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l. Introduccion

i concepto de igualdad que actualmente maneja la filosofia politica es insuficiente para dar
cuenta, desde una perspectiva critica, del estado de situacion de los pueblos indigenas. Su con-
dicion de vulnerabilidad y su evidente desventaja con respecto a la “sociedad mayor” sefialan la
necesidad de desarrollar nuevas categorias que puedan contribuir a transformar esa realidad para
la construccion de sociedades mas igualitarias.

Tanto los enfoques liberales como los enfoques fundamentalistas, ambos integradores de dimen-
siones morales y politicas, no han podido enfrentar satisfactoriamente el desafio de disefar con
sus aportes sociedades que tengan como eje el principio de igualdad, generando escenarios donde
los acuerdos, el consenso y el didlogo entre los distintos sujetos —individuales y colectivos— sean
posibles.

Las posiciones liberales, mediante procesos de abstraccion que sélo demuestran una “ilusion de
trascendentalidad”’, no descubren el grado y profundidad de las desigualdades concretas que
hoy existen, ni ofrecen herramientas efectivas para superarlas.

Las posiciones fundamentalistas, desde una mirada contraria, crean situaciones similares al
absolutizar rasgos que son, paraddjicamente, particulares. A pesar del relativismo cultural que
aparentemente defienden (en donde todo plexo axioldgico es admisible), sélo consideran como
valioso aquello que se encuentra en el &mbito de su concepcién particular.

Por ello es imprescindible pensar en un concepto nuevo y superador, que no universalice ni
absolutice, y que cuente con cierta plasticidad para adaptarse a las mas variadas situaciones.
A través de una propuesta que conjugue diferentes niveles de andlisis, presentaré algunas ideas
que clarifiquen el marco de la discusién y que signifiquen un aporte concreto en la lucha por la
igualdad de los pueblos indigenas.

Asi, en este trabajo describiré brevemente los conceptos de igualdad formulados desde las pers-
pectivas liberales y fundamentalistas (Il); exploraré, a través de otras categorias, la construccién
de un nuevo y superador concepto de igualdad que refleje las relaciones sociales de los sujetos
historicamente situados (1ll); defenderé una idea particular de los derechos de los pueblos indi-
genas —derechos emancipatorios— y presentaré razones que permitan ubicarlos jerdrquicamente

* Directora Ejecutiva del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP), Argentina. Profesora
de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires.

' En este ensayo utilizo la idea de “ilusién de trascendentalidad” para referirme a la pretensién de construir conceptos
—que no son meramente formales— al margen del contexto y de la historia. Al respecto, existe una sélida corriente de
pensamiento que no puede concebir la construccion de conocimiento por fuera de la historicidad. En ese sentido,
ver Vattimo, Gianni, Introduccion a Heidegger, Ed. Gedisa, Barcelona, 1986, p. 27; Grondin, Jean, Introduccion a la
Hermenéutica Filosdfica, Ed. Herder, Barcelona, 1999, pp. 162-165.
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sobre otros derechos reconocidos por el Sistema Internacional de los Derechos Humanos (IV).
Finalmente, y por medio de la descripcion de herramientas normativas e institucionales concretas,
relacionaré el nuevo paradigma de igualdad defendido con la situacién cotidiana de los pueblos
indigenas (V).

1. Un concepto (reduccionista) de igualdad

La igualdad como idea, como concepto, como horizonte esta presente en los debates iusfiloséfi-
cos desde los Gltimos cuatro siglos. Tanto por la necesidad de explicar y justificar sociedades que
siempre han sido desiguales, como por la de revelar fenémenos que han tomado cada vez mas
peso, tales como la diversidad en materia cultural, étnica, religiosa, sexual, de género, etcétera. Lo
cierto es que el principio de igualdad ha transitado varios canales de discusion y ha sido asumido
de diferentes maneras por las distintas teorias.

Sin embargo, mas alld de esta omnipresencia, teéricamente no se ha podido formular un concepto
claro que pueda superar tanto las insuficiencias de los enfoques liberales de andlisis como de los
fundamentalistas, que en las mds diversas areas son profundamente refractarios —paradéjicamen-
te—a lo distinto?®. En la prictica, tampoco se ha avanzado demasiado en alcanzar sociedades mas
igualitarias. Ni las ambiciosas teorias liberales del dltimo medio siglo, ni las mads contemporadneas
miradas sobre este problema han logrado dar el salto que la igualdad —como idea eje y basamento
de cualquier institucién democratica— requiere>.

La libertad y la igualdad han sido presentadas, desde la perspectiva liberal, como conceptos
medulares pero ordenados jerdrquicamente. Al establecer, entonces, prioridades inconsecuentes,
centrando el debate en la determinacién de si la libertad prevalece sobre la igualdad o viceversa,
se ha llegado a callejones sin salida que poco aportan a la discusién central alrededor de los
pueblos indigenas y su relacién con el principio de igualdad.

La construccion de un nuevo sentido de este principio responde a la necesidad de organizar un
didlogo distinto entre la sociedad occidental y los pueblos indigenas, partes que se enfrentan,
finalmente, en la disputa por la conquista de derechos. Ello, a fin de que la formulacién clasica
de la idea de “ser tratados con igual consideracién y respeto” sea mayormente sensible a las
diferencias y derive consecuencias practicas que favorezcan a los pueblos indigenas.

La libertad y la igualdad indudablemente son dos caracteristicas insoslayables en nuestras organi-
zaciones, que deben primar en el desarrollo de las instituciones democréticas. Ahora bien, estos
ejes incorporados a la mejor marcha de las “sociedades occidentales” no funcionan necesariamente
del mismo modo cuando nos encontramos frente a pueblos indigenas, cuyas instituciones estan
construidas sobre la base de valores diferentes.

La igualdad se transforma, en este caso y para los pueblos indigenas, en una condicién para el
ejercicio de la libertad. La igualdad se presenta como un valor tan relevante como la libertad, y es
a partir de este supuesto que podemos intentar la construccion de un principio con un contenido
diferente al clasico.

2 Piénsese en el feminismo radical, en el relativismo cultural, o en el fundamentalismo étnico para advertir la clase de
mirada a la que hago referencia.

Para profundizar en los temas de igualdad desde las teorias liberales se pueden consultar, entre otros: Rawls, John;
Sen, Amartya y otros, Libertad, igualdad y derechos, Ed. Planeta-Agostini, Barcelona, 1994; Nagel, Thomas, Igualdad y
parcialidad. Bases éticas de la teoria politica, Ed. Paidés, Barcelona, 1991.

