: 140), la etnicidad.gov es la proyeccion
del sujeto juridico neoliberal al plano de los derechos



colectivos. Se trata del sujeto juridico al que se le reco-
nocen tres derechos liberales primordiales: la libertad
contractual, la igualdad formal y el debido proceso.
Como veremos al analizar la figura de la consulta pre-
via, libre e informada (CPLI), estamos ante un sujeto
juridico constituido para participar en deliberaciones y
consultas que transforman los conflictos colectivos en
procesos de negociacion regidos (al menos sobre el pa-
pel) por los principios del debido proceso (publicidad,
transparencia, celeridad, etc.). Y lo que es crucial: en
sintonia con la ficcion liberal encarnada en las institu-
ciones del debido proceso y la libertad contractual, en
este tipo de legalidad se asume de entrada que el sujeto
colectivo étnico (p. €j., un pueblo indigena o una co-
munidad negra) esta en pie de igualdad con los demas
sujetos que entran en las consultas y las negociaciones
(p- €j., las empresas y las entidades estatales interesa-
das en explotar econdmicamente el territorio indigena
o afrodescendiente). Con esto, se hace patente la afini-
dad entre los sujetos de la etnicidad.Inc y la etnicidad.
gov. Esta es ain mayor cuando las demandas colectivas
basadas en injusticias estructurales historicas —como las
reparaciones y acciones afirmativas para contrarrestar
el legado de la esclavitud de mas de 12,5 millones de
africanos traidos forzosamente a las Américas y sus
descendientes, o el despojo y el genocidio de los pueblo
indigenas— son tramitadas mediante remedios juridicos
individualizados (p. €j., el castigo penal contra el perpe-
trador de un acto de racismo) o reducidas a la igualdad
formal (p. €j., la prohibicion de discriminacion).

En todas estas variaciones diluidas de los reclamos
de reconocimiento, el sujeto de la etnicidad.gov es el
mismo “sujeto emprendedor” de la etnicidad.Inc, pero
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vestido con el atuendo juridico de “parte contratante”
y desligado de su identidad colectiva y sus reivindica-
ciones de reparacion y redistribucion. La afinidad es tal
que, si quisiéramos resaltarla de una forma atn mas li-
teral, podriamos llamar a los dos procesos, en términos
de convenciones de Internet, “etnicidad.com” y “etnici-
dad.gov”, respectivamente.”

Sin embargo, a diferencia de las terminaciones de
los sitios de Internet, utilizamos el sufijo “.gov” no
para denotar gobierno (government) sino gobernanza
(governance). La juridizacion de la etnicidad tiene lugar
no solo a través del “derecho duro” de los gobiernos
(o los estados en general), sino también mediante una
amplia gama de reglas de “derecho blando”, como los
principios operativos que los bancos multilaterales y
privados imponen a las compaiiias que operan en terri-
torios étnicos, o los codigos de conducta de companias
mineras que explotan dichos territorios. La etnicidad.
gov, por tanto, estd atravesada por el fenémeno del
pluralismo juridico y comprende también multiples
manifestaciones de “gobernanza sin gobierno”.

En suma, la juridizacién de los reclamos de recono-
cimiento que llamamos etnicidad.gov estd dominada
por un tipo especifico de legalidad: la del paradigma de

19 Son multiples las sefiales de la imbricacién de estos
dos procesos. Una especialmente reveladora es la simili-
tud de sus discursos. Basta ver en ambos, por ejemplo,
la centralidad del término “empoderamiento”. Mientras
que, como veremos, en etnicidad.gov es el eslogan para
designar la participacion de los grupos étnicos en las
decisiones y regulaciones que los afectan, en etnicidad.
com es igualmente omnipresente y estd asociado a “en-
contrar algo esencialmente suyo y solo suyo, algo de su
esencia para vender. En otras palabras, una marca” (Co-
maroff y Comaroff 2009b: 15).



la gobernanza, que, como Santos (2007) ha sostenido,
es la matriz juridica de la globalizacion neoliberal. De
ahi que otros autores se hayan referido a las manifes-
taciones concretas de este paradigma como “multicul-
turalismo neoliberal,” esto es, el régimen juridico que
reconoce los derechos culturales, pero niega, de facto o
de jure, “el ejercicio del control sobre los recursos que
es necesario para el goce de esos derechos” (Hale 2005:
13). Puesto en términos de los reclamos de redistribu-
cion y reclamos de reconocimiento, este enfoque impli-
ca una separacion tajante entre unos y otros.

Se trata de la variante que predomina en los paises
latinoamericanos que se han unido a la ola del cons-
titucionalismo multicultural (Sieder 2002). De ahi que
nos refiramos a él en adelante como multiculturalis-
mo hegemonico, para evitar la contradiccién empirica
consistente en que incluso los estados criticos del neo-
liberalismo econémico que han llegado mas lejos en
la consagracion de los derechos étnico-raciales en sus
constituciones (como Ecuador y Bolivia), en la practica
aplican una variedad de multiculturalismo afin a la de
otros Estados con gobiernos de signo politico contrario
(como Chile, México o Colombia). Basta recordar las
agresivas politicas de explotacién minera de Ecuador®
y Bolivia (Garcia Linera 2012) en sus areas amazoni-
cas y su consecuente enfrentamiento abierto con las
demandas de consulta y consentimiento previo de las
poblaciones indigenas afectadas por proyectos como
la exploracion petrolera en los territorios del pueblo

20 Rafael Correa, “Ecuador’s Path”, entrevista en New
Left Review 77, 2012.
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Sarayaku y del Territorio Indigena y Parque Nacional
Isiboro-Secure (Tipnis), respectivamente.

Reconocimiento y redistribucion:
tres enfoques juridicos
La definicién de los derechos de los grupos étnico-
raciales subalternos es objeto de intensa controversia
en los campos juridicos de la regién. Las concepciones
en disputa pueden ser agrupadas en tres tipos ideales,
cuyos principios, mecanismos, figuras juridicas y acto-
res son condensados en la tabla 1. Comenzando con la
variedad dominante, el multiculturalismo hegeménico
separa nitidamente los reclamos de redistribucién y los
reclamos de reconocimiento. En su variedad de dere-
cha —como la de la Argentina del menemismo o el Pert
del fujimorismo- implica al mismo tiempo una version
minimalista de la redistribucién y el reconocimiento.
En su version de izquierda —a la que se acercan Ecua-
dor, Venezuela, Nicaragua o Bolivia hoy en dia— com-
bina la afirmacién de la redistribuciéon en detrimento
del reconocimiento, como lo muestra la prioridad de
las rentas mineras para financiar las politicas sociales
en esos paises, a costa de las reivindicaciones cultura-
les y territoriales de los pueblos indigenas. En estos y
otros paises (como México, Brasil y Pert1), este enfoque
resulta en una interpretacion restrictiva del derecho a
la CPLI, que no implica capacidad de decisién de los
pueblos afectados cuando su supervivencia fisica o cul-
tural esté en juego.

En este tipo ideal incluimos también las aproxima-
ciones dominantes al tratamiento juridico del racismo,
por dos razones. Primera, la clara tendencia de la hui-
da hacia el derecho penal implica diluir las exigencias
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estructurales de reparaciones historicas —por ejemplo,
las acciones afirmativas para la poblacion negra— en
exigencias de castigo individual para perpetradores de
actos especificos de racismo. En el camino, se pierde
la aspiracion redistributiva de la demanda de recono-
cimiento. Segunda, para mantener la separacion entre
redistribucién y reconocimiento, el multiculturalismo
hegemonico reinterpreta las demandas de igualdad
material de las victimas del racismo en términos de la
promocion de la “diversidad”. Mientras que en Esta-
dos Unidos la ideologia del posracialismo —la idea de
que un presidente negro y una clase media negra im-
plican que el racismo es cosa del pasado- subyace la
jurisprudencia constitucional contraria a las acciones
afirmativas, en América Latina el prerracialismo -la
negacion histdrica del racismo y la afirmacién de Amé-
rica Latina como una “democracia racial”— hace que el
marco que resulta aceptable para hablar sobre los afro-
descendientes sea el de la diversidad: la exaltacion juri-
dica de su aporte a la cultura nacional, sin que ello aca-
rree consecuencias redistributivas de ningun tipo. Por
todo lo anterior, su tiempo privilegiado es el presente
y bajo sus términos resultan inviables las exigencias de
reparaciones materiales que elevan los indigenas y los
afrodescendientes por las expropiaciones histdricas de
las que fueron victimas.

Dos aproximaciones contrastan con el multicultura-
lismo hegemonico. De un lado, el paradigma liberal cla-
sico, con su énfasis en la unidad de la nacién y la asimi-
lacién como el camino hacia la ciudadania de indigenas
y afrodescendientes. Enraizado en la oposicion entre
“civilizacién” y “barbarie”, planteado por los idedlo-
gos y literatos de las nacionalidades latinoamericanas



—desde Domingo Faustino Sarmiento hasta Alejo Car-
pentier—, esta aproximacién traduce y actualiza en
términos juridicos el predominio de la “civilizacién”
(blanca/mestiza) en esa lucha por la identidad nacio-
nal. Para ello, protege el derecho a la igualdad formal
de los otros —“los negros”, “los indios” y demas grupos
subalternos que comprenden “el revés de la nacién, su
negativo”, como dice la antropologa Margarita Serje
(2011)- como mecanismo de integracion de una ciuda-
dania ciega al color. Al hacerlo, privilegia el futuro que
designa (la unidad nacional) sobre el pasado (la memo-
ria del despojo de los grupos subalternos y las acciones
que serian necesarias para repararlo).

Aunque su auge indiscutido en el derecho interna-
cional y los ordenamientos nacionales decayo6 con el
advenimiento del constitucionalismo cultural en los
anos noventa del siglo pasado, el liberalismo integra-
cionista continda vivo en las normas y las practicas ju-
ridicas de la regién. Es evidente, por ejemplo, en los
argumentos de intelectuales y juristas que, por izquier-
da y por derecha, critican las leyes y los programas de
accion afirmativa porque crearian distinciones raciales
que supuestamente no existen en el subcontinente del
mestizaje y la convivialidad racial. En lugar de acciones
afirmativas, dicen los criticos liberales (que incluyen al-
gunos intelectuales negros de élite), hay que concen-
trarse en aplicar el principio de igualdad formal y la
prohibicién de la discriminacion.

De otro lado, un tercer enfoque intenta resolver la
tension entre aspiraciones de redistribucién y aspi-
raciones de reconocimiento mediante un hibrido en
el que la realizacién de las segundas requiere una re-
distribucién de bienes y oportunidades materiales a
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favor de indigenas y afrodescendientes. Se trata del
multiculturalismo contrahegemoénico que Santos ha
teorizado a proposito de los procesos constituyentes
recientes de Bolivia y Ecuador, marcado por “el doble
derecho humano poscolonial: tenemos el derecho a
ser iguales cuando la diferencia nos inferioriza; tene-
mos el derecho a ser diferentes cuando la igualdad nos
descaracteriza” !

En el caso de los pueblos indigenas y de algunas
comunidades negras (como las quilombolas brasile-
ras y las del Pacifico colombiano), este doble derecho
estd anclado en el principio de autodeterminacion. Su
marco temporal es doble, por cuanto vuelve la vista al
pasado para reconfigurar las posibilidades del futuro.
Al resaltar el legado del genocidio, la esclavizacién y
el despojo, formula demandas juridicas de reparacion
material —por ejemplo, mediante la adjudicacion de
territorios colectivos para los pueblos indigenas que
restauren al menos una sombra de sus territorios an-
cestrales, o mediante acciones afirmativas que abran las
oportunidades negadas por la historia del racismo a los
afrolatinoamericanos-.

Como toda tipologia, la de la tabla 1 estiliza y su-
braya, para efectos de claridad analitica, las distincio-
nes entre las categorias de interés (en este caso, las tres
aproximaciones a los derechos de indigenas y afrodes-
cendientes). En la practica, por supuesto, los instru-
mentos juridicos internacionales, las decisiones judicia-
les nacionales, las legislaciones y los demas artefactos

21  Santos (2010). Véase también Santos (2002: 39).
Sobre el derecho y la globalizacién contrahegemonica,
véase Santos y Rodriguez Garavito (2007).



juridicos se ubican frecuentemente a medio camino
entre los tres tipos ideales. De hecho, como lo hemos
resaltado a lo largo de esta seccion, las interpretaciones
y aplicaciones del Convenio 169 se ubican en un ran-
go que va desde las versiones claramente insertas en
el multiculturalismo hegemonico (p. €j., la de todos los
gobiernos de la region y cortes constitucionales como
la de Ecuador) hasta aquellas que, al establecer requi-
sitos procesales exigentes o combinar la consulta con el
consentimiento, toman elementos del multiculturalis-
mo contrahegemonico (p. €j., la de la Declaracion de la
ONU vy la de la jurisprudencia y recomendaciones de
organos como la Corte IDH y los organismos de dere-
chos indigenas de la ONU).

Para darle sustento empirico a la tipologia concep-
tual que proponemos, dedicamos el resto del texto a
documentar los entrecruzamientos entre los tres tipos
de enfoque en los debates juridicos centrales para los
derechos étnicos y raciales en América Latina. Del lado
de los derechos étnicos, nos concentramos en las dis-
putas sobre la CPLI Del lado de la justicia racial, nos
enfocamos en los debates sobre el derecho antirracismo
en sus versiones penal individual (esto es, la criminali-
zacion del racismo) y reparadora (esto es, las acciones
afirmativas).
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El auge de la consulta:

del derecho internacional

a los constitucionalismos latinoamericanos

La tension entre diferentes aproximaciones a los recla-
mos de reconocimiento ha atravesado la institucion de
la CPLI desde sus origenes. En el derecho internacio-
nal, el Convenio 169 surgié de la decisiéon de la OIT de
revisar el marco juridico emblematico del liberalismo
integracionista (el Convenio 107 de la OIT, vigente des-
de 1959), “para reemplazar el énfasis del Convenio en
los objetivos de integracion [de los pueblos indigenas],
por el énfasis en el respeto de la identidad de estas po-
blaciones y en la promocién de mas consultas y par-
ticipacion de estos pueblos en las decisiones que los
afectan” (OIT 1985: para. 50.16). En este sentido, desde
un comienzo, el Convenio 169 estuvo inspirado en el
objetivo de reemplazar la “integracion” de los pueblos
indigenas por su “participacién” en los asuntos que los
afectaban, como lo expresaba el documento presenta-
do por el Secretariado de la organizacion al encuentro
de expertos convocados para el efecto, que sesiond en
Ginebra en 1986 (Simpson 1987). Los expertos y delega-
dos de los tres sectores que componen la OIT (emplea-
dores, trabajadores y Estados) concordaron en rechazar
el objetivo expresado en el preambulo del Convenio
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107, esto es, “facilitar” la “progresiva integracion [de los
pueblos indigenas] en sus comunidades nacionales”.

Pero los desacuerdos fueron patentes en relacién con
el concepto de participacién. Mientras que buena parte
de los expertos respaldaron la propuesta de organiza-
ciones como el Consejo Mundial de Pueblos Indigenas,
que implicaba sustituir la participacién por el control
de estas comunidades sobre sus condiciones socioeco-
noémicas, los delegados de los empleadores tendieron
a respaldar la idea de la participacion, y a objetar reco-
mendaciones basadas en el principio de autodetermi-
nacién de los pueblos indigenas (Barsh 1987: 756-762).
El esfuerzo de conciliacién entre estas dos posiciones es
palpable en el informe que los expertos presentaron a
la OIT, donde recomendaban que la revisién del Con-
venio asegurara a los pueblos indigenas “tanto como sea
posible, control sobre su desarrollo econdmico, social y
cultural”.?Y la solucion intermedia recomendada fue
un mecanismo procesal, que prefiguraba la institucion
de la consulta previa y que consistia en que, cuando
no fuera posible obtener el consentimiento del pueblo
afectado, el requisito de participacién se cumpliria con
una discusién puiblica del asunto en cuestion, en la que
estuvieran involucrados representantes indigenas y tri-
bales (Barsh 1987).

El contraste entre las dos posiciones se agudizé du-
rante los congresos de la OIT de 1988 y 1989, en los que
se debatid la revision del Convenio. La propuesta ori-
ginal de la Oficina de la OIT, que incluia el estandar

mas exigente de “buscar el consentimiento” en relacion

22 ILO Doc. APPL/MER/107/1986/D.7 (cursivas fuera
del texto).



con las decisiones que afectaran a pueblos indigenas, se
encontrd con una fuerte resistencia por parte de nume-
rosos Estados y organizaciones de empleadores. Ante
ello, la Oficina modific6 la propuesta con miras a la
conferencia final de 1989 y recogio la formula mas dé-
bil de la “consulta”, que vendria a ser consagrada en el
texto del Convenio 169 finalmente aprobado.” De esta
forma, segtin Rodriguez-Pifiero, “’la consulta’, ‘la parti-
cipacion’, y ‘el respeto por la identidad’ se convirtieron
en los temas centrales de un discurso imperfectamente
articulado que recurria al pragmatismo y a valores fa-
cilmente aceptables, a la vez que evitaba explicitamente
una discusion principialista que habria podido inquie-
tar a los miembros de la OIT por razones politicas”, lo
que indicaria que, aunque habia un claro consenso con-
tra el integracionismo, no existia “un discurso alterna-
tivo claro del que se pudiera echar mano, sino apenas
algunos fragmentos de é1” (2005: 299).

Aunque esta conclusion resalta correctamente la
funcién politica de la CPLI -servir de punto de encuen-
tro procedimental entre posiciones sustantivas opues-
tas—, pierde de vista el hecho de que la consulta es un
discurso alternativo. De hecho, en América Latina, se
ha convertido desde entonces en uno de los discursos
privilegiados para hablar de los reclamos de reconoci-
miento y para tramitar los conflictos sobre la cultura y
la autodeterminacién. Basta ver cdmo sirve hoy para
enmarcar las disputas socioambientales que afectan a
los pueblos indigenas de toda la region, desde el con-
flicto entre el Estado chileno y el pueblo mapuche que

23 Rodriguez-Pifiero (2005: 381). Véase también Ana-
ya (2005: 7-17).
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intenta recuperar sus territorios en la Araucania, hasta
el enfrentamiento entre el Estado mexicano y las mu-
jeres cucapas que resisten la expropiacién de su pesca
artesanal en Baja California.

(A qué se debe la acogida del lenguaje de la consulta,
incluso entre gobiernos y empresas? La CPLI estu-
vo inserta en la matriz econdmica del “proceso del
desarrollo”.* A pesar de que, como veremos, en la
practica de la CPLI ha resurgido la tension entre dere-
chos y desarrollo, entre participacién y autodetermina-
cion, es claro que en la versién adoptada por el texto
del Convenio 169 y las constituciones latinoamericanas
que importaron su lenguaje (como la colombiana y la
ecuatoriana) o lo integraron mediante la via del bloque
de constitucionalidad (como la reforma constitucional
mexicana de 2011), la consulta esta subordinada a la
prioridad del desarrollo econdmico. De ahi que la CPLI
haya sido acogida de buen grado por los actores del
neoliberalismo global, desde los bancos multilaterales
hasta las empresas trasnacionales, que encontraron en
ella un mecanismo util y amigable para responder a las
crecientes criticas sobre el impacto de sus operaciones
sobre los pueblos indigenas. De hecho, la CPLI pas6 a
ser una pieza clave de los ajustes discursivos con los

24 Véase, por ejemplo, el articulo 7 (1) del Convenio
169: “Los pueblos interesados deberan tener el derecho
de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al pro-
ceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus
vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a
las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrol-
lo econdémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos
deberan participar en la formulacién, aplicacion y evalu-
acion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente”.



que el proyecto desarrollista® fue reeditado y reexpor-
tado a escala global. En otras palabras, una vez exor-
cizaron la consulta para librarla de las demandas mas
exigentes del principio de autodeterminacion, los acto-
res globales del neoliberalismo pudieron traducirla en
uno mas de los adjetivos que cualificaban (pero mante-
nian y reforzaban) el discurso del desarrollo.

Por ejemplo, en el Banco Interamericano de Desa-
rrollo (BID), la participacion, el empoderamiento y la
consulta han pasado a ser el nticleo del enfoque de “de-
sarrollo con identidad” que inspira su reciente Politica
Operativa sobre Pueblos Indigenas (BID 2006). La in-
corporacion de la consulta en el proyecto desarrollista
es clara en las palabras de la directora de la unidad del
BID que elabord la Politica Operativa, que son a la vez
una descripcion inmejorable del proceso de etnicidad.
Inc referido arriba: “[L]os pueblos indigenas estan cada
vez mas interesados en usar sus activos de recursos
naturales, herencia cultural y capital social como vehi-
culos para mejorar sus condiciones sociales y econdmi-
cas” (Deruyttere 2004: 41). La misma fuente revela con
igual transparencia la conexion entre el “desarrollo con
identidad” y la etnicidad.Inc, de un lado, y el lengua-
je de la gobernanza y la etnicidad.gov, del otro: “[A]
lo largo de los afios, el BID ha desarrollado multiples
proyectos que incorporan buenas practicas como la
planeacién participativa, asuntos socioculturales, me-
canismos de ejecucion descentralizados, o las conexio-
nes entre el fortalecimiento de aspectos ambientales o
territoriales y la participacion local en la gestion y la
toma de decisiones” (p. 42).

25  Sobre los origenes y la trayectoria del desarrollo
como proyecto transnacional, véase McMichael (2008).
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Un lenguaje muy parecido se puede encontrar en las
declaraciones de los gobiernos nacionales, que han em-
prendido nuevos proyectos desarrollistas basados en
las economias extractivas y la produccién de bienes pri-
marios. Para mencionar apenas el caso mas influyente
y prominente, Brasil ha defendido en esos términos su
negativa a cumplir la medida cautelar que la CIDH ex-
pidi6 en 2011 para detener la construccion de la represa
de Belo Monte hasta tanto se consultara con los pueblos
indigenas afectados por el proyecto. A través de largos
procedimientos judiciales iniciados por demandas del
Ministerio Pablico en defensa de los pueblos indigenas,
el Gobierno brasilero y las altas cortes han sido explici-
tos en sostener que la consulta es solo una formalidad
procedimental que debe ceder a la prioridad de la ge-
neracion de energia para alimentar el desarrollo nacio-
nal. De hecho, la laberintica historia judicial del caso
Belo Monte esta atravesada por fallos que encarnan
esta aproximacion, proferidos especialmente por el alto
Tribunal Federal de Brasilia. “No podemos sucumbir a
la politica ambiental aislacionista de las comunidades
indigenas. Debe haber una politica desarrollista/inte-
gracionista en el tratamiento de estas sociedades”, dijo
en un fallo de 2011, dificil de superar como ilustracion
de la mezcla distintiva del liberalismo integracionista.®

Laregulaciony la jurisprudencia

sobre la consulta en América Latina

El mismo enfoque es evidente en las leyes, reglamentos
y fallos judiciales que han sido expedidos en los dife-
rentes paises al calor de los conflictos socioambientales

26 TFB, segunda accion publica MP, 2011.



que han proliferado en los territorios indigenas. Si se
hace un analisis de derecho comparado, se concluye
que la tendencia se sostiene a lo largo de toda la region.

De un lado, varios paises han esquivado por com-
pleto la regulacién del tema y lo han dejado al arbi-
trio de las autoridades nacionales y municipales. Asi
sucede, por ejemplo, en México, Argentina, Brasil y
Venezuela, donde el vacio legal contrasta con las cre-
cientes demandas indigenas (y, en Brasil, afrodescen-
dientes también) por la aplicacion del Convenio 169 y
la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Los fallos
judiciales no han llenado el vacio: en México, la Supre-
ma Corte de Justicia ha implementado timidamente la
reforma constitucional de 2011 que incorpora los tra-
tados internacionales (incluyendo el Convenio 169) al
bloque de constitucionalidad; en Argentina, la Corte
Suprema atin no se ha pronunciado sobre el tema; y
en Brasil, por ejemplo, el Supremo Tribunal Federal ha
hecho un examen muy laxo de la constitucionalidad de
normas como el Decreto 788 de 2005, mediante el cual
el Congreso nacional autorizo la construccion de Belo
Monte.

De otro lado, los pocos paises que han producido
legislacion en la materia han tendido a adoptar con-
cepciones débiles de la CPLI, que terminan desmon-
tando la proteccién que se da en el derecho interna-
cional (Baquero 2014: 106-110). Yendo de sur a norte,
encontramos que, tras casi una década de demora en
ratificar el Convenio 169, Chile expidié en 2009 el De-
creto 124 para regular la CPLL En él, la consulta tiene
el cariz mas débil de todas las regulaciones existentes
en la region, en la medida en que la limita expresamen-
te a una diligencia formal de recepcion de opiniones,
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sin requisitos ni consecuencias que garanticen su ca-
racter previo, libre e informado. Por todas las criticas
que presentd el movimiento indigena ante la norma de
2009, el gobierno de Pifiera abri6 un proceso de didlogo
con representantes y organizaciones indigenas para la
construccion de la norma sobre CPLI

Durante mas de un afo, los pueblos indigenas y el
gobierno se encontraron en la Mesa de Consenso y ahi
discutieron el nuevo reglamento de CPLI (Instituto
Nacional de Derechos Humanos 2013). Como resul-
tado, el Gobierno presenté un primer texto que fue
cuestionado por el movimiento indigena, por ejemplo,
por excluir medidas que les debian ser consultadas. La
oposicion indigena llevé al Gobierno a presentar una
segunda norma que si fue adoptada a través del Decre-
to Supremo 66 de 2013. Esta norma, aunque es la pri-
mera ley sobre consulta que fue discutida con el movi-
miento indigena en América Latina, también tiene una
definicion limitada del derecho a la CPLI que termina
por desproteger a los pueblos indigenas.