34



Igualdad como Emancipacién: Los Derechos Fundamentales de los Pueblos Indigenas, Silvina Ramirez / pp. 33-50

Bien dice Gray* que no podemos tratar a las personas de formas iguales a menos que sepamos
cudles son sus intereses. Los conflictos de intereses que se erigen sobre conflictos de valores plan-
tean una critica muy fuerte al principio de igualdad entendido desde una perspectiva liberal. No
puede concebirse ni aplicarse este principio de manera universal, como tampoco puede pensarse
que “el tratamiento semejante” involucre la satisfaccion de bienes idénticos para todos.

Para los pueblos originarios el trato igualitario tiene mucho mas que ver con la justicia en la
distribucién de recursos (y no de cualquier recurso) que con la satisfaccién de otras necesidades.
Asi, encontramos en la literatura tradicional un principio bifronte de igualdad. Una de sus caras
apunta al tratamiento semejante, con lo cual la diferencia se diluye y se equiparan —por ejem-
plo- las necesidades de un ciudadano miembro de un pueblo originario con las de un ciudadano
perteneciente a la cultura occidental. La otra cara apunta al tratamiento paternalista, del que
se deriva una atencién particular al indigena —como individuo, sin registrar la importancia del
“pueblo” en la conformacién de su identidad—, que finalmente se traduce en el menoscabo de la
diferencia a partir de la clara intencién de subsumirlo en los valores liberales. En otras palabras,
no se toma en serio la diversidad que representa a los pueblos indigenas y los valores inherentes
e inescindibles de su condicién de pueblos.

Si hacemos el ejercicio de entrecruzar los conceptos clasicos alrededor del principio de igualdad
con los derechos exigidos por los pueblos indigenas a los Estados, podemos advertir répidamente
que el andlisis tradicional es insuficiente para satisfacer dichos derechos basicos, y menos atn,
para construir Estados donde indigenas y no indigenas efectivamente se encuentren en un pie
de igualdad.

Esto asi presentado tampoco es producto del azar ni de la naturaleza humana. El principio de
igualdad, formulado en abstracto, se encuentra en permanente tensién con su posibilidad de con-
crecion. De ese modo, la construccion de sociedades igualitarias esta desafiada por el delicado
equilibrio que debe producirse para evitar posturas paternalistas, que conciben la igualdad como
un conjunto de concesiones, y para evitar aquellas individualistas, cuya concepcién enraizada
en las teorias liberales las remite sin mds a un desconocimiento, ignorancia y desprecio de lo
distinto.

Frente a este panorama, es interesante entonces dilucidar los sentidos de igualdad utilizados y
enfrentados a dos concepciones antagénicas, el universalismo y el particularismo, de las cuales
han abrevado tanto liberales como fundamentalistas. Desde su génesis, la universalidad ha estado
ligada a la igualdad y vinculada fuertemente a la nocién de una razén universal rectora de los
destinos de las personas. Por su parte, el particularismo ha entendido el principio de igualdad
como aquel que percibe y respeta los diferentes “modus vivendi”.

Los pueblos indigenas siempre transitan esta dicotomia que traspasa las reflexiones tedricas para
generar efectos practicos de importancia, a partir de que una y otra concepcién construyen marcos
de interaccion cuya consecuencia es igualar, desde determinados parametros y valores, o respetar
el pluralismo axiolégico existente.

En esta linea de andlisis, describiremos (de manera también reduccionista, vale la pena confesar)
dos miradas que pretenden superar exitosamente el “hecho de la diversidad”, pero que desembo-
can inevitablemente en caminos sin salida, incapaces de servir como fundamento a las demandas
de los pueblos indigenas.

4 Gray, John, Las dos caras del liberalismo. Una nueva interpretacion de la tolerancia liberal, Ed. Paidés, Barcelona, 1991,
p. 107.
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El universalismo v los enfoques liberales

Sin lugar a dudas, uno de los pilares del liberalismo actual, a partir del cual se han derivado
numerosos debates, es John Rawls. Su principal obra, “Teoria de la Justicia”®, ha significado un
punto de inflexién en las discusiones contemporaneas y ha provocado un sinndimero de escritos
posteriores.

No es objetivo de este trabajo llevar adelante un analisis exhaustivo de su obra ni sefialar una a
una sus criticas. Sélo enfatizar que a partir de sus dos principios de justicia, las ideas de libertad
e igualdad han tomado una mayor pero diferente fuerza.

En Rawls, es principalmente la concepcion de la libertad individual el valor por excelencia, frente
al cual no es posible ceder demasiado terreno. Sin embargo, no sucede lo mismo con su nocién
de igualdad. Esta puede ceder, de acuerdo a su segundo principio de justicia, si las desigualdades
producidas son en beneficio de los mas desaventajados®. A primera vista, este segundo principio
de justicia pareceria corregir los graves defectos de las teorias liberales, teorias que no han dado
mucho espacio a la idea de igualdad. No obstante, el mismo Rawls sostiene que los principios
de libertad e igualdad estan organizados en un “orden lexicografico, segtn el cual el principio de
libertad tiene prioridad sobre el de la diferencia. El principio de igualdad, entonces, no tiene cabida
si con antelacion no se respeta el principio de libertad. De esta manera, la igualdad siempre queda
ensombrecida por una concepcién que consagra la preeminencia absoluta de la libertad””.

Entonces, esta teoria no ofrece respuestas concretas a las necesidades basicas y demandas de
los pueblos originarios. Muchas veces es preciso hacer sustanciales concesiones de libertad para
reparar desigualdades sociales o econdmicas. Y la rigida postura rawlsiana, atin con su principio
de diferencia, subordina la idea de igualdad a otro principio supremo y, como tal, hace imposible
cualquier esfuerzo de distribuir un poder igual en una sociedad de por si desigual.

A su vez, el aspecto que se presenta como mds débil y vulnerable en su teoria es el de la posicién
originaria y el supuesto acuerdo abstracto que, precisamente por sobredimensionar la universa-
lidad, deja de lado la diversidad. Al utilizar el velo de la ignorancia como herramienta para la
formulacién de los principios de justicia, necesariamente excluye las caracteristicas sociocul-
turales, la diversidad, la identidad como tal. Diluir las diferencias es el precio que Rawls debe
pagar para alcanzar un consenso undnime entre personas. Por ello, resulta clara la preeminencia
de la libertad y los derechos individuales sobre la igualdad y los derechos colectivos o de grupo.
Tal como lo afirma Diaz-Polanco “...los liberales igualitarios pueden sostener que los derechos
socioculturales o de grupos (en los casos que admiten su existencia) son, en realidad, derechos
adjetivos: una extension de los individuales. La adjetividad de lo colectivo depende de la sustan-
tividad de lo individual”®.