En Bolivia, la consulta ha sido regulada s6lo en rela-
cién con la explotacion de petrdleo. Aunque las regula-
ciones (la Ley 3058 de 2005 y el Decreto 29033 de 2007)
han incorporado estandares mucho mas exigentes que
los chilenos, en la practica han sido muy debilitados
por falta de voluntad del Ejecutivo y por limitaciones
establecidas por la Corte Constitucional %

Perti ha sido el primer pais en regular sistemati-
camente la CPLI, mediante la Ley 29.785 de 2011 y el

27  Corte Constitucional de Bolivia, Sentencia 0045
de 2006 (que declara inconstitucional el requisito de
consentimiento previo de las comunidades étnicas que
habia establecido la ley de hidrocarburos de 2005).



reglamento respectivo de 2012.2Aunque la ley estable-
ce que sus reglas deben ser interpretadas a la luz del
Convenio 169, en la practica el Gobierno ha recortado
sustancialmente su alcance, al entender, por ejemplo,
que aplica sélo a los pueblos indigenas que cumplen
con los criterios establecidos en el derecho nacional.
La Base de Datos” es la herramienta de politica pu-
blica que define quiénes son pueblos indigenas en Pera.
Aungque el Gobierno ha dicho que esta herramienta no
elimina el derecho a la consulta de pueblos indigenas
que no sean incluidos dentro de la tabla,* en la practica
es el instrumento con que cuentan los funcionarios para
la realizacién de los procesos. Esta politica va en contra
del derecho a la CPLI porque establece mas criterios
a los pueblos indigenas que quieren ser protegidos
que los que se les exigen en el Convenio 169 de la OIT.
Por ejemplo, desconociendo la historia de discrimina-
cion® que han sufrido los pueblos indigenas en Pert,
les exige que deben conservar su lengua y vivir en los
mismos territorios que ocuparon sus antepasados para
ser considerados como pueblos indigenas. Los que han

28  Se trata del Decreto D.S. N° 001-2012-MC y la Guia
Metodologica. Véase, en general, Yrigoyen (2011).

29 Si quiere conocer la Base de Datos, véase http://
bdpi.cultura.gob.pe.

30 Para conocer la tabla especifica, véase http://bdpi.
cultura.gob.pe/lista-de-pueblos-indigenas.

31 Para conocer mas, véase el amicus curiae presen-
tado por Dejusticia, el Programa de Justicia Global y
Derechos Humanos de la Universidad de los Andes, la
clinica juridica de acciones de interés publico de la Fac-
ultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Pert1 y la Stanford International Human Rights and
Conflict Resolution Clinic. Recuperado de: http://www.
dejusticia.org/#!/actividad/1900.
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perdido su lengua o que han sido desplazados de sus
territorios no podran ser incluidos dentro de la Base de
Datos y eso termina menoscabando la capacidad que
tienen para participar en los procesos de toma de deci-
siones que ocurren en sus territorios y que ademas los
afectan directamente. Esta norma fue demandada por
una articulacion de organizaciones y la Sala Constitu-
cional Permanente de la Corte Suprema realizé en abril
de 2015 una audiencia para escuchar los argumentos
de los demandantes y el Estado frente a la Base de Da-
tos. La decisidn final sobre la constitucionalidad de la
norma aun no ha sido tomada por la Corte y, por tanto,
contintan las denuncias de organizaciones indigenas
que han sido excluidas de procesos de consulta.

En Ecuador, a pesar de la interesante innovacion de
incluir como sujetos de la CPLI no sélo a los indigenas
sino también a los afroecuatorianos y a los montubios
en la Constitucién,* la directriz expedida por el Con-
greso en 2012 para la consulta de proyectos de ley esta-
blece apenas reglas laxas y generales. Lo mismo sucede
con el Decreto Ejecutivo 1247 del mismo afio sobre con-
sulta en proyectos petroleros, expedido por el Gobier-
no en respuesta al fallo de la Corte Interamericana en
el caso Sarayaku vs. Ecuador. Como en la sentencia la
Corte le ordend al Gobierno consultar con los pueblos
indigenas las intervenciones que ocurrieran sobre el
Amazonas, este se adelantd a la difusion del texto para
expedir una medida que flexibiliza la intervencién en
la selva. Asi, el Decreto 1247 también restringio el dere-
cho a la consulta de los pueblos indigenas amazdnicos

32  Constitucion Politica del Ecuador, articulos 56, 58,
60, 257.



y fortaleci6 la explotacion en el Amazonas. Una prueba
de esta contradiccion se encuentra en lo que sucedio
en la XI Ronda Petrolera en Ecuador, en la que el Go-
bierno argumenté que la explotacion de hidrocarburo
era viable pues los procedimientos de consulta se ha-
bian desarrollado efectivamente con la aplicacion del
Decreto.

En Colombia se han expedido, al menos, dos nor-
mas sobre derecho ala CPLI. La primera fue el Decreto
1320 de 1998, cuyo contenido es tan deficiente, que la
Corte Constitucional lo ha inaplicado por inexequible y
ha terminado llenando los vacios regulatorios que deja
a través de una copiosa jurisprudencia que, mas que la
de otros paises, ha elevado los estandares de la CPLI
hasta exigir el consentimiento previo en casos en los
que la vida cultural o fisica de los pueblos indigenas o
comunidades afrocolombianas se encuentre en riesgo.
La posicion de la Corte fue reiterada por el Comité de
Expertos de la OIT, que le recomendé al Estado colom-
biano inaplicar la medida porque violaba los derechos
de los pueblos étnicos, especialmente el derecho a la
CPLI*®

A finales de 2013, el gobierno de Santos promulgd
otra medida que regula el derecho a la CPLI, el Decreto
2613 de 2013. Al igual que en la ocasién anterior (Ba-
quero 2014b), el Gobierno no consulté la medida con
los pueblos indigenas, ni afrocolombianos y redujo la

33  Informe del Comité establecido para examinar la
reclamacion en la que se alega el incumplimiento por
parte de Colombia del Convenio sobre pueblos indige-
nas y tribales, 1989 (num. 169), presentada por la Cen-
tral Unitaria de Trabadores (CUT), en virtud del articulo
24 de la Constitucion de la OIT.
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protecciéon dada por los instrumentos internacionales.
Uno de los puntos mas controvertidos por las organi-
zaciones étnicas es que el Gobierno so6lo reconoci6 el
derecho a la consulta de las comunidades que tienen
un territorio titulado, excluyendo a aquellas que estan
buscando el titulo colectivo y que no les ha sido en-
tregado por el Estado o las que han sido desplazadas
por el conflicto armado o la expansion de la frontera de
explotacion.

La clara tendencia que resulta en este balance de de-
recho comparado no implica que la regulacion de la
consulta no haya sido discutida. En la practica y en la
regulacion de la CPLI resurge a cada paso la tension
caracteristica de la etnicidad.gov, entre el multicultu-
ralismo hegemonico —centrado en el procedimiento de
la consulta, como expresién de la libertad contractual
entre partes formalmente iguales—y la legalidad de los
derechos indigenas —que evalta esos procedimientos
en funcion de su resultado, esto es, del grado en que
permitan que los pueblos indigenas libremente acep-
ten o rechacen el proyecto o decisién de que se trate, en
ejercicio de su derecho a la autodeterminacion-.

La interaccion entre estas dos posturas ha dado lugar
a multiples férmulas intermedias, tanto en la aplicacion
del Convenio 169 como en los nuevos instrumentos de
derecho internacional. En cuanto al Convenio 169, los
organos nacionales e internacionales encargados de
aplicarlo han adoptado diversas interpretaciones, que
se ubican en puntos distintos del continuo entre con-
sulta y consentimiento. Por ejemplo, los comités de la
OIT que resuelven quejas por vulneraciones del Con-
venio 169, aunque optan por la primera, han fortaleci-
do las garantias procesales de la consulta y declarado



la violacién del Convenio en multiples oportunidades,
como lo hizo el comité que examind el caso de la repre-
sa de Urra en Colombia (Naciones Unidas 2003).

Entre tanto, organismos internacionales como la
Relatoria sobre derechos de los pueblos indigenas de
la ONU vy la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos* han fijado interpretaciones del derecho inter-
nacional en general, y del Convenio 169 en particular,
que mantienen la regla de la consulta, pero establecen
el requisito mas exigente del consentimiento cuando
se trata de grandes proyectos de desarrollo o inversion
que tengan un impacto profundo sobre un pueblo in-
digena. Las cortes nacionales, por su parte, han desa-
rrollado jurisprudencias muy diversas, que van desde
las mas cercanas a la concepcién procedimental débil
de la consulta (como la de la Corte Constitucional de
Guatemala,® Ecuador® o Bolivia), hasta las mas cer-
canas a la perspectiva de la Relatoria de la ONU y la
Corte Interamericana (como en las decisiones recientes
de la Corte Constitucional colombiana¥), pasando por

34  Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
del pueblo saramaka vs. Surinam.

35 Corte de Constitucionalidad de la Republica de
Guatemala, Sentencia 1179-2005 [que afirma que “los
efectos de la consulta previa no pueden tener el alcance
pretendido (por una regulacién municipal que incorpo-
raba el estandar de consentimiento indigena previo),
porque el caracter de los procesos de consulta [...] es
meramente indicativo”].

36 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No.
001-10-SIN-CC, 2010 (que declara exequible el Cddigo
Minero y rechaza los argumentos juridicos de la Conaie
sobre la violacién de las clausulas constitucionales sobre
CPLI).

37 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
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posturas intermedias similares a las de la OIT (como la
del Tribunal Constitucional de Pera®).

En buena parte por la presién de organizaciones
indigenas latinoamericanas, la disputa por fijar los
estandares de la CPLI ha llegado a la escala global y
fue patente en el proceso de adopcién del mas reciente
instrumento juridico internacional sobre el tema: la De-
claracién de la ONU sobre los derechos de los pueblos
indigenas. Si se estudian los informes de los once afios
de discusiones del grupo de trabajo que la Comision
de Derechos Humanos cred en 1995 para redactar la
Declaracién, se puede ver con claridad que la razon de
la larga duracion del proceso —y de su cercania al fra-
caso en 2005, cuando fue salvado en un taller ad-hoc
en México- fue justamente el persistente desacuerdo
entre las organizaciones indigenas y buena parte de
los Estados en relacion con el estandar de participacion
que debia ser incorporado en la Declaracién. Mientras
que las primeras exigian el consentimiento, los segun-
dos preferian una variedad de consulta similar a la del
Convenio 169. La solucién de conciliacién de la Decla-
racién final, aprobada por la Asamblea General de la
ONU en 2007, consistié en un hibrido que mantuvo el
estandar general de la CPLI, pero avanzé mas alla del
Convenio 169 en la direccién de la propuesta indigena,
al establecer que la consulta se debe hacer con el fin de

T-769/2009 (que suspende un proyecto de exploracion
minera en el noroccidente colombiano hasta que se haga
la consulta con los pueblos indigenas afectados, y de-
clara que se requiere el consentimiento previo para la
realizacion de grandes proyectos econdémicos que ten-
gan un impacto profundo sobre un pueblo indigena).

38 Tribunal Constitucional del Perti, Exp. No. 05427-
2009-PC/TC.



“obtener el consentimiento” de los pueblos indigenas
(arts. 19 y 32) y exigir directamente el consentimiento
como requisito para medidas que impliquen el desalojo
de un pueblo de su territorio (art. 10) y el vertimiento
o almacenamiento de materiales en sus territorios (art.
29). El reconocimiento del derecho al consentimiento
también se ha dado en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana que ha establecido que el estandar de
consulta es insuficiente en los casos en que la aplicacion
de las medidas tenga un impacto profundo en los dere-
chos de los pueblos indigenas.”

En suma, tras dos décadas de existencia, la CPLI se
ha convertido en la institucion central de la regulaciéon
de los derechos indigenas en América Latina y en el
derecho internacional. En este sentido, constituye la
modalidad dominante de la etnicidad.gov y del multi-
culturalismo hegemonico. La consulta esta inserta, sin
embargo, en un campo sociojuridico altamente dinami-
co y complejo, en el que coexiste, en tensiones e hibri-
dos diversos, con otras aproximaciones juridicas a la
“cuestion indigena” (véase tabla 1). De un lado, coexiste
con los vestigios del paradigma integracionista, que si
bien ha sido desplazado de los instrumentos del dere-
cho internacional, sigue siendo altamente influyente
en regimenes juridicos de toda la regién, en los que
los pueblos indigenas son con frecuencia objetos de las
politicas de desarrollo, antes que sujetos de derecho.*

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
del pueblo saramaka vs. Surinam; caso comunidad indi-
gena de sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006, Inter-Am. Ct.
H.R. (ser. C) No. 146, (Mar. 29, 2006).

40 Tomo la distincion entre enfoques de politicas y de
derechos de Clavero (1994: 75).
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De otro lado, convive con una forma contrahegemoni-
ca de multiculturalismo defendida por el movimiento
por los derechos indigenas, inspirada en el principio de
autodeterminacién y plasmada en el estandar del con-
sentimiento previo, libre e informado.*!

41  Esta caracterizacién del multiculturalismo con-
trahegemonico esta inspirada en el trabajo de Santos
sobre la relacion entre multiculturalismo y derechos
humanos. Véase Santos (2002). Sobre el derecho y la glo-
balizacién contrahegemonica, véase Santos y Rodriguez
Garavito (2007).



La justicia racial:
entre la penalizacion
individual

y las reparaciones
estructurales



Larespuesta juridica a la pigmentocracia
y el mito de la democracia racial
Los nuevos reclamos por el reconocimiento tienen lu-
gar contra el teléon de fondo del mito de la democra-
cia racial: la idea segtin la cual en América Latina no
hay racismo porque, a diferencia de Estados Unidos
o Sudafrica, todas las razas y culturas se fundieron
en una sintesis feliz. El mestizaje, claro esta, es una de
las creencias fundacionales de la identidad regional.
Como lo dice el historiador Alfonso Munera (2005)
en relacion con Colombia, se trata del “viejo y exitoso
mito de la nacién mestiza, segtn el cual Colombia ha
sido siempre, desde finales del siglo XVIII, un pais
de mestizos, cuya historia esta exenta de conflictos y
tensiones raciales”. Mito que eché profundas raices en
el pensamiento social y juridico latinoamericano, desde
que Gilberto Freyre lo dibujara para Brasil en Casa
Grande e Senzala en 1933.

El mito siempre estuvo sostenido sobre bases juridi-
cas solidas. Aunque el “derecho en los libros” (el de las
constituciones y las leyes) no consagraba un apartheid
legal, el “derecho en accién” (el de la policia, las car-
celes, los funcionarios y las cortes, para no hablar de
los espacios privados) reforzé una jerarquia racial al-
tamente eficaz, donde el color acarreaba consecuencias
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tan importantes como la clase social. Basta recordar el
papel de las fuerzas policiales en la aplicacién de nor-
mas informales de segregacion en espacios putblicos
hasta bien entrado el siglo XXI. Por ejemplo, en Cali
(Colombia), tanto las victimas de delitos de homicidios
como las personas detenidas por la Policia son mayori-
tariamente jovenes afrodescendientes (Lam y Avila Ce-
ballos 2013). Ocurre un caso similar con los parlamen-
tos y los gobiernos en el despojo y el desplazamiento
selectivo de los grupos raciales subalternos hasta hoy
(Hernandez 2012). Todavia hace menos de una década,
los Estados de la regién sostenian en sus informes juri-
dicos oficiales al Comité de la ONU para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial que en sus sociedades no
habia patrones de discriminacién racial, sino sélo ac-
tos aislados de racismo (Rodriguez Garavito, Alfonso y
Cavelier 2009). De modo que el derecho ha tenido res-
ponsabilidad importante en la construccién y el mante-
nimiento de las profundas desigualdades economicas y
sociales de las “pigmentocracias” latinoamericanas que
teorizara el antropdlogo chileno Alejandro Lipschutz
hace ya 70 afios.*

Con la simultanea explosion y juridizacién de los
reclamos de reconocimiento desde los noventa, el de-
recho ha salido del trasfondo de las relaciones raciales
para ocupar un lugar central en las respuestas socia-
les y estatales a la movilizacion contra el racismo. Al
igual que ha sucedido con la CPLI, las disputas sobre
las normas y fallos sobre el racismo involucran los

42 Para un panorama reciente de la pigmentocracia
y sus indicadores socioeconémicos, véase Telles y Steele
(2012).



distintos enfoques juridicos sobre la redistribucién y el
reconocimiento.

En esta seccion, basados en la tipologia de enfo-
ques que hemos propuesto, pasamos revista a la febril
creacién de normas juridicas contra el racismo y co-
nectamos los puntos entre debates aparentemente in-
conexos, como los relacionados con la criminalizacion
del racismo, de un lado, y la mezcla de reivindicaciones
étnicas y raciales en los movimientos negros, del otro.

Argumentamos que, cuando se tejen estos hilos ana-
liticos y empiricos, surgen dos patrones, que documen-
tamos en subsecciones separadas. Primero, es clara una
fuga hacia el derecho penal en toda la region, a través
de reformas de los cddigos penales o leyes especificas
que criminalizan actos discriminatorios. Sostenemos
que esta fuga se funda en una reinterpretacion liberal-
integracionista que, al concentrarse en sanciones indi-
viduales, diluye y fragmenta los reclamos de justicia
racial mas radicales, basados en la copiosa evidencia
socioldgica sobre racismo estructural.

Segundo, al igual que en los debates juridicos so-
bre la etnicidad, en aquellos relacionados con la raza
es evidente la tensién entre formas hegemonicas y
contrahegemonicas de multiculturalismo. (De hecho,
como veremos, una de las formas como se tramita esa
tensién es mediante el desplazamiento de la raza por
la etnicidad). El enfrentamiento es evidente en los dos
campos que, junto con la criminalizaciéon del racismo,
han marcado la juridizacién de los reclamos antirracis-
tas: las normas y litigios sobre acciones afirmativas, y la
creciente controversia legal sobre los derechos territo-
riales de los afrodescendientes.
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La fuga hacia el derecho penal
Un analisis de derecho comparado muestra una ten-
dencia impactante: todos los paises de la regién, con la
solitaria excepcion de Paraguay, han creado tipos pe-
nales que sancionan con carcel los actos de discrimina-
cion racial. La tendencia comenzo con la Constitucion
brasilera de 1988, que en su articulo 5 no dejé lugar a
ambigiiedad: “La practica del racismo constituye un
crimen sin derecho a fianza e imprescriptible, sujeto a
pena de prision, en los términos de la ley”. La elevacion
del crimen de racismo a rango constitucional era una
demanda de sectores del movimiento negro, que en un
congreso realizado en Brasilia en 1986 habia sido for-
mulada en un lenguaje muy cercano al que fue acogido
finalmente por la Asamblea Nacional Constituyente.

El mandato constitucional fue desarrollado por la
llamada Ley Cad (Ley 7.716 de 1989), que amplié y de-
tallé el espectro de conductas que antes eran tratadas
como contravenciones y pasaron a constituir el crimen
de racismo. El endurecimiento de las sanciones fue evi-
dente: en todos los casos se establecieron penas de pri-
sion, que oscilaban entre uno y tres afios para los actos
mas leves, y de dos a cinco para los mas graves (Werler
et al. 2011).

Como sucede en general con la huida al derecho pe-
nal en la region, la Ley Cad tuvo una eficacia mas sim-
bélica que instrumental.*® El remedio para la ineficacia
fue el usual: una nueva ley con un renovado potencial
simbolico y, de nuevo, una precaria vocacion de imple-
mentacion en la practica. Se trataba de la Ley 9.459 de

43  Sobre esta distincién y su aplicacién a América La-
tina, véase Garcia Villegas (1993).



1997, que le dio un giro al tratamiento de las ofensas
racistas al tratarlas como variedades de la injuria. En
efecto, fijé una pena de prision de uno a tres afios y una
multa como castigo para la “injuria racial”.

Al criticar la nueva ley, algunas organizaciones afro-
brasileras pusieron el dedo en las contradicciones juri-
dicas y politicas del tratamiento penal del racismo. Por
ejemplo, segun la ONG Observatorio Negro,

Con la existencia de este tipo calificado de injuria, casos
graves de discriminacion racial son relegados a la cate-
goria [tipificacion] de crimen de orden privado, lo que
transfiere la responsabilidad del Estado de combatir el
racismo a la propia victima, urgida a nombrar un abo-
gado o abogada y sujeta a un corto plazo para iniciar la
accion contra la injuria. Ademas, considerar el racismo
como injuria individualiza el problema de las desigual-
dades de tratamiento, abordando la igualdad racial
como un interés meramente privado de quien ha vis-
to violado de manera directa su derecho a la dignidad
humana. Con esto, los drganos de justicia y seguridad
—las Delegaciones de policia, el Ministerio Publico y el
Poder judicial — restringen la violacion de la dignidad
humana, interés de todos, a la honra personal del ofen-
dido. (Werler et al. 2011)

Aunque acertada, esta critica es incompleta. De un
lado, porque el efecto individualizador es una con-
secuencia no del delito de injuria racial, sino del uso
mismo del derecho penal para enfrentar un problema
estructural como el racismo. En ese sentido, la critica
aplica igualmente al articulo 5 de la Constitucién de
1988 y a la avalancha de reformas penales similares que
se desencadenaria posteriormente por todo el subcon-
tinente. De otro lado, la critica es insuficiente porque
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deja intocado el problema de la eficacia de los tipos
penales, que tiende a hacerse mdas grave mientras mas
drastica es la sancién penal, como habia sucedido con
la Ley Cad. Mas recientemente, el Estatuto de Igualdad
Racial, o Ley 12.288 de 2010, también incluyé normas
que penalizan la discriminacién racial, al prohibir por
ejemplo que se impida el acceso laboral de una persona
con los requisitos necesarios para ocupar cargos en la
administracion, servicios publicos o empresas priva-
das. Esta norma también prescribio la practica de exigir
a un trabajador aspectos asociados a una raza.

Las cifras sobre la aplicacién de estas leyes confir-
man la ineficacia de la penalizaciéon. Durante los diez
primeros afos de vigencia de la Ley Cao, hubo solo tres
condenas por racismo en el pais. Los dos tribunales de
méxima instancia (el Supremo Tribunal Federal y el
Tribunal Superior de Justicia) no habian juzgado un
solo caso de este tipo. Una investigacién mas reciente
corroboro la tendencia: entre 1998 y 2005, el Tribunal
de Justicia del Estado de Sao Paulo no profirié ninguna
condena por casos de racismo, y sélo cuatro por injuria
racial (Werler et al. 2011).

Brasil fue el caso pionero, pero no el altimo. La fuga
al derecho penal se ha vivido como una ola reformista
en toda la regién, con la misma combinacién de dure-
za punitiva e ineficacia. De hecho, la discusién sobre la
sancién del racismo también se ha dado en el contexto
del sistema interamericano. En la reciente Convencion
Interamericana contra el racismo, la discriminacién, la
discriminacion racial y formas conexas de intolerancia,
promulgada en 2013, los Estados se comprometieron
“a prevenir, eliminar, prohibir y sancionar, de acuerdo
con sus normas constitucionales y con las disposiciones



de esta Convencion, todos los actos y manifestaciones
de racismo, discriminacioén racial y formas conexas de
intolerancia”. Esta orden se ha tramitado via derecho
penal.

En la region, las reformas penales tomaron dos for-
mas distintas. Algunos paises introdujeron tipos pena-
les especificos contra el racismo, a través de reformas
a codigos penales o leyes especiales. Ese fue el caso de
paises como Cuba, El Salvador y Venezuela. Otros —
como Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Pert1 y Uruguay- inclu-
yeron el racismo en reformas o leyes que criminaliza-
ban otras formas de discriminacién. La muestra mas
clara de este tipo penal mas amplio es el Cédigo Penal
de Reptiblica Dominicana (art. 336), que castiga “toda
distincién realizada entre personas fisicas en razén de
su origen, edad, de su sexo, de su situacion de familia,
de su estado de salud, de sus discapacidades, de sus
costumbres, de sus opiniones politicas, de sus activida-
des sindicales, su ocupacién, de su pertenencia o de su
no pertenencia, verdadera o supuesta, a una etnia, una
nacién, una raza o una religién determinada”.

En algunos casos, estos tipos penales amplios tuvie-
ron origen en iniciativas contra otras formas de discri-
minaciéon como el sexismo o la xenofobia, en tanto que
en otros surgieron de campanas contra el racismo que
terminaron teniendo un alcance mas general. Ejemplo
de la primera ruta fue Chile, donde la llamada Ley Za-
mudio contra la discriminacién (incluyendo el racismo)
fue adoptada en 2012 al calor de la indignacién nacio-
nal por el asesinato de Daniel Zamudio, un crimen de
odio por orientacién sexual cometido por lo que en la
opinién publica se conoce como un grupo neonazi. El
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articulo 1 de la Constitucién Politica de Chile de 1980
reconocio la igualdad en términos de dignidad y dere-
chos de todas las personas; sin embargo, en la practica,
esaigualdad contintia siendo una aspiracion. El caso de
Daniel Zamudio llevé a que el Congreso promulgara
la Ley Zamudio, la cual establece un mecanismo judi-
cial para los casos de discriminacién y obliga a todos
los organismos del Estado a “elaborar e implementar
las politicas destinadas a garantizar a toda persona, sin
discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus de-
rechos y libertades” (art. 1).

El proyecto de ley de penalizacién de la discrimina-
cién es anterior al asesinato de Daniel Zamudio, pues
fue presentado el 22 de marzo de 2005 en un mensaje
presidencial del expresidente Lagos. Fue aprobado por
la Camara de Diputados el 5 de octubre y pasado al
Senado para que alli se surtiera el segundo tramite. Seis
anos después, el 8 de noviembre de 2011, los senadores
aprobaron el proyecto con algunas modificaciones. En
la Camara de Diputados se surtio el tercer tramite, en
el que los diputados se opusieron a algunas de las mo-
dificaciones realizadas por el Senado.

Por las diferencias generadas entre la propuesta de
la Camara y la del Senado se cre6 una Comisiéon Mix-
ta de senadores y diputados para llegar a un acuerdo
sobre el texto que iba a ser aprobado, perfeccionar el
articulado y elaborar un informe final. La propuesta
de la Comision Mixta fue aprobada por ambas cama-
ras después de que el Ejecutivo calificara, por el ase-
sinato Zamudio, la aprobacion del proyecto como de
“suma emergencia”. El 12 de julio de 2012, después de
siete afios, la Ley Zamudio fue promulgada con el voto
favorable de 25 senadores, 3 en contra, 3 abstenciones y



2 pareo. Por su parte, la Camara de Diputados aprobé
el texto conciliado con 90 votos favorables, 16 en contra
y 3 abstenciones.*

La Ley Zamudio (Ley 20.609 de 2012) modificd el
Coédigo Penal e incluyo, en el articulo 12 de los agra-
vantes de la responsabilidad penal, una nueva razén
en la que se agrava la pena si el delito es cometido o
se ha participado en él, “motivado por la ideologia,
opinién politica, religion o creencias de la victima; la
nacion, raza, etnia o grupo social a que pertenezca; su
sexo, orientacién sexual, identidad de género, edad, fi-
liacion, apariencia personal o la enfermedad o discapa-
cidad que padezca” (art. 17).