En definitiva, considero que la teoria de la justicia de Rawls y el concepto liberal de igualdad no
tienen cabida para reconocer la diversidad de los pueblos indigenas. El “hecho de la diversidad”
queda diluido frente a valores cuya universalidad no se discute. Y la carencia de la perspectiva

5 Rawls, John, La Teoria de la Justicia, Maria Dolores Gonzélez (trad.), 22 ed., Ed. FCE, México, 1995.

% El'segundo principio de la Teoria de Justicia de Rawls se formula de la siguiente manera: “Las desigualdades econémicas
y sociales han de ser estructuradas de manera que sean para: a) mayor beneficio de los menos aventajados, de acuerdo
con un principio de ahorro justo, y b) unidos a los cargos y las funciones asequibles a todos, en condiciones de justa
igualdad de oportunidades”.

7 Diaz-Polanco, Héctor, Elogio de la Diversidad: globalizacién, multiculturalismo y etnofagia, Siglo XXI, México, 2006,
pp. 79-83.

8 Diaz-Polanco, Héctor, op. cit., p. 85.
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historicista de la teorfa rawlsiana (al menos en el primer Rawls) debe ser superada y subsanada a
los efectos de construir un genuino y superador concepto de igualdad.

A pesar de que en su segunda gran obra, “Liberalismo Politico”?, Rawls intenta defender su teorfa de
justicia, y responder a sus criticas, lo cierto es que transitar de una teorfa metafisica a una politica
socava a la primera y deja sin resolucién y sin fundamentos a la segunda. Debe reconocerse que
incorpora una perspectiva historicista al contextuar la teorfa, resignando parte de su universalismo
original. Sin embargo, la ambivalencia que conserva no permite explicar adecuadamente la inser-
cion del pluralismo en las sociedades modernas. Si bien no se desconoce la pluralidad de valores,
se pretende que todos —en algiin momento y de alguna manera— sean convocados a vivir bajo el
paraguas de valores pretendidamente universales. La igualdad asi entendida, como un principio
universal, sélo tolerara lo diferente pero no lo admitird dentro de su universo. La insistencia en
asumir la existencia de una razén universal lleva al autor a englobar todo en determinados valores
liberales, que en definitiva tendran la dltima palabra.

En este sentido, los liberales —con las generalizaciones del caso, pero me estoy refiriendo
especificamente a los liberales igualitarios, dado que los liberales libertarios o no pluralistas
directamente desconocen el problema- desarrollan un concepto insuficiente para responder a
las necesidades, demandas y derechos de los pueblos indigenas en cuanto a su reconocimiento
y su trato igualitario.

El reconocimiento de lo diferente involucra mucho mas que la aceptacion “en abstracto” de la
igualdad de las personas. Comprende mucho mds en la medida en que el desafio estd constituido
precisamente por dimensiones valorativas diferentes y, en gran medida, inconmensurables'!.

Si se consideran los valores liberales como pardmetros de lo correcto, y mas alla que se intente
—estos autores lo hacen- dejar de lado las concepciones del bien para formular una teoria pro-
cedimental y no sustantiva, las miradas liberales sélo toleran débilmente lo que no se adecua a
ellas. De ese modo la igualdad que se predica es mas bien retérica y no alcanza a concretar el
respeto irrestricto por lo que los/as “otros/as” consideran valioso.

En definitiva, a pesar de los intentos que se han llevado adelante para cerrar las brechas que pro-
fundizan las diferencias conceptuales, el enfoque liberal no puede nutrir su concepto de igualdad
de modo que abarque tanto los valores liberales como los que no lo son, y por ello tampoco
admite la existencia de derechos colectivos (salvo que estos no atenten contra las concepciones
de lo correcto que manejan)'2.

Los pueblos indigenas, dentro de este paradigma, son considerados un conjunto de individuos que
deben ser respetados en cuanto gozan de derechos humanos, pero siempre y cuando respondan
a un modelo consensuado universalmente. Sus requerimientos como colectivo quedan fuera de
ese “tratamiento igualitario” invocado por las teorias clasicas de la igualdad.

El principio de igualdad frente a la universalidad sélo se entiende dentro de un Gnico marco
valorativo. La asimilacién y semejanza son conceptos que van de la mano de esta mirada, que

9 Rawls, John, £l liberalismo politico, S.R. Madero Baez (trad.), Ed. FCE, México, 1995.

10 Sobre el liberalismo y sus diferentes corrientes se puede consultar: Farrell, Martin, La filosofia del liberalismo, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992; Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls. Un breve
manual de filosofia politica, Ed. Paidés, Barcelona, 1999.

" Para una discusion sobre la inconmensurabilidad de los valores ver Gray, John, op. cit., 2001.

Uno de los autores contemporaneos referentes de este esfuerzo tedrico para acortar las distancias entre las diferentes
posturas es Will Kymlicka. Ver Kymlicka, Will, Ciudadania Multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias,
C. Castells Auleda (trad.), Ed. Paidés, Barcelona, 1996.
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convierte el ejercicio concreto de este principio en el pélido reflejo de un pensamiento ideal en
donde la diversidad ocupe un lugar central.

Consciente de que estas criticas asi expuestas son muy superficiales, pero queriendo dejar sentado
en estas pocas hojas una postura que ponga de relieve la complejidad de la diversidad cuando
se enfrenta al principio de igualdad, me referiré a continuacién a una teoria de signo contrario,
que tampoco puede afrontar los desafios sefialados.

El particularismo v el enfoque fundamentalista (o relativista cultural absoluto)

l//

El ya muy conocido proverbio del “todo vale” que representa a las corrientes relativistas no contri-
buye a dotar de solidez y fundamento al hecho de lo diverso. Ello, a pesar de que estos enfoques,
en términos generales, consideren que no existe un sistema de creencias y valores sobre otros,
que debe admitirse cualquier postura, y que no existen parametros plausibles de correccion.

Desafortunadamente, lo que en apariencia se presenta como un respeto ilimitado a la diversidad,
termina generando sistemas cerrados, que dan la espalda a quienes se considera “los/as otros/as”,
para centrarse sélo en el universo en el que estdn inmersos. De esa manera, y en materia indigena
por ejemplo, se desarrolla lo que se conoce como fundamentalismo o esencialismo étnico, que
no es otra cosa que una mirada que sélo reconoce como valioso lo asentado en concepciones
indigenas'.

Los asf llamados fundamentalismos étnicos socavan cualquier intento de desarrollar instituciones
democraticas y finalmente terminan por debilitar lo que en apariencia fortalecen. La diversidad
no encuentra lugar en esta concepcién, que admite “un tnico hecho diverso” y que configura
cierto racismo; de otro signo, pero racismo al fin.

En definitiva, los enfoques relativistas no pueden aportar ningln elemento a un desarrollo mas
sustancioso del principio de igualdad, no contribuyen a alcanzar una sociedad mas equitativa y
resultan tan insuficientes —de cara a los pueblos indigenas— como los enfoques liberales'.

El principio de igualdad debe ser algo méas que el producto de una razén universal que mediante
un proceso de abstraccién genera situaciones que no son mas que ficciones. También debe supe-
rar posturas que, alejadas de cualquier posibilidad de didlogo y de acuerdo, sélo consideran sus
propios valores e imaginan amenazas frente a cualquier intento de universalizacion.