La Ley Zamudio, ademas de penalizar la discrimi-
nacion, introdujo un procedimiento judicial para la de-
nuncia de este tipo de casos, denominado ‘accién de no
discriminacién arbitraria’.*® En este proceso judicial, la
victima del acto de discriminacion puede interponer la
accion buscando que la sentencia declare la existencia
del acto de discriminacion, lo deje sin efectos, ordene
que sea reiterado y/o que se realice el acto omitido. El
juez podra, como resultado del proceso judicial, impo-
ner una multa de cinco a cincuenta unidades tributarias
mensuales a quien sea encontrado culpable de cometer
el acto de discriminacién arbitraria (art. 12).

La segunda via, que comenzo6 por penalizar el ra-
cismo pero en el proceso incluyd otras formas de dis-
criminacién, se ejemplifica en el caso de Colombia. En
2011, el Congreso aprobd un tipo penal extenso contra

44 RPP, 2014, 7 de abril de 2014.

45 Para consultar todo el procedimiento, véanse articu-
los 3 al 16.
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diversas formas de discriminacién. La Ley 1482 de 2011
o Ley Antidiscriminaciéon busca “garantizar la protec-
cion de los derechos de una persona, grupo de perso-
nas, comunidad o pueblo, que son vulnerados a través
de actos de racismo o discriminacién” (art. 1). Para lo-
grar el objetivo, la ley introdujo al Cédigo Penal cuatro
articulos que definieron los actos de racismo y hosti-
gamiento por motivos de raza junto a las causales de
agravacion y atenuacion punitiva. A su vez, la reforma
modifico el articulo 102 del Cédigo Penal que se referia
a la apologia del genocidio.

El proceso de reforma del cédigo penal incluy6 dos
temas en la discusién publica. El primero fueron las
causales de discriminacién que se debian incluir dentro
del tipo penal. El proyecto de ley inicial presentado por
los congresistas Baena y Diaz sélo se referia a la causal
de discriminacién por motivos raciales. No obstante, en
el proceso de debate del proyecto de ley se incluyeron
otras causales de discriminacion como sexo, opcion se-
xual, posicién politica y filoséfica.* Durante el proceso
de conciliacién del texto entre el Senado y la Camara de
Representantes, el Partido Conservador se opuso a la
inclusién de la causal de opcién sexual dentro del tipo
penal, pues consideraba que ese no era un asunto que
se debia discutir en ese contexto.

El segundo tema, discutido principalmente en la
academia y el movimiento afrodescendiente, fue el uso
del derecho penal como una herramienta de lucha con-
tra la discriminacion racial. El argumento central de los
opositores a la reforma del Codigo se centrd en que era

46  Gaceta del Congreso de Colombia, nim. 406, 2011.



imposible utilizar una herramienta que histéricamente
se habia usado en contra de la poblacién afrodescen-
diente como un instrumento para la lucha en contra de
la discriminacion. Lo que pensaba este sector es que la
promulgacién de un tipo penal terminaria afectando
directamente a la misma poblacién que pretendia ser
protegida con la penalizacién de la discriminacién.

La reforma al Cédigo Penal fue un proyecto de ley
redactado por Carlos Baena, senador y presidente del
movimiento politico Mira, y Gloria Stella Diaz Ortiz,
representante a la Camara del mismo partido. Desde
su fundacidn, el MIRA ha estado ligado a la Iglesia de
Dios Ministerial de Jesucristo Internacional, pues los
padres de Alexandra Moreno Piraquive, una de las
fundadoras del movimiento Mira, son los dirigentes de
esa iglesia.

El proyecto de ley fue apoyado principalmente por
el Movimiento Cimarron, el Centro de Reconocimien-
to Afrocolombiano (Cenafro), la Corporaciéon para el
Desarrollo Afrocolombiano (Coprodepra), la Asocia-
cion de Profesionales Afro (Asofra) y académicas como
Maria Isabel Mena y Claudia Mosquera.”” Este uso del
derecho penal contraria lo que Appiah (2015) ha clasifi-
cado como el tercer momento de los conceptos sobre et-
nia y raza. De acuerdo con su propuesta, la percepcion
mas reciente propone que las categorias de raza y etnia
son conceptos culturales, productos de la sociedad y la
politica, y no bioldgicos. Por tanto, las intervenciones,
incluso penales, de los Estados no son suficientes para

47 Congreso Visible 2012.

La justicia racial: entre la penalizacién individual y las reparaciones estructurales 3}



César Rodriguez Garavito, Carlos Andrés Baquero Diaz "3\

la modificacién y eliminacién de la discriminaciéon ba-
sada en la raza.

La implementacién de la Ley Antidiscriminacion
ha estado en el centro de la opinién publica por casos
en los que sujetos reconocidos en el escenario nacional
presuntamente han cometido actos de discriminacion.*
Para 2013, segtin Pilar Cuartas, no se habia implemen-
tado ninguna sancion penal por ninguno de los delitos
creados por esta ley. Como parte de las dificultades de
implementacion, Cuartas sefiala que la norma no se ha
puesto en practica porque las instituciones del Estado
desconocen la norma y el tipo penal exige pruebas que
son muy dificiles de recopilar.® Por ejemplo, para pro-
bar la discriminacidn, se tiene que mostrar la intenciéon
del sujeto que realiza el acto que termina discriminan-
do a una persona en razoén de la raza.

La implementacién de la norma también ha tenido
una baja eficacia en el caso de las sanciones disciplina-
rias impuestas por la Procuraduria General de la Na-
ciéon (PGN). En el estudio de Cuartas se muestra que,
para 2013, la PGN se encontraba estudiando 27 casos
de discriminacion realizados por funcionarios publi-
cos. La PGN sdlo habia impuesto una sancién de in-
habilitacién por cinco meses a Rodrigo Mesa Cadavid,

48 Para conocer mas, véase los casos de emisora 40
principalesy la camparia de #Haymariquita o #Aymariq-
uita, asi como el caso del senador Roberto Gerlein y la
discusion del proyecto de ley de matrimonio igualitario.
En esa ocasion, el senador expresé que el sexo entre
hombres homosexuales era “sucio, asqueroso, sexo que
merece repudio y es un sexo excremental”. El Especta-
dor, 20 de noviembre de 2012.

49  El Espectador, 7 de enero de 2013.



diputado del Partido Liberal, quien dijo que invertir en
el departamento del Choco era “perfumar un bollo” %

El Fiscal General de la Nacién, en febrero de 2013,
expuso que crearia una unidad especial para atender
los casos de discriminacién como resultado de la firma
de un acuerdo entre la Vicepresidencia, el Ministerio
del Interior, la Fiscalia, la Defensoria del Pueblo, la Pro-
curaduria y la Direccién General de la Policia. Una de
las tareas principales de la unidad especial es trabajar
de manera articulada con la Mesa de Casos Urgentes
para la Poblacion LGBTI. Esta Mesa se cred a partir de
uno de los casos mas sonados de discriminacion por
parte de un funcionario publico. Roberto Gerlein, se-
nador del Partido Conservador, durante el debate de
un proyecto de ley sobre el matrimonio igualitario dijo,
refiriéndose al sexo entre parejas homosexuales: “Me-
rece repulsion el catre compartido por dos varones, qué
horror [...] [es] sexo sucio, asqueroso, sexo que merece
repudio. Es un sexo excremental y no puedo, me per-
donan, convertirme en vocero de esa clase uniones que
llevan a esa clase de excesos”.*!

Las declaraciones de Gerlein generaron una de las
mas grandes discusiones acerca de la implementacion
de la ley sobre antidiscriminaciéon desde su promulga-
cion. Desde organizaciones de la comunidad LGBTI
hasta sectores de los medios de comunicacién solici-
taron la aplicacion de la norma antidiscriminacion en
contra del senador Gerlein, pues sus declaraciones dis-
criminaban directamente a la comunidad homosexual.

50  EI Espectador, 7 de enero de 2013.
51  EI Tiempo, 20 de noviembre de 2012.
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A finales de febrero de 2013, la Fiscalia sélo estaba
llevando cinco casos en los que se imputaba algun deli-
to de discriminacion y todos esos procesos se encontra-
ban en etapa preliminar.® La denuncia que se encuen-
tra mas adelantada fue interpuesta por un periodista
en contra de monsefior Juan Vicente Cérdoba, pues él
difundi6 una carta el 29 de abril de 2012 argumentado
que la aprobacion de la adopcion por parte de parejas
del mismo sexo era difundir y aceptar una ideologia
que va en contra del orden natural.®

Otro de los casos en los que se ha discutido la imple-
mentacion de la ley es el proceso iniciado en contra de
Jorge Duran Silva, un concejal de Bogota por el Partido
Liberal, quien dijo que el Concejo se estaba convirtien-
do en “merienda de negros”.* Para el concejal esa ex-
presién se usa comuinmente y, por tanto, no es un acto
de discriminacién. Por el contrario, organizaciones de
la sociedad civil, entre las que se encuentran algunas
organizaciones afrodescendientes, pidieron que Duran
fuera procesado aplicando la Ley Antidiscriminacion
pues la expresion era abiertamente racista y discrimi-
naba a la poblacion afrocolombiana.”® Para comienzos
de 2013, este caso se encontraba en practica de pruebas,
una de las etapas preliminares del proceso penal.

La discusion sobre la Ley Antidiscriminacion en
Colombia también se ha dado frente a la Corte Cons-
titucional, pues ha sido demandada cuatro veces por

52 El Espectador, 7 de enero de 2013.
53  El Espectador, 7 de enero de 2013.
54 Semana, 2 de agosto de 2012.

55 CMI, 2 de agosto de 2012.



inconstitucionalidad.®* La primera accién de inconsti-
tucionalidad fue presentada por Victor Veldsquez Re-
yes, quien argument6 que la Ley Antidiscriminacion
violé la Constitucion Politica por contener vicios de
forma y fondo. Uno de los argumentos centrales de for-
ma es que la ley cre6 un nuevo derecho fundamental:
derecho a la orientacion sexual. El argumento del de-
mandante es que la enunciacion de los derechos funda-
mentales en la Constitucion es una lista taxativa dentro
de la que el constituyente no incluy6 este derecho. Por
lo tanto, debid surtir el tramite de una ley estatutaria y
no el de una ordinaria. Entre los argumentos de fondo,
el demandante adujo que la ley viold el derecho a la li-
bertad religiosa de quienes tienen dentro de su dogma
la prohibicién y el rechazo de las personas con opcio-
nes sexuales diversas, dado que penalizé la difusién de
parte del discurso de su fe.”

La segunda accién de inconstitucionalidad fue pre-
sentada por un grupo de estudiantes universitarios. En
la demanda se argumenté que la ley iba en contra de la
Constitucion pues se tramitd violando el derecho a la
consulta previa de los pueblos étnicos. A su vez, la de-
manda argumento que la ley iba en contra del principio
de legalidad en materia penal, pues no eran claros ni la
tipificacion de las conductas constitutivas del delito, ni
el sujeto activo.®

La tercera demanda de inconstitucionalidad fue pre-
sentada por el exsenador evangélico Victor Velasquez.
La trayectoria politica de Velasquez inicio en el Senado

56  El Espectador, 7 de enero de 2012.
57 Corte Constitucional de Colombia, Proceso D-8992.
58 Corte Constitucional de Colombia, Proceso D-9252.
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en el afio 2002 con el Movimiento de Unién Cristiana.”
En el afio 2006 se presentd al Congreso por el partido
Colombia Viva. Durante ese tiempo liderd la articula-
cién de su movimiento politico con Habib Merheg y
Dieb Maloof. Estos dos congresistas posteriormente
fueron condenados por parapolitica. Velasquez ocu-
pd una curul entre 2009 y 2010 de la lista del pastor
Jorge Enrique Gémez. En las tltimas elecciones no lo-
gré una curul, pues tan sélo obtuvo 20.000 votos.® El
argumento central de Velasquez es que la proteccion
de la opcidn sexual afecta el derecho a la libertad reli-
giosa de los grupos que en sus creencias condenan las
practicas de la comunidad LGBTL El argumento del
exsenador fue apoyado por el Procurador General de
la Nacién, quien en su intervencion, frente a la Corte
Constitucional, argumenté que la norma podria ge-
nerar discriminacion hacia quienes ejerzan libremen-
te el derecho a la libertad religiosa y de expresién. El
Procurador Ordoéfiez solicité a la Corte que declarara
la inconstitucionalidad de los articulos 3 al 6 de la Ley
1482 de 2011, en cuanto estos no establecieron un limite
claro a la proteccion de los derechos de las personas
con orientacion sexual diversa.