Por ello, el gran desafio para una construccién adecuada del principio de igualdad es la diversi-
dad. La diversidad entendida desde lo factico, como “el hecho de la diversidad”, aquel fenémeno
social que se presenta en las sociedades contempordneas cada vez con mas fuerza y que es una
evidencia concreta de las dificultades que enfrentan las teorias clasicas.

I1l. Un concepto (genuino) de igualdad (1)

Como se dijo, los ideales de una razén universal, de un tratamiento “semejante” basado en su-
puestos denominadores comunes a todas las personas, y de principios que sustentan las teorfas
liberales y que predican su aplicacién en todo tiempo y lugar con un grado de abstraccién con-
siderable y sin tomar en cuenta la realidad de lo diferente, conspiran contra el afianzamiento de

3 Diaz-Polanco, Héctor, op. cit. Dice el autor: “...el primer riesgo es, entonces, que la realizacién politica de la diversidad se
manifieste como atrincheramiento de identidades e incluso como hostilidad entre culturas. La postulada inconmensurabilidad
cultural se concretaria en irreductibilidad politica. Y sin arreglo politico en la pluralidad, sin convivencia respetuosa y
tolerancia, no hay régimen autonémico posible” (p. 29).

4 Diaz-Polanco, Héctor, op. cit., pp. 22-23.
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modos de vida asentados en valores muchas veces inconmensurables. Sus esfuerzos se vuelven
insuficientes porque la ausencia de una mirada histérica no permite merituar lo que es relevante
en cada tiempo vy situacion.

Con todo, esta interpretacién posible del principio de igualdad ha dominado las discusiones tedricas
de los dltimos siglos. Sin embargo, no termina de digerir que existen visiones del mundo que no
responden a un solo paradigma, y que no colocan “lo individual” en el centro de su cosmovision.
Este pecado capital ha desatado una verdadera “caza de brujas” contra cualquier reclamo co-
lectivo, s6lo atemperada por algunas posturas liberales'> que han intentado —e intentan— generar
puentes entre las diferentes miradas alrededor de la cldusula igualitaria.

Lo cierto es que a pesar de estos intentos existen voces que reclaman un tratamiento igualitario y
no discriminatorio que involucre no sélo la libre eleccién de planes de vida alternativos sino un
desarrollo de otros derechos que posibiliten su consecucién. El tratamiento igualitario, que a la
vez respete la diversidad, debe entonces entenderse como aquel que requiere de tres cuestiones
bésicas. Por una parte, la no obstaculizacién del despliegue del plan de vida elegido, y en ese
sentido la garantia de no discriminacién. Por otra parte, la realizacién de acciones positivas que
aseguren el desarrollo y la proteccién de algunos derechos imprescindibles para llevar adelante
dicho plan. En tercer lugar, una particular preocupacion por situar histéricamente a personas y
colectivos.

En el caso de los pueblos indigenas, la igualdad no significa otra cosa que un “tratamiento dife-
rencial”, que tenga presente diferentes concepciones y que se enmarque en un contexto histérico.
Ello Ileva claramente a la admision de la existencia de otros valores, tal vez muy alejados de los
que imperan en la “sociedad mayor”.

En definitiva, los sujetos colectivos que se van perfilando requieren para el acceso a sus derechos
de un principio de igualdad con contenido, que les permita profundizar sus conquistas dentro de
un determinado proceso histérico que sitda sus demandas y legitima sus luchas. Un principio de
igualdad que sélo sea un armazén, carente de un significado politico que justifique la existencia
de determinados derechos, constituye un fundamento débil para la construccién de una sociedad
democratica y vacia de contenido a los procesos de conquista de derechos.

lerarquias y valores en el sistema internacional de los derechos humanos

Tal vez uno de los desafios te6ricos mas estimulantes y complejos para su operatividad sea conjugar
el sistema de los derechos humanos reconocidos internacionalmente con el principio de igualdad,
principalmente porque estos derechos que han sido consensuados por gran parte de los Estados
tampoco representan cabalmente aquellos que reclaman los pueblos indigenas.

Los derechos humanos reconocidos internacionalmente estan basados principalmente en la indi-
vidualidad. Surgieron como producto de grandes luchas por proteger a las personas de violaciones
cometidas por los Estados. Es desde esa perspectiva que existe un énfasis en determinados valores
y en su pretendida universalidad, que sobrevuela una concepcién “liberal individualista” que no
contribuye a sedimentar y fortalecer la diferencia.

Asi, lo relevante del andlisis e ideas centrales de este trabajo gira alrededor de la necesidad de
jerarquizar ciertos valores al momento de elaborar sistemas que comprenden cosmovisiones di-
versas y no comparables. Para la construccién de dicha jerarqufa, los valores deben ser sopesados
tomando en consideracién elementos tales como el contexto, la perspectiva histérica, el sistema

5 Kymlicka, Will, op. cit., Barcelona, 1996.
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cultural y de creencias, entre otros. Asimismo, esta construccién debe hacerse destacando al
menos dos diferencias.

La primera constituye una diferencia sustantiva notable entre los valores comprendidos en el
sistema internacional de los derechos humanos y los valores comprendidos en las concepciones
indigenas (sin negar, obviamente, que también existen valores compartidos)'®. Si bien cada vez
mads se organizan mesas de trabajo que, en el nivel de las discusiones internacionales, incorporan
representantes indigenas y que, por otra parte, el sistema de derechos humanos “occidental” ha
intentando en el Gltimo medio siglo incorporar otras miradas y concepciones, lo cierto es que los
valores imperantes distan de representar las creencias, necesidades y demandas de los pueblos
originarios, simplemente porque han sido generados en contextos disimiles.

La segunda diferencia de importancia debe establecerse teniendo presentes los matices que poseen
los distintos pueblos indigenas, que no representan otra cosa que la expresién de una variedad
de sistemas culturales, politicos, religiosos, etcétera. Los pueblos indigenas reclaman para si re-
conocimiento y respeto de ciertos derechos basados en determinados valores. Pero si bien para
reducir la complejidad hablamos de “pueblos indigenas” en general, los diferentes pueblos que
son parte de lo “indigena” conforman un crisol dificilmente asimilable y carente de las semejanzas
que a simple vista se supone deberian existir.

No es lo mismo el pueblo aymara que el pueblo quechua, como tampoco se asemeja el pueblo
mapuche al pueblo guarani. Todos ellos, aunque imbuidos de una mirada comdn sobre ciertos
temas, presentan distinciones importantes que también deben ser tenidas en cuenta a la hora de
pensar en un reconocimiento y respeto que trascienda lo moral, que vaya més alld de algunas reglas,
y que pueda ser trasladado claramente a la dimension politica. Cuando hablamos de “pueblos
indigenas” s6lo damos un primer paso hacia un “universo diverso” que debe ser profundizado.

No obstante, y sélo a efectos de evidenciar la densidad que adquiere este analisis, vale la pena
seguir otras vias de reflexion. Asi, debemos incorporar la variable temporal y contextual a nuestro
analisis. En otras palabras, es ineludible hacernos cargo de que existen multiplicidad de valores,
que éstos se ordenan jerarquicamente, que esta jerarquia estd estrechamente relacionada con los
sistemas culturales y politicos, y que a su vez dependen de ciertos contenidos temporales que
toman distancia de la vieja férmula “validos en todo tiempo y lugar”.

No se trata de dar la espalda a la universalidad de los derechos humanos bien entendida. De lo
que se trata es de entender el sistema de derechos humanos como un conjunto de valores morales,
traducidos en un marco normativo y trasladados a una dimension politica, que tienen validez en
un tiempo determinado, y cuya jerarquia no sélo tiene relacion con parametros individualistas,
sino que debe tenerse presente otro tipo de valores asentados en referentes colectivos de igual o
mayor peso que los primeros.

Los sujetos colectivos, como tales, se asientan en valores que no necesariamente coinciden con
lo que es valioso para las personas en su individualidad. Pero en la lucha por los derechos, en los
procesos de conquista, han sido precisamente los sujetos colectivos los que se han destacado y
quienes se convirtieron en referentes para finalmente alcanzar el reconocimiento de esos derechos.

16 Es muy ilustrativo rever las concepciones vertidas por reconocidos referentes politicos y sociales en el proceso de discusién
de la Declaracion de los Derechos del Hombre. Asi, el nicleo central de las discusiones lo constituye la “necesidad
histérica” de universalizar valores, para defender a los seres humanos de las potenciales violaciones de los Estados.
Ver: Los Derechos del Hombre. Estudios y Comentarios en torno a la Nueva Declaracion Universal, Ed. FCE, México,
1949.
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No se puede pasar por alto esta realidad constatada histéricamente, reduciendo las cuestiones de
derechos a problemas atinentes sélo a personas consideradas aisladamente.

Obviamente, este andlisis nos conduce a rechazar “lo universal” como una categoria abstracta,
lo que no significa comprometernos con la admisién de cualquier sistema valorativo, que impli-
que adscribir irremediablemente a tesis relativistas. Precisamente para alcanzar este equilibrio
sutil es que se sugiere llevar adelante una ordenacién de valores de acuerdo a las circunstancias
especificas a las que se ven sometidos algunos colectivos vulnerables o con caracteristicas espe-
cificas, que por su condicién merecen ser tratados “diferencialmente” para honrar un principio
robusto de igualdad.

Perspectiva historicista

Tal vez una de las principales distorsiones que produce el sistema internacional de derechos
humanos es su pretension de universalidad, cuyas categorias traspasan tiempo y espacio a la vez
que intentan representar el comin denominador de toda la humanidad.

En realidad, se pretende construir un sistema que no tenga presente la perspectiva histdrica,
que no se encuentre situado y contextualizado, que se abstraiga del tiempo histérico en el que
se desarrolla. Un sistema de ficcién, sin raigambre, sentido y posibilidades de fundamentar su
génesis y desarrollo'”.

Este es el punto que quiero destacar. La trascendentalidad de la que echan mano muchas de las
teorfas formales del derecho para explicar fendmenos de generalizacién o universalizacién se
enfrenta radicalmente con las visiones historicistas. La tensién es clara y facilmente explicable:
para estas Ultimas visiones es muy dificil transmitir la idea de una persona carente de pasado, sin
historia, sin contexto, sin cultura. La trascendentalidad genera la ilusién de personas que estan
mas alld de su tiempo y de su espacio, desembocando en un absoluto que no puede explicar ni
justificar las demandas de los pueblos indigenas por una sociedad igualitaria.

Las perspectivas historicistas'® han insistido permanentemente en transmitir la importancia del
devenir en los procesos de gestacion de los productos sociales. Los derechos humanos no esca-
pan de ello, y sin caer en una perspectiva relativista simplista, para diluir su caracter abstracto y
dotarlos de plena efectividad y vigencia resulta imprescindible disefiar un sistema de valores que
sea flexible a las diferentes realidades.

Frente a la necesidad de combinar perspectivas dicotémicas, se imponen algunas aclaraciones.
Estas ideas no significan sostener prescriptivamente que los derechos de una época determinada
deben privilegiarse sobre otros porque descriptivamente asi haya acontecido o efectivamente
esté sucediendo (falacia naturalista). Tampoco implican establecer que las elecciones de valores
se lleven adelante aleatoriamente, generando sistemas ad hoc que dependan azarosamente del
tiempo y del contexto.

7" Es interesante reflexionar sobre otras conceptualizaciones de los derechos humanos, que enfatizan una “perspectiva
liberadora”. Asi “....Dar carne histérica y social al tema de los derechos humanos (....) no puede ser realizado con el
suficiente rigor y honestidad intelectual si no se explicita el “desde dénde” se consideran y el “para quién” y “para qué”
se proclaman dichos derechos. Nos propone que ese desde dénde y ese para quién-para qué sean “los pueblos oprimidos
y las mayorias populares”. Alvarado, Rolando, “Derechos Humanos y mundializacién”, en Travesias. Politica, Cultura y
Sociedad en Iberoamérica, Universidad Internacional de Andalucia, Huelva, julio-diciembre de 2006.

18 Perrot, Dominique y Preiswerk, Roy, Ftnocentrismo e Historia. América Indigena, Africa y Asia en la visién distorsionada
de la cultura occidental, Ed. Nueva Imagen, México, 1979. Estos autores afirman: “La historia estd necesariamente
basada sobre sistemas de valores, fuera de los cuales no podria haber seleccion de hechos. Al hacer una seleccién entre
el material disponible, el historiador concede una importancia, un valor particular, a los elementos seleccionados. Su
obra puede ser vélidamente observada en conjunto como un sistema de valores y de hechos valorizados”.
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Por ello, estas tesis no nos llevan a inferir que el derecho a la vida, por ejemplo, deba tener un
valor mayor en la actualidad que en la Edad Media porque asi haya sido, o que tenga mayor sus-
tentabilidad en Noruega que en la India porque efectivamente asi se constata. Por el contrario, lo
que debe clarificarse, sin dejar resquicio a duda, es que los derechos de los pueblos indigenas (y
de otros pueblos o colectivos vulnerables) sélo podran ser atendidos igualitariamente si se com-
prende su desarrollo histdrico, si se lleva adelante la jerarquizacién de los derechos reconocidos y
se admite que algunos son presupuestos de otros, y si se entiende que no tiene sentido —siguiendo
con el ejemplo- privilegiar el derecho a una vida digna si no se contempla que el derecho a la
propiedad de la tierra en la que habitan es una condicién para su goce.