La cuarta demanda en contra de la ley fue presen-
tada por Carlos Parra Dussan, un activista de la pobla-
cién en situacién de discapacidad. En esta demanda se
argumento que el tipo penal habia excluido a la pobla-
cién en situacion de discapacidad y, por tanto, violaba
el derecho a la igualdad porque no habia incluido esta

59  La Silla Vacia, 11 de marzo de 2014.
60  La Silla Vacia, 11 de marzo de 2014.



causal. La demanda llevé a que la Corte Constitucional
realizara una audiencia publica para discutir con exper-
tos la situacion de discriminacién en Colombia y el tipo
de decision que se debia tomar en esa situacion. En la
audiencia, que se realizé en julio de 2014, se discutieron
todas las causales de discriminacion que se incluyeron
dentro del tipo penal. En septiembre de 2014, la Corte
Constitucional se pronuncié sobre la tltima demanda
y argument6 que la norma de la penalizacion de dis-
criminacién era constitucional asi hubiera dejado por
fuera a la poblacion en situacion de discapacidad. Uno
de los argumentos centrales de la sentencia es que la
norma es constitucional en relacién con los tipos de dis-
criminacién como raza, género u opcion sexual porque

existe una importante diferencia entre las acciones san-
cionadas por la Ley 1482 de 2011 y aquellas de que son
victimas las personas en situacién de discapacidad,
pues mientras que las primeras tienen en comun el he-
cho de tratarse de acciones individuales, y generalmen-
te dolosas, que por tal razén pueden ser objeto de una
sancion penal, la discriminacién de que son objeto las
personas en situacion de discapacidad es mas de tipo
institucional y predominantemente invisible, motivo
por el cual resulta dificil que ellas conduzcan a la impo-
sicién de ese tipo de sanciones a personas especificas.®!

Con esta idea, la Corte malentendio la diferencia
que existe entre la discriminacién estructural y negé
este caracter a fendmenos sociales como el racismo o

61 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-671/14. Comunicado de prensa 10 y 11 de septiem-
bre de 2014. Recuperado de: http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/comunicados/No.%2037%20comuni-
cad0%?2010%20de%20septiembre%20de%202014.pdf.
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la homofobia. A su vez, dio a entender que las formas
de discriminacién diferentes a la situacion de discapa-
cidad son mas vivibles y con esto dejé de lado las discu-
siones de organizaciones afrodescendientes que se han
movilizado, mostrando que ideas como la democracia
racial invisibilizan las desigualdades raciales que tie-
nen lugar en la sociedad.

Independientemente del alcance o el origen de los
tipos penales, su eficacia ha sido fundamentalmente
simbolica. Al igual que en Colombia, la situacién de
Bolivia ayuda a ejemplificar la falta de eficacia material
de la norma. En este tltimo pais se expidio la Ley 045
de 2010, que consagra un amplio y controvertido tipo
penal que penaliza la discriminacion. Ademas de la
responsabilidad individual, la ley castiga con pérdida
de licencia a los medios de comunicacién por los que se
transmitan mensajes discriminatorios.

La ley, como en el caso de Chile, fue la reaccion a
los actos violentos de discriminacién cometidos contra
simpatizantes indigenas del Movimiento al Socialismo
(MAS), el partido de Evo Morales, durante el proceso
electoral que lo llevo a la presidencia. E1 11 de enero de
2007 ocurrié en Cochabamba el “enero negro”, como se
conoce al asesinato de tres personas y el ataque a mas
de otras 234.% Algunas organizaciones, como la Comi-
sion de Derechos Humanos de Cochabamba, informan
que el numero de victimas fue de 450.%

El 11-E, como también se conoce a esta fecha, se
enfrentaron simpatizantes del prefecto Manfred Re-
yes Villa con organizaciones campesinas y sindicatos

62  Fundacion Unir, s.f.
63 Los Tiempos, 12 de enero de 2010.



cocaleros y rurales que apoyaban al MAS.* La mayoria
de las victimas, aproximadamente el 80%, eran indige-
nas y campesinos que apoyaban el proyecto politico del
MAS.%

En segundo lugar, el 24 y 25 de mayo de 2008 ocu-
rrié la “humillacién de Sucre”.® Durante los dos dias,
un grupo de jévenes, presuntamente vinculados al Co-
mité Interinstitucional y la Universidad San Francis-
co Xavier, atacaron a los campesinos e indigenas que
habian llegado a la ciudad a participar en un evento
organizado por la Presidencia de la Reptblica.*” En la
Plaza 25 de Mayo, en pleno centro de la ciudad, fueron
desnudados 18 indigenas y campesinos, entre ellos el
alcalde del municipio de Villa Mojocoya. Las victimas
fueron obligadas a insultar al Gobierno central, a alzar
la bandera boliviana, quemar la wiphala, arrodillarse,
besar el suelo, pedir perdén y maldecir al MAS. Mien-
tras eso ocurria, la gente que estaba reunida en la plaza
los gritaba e insultaba por su descendencia indigena y
campesina. Como instrumento de memoria, el gobier-
no de Evo Morales declar¢ el 24 de mayo como el Dia
contra el Racismo y toda Forma de Discriminacion.® Jor-
ge Medina, presidente de la Comision de Naciones y
Pueblos Indigenas, Cultura e Interculturalidad, declaré
que “[e]l 24 de mayo para nosotros es un dia importan-
te por cuanto se trata de reflexionar sobre un problema
latente de nuestra sociedad, como es el racismo y la

64  Opinion, 12 de enero de 2012.

65 Fundacion Unir, s.f.

66  Los Tiempos, 12 de enero de 2010.
67  La Razon, 2012, s.f.

68  Cambio, 2012.
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discriminacion, para que en el futuro se pueda acabar
con las précticas de humillaciéon que algunas personas
vienen practicado a lo largo de la historia”.

En tercer lugar, la ley contra la discriminacién fue
promulgada por los hechos ocurridos en Pando en
2008. Pando es uno de los nueve departamentos de
Bolivia y una de las regiones mas pobres. Antes del 11
de septiembre de 2008, de acuerdo con el informe pre-
sentado por UnoAmérica, el Movimiento al Socialismo
(MAS) convoco a varios campesinos en los municipios
de Riberalta, Gonzalo Moreno, Villanueva, Puerto Rico,
Sena, Santos Mercados, las Piedras y Filadelfia para
oponerse a los ciudadanos que estaban manifestandose
a favor de la autonomia y en contra del gobierno cen-
tral de Morales. A su vez, el grupo convocado por el
MAS exigid la renuncia del prefecto Leopoldo Fernan-
dez y la asistencia a una asamblea en la poblacion del
Porvenir (HRW 2008).

La manifestacion que apoyaba el MAS tenia que pa-
sar, para llegar a Cobija, por el municipio de El Por-
venir. En ese lugar, el prefecto Fernandez ordeno la
construccion de dos zanjas que impidieron el paso de
vehiculos hacia la ciudad de Cobija. Ademas, ordeno
a los jefes locales del Ejército, Fuerza Aérea, Armada y
Policia desarticular la movilizacién que se dirigia a Co-
bija. En la madrugada del 11 de septiembre ocurrié la
“matanza de Pando” o “Masacre de Porvenir”. En me-
dio del fuego cruzado entre los simpatizantes del MAS
y quienes apoyaban al gobierno local de Fernandez
murieron 15 personas y 37 fueron heridas (HRW 2008).
El 16 de septiembre de 2008, la Camara de Diputados
cre6 una Comision Especial para investigar los hechos
ocurridos el 11 de septiembre. Esta Comision estuvo



integrada por miembros del partido del gobierno y la
oposicién. Por ultimo, se creé una Comisién Especial
de Investigacién en Unasur.

Después de estos tres eventos, donde fueron ataca-
dos civiles por preconcepciones racistas, se promulgé
la Constitucion Politica de 2009, que se veia como un
momento para refundar la patria y reconocer que cada
una de las descendencias de los pueblos bolivianos
conformaban parte esencial de la nacién (Santos 2010).
En el discurso de promulgacion de la Nueva Constitu-
cion, Morales explicé que

[en] la historia boliviana, es el movimiento indigena-

campesino, después de tantos afios, hermanas y herma-

nos, que empieza primero en la eleccién de los constitu-

yentes, para una Asamblea Constituyente el afio 2006,

es su participacién para redactar una nueva Constitu-

cion, inspirado en la lucha de nuestros antepasados, en

la lucha de nuestros hermanos indigenas desde 1600 y

1700, inspirado en la lucha de muchos hermanos que

fundaron Bolivia, y no podemos olvidar la rebelién del

movimiento indigena en Bolivia, a la cabeza de Tupac

Katari, Julidn Apaza.

Después de promulgar la nueva Constitucion fue
cuando la Cdmara Alta de Bolivia aprobé la Ley 045 de
2010 o Ley Antidiscriminacion. Los medios de comuni-
cacion se opusieron a ella porque consideraban que iba
en contra de la libertad de expresion. A su vez, los pe-
riodistas criticaron la norma porque los articulos rela-
cionados con los medios de comunicacion incluian tér-
minos muy amplios. Por lo tanto, la posibilidad de que
la licencia fuera retirada o de sancionar penalmente a
los periodistas ponia en peligro la proteccion del dere-
cho a la libertad de expresién. En una carta dirigida al
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presidente Evo Morales, la Secretaria Pro Tempore del
Grupo Andino por la Libertad de Informacién (GALI)
argumento que segun el articulo 13 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos:

lo tnico que los Estados pueden prohibir y por ende
sancionar es “[...] toda apologia del odio nacional, racial
o religioso que constituyan incitaciones a la violencia
[...]”. Sin embargo, las normas en cuestién sancionan,
tanto en la via administrativa al medio de comunica-
cioén, como en la via penal a los periodistas y propieta-
rios de medios, inicamente la mera difusion de ideas
que pueden ser consideradas racistas. Con lo cual, in-
troducen un amplio margen de arbitrariedad en la ca-
lificacion de dicho concepto, propiciando limitaciones
desproporcionadas y por ende ilegitimas a la libertad
de expresion, pues criminalizan su ejercicio.”

La Ley 045 de 2010, ademas de reglamentar la crea-
ciéon del Comité Nacional contra el Racismo y toda
forma de discriminacion y generar medidas de educa-
cién y prevencion del racismo y la discriminacioén, re-
formo el Codigo Penal. Esta ley incluydé un agravante
general para los delitos que se cometen por discrimi-
nacion racial y un tipo penal auténomo de penaliza-
cion del racismo. El articulo 40bis del Cddigo Penal
establece como agravante general para todos los deli-
tos que estos se hayan cometido por motivos racistas o
discriminatorios.

Frente a los tipos penales autéonomos por discrimi-
nacion, la reforma creé tres delitos. El primero de ellos
es el articulo 281bis —delito de racismo—"" por medio
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70 Este articulo establece: I. La persona que arbitrari-



del cual se sanciona el menoscabo o restriccion de los
derechos individuales o colectivos de una persona por,
entre otras razones, motivos de raza o pertenencia al
pueblo afroboliviano. Este delito contiene una clausula
de agravacién cuando el sujeto activo es un servidor
publico, la prestacion de servicio es ptiblica o el hecho
es cometido con violencia.

La reforma al Codigo Penal también cred el delito
de discriminacién en el que se sanciona a quien prive
de los derechos individuales o colectivos a una persona
por “motivos de sexo, edad, género, orientacion sexual
e identidad de género, identidad cultural, filiacién fa-
miliar, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religio-
so, ideologia, opinion politica o filosofica, estado civil,
condicion econdmica o social, enfermedad, tipo de
ocupacion, grado de instruccién, capacidades diferen-
tes o discapacidad fisica, intelectual o sensorial, estado
de embarazo, procedencia regional, apariencia fisica y
vestimenta [...]” (art. 281 iter). Este delito de discrimi-
nacion no contempld la discriminaciéon por razones de
raza o pertenencia al pueblo afroboliviano. Por altimo,
la reforma del Cédigo Penal cre un delito (art. 281 oc-
ties) que sanciona a quien cometa insulto o agresiones
verbales por las causales establecidas en el delito de ra-
cismo y discriminacién. La pena contemplada por este
delito, ademas de obligar a la retractacion por el mismo

amente e ilegalmente, restrinja, anule, menoscabe o im-
pida el ejercicio de derechos individuales o colectivos
por motivos de raza, origen nacional o étnico, color,
ascendencia, pertenencia a naciones y pueblos indigena
originario campesinos o el pueblo afroboliviano o uso
de su vestimenta o idioma propio, sera sancionado con
pena privativa de libertad de tres a siete afios.
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medio por el que se difundié el insulto, contempla la
realizacion de trabajos comunitarios y una multa.

El control y la sancién de los discursos de odio tam-
bién fue un tema que cambi6 con la reforma del Codi-
go Penal. Con el nuevo Cddigo se cred un delito que
sanciona la incitacion y difusion de ideas de superiori-
dad racial o que justifiquen los tratos racistas o discri-
minatorios (art. 281 quarter). La participacion en una
organizacion que promueva o justifique el racismo o la
discriminacion, en los términos generales de los delitos
de racismo y discriminacion, también fue sancionada
con la reforma penal (art. 281 septieser).

Después de la promulgacion de la reforma, el Go-
bierno central expidid el Reglamento a la ley contra el
racismo y toda forma de discriminacion para precisar las
ordenes que se dieron en la ley. Como uno de sus com-
ponentes centrales, el reglamento les exigi6 a los me-
dios de comunicacién que adecuaran los reglamentos
internos, con el fin de que estos garanticen el respeto
por el pluralismo y eliminen las conductas racistas (art.
13). A su vez, como medida de comunicacion, se les
obligd a difundir los contenidos de la ley en periodos
de tiempo especificos, de acuerdo con el tipo de medio
de comunicacién.”

Para evitar la interpretaciéon amplia de la Ley 045,
el Reglamento de 2011 enlisté las conductas que

71 El articulo 13 dispone: “En canales de television:
al menos veinte (20) minutos al mes, en horarios pref-
erenciales. En radioemisoras: al menos cuarenta (40)
minutos al mes, en horarios preferenciales. En diarios
y semanarios: al menos una (1) pagina al mes, y en re-
vistas: media pagina al mes; en espacios preferenciales
para ambos casos. En periddicos digitales en internet,
un (1) espacio al mes”.



constituyen discriminacion en el ejercicio de la funcion
publica y cuales son las faltas que pueden cometer los
medios de comunicacion.”? Por ejemplo, en el caso de
estos ultimos se estipuld que es falta la autorizacion de
difusion de “[e]xpresiones deliberadas y sistematicas,
consistentes en manifestaciones verbales o escritas, con
el propdsito de danar la dignidad de determinada per-
sona o grupo por motivos racistas o discriminatorios”
(art. 15).