A lo largo de la historia, y con mayor énfasis en las Gltimas décadas, se han desarrollado y
profundizado diversas teorias antagénicas. Universalismo vs. particularismo, liberalismo vs.
fundamentalismo, liberalismo libertario vs. liberalismo igualitario, entre muchas otras, constitu-
yen una serie de pares opuestos que demuestran las tensiones que se generan alrededor de las
dimensiones morales y politicas'.

Estas tradiciones surgieron en un momento particular para dar cuenta de variados fenémenos
sociales que no podian ser entendidos aisladamente. Por el contrario, debian ser estudiados bajo
la luz del devenir histérico y su interaccién con la realidad circundante.

Pretender construir un sistema internacional de derechos humanos que contemple los derechos
especificos de los pueblos indigenas (y dentro de éstos los derechos que demanda en particular
cada uno de los pueblos o etnias), sustrayéndolo de la historia de reclamos, de las luchas por la
conformacion de los Estados, del desarrollo constitucional de las naciones, de los movimientos
sociales, es una tarea sin sentido y con escasas consecuencias practicas valiosas. Principalmente,
como ensefia la historia, las luchas que han entablado los pueblos indigenas para alcanzar igual-
dad frente a los otros sujetos se han dado en un marco determinado de tiempo. Pensarlo de otro
modo, es un esfuerzo intelectualmente estéril.

La necesidad de “circunstanciar” los valores, dotarlos de una perspectiva histérica, nutrir el andlisis
con categorias que no permanezcan aisladas sino que interactden con la realidad que pretenden
transformar, es un imperativo de cualquier teoria que tenga la pretensién de aportar elementos
que ya no profundicen una igualdad (inexistente) sino que minimamente intenten generarla.

Derechos colectivos y derechos individuales

Si existe alguna polémica que atraviesa permanentemente las discusiones alrededor de los pueblos
indigenas, que abre brechas aparentemente irreconciliables entre las diferentes posturas teéricas
y que se vincula con los debates alrededor del principio de igualdad, es la existente alrededor de
los derechos colectivos, su existencia, su importancia y su relacion con los derechos individuales
que han sido ampliamente reconocidos por todos los instrumentos normativos.

El desconocimiento de los derechos colectivos, o en el mejor de los casos su subordinacién a
los derechos individuales, ha sido una constante tanto en las posiciones conservadoras como en
las posturas liberales mas ortodoxas. El fantasma omnipresente de que lo colectivo subsumira lo
individual hasta hacerlo desaparecer, ha operado como una de las principales razones para invocar
permanentemente la preeminencia del individuo y la necesidad de resguardar sus derechos?°.

19 Ver Dworkin, Ronald, Ftica privada e igualitarismo politico, Fernando Vallespin (introd.), Ed. Paidés, Barcelona, 1993;
Farrell, Martin D., op. cit., 1992; Gargarella, Roberto, op. cit., 1999; Walzer, Michael, Las esferas de la justicia. Una
defensa del pluralismo y la igualdad, FCE, México, 1993.

20 Para ver teorfas que rechazan la existencia de los derechos colectivos: Garzén Valdés, Ernesto, “El problema ético de
las minorias étnicas”, en Leon Olivé (comp.), Etica y Diversidad Cultural, Ed. FCE, México, 1993.
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Otro aspecto que ha sido permanentemente ignorado por los andlisis cldsicos, que sélo reco-
nocen la existencia de derechos individuales y dan la espalda persistentemente a los colectivos,
es el de /a identidad?®'. Esta se conforma a través de la lucha por determinados derechos, que se
presentan precisamente como derechos colectivos a partir de que los derechos individuales son
inadecuados para defenderla.

La identidad de los indigenas siempre ha sido cuestionada, ya sea por aquellos que “buenamente”
han intentado asimilarlos a la “sociedad mayor”, ya sea por quienes han entendido que su sistema
de creencias, su espiritualidad, su cultura, sus formas organizativas son secundarias o irrelevantes
para sus elecciones y sus planes de vida.

Tal vez este cuestionamiento permanente esté vinculado con una mayor predisposicion y sen-
sibilidad —lo que también tiene componentes histéricos— para reconocer a las personas en su
individualidad, mas que para atribuir relevancia a su membresia a determinado pueblo o nacién.
No obstante, los diferentes pueblos indigenas, ya sean quechuas, aymaras, mapuches, guaranies,
etcétera, tienen una conciencia clara del significado que para cada uno de ellos adquiere el
formar parte de un colectivo.

Por ello la identidad y los derechos colectivos se encuentran engarzados. Porque la lucha por los
derechos colectivos no es otra cosa que la lucha por su propia identidad. En la medida en que
puedan preservarse determinados derechos inherentes a su condicién de pueblos, es mayor la
posibilidad de resguardar —y en algunos casos recuperar— sus identidades.

La igualdad, frente a todo esto y como ya ha sido sefalado, se convierte en una herramienta de
distribucién tanto de derechos como de bienes. Si esto es asi, una genuina politica de reconoci-
miento debe contemplar como componentes bésicos la conquista de los derechos colectivos, la
lucha por una identidad diferenciada a la meramente individual y, por Gltimo, la reconstruccién
de un principio de igualdad que tenga presentes estos elementos para superar la pretendida uni-
versalidad y atender las particularidades de estos pueblos.

Superar el desconocimiento y los prejuicios, y comprender que los derechos colectivos represen-
tan y significan “mds” que la suma de los derechos de individuos, ha sido —y sigue siendo— una
ardua tarea. Los derechos colectivos constituyen para los pueblos indigenas herramientas para
garantizar su subsistencia y sistema de valores, sus creencias y culturas. Los derechos individua-
les, entonces, son insuficientes para asegurar el disfrute del plan de vida de los miembros de los
pueblos originarios.

Por Gltimo, frente a la pregunta inevitable de cuales derechos deben tener primacia, si los derechos
colectivos o los individuales, considero que la respuesta adecuada es que debe merituarse en cada
situacion, dado que es preciso evaluar cuales de ellos tienen la caracteristica o la capacidad para
corregir los desajustes y desigualdades sociales en un contexto determinado.

IV. Un concepto (genuino) de igualdad (2)

Derechos emancipatorios como carta de navegacion del sistema internacional de derechos
humanos

Es razonable, explicable y hasta justificable que en un primer desarrollo el individuo haya ocu-
pado un lugar central en el sistema internacional de los derechos humanos, frente a la necesidad

21 Ver Diaz-Polanco, Héctor, op. cit., 2006, pp. 132 y ss.; Gray, John, op. cit., 2001.
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imperiosa de evitar el avance de los Estados sobre sus derechos inalienables. De ese modo, los
derechos individuales se convirtieron en la médula del sistema internacional.

Pero con el paso del tiempo, y luego de que el sistema internacional de derechos humanos superara
este primer escalén, la centralidad de la persona va dejando lugar paulatinamente a otras deman-
das tan genuinas y legitimas como las primeras, que sélo pueden ser satisfechas considerando el
caracter de colectivo de ciertos sujetos y no la mera suma de individualidades.

Con el objetivo de que el principio de igualdad adquiera sentido para la mirada de los pueblos
indigenas, y como modo de no caer en posturas absolutistas o relativistas —ambas impotentes para
explicar las profundas desigualdades que los someten—, propondré una categoria que oriente la
jerarquizacién de valores y derechos, que respete la cosmovision indigena y su sistema de creencias
y que, a la vez, no viole el sistema de derechos humanos internacionalmente concebido.

En otras palabras, el respeto a la diversidad se enmarcara en el respeto a una serie de valores y
derechos que encuentran su fundamento en la humanidad de los sujetos (ya sean individuales
o colectivos). La diferencia estriba en su aplicacidn, ya que se privilegiaran unos u otros depen-
diendo de la situacién de dichos sujetos, de las dindmicas que establezcan en su relacion, de su
contexto y del tiempo en que se desarrollen.

A su vez, [lamaré a esta categoria derechos emancipatorios??, dado que es una herramienta gene-
rada para que los pueblos indigenas puedan luchar por sus derechos y de ese modo alcanzar una
igualdad real. Si fuera preciso presentar una definicion de los derechos emancipatorios, tal vez
la idea mas adecuada sea concebirlos como cartas de navegacién que permiten que el sistema
internacional de derechos humanos —conformado por el conjunto de derechos identificados y
definidos como prioritarios— determine el modo de su aplicacién y su prelacién frente a sujetos
especificos.

Es por ello que las caracteristicas que definen como emancipatorio a un derecho pueden ser
atribuibles, dependiendo del sujeto del que se lo predique, del contexto y del tiempo en que se
desarrollen las relaciones o situaciones sociales, a diferentes clases de derechos que adquiriran
esa calidad en razén de los requerimientos y las necesidades de los pueblos indigenas.

Para clarificar adecuadamente la idea. El caracter de emancipatorio de un derecho es un instrumento
conceptual creado para cumplir una funcién especifica: la de resolver conflictos entre derechos.
Califican a un conjunto de derechos que en un lugar y tiempo determinados deben tener primacia
sobre otros, para alcanzar una situacién tal que permita a algunos sujetos su goce efectivo.

Para ejemplificar, y como un modo de mostrar cémo juegan los derechos emancipatorios, pensemos
en un caso concreto en donde colisionen dos derechos: el derecho a la tierra tradicionalmente
ocupada por los pueblos originarios frente al derecho a la propiedad privada de un comprador
posterior?3. En nuestra conceptualizacion, el derecho a la tierra de los pueblos indigenas tendria
preeminencia sobre otros derechos en juego, dada su vinculacién con la supervivencia de su
condicién de pueblos.

22 Para ubicar al lector y ejemplificar esta idea, puede pensarse en la independencia norteamericana y en los procesos
sociales que se generaron alrededor de ella. La clase de los “acreedores”, la burguesia en ascenso en ese periodo,
luchaba por su “derecho a la propiedad”. En aquel momento, ese derecho pudo haber sido considerado como un
derecho emancipatorio. Para mas detalles de ese periodo, ver Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre
el cardcter mayoritario del Poder Judicial, Ed. Ariel, Barcelona, 1996.

23 El 14 de febrero de 2007, el pueblo mapuche recuperé un predio de 534 has perteneciente —en los papeles— a Benetton,
quien a su vez es “duefio” de aproximadamente 900.000 has en la Patagonia argentina. Actualmente se estd librando
una controversia judicial en la cual la colisién de estos dos tipos de derecho es evidente.
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Si suscribimos el concepto de igualdad como emancipacion no dudariamos en calificar el derecho
a la tierra de los indigenas como un derecho emancipatorio y, por tanto, un derecho que tiene
prioridad sobre cualquier otro. Esta es una tesis que dificilmente defenderian otras teorfas de la
igualdad ya sefialadas, que sélo pueden concebir como valiosos a los derechos predicables indi-
vidualmente. Frente al ejemplo descrito, una igualdad despojada de historicidad, de identidad, del
reconocimiento de la existencia de derechos colectivos, tendria dificultades para dejar de admitir
el derecho del comprador posterior si cuenta con los respectivos titulos de propiedad.

Por ello, esos derechos que adquieren la calidad de emancipatorios tienen mayor capacidad para
corregir los desajustes de sociedades desiguales. De ese modo, la tesis central de este ensayo es
que es posible superar la ilusion de trascendentalidad que se refleja en la formulacion de derechos
universales. A la vez, permite evitar caer en un relativismo que conduce a un debilitamiento de
los derechos. Todo ello, a través de la construccién de una nueva categoria conceptual que se
convierta para los pueblos indigenas en un instrumento genuino para luchar por sus derechos.

La ilusién de trascendentalidad, cuando trata de profundizar el principio de igualdad, inevitable-
mente conduce a un etnocentrismo poco deseable. El intento de “colocarse al margen” de cualquier
situacion real para lograr la formulacion de principios universales, genera sélo la construccién de
una sociedad desde “determinados parametros”, que se pretenden universales y que en realidad
s6lo son referentes de una cultura occidental.

Un ingrediente adicional en este analisis, y no menos importante, lo constituye el principio pro
persona, concebido como un criterio interpretativo que informa todo el sistema de derechos
humanos. Este principio que, en definitiva, se traduce como “estar siempre a favor de la persona”
no deja espacio a los derechos colectivos (dentro de los que se incluyen los derechos de los pue-
blos indigenas), al excluir de su vision las condiciones necesarias para que determinados grupos
humanos adquieran la posibilidad de vivir una vida digna?.

Si bien se puede argtiir que este principio interpretativo da lugar a la proteccién de todos los de-
rechos reconocidos en los instrumentos internacionales (entre ellos, derechos que se predican de
grupos), es inevitable admitir que su formulacién es producto de una perspectiva individualista,
que se asienta en una concepcién abstracta de la persona, concebida aisladamente y no como
parte de un contexto.

Un nuevo principio, pro emancipacion, operaria entonces jerarquizando valores sin una preten-
sién de universalidad, evaluando cada situacion en su contexto y aportando criterios objetivos
fundados en el andlisis de las condiciones histéricas que se presenten.