Por ultimo, definid las causales de exencion de la
responsabilidad penal (arts. 20 y 21). Aunque el regla-
mentd se presentd como una forma de definir la ley
general, también se puede analizar como la respuesta
politica del Ejecutivo a la presién que produjo la pro-
mulgacion de la Ley 045. Segtin los grupos opositores,
especialmente los medios de comunicacion, la ley era
un instrumento amplio que terminaria por sancionar
ejercicios legitimos de derechos, como, por ejemplo, la
libertad de expresion.

De acuerdo con la abogada Laura Suaznabar Terra-
zas,” del Observatorio de Racismo de Bolivia, la aplica-
cion de la Ley 045 de 2010 ha generado debate en la opi-
nién publica en dos ocasiones. El primer caso es el de
la comunidad indigena aymara Jach’a Chariri, que no

72  En el caso de los medios de comunicacion, el arti-
culo 17 gradud las sanciones por actos de discriminacion
de acuerdo con el nivel de reincidencia del medio de co-
municacion. Por esa razén, quien cometa un acto de dis-
criminacion sera sancionado con 10 a 150 dias de multa.
En el caso de que reincida por tercera vez, serd sancio-
nado con una inhabilitacion temporal de 150 a 360 dias
calendario. Si reincide mads de tres veces, se le aplicara la
maxima sancién estipulada en la Ley 045 de 2010.

73 Entrevista, Bogotd, 21 de febrero de 2013.
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era reconocida como tal por las comunidades vecinas
indigenas. Por lo tanto, se discuti6 si en ese caso era
posible implementar la ley. Quienes estaban a favor
de la implementacién de la medida en ese caso, argu-
mentaban que los hechos mostraban un trato discrimi-
natorio y racista hacia la poblaciéon que recientemente
se reconocia como indigena. Ademas, desde la conno-
tacion de discriminacién étnica, el caso presentaba las
dificultades de implementacién de la ley en contextos
en los que los mismos sujetos subordinados —pueblos
indigenas-— se jerarquizan para generar mecanismos de
exclusién.

El segundo caso es el de la periodista Claudia Soru-
co, quien se encontraba en La Paz después de la época
de carnavales. Cuando ella y un par de sus amigos pa-
saban por un barrio de élite de la ciudad, fueron agre-
didos fisica y verbalmente por tres desconocidos. De
acuerdo con el testimonio de la periodista, los insultos
que recibieron tenian connotaciones racistas. En este
caso se han presentado dificultades para implementar
la ley porque ha sido imposible identificar a los agre-
sores. Como consecuencia, las autoridades exponen
que es imposible iniciar el proceso penal, si no se logra
identificar quién es el presunto victimario. La segun-
da queja de Soruco es que no existe informacion en las
agencias estatales sobre cudl es el procedimiento de
denuncia de un acto de discriminacién (arts. 20 y 21).

A pesar del considerable respaldo politico y la visi-
bilidad de la ley, hasta hoy no existe un solo proceso
penal por racismo.” Por el contrario, existen fuertes

74  Entrevista con Laura Suaznabar, abogada del Ob-
servatorio de Racismo de Bolivia, Bogota, febrero de 2013.



criticas sobre la utilidad de la promulgacién de normas
que penalizan la discriminaciéon como una herramien-
ta efectiva para eliminar la discriminacion racial. Por
ejemplo, a finales del afio 2012, Mutuma Ruteere, re-
lator especial de las Naciones Unidas para el racismo
y la xenofobia, reconocié que Bolivia ha desarrollado
esfuerzos en la lucha en contra de la discriminacion
concentrados en reformas juridicas del sistema (Ley de
2010 contra el Racismo y toda Forma de Discrimina-
cion; la aprobacion de la Politica del Estado de Bolivia
contra el Racismo y toda Forma de Discriminacion,
Plan de Accidén 2012-2015; la creacion del Viceministe-
rio de Descolonizacién y el establecimiento del Comité
Nacional de Lucha contra el Racismo y toda Forma de
Discriminacién). Sin embargo, Ruteere enfatizé que la
discriminacién racial proviene de desigualdades es-
tructurales, por lo que la implementacion de las leyes
que penalizan la discriminacién no es una herramienta
suficiente.

Mas alla de su predecible ineficacia instrumental,
para los efectos de este documento, la fuga hacia el
derecho penal ha tenido un efecto nitido: domesticar
y encajar en la cuadricula del liberalismo integracio-
nista los reclamos de reconocimiento. Aunque con un
dispositivo que no se ha usado en Estados Unidos (el
castigo penal), esta tendencia ha promovido la concep-
cion limitada del racismo y de los remedios contra él
que han sido objetados por los estudios raciales criti-
cos en ese pais. Se trata de “la concepcién restrictiva
de la dominacién racial, [en la que] el mal del racismo
existe cuando -y s6lo cuando- se pueden sefialar actos
especificos, concretos de discriminacion racial” (Crens-
haw et al. 1995). Dado que, bajo el derecho penal, esos
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actos deben ser intencionales para ser acreedores de un
castigo, se esfuma cualquier posibilidad de examinar
las formas no intencionales mediante las que funciona
el racismo en la practica. Y como la responsabilidad
penal es individual, la atencién se concentra en el su-
puesto perpetrador, antes que en los patrones estruc-
turales (sociales, politicos y juridicos) que sostienen
la desigualdad racial. De esa forma, la persona que es
acusada de racismo es vista como un caso aislado de
la situacién general, lo que termina aplazando la eva-
luaciéon mas general de las formas en las que se da la
discriminacion en la sociedad. Con esta herramienta
se mantiene intacta la jerarquia racial y el mito de la
democracia racial, pues la sancién muestra que es un
problema que solo tienen algunas personas de la socie-
dad, desconociendo la responsabilidad colectiva en el
mantenimiento de la estructura.

Los reclamos de reparacion estructural:
las acciones afirmativas y los derechos territoriales

Como vimos, el enfoque liberal clasico que trasluce en
la huida al derecho penal coexiste con aproximaciones
a los reclamos de reconocimiento que han acompanado
el ascenso del constitucionalismo multicultural en las
altimas dos décadas. En esta seccién, nos ocupamos
de los campos de creacion y debates juridicos sobre la
desigualdad racial que han puesto de presente las ver-
siones hegemonica y contrahegemonica de esas aproxi-
maciones: las leyes y los fallos sobre acciones afirmati-
vas para afrodescendientes e indigenas, y los primeros
intentos de establecer territorios colectivos negros.

En la versién defendida por la mayoria de los secto-

res del movimiento afrolatinoamericano, las propuestas



de regulacion de las acciones afirmativas y derechos
territoriales encarnan los principios del multicultura-
lismo contrahegemonico. Se inspiran, explicita o im-
plicitamente, en una demanda de reparacién histdrica
(Mosquera 2007) por la injusticia radical del genocidio
indigena y de la deportacion forzada de 12,5 millones
de africanos a las Américas a lo largo de 366 afios, que
constituye “uno de los crimenes contra la humanidad
mas grandes de la historia”, como concluy¢ el histo-
riador David Brion (2010). Estas acciones también se
fundamentan en la situacién de desigualdad en la que
vive la poblacién afrodescendiente frente al resto de
la sociedad. Por ejemplo, para el caso de Colombia, el
61% de la poblacion afro es pobre y casi la quinta par-
te de la poblacion vive en la miseria. Estas cifras son
considerablemente mas altas que las de la poblacién
mestiza, que reporta guarismos mas bajos en los dos
indicadores: 54% vive en la pobreza y 18% vive en la
miseria (Rodriguez Garavito, Alfonso y Cavelier 2009).

A diferencia de la penalizacion del racismo, las pro-
puestas por acciones afirmativas y territorios colectivos
han tomado vuelo apenas en unos pocos paises de la
region. Donde lo han hecho, han enfrentado una resis-
tencia formidable de sectores de derecha e izquierda
por igual, que comparten elementos de las aproxima-
ciones liberales-integracionistas y multiculturales-he-
gemonicas sobre la justicia racial.

En relacién con las acciones afirmativas, Brasil, de
nuevo, ha tomado la iniciativa. Por ello, en ese pais ha
sido mas visible y prolongado el debate sobre la justi-
cia racial. Aunque el gobierno de Fernando Henrique
Cardoso ya habia impulsado algunas iniciativas de este
tipo, fue el gobierno del PT el que las llevé al centro de
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la atencion publica a través de un proyecto de ley de
cuotas (PL-73 de 2003), que ordenaba que el 50% de los
cupos en universidades publicas fueran para alumnos
de escuelas publicas, entre ellos indigenas y afros se-
gun la proporcion que representaran de la poblacion
relevante. La virulenta controversia que se desaté puso
de presente que las acciones afirmativas tocaban un
nervio sensible de la identidad brasilera (el mito de la
democracia racial), que los criticos del proyecto defen-
dian contra la supuesta racializacion de la sociedad que
implicaria cuotas importadas de los regimenes racial y
juridico estadounidenses (Ikawa 2008). Quienes se opo-
nian a las acciones afirmativas argumentaban que la
implementacion de la politica generaria discriminacion
hacia la poblacién afrodescendiente e indigena. Basica-
mente, los opositores hacian énfasis en que se generaria
un rechazo por parte de la sociedad mayoritaria pues,
rompiendo el sistema meritocratico, la poblacién étnica
tendria acceso a educacién sin cumplir con los mismos
requisitos que debe observar la poblacién mestiza.

A pesar de la polémica, mas de 100 universidades de
todo el pais tomaron la iniciativa de abrir programas
de cuotas u otras formas de accién afirmativa. Precisa-
mente, uno de estos programas (en la Universidad de
Brasilia) fue el objeto del litigio principal sobre el tema
ante el Supremo Tribunal Federal, que se prolongaria
por varios anos. Entre tanto, el Gobierno, con el aval
de una ley del Congreso, impuls6 desde 2005 un am-
plio programa de becas para afrobrasileros, conocido
como ProUni, que ha facilitado el acceso de mas de un
millén de jovenes afro a la educacion superior. ProUni
también fue materia de una demanda de inconstitucio-
nalidad ante el STF.



Después de casi diez afios de debate publico, en
2012, el Estado brasilero adoptd el marco juridico mas
ambicioso de la region para reducir las brechas histri-
cas de afrobrasileros, indigenas y otros grupos margi-
nalizados, a través de programas de accién afirmativa
en la educacién superior. Primero, vino el fallo unani-
me del STF respaldando la constitucionalidad del pro-
grama de la Universidad de Brasilia. Luego, el mismo
tribunal avald la exequibilidad de ProUni. Finalmente,
el Congreso aprobd la Ley de Cuotas, que recoge ele-
mentos de la propuesta de 2003 y reserva el 50% de los
cupos universitarios para grupos marginados, inclu-
yendo a los afrobrasileros e indigenas en proporcién a
su presencia en la poblacién del estado del que se trate.

El mito de la democracia racial y la critica a las ac-
ciones afirmativas fueron evidentes en la intensa con-
troversia sobre la propuesta inicial de la Ley de Cuotas
y el programa ProUni. Del lado opositor a las acciones
afirmativas, 114 intelectuales (incluyendo figuras del
progresismo cultural y académico) firmaron la “Carta
publica al Congreso nacional. Todos tienen derechos
iguales en la Republica democratica”, que reivindica-
ba explicitamente la idea de la democracia racial y la
inconveniencia de importar medidas de paises donde
no existe este régimen. La solicitud, ademas, sostiene
que la reglamentacién de identidades raciales por parte
del Estado podria, en si misma, promover el odio racial
entre los brasilefios, que desconocen el problema del
racismo legalizado que existié en otros paises.

La reaccion fue un manifiesto, firmado por 421 inte-
lectuales, que respaldaba las cuotas como mecanismo
para alcanzar una igualdad efectiva de oportunidades
para negros y blancos en Brasil, ante la persistencia de
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la discriminacién estructural.”” Esta posiciéon termino
prevaleciendo en el derecho y la jurisprudencia brasi-
leras, que, en este frente, se acerca mas que cualquier
otro ordenamiento nacional a las aspiraciones fuertes
de reconocimiento que animan el multiculturalismo
contrahegemonico.

Asi lo sugieren los argumentos de los analistas, li-
tigantes y jueces que apoyaron las cuotas y otros pro-
gramas de oportunidades educativas. Por ejemplo,
el caracter reparador de las acciones afirmativas y la
relacién entre pasado y futuro que propone el multi-
culturalismo contrahegemonico fueron articulados por
Oscar Vilhena, uno de los académicos mas activos en
la defensa de las cuotas ante el STF. Comentando los
fallos de 2012, sostuvo que “la esclavitud y la omision
republicana de enfrentar la cuestién racial crearon dis-
torsiones fuertes y perversas en la forma como blancos
y negros se beneficiaron del proceso de desarrollo de
la sociedad brasilera” (Vilhena 2012). Igualmente, el
magistrado ponente en el caso sobre ProUni, Ricardo
Lewandowski, critico los limites de la igualdad formal
liberal, en tanto que el magistrado Luiz Fux establecié
explicitamente la conexién entre demandas de redistri-
bucién y demandas de reconocimiento como base para
la constitucionalidad de las acciones afirmativas.