El derecho a la propiedad comunitaria de la tierra v el derecho a la autonomia como derechos
emancipatorios

En el caso de los pueblos indigenas, el derecho a la propiedad comunitaria de la tierra, tal como ha
sido enfatizado, es un ejemplo de derecho emancipatorio. No es posible pensar que los miembros
de los pueblos originarios puedan gozar de otros derechos si no son duefos de su tierra. Ello, no
debe llevarnos a pensar que para los pueblos indigenas algunos derechos lo son méas que otros.
Simplemente que si no se realiza esta suerte de ordenamiento de derechos, se corre el riesgo de
volver abstracto, una vez mas, al sistema de derechos humanos y al principio de igualdad, al no

24 Pinto, Médnica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos”,
en La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Abregi Martin y Courtis Christian
(comps.), Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997.
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tener presentes las diferencias que existen entre las personas y pensar —equivocadamente— que
lo que es relevante para mi lo es también para los demds?.

Otro ejemplo de derecho emancipatorio, considerando las demandas actuales de los pueblos
indigenas, lo constituye el derecho a la autonomia. En general, cuando los pueblos indigenas
reclaman su autonomia le asignan un contenido que sélo puede ser entendido como un predi-
cado de grupos que comparten mucho mds que un territorio o algunas caracteristicas comunes.
Estan hermanados por una concepcién del mundo y de la vida que los hace priorizar derechos
colectivos por sobre sus propios intereses individuales.

La autonomia para los pueblos indigenas no necesariamente significa separatismo ni independen-
cia de los Estados en los que habitan. Tampoco significa, como en las teorias liberales clésicas,
s6lo la posibilidad de disefiar los propios planes de vida. Simplemente implica la posibilidad de
manejar sus propios recursos, elegir sus cursos de accién, gobernar sus comunidades y lograr
que “los otros” respeten su modo de vida como condicién imprescindible para su supervivencia
como pueblos. El Estado multicultural respeta dentro de su territorio la toma de decisiones de
los diferentes pueblos en temas que les atafien y conserva para si las relaciones internacionales
y cierto ambito de decision.

Si bien la preeminencia de los derechos colectivos sigue siendo materia de discusién, incluso
por aquellos liberales que destacan la importancia del aspecto igualitario de cualquier sociedad
democratica y que sefialan la relevancia de la autonomia colectiva, es ineludible hacer frente a
estos reclamos, que distan de ser pretensiones excesivas o caprichos de algunos pueblos.

Los ejemplos sefialados son dtiles para ilustrar el modo en que podria jugar, dentro del sistema
de derechos humanos, un principio pro emancipacion, que cumpliria la misma funcién que el
principio pro persona ya consignado, al regular todo el conjunto de derechos humanos ordenan-
dolo de acuerdo a los efectos que produce sobre aquellos que protege.

V. Principio de igualdad y pueblos indigenas: su recepcion en la administracion de justicia y en
los instrumentos normativos internacionales

Para resaltar la importancia que adquiere el principio de igualdad como criterio regulador de las
sociedades democraticas, y enfatizar su relevancia para los pueblos indigenas, sefialaré cémo ha
sido receptado en la resolucién de los conflictos dentro de las comunidades (con relacién a la
administracién de justicia “oficial”) y cémo ha sido incorporado en los instrumentos normativos
internacionales.

Gestion de la conflictividad y administracion de justicia

La administracién de justicia destaca como uno de los aspectos paradigméticos de las instituciones
indigenas, que interpela la idea de un tratamiento igualitario. Dentro del esquema institucional
que presentan nuestros sistemas democraticos, el aparato de justicia es fundamental, ya que es
visualizado como una de las vias mas idéneas para resolver los conflictos.

La diversidad valorativa, eje de todo este trabajo, se refleja precisamente en las distintas formas
de resolucion de conflictos que existen dentro de las comunidades indigenas. Es por esta razén
que el respeto de formas autéctonas de administracién de justicia adquiere un rasgo privilegiado
de reconocimiento de sus sistemas de creencias, de sus pautas culturales, a la vez que funda-

%5 Pensar, por ejemplo, que para los pueblos indigenas no asume la misma importancia el derecho a la libertad de expresion
que el derecho a la propiedad comunitaria de la tierra.
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mentalmente demuestra la presencia de un Estado multicultural comprometido con el principio
de igualdad.

Ese respeto no significa que cualquier tipo de pautas culturales deba ser aceptado. Por el contra-
rio, es importante generar una critica cultural al interior de las propias comunidades indigenas
frente a ciertas practicas que lesionan la médula basica del sistema de derechos humanos. En este
sentido, todos los sistemas axiolégicos, tanto indigenas como no indigenas, deben ser dindmicos
y abiertos al cambio.

La administracién de justicia de acuerdo a sus propias reglas involucra, en términos generales,
la posibilidad de determinar qué es lo prohibido y qué es lo permitido, identificar el sistema de
sanciones, y establecer propias autoridades para la definicién del modo de superar los conflictos?®.
Por otra parte, también implica que puedan comunicarse en su propia lengua y, fundamentalmente,
que se reconozcan sus propios sistemas valorativos.

El reconocimiento de los pueblos indigenas involucra necesariamente el respeto por sus formas
de resolucién de conflictos. Dado que su propia administracion de justicia forma parte de su
cultura, resultarfa al menos paradéjico que se reconociera su sistema cultural sin reconocer ese
importante componente.

Es pertinente en este punto destacar un aspecto problemdtico y permanentemente debatido. Si
bien he afirmado que el reconocimiento de sus formas de gestién de la conflictividad reviste un
modo en que el principio de igualdad se manifiesta, es insoslayable abordar casos en donde este
principio se encuentra fuertemente interpelado.

Asi, la primacia que adquiere un derecho por su calidad de emancipatorio podria ceder frente
a situaciones que no necesariamente involucran su supervivencia como pueblos. Muchas veces
se ejemplifican estas fuertes controversias valorativas con casos limites, como la violencia contra
las mujeres?” o —en algunas comunidades indigenas- la aplicacion de la pena de muerte. Frente
a estos casos, no podemos ampararnos en un respeto irrestricto a sus practicas o en un concepto
de “igualdad como emancipacion” para admitirlos. En un proceso de dialogo permanente entre
diferentes pueblos dentro de nuestros propios Estados, los cambios que produce esa interac-
cién deben ser prohijados. Por Gltimo, y dado que los derechos emancipatorios no establecen
reglas universales, debe llevarse un andlisis cuidadoso dependiendo del factor histérico y del
contexto.

Admitir, reconocer y respetar la administracién de justicia indigena, diferente a la que utiliza en
forma monopélica el Estado, es también admitir la coexistencia de éste con otro sujeto colectivo.
Posibilitar esto en la practica seria la mejor muestra de que el camino a una igualdad plena es
posible. Admitir, tanto desde una perspectiva teérica como prdctica, que en un mismo Estado
la administracién de justicia no sea “semejante” para toda la ciudadania y que el mismo Estado
reconozca que parte de ella presenta caracteristicas tales que amerita la vigencia de un sistema