El resultado es un ordenamiento juridico en el que
las instituciones de educacién superior y técnicas deben
reservar por lo menos el 50% de las plazas en el proceso
de admision para estudiantes que han realizado toda
su educacién en las escuelas publicas. Dentro de esa
cuota del 50%, la participacion de los afrobrasileros e

75 O Globo, 30 de junio de 2006.



indigenas debera ser por lo menos igual a la que tie-
nen estos grupos en la poblacion registrada en el censo
realizado por el Instituto Brasilero de Geografia y Es-
tadistica de la regién donde se encuentre la institucion
educativa. La ley ordena que las instituciones de edu-
cacion superior implementen de manera inmediata por
lo menos el 25% de la cuota. La totalidad debera ser
aplicada en 2016.

Aunque el derecho de las acciones afirmativas es
mucho mas timido en el resto de la regién, progra-
mas afines al brasilero (y a veces explicitamente inspi-
rados en él) estan siendo discutidos en los congresos
de Uruguay y Colombia. Igualmente, existen formas
marginales de accion afirmativa en la educaciéon para
la poblacion afrodescendiente de Costa Rica, Ecuador,
Guatemala, Honduras, Pert y Venezuela.

Por ejemplo, en Costa Rica, una ley de 1997 le or-
deno al Consejo Superior de Educacién Publica erradi-
car cualquier tipo de discriminacién e incluir, como en
Colombia, los principios y la historia de los diferentes
pueblos étnicos que conforman la nacién en los siste-
mas educativos (art. 5, L. 7711/1997). En Ecuador se ha
avanzado un paso mas porque se cre6 un programa de
financiamiento educativo para la poblacién afrodes-
cendiente (art. 7, L.275/2006). De hecho, la Ley Orga-
nica de Educacién Superior de 2010 ordend la creacion
de programas de accion afirmativa para la poblacion
afrodescendiente que atin no han sido implementados
(art. 74). Una obligacién similar, que tampoco ha sido
cumplida, se defini6 en Honduras, donde el Decreto
Ejecutivo Numero PCM - 09 - 2007 le ordeno a la Secre-
taria de Estado crear un programa de becas destinadas
a la poblacién afrohondurena.
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Un reclamo hibrido de reconocimiento y redistribu-
cién también es evidente en las crecientes demandas ju-
ridicas sobre derechos territoriales de los afrolatinoame-
ricanos. Se trata del entrecruzamiento entre etnicidad y
raza, en la medida en que dichas demandas se dirigen
a la titulacion de territorios colectivos y se fundan en ar-
gumentos no solo econdmicos, sino también culturales.
En otras palabras, ademas de ser defendidas como for-
mas de reparacion material, lo son como mecanismos
para mantener la diversidad cultural de comunidades
negras que han habitado los mismos territorios desde
la época de la esclavitud y mantienen précticas cultura-
les y econémicas ancestrales. En esa medida, guardan
un evidente paralelo con las reivindicaciones étnicas
indigenas.

El ordenamiento juridico en el que paralelamente la
causa indigena y la consecuente etnizacién de la justi-
cia racial han llegado mas lejos es el colombiano. Des-
de la Asamblea Constituyente de 1991, los reclamos de
reconocimiento de los afrodescendientes fueron sub-
sumidos en las provisiones constitucionales que otor-
garon derechos a los pueblos indigenas. Ello explica la
original extensién del derecho a la consulta previa a los
afrodescendientes en el mismo texto constitucional y en
la jurisprudencia posterior. También explica el otorga-
miento de derechos territoriales colectivos a las comu-
nidades negras, primero en un articulo transitorio de la
Constitucion (art. 55) y luego en la ley que lo desarroll6
(Ley 70 de 1993) (Rodriguez Garavito, Alfonso y Cave-
lier 2009). Las dos normas consagraron etnizacion de la
justicia racial y de los afrodescendientes, como queda
claro desde el articulo 1 de la Ley 70, segtn el cual:



La presente ley tiene por objeto reconocer a las comuni-
dades negras que han venido ocupando tierras baldias
en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca
del Pacifico, de acuerdo con sus pricticas tradicionales de
produccion, el derecho a la propiedad colectiva, de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos siguientes. Asi
mismo tiene como proposito establecer mecanismos
para la proteccién de la identidad cultural y de los derechos
de las comunidades negras de Colombia como grupo étnico, y
el fomento de su desarrollo econémico y social, con el fin de
garantizar que estas comunidades obtengan condicio-
nes reales de igualdad de oportunidades frente al resto
de la sociedad colombiana. (Resaltado fuera del texto)

La inclusién del AT-55 dentro de la Constitucion
cumplié con dos funciones. Por un lado, hizo realidad
una meta politica y, por el otro, fue un mecanismo de
reparacion de las comunidades negras. El AT-55 fue la
respuesta a la movilizacién que habian realizado las or-
ganizaciones afrocolombianas del Pacifico en basque-
da de la titulacion colectiva. Los reclamos presentados
por la ACIA y las organizaciones aliadas a finales de la
década de los ochenta se convirtieron en derecho cons-
titucional, cumpliendo la meta histérica de la transfor-
macién del sistema juridico. E1 AT-55 también fue meca-
nismo de reparacion para “los descendientes de quienes
habian sido capturados en Africa con destino tanto a la
trata como a la preservacion de la poblacion indigena”
(Arocha 2005: 80-108), al brindarles seguridad juridica
sobre los territorios que se les habian negado.

Para la redaccion de la Ley 70, que desarrolld el AT-
55, el expresidente César Gaviria Trujillo, representante
del Partido Liberal colombiano, convoco el 14 de junio
de 1992 a la Comision Especial para la reglamentacion
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del AT-55. Esta Comision, conformada por actores clave
en el proceso de redaccion del AT-55, sesion6 10 meses
entre agosto de 1992 y mayo de 1993. Para celebrar el
cierre del proceso de redaccién se llevé a cabo un Con-
greso Nacional, después “entre mayo y junio se trami-
t6 el proyecto de ley que fue aprobado en agosto, mas
de dos afios después de adoptado el AT 55 y la nueva
Constitucion” (Lemaitre 2009: 366-367).

Como se ve, la Constitucion y la ley colombianas te-
jen inextricablemente los hilos de los reclamos raciales
y étnicos, de reconocimiento y redistribucion. Esta sin-
tesis étnico-racial ha sustentado la titulacién de mas de
cinco millones de hectareas de territorios colectivos en
la costa Pacifica, y recientemente también algunos en el
Caribe. Para finales de 2011, en Colombia habian sido
titulados 165 territorios colectivos a la poblacién afro-
descendiente que suman exactamente 5.223.138 hec-
tareas (Observatorio de Discriminacién Racial 2013).
También subyace la extensa jurisprudencia de la Corte
Constitucional que protege los derechos territoriales de
los afrodescendientes y extiende a ellos el derecho a la
consulta previa. Para la Corte Constitucional colom-
biana, la comunidad afrodescendiente se asimila a lo
que en el derecho internacional se llama comunidades
tribales. En ese sentido, como las comunidades triba-
les son protegidas por el derecho a la consulta previa,
también se le ha reconocido este derecho a la poblacion
afrodescendiente. Todo esto con una finalidad explici-
ta de reparacion histérica (Rodriguez Garavito y Lam
2011).

La etnizacion de la justicia racial en Colombia no ha
estado exenta de dificultades. Primero, el goce efectivo
de los derechos colectivos ha sido limitado, a medida



que los territorios han sido apetecidos por actores eco-
noémicos poderosos, legales e ilegales, que impulsan el
boom coquero y minero colombiano. Segundo, el prota-
gonismo del marco étnico puede haber desalentado los
reclamos juridicos y los esfuerzos analiticos especificos
sobre la injusticia racial. Tercero, frente al dominio del
marco étnico y la eficacia de la movilizaciéon indigena
que fue evidente en el proceso constituyente, el movi-
miento afrocolombiano depende hoy, en buena medi-
da, de los éxitos de las estrategias juridicas y politicas
indigenas, tal como sucedid en el proceso constituyente
de 1991.

El otro pais donde la justicia racial ha tomado la for-
ma adicional de derechos territoriales es Brasil. Desde
la misma Constitucion de 1988, a través de disposicio-
nes transitorias, se estipuld que a los remanentes de
las comunidades negras (quilombos) que estuvieran
ocupando sus tierras se les debia reconocer la propie-
dad definitiva mediante titulos colectivos (art. 68). Sin
embargo, a diferencia de Colombia, el componente te-
rritorial de la justicia racial ha sido mucho menos efi-
caz. Pasaron 13 afos antes de que el Gobierno brasilero
reglamentara el procedimiento para la titulacién colec-
tiva de los territorios quilombolas, mediante el Decreto
3912 de 2001. Pero la incertidumbre juridica contintia
hoy, porque este decreto fue revocado por el 4887 de
2003, cuya constitucionalidad esta siendo controverti-
da ante el Supremo Tribunal Federal. Todo indica que
el STF lo declarara inconstitucional, con el argumento
de que la Constituciéon debe ser desarrollada por una
ley, no por un decreto, como lo afirma el reciente voto
del magistrado Cezar Peluso. Ante esta indefinicién,
no sorprende el limitado impacto que ha tenido la
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promesa constitucional de los derechos territoriales para los
afrobrasileros.”

Aunque en el resto de América Latina los afrodescendien-
tes no gozan de derechos territoriales colectivos, el tema ha
ocupado gradualmente un lugar importante en las reivindi-
caciones juridicas del movimiento negro. En parte influidos
por la experiencia colombiana, las organizaciones afro de
paises como Bolivia, Ecuador, Perti y Panama han puesto la
demanda sobre la mesa y la han combinado con la que bus-
ca extender el derecho a la consulta previa a las comunida-
des negras. Por ejemplo, en estos paises se han dado avances
constitucionales que reconocen los derechos territoriales de
la poblacién afro. Este es el caso de la Constitucion Politica
boliviana de 2009, que reconoci6 los derechos territoriales y
el derecho a la consulta previa de las comunidades afrobo-
livianas a través del reconocimiento de los mismos derechos
que hizo a los pueblos indigena y campesino. En el caso de
Ecuador, la Constitucion también reconocid los derechos te-
rritoriales de los afroecuatorianos. A su vez, el hecho de que
la legislacion ecuatoriana sobre la consulta haya acogido la
reclamacion de las comunidades negras por tener derecho a la
consulta, muestra que esta puede ser una ruta de juridizacién
de lajusticia racial que puede ampliarse en los préximos afios.

Mas alla de estas tendencias, lo que interesa para redon-
dear el argumento de esta seccién y del libro es que las cre-
cientes demandas afrolatinoamericanas relacionadas con
derechos territoriales ofrecen una reinterpretaciéon concep-
tual y juridica de los reclamos de reconocimiento y redis-
tribucidén, que contrasta tanto con la liberal como con la del

76  En 2008, sdlo 87 de los 3.550 quilombos reconocidos por el
Estado brasilero habian recibido titulos de propiedad sobre sus
territorios. Véase Hernandez (2012: 120).



constitucionalismo multicultural convencional. El liberalismo
integracionista ha reinterpretado la justicia racial mediante la
reafirmacion del principio de no discriminacion y la igualdad
formal. El multiculturalismo hegemonico, incomodo con ins-
tituciones y debates explicitamente enfocados en la raza, ha
tendido a convertir los conflictos sobre desigualdades raciales
en una celebracion de la diversidad cultural. Como lo ha mos-
trado Emiko Saldivar para el caso de México, este giro “ha
sido central para la idea de que el racismo no es un problema
relevante en México y para el desplazamiento de la discusion
sobre racismo por las de relaciones étnicas” (2012: 53).

En suma, las acciones afirmativas y los derechos territo-
riales, junto con la interpretacion expansiva del derecho a la
consulta previa, ilustran el potencial de herramientas juridi-
cas que profundizan simultdneamente la redistribucion y el
reconocimiento. Para ello, el marco tedrico y la evidencia so-
ciojuridica desplegados a lo largo de este libro apuntan hacia
rutas analiticas y lecciones institucionales que, sin renunciar a
la justicia social, incorporen con igual fuerza la justicia étnico-
racial en el pensamiento y la practica del derecho.
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Feconocimiento

con .

redistribucién

El derecho y la
justicia étnico-racial
en America Latina

Los derechos de pueblos indigenas y poblaciones afrodescendientes
hacen parte de las nuevas constituciones de toda América Latina.
Sin embargo, este “constitucionalismo  multicultural” se traduce
en normas y pricticas muy diversas —incluse centradictorias—
dentro y entre diferentes paises. En muchos contextos nacionales,
el reconocimiente de la diversidad no ha ide de la mano de la
redistribucion de recursos y poder politico.

Este libro presenta un marco analitico ¥ un panorama empirico de
la realidad de los derechos indigenas y afrodescendientes a lo largo
de la region, Para esto, rastrea las tendencias, avances ¥ tensiones
de la regulacion de la diversidad cultural y la justicia étnico-racial a
través del analisis de cuatro temas: el derecho a la consulta previa,
las leyes penales contra el racismo, el reconocimiento de derechos
territoriales y la implementacion de programas de acciones
afirmativas en la educacion superion
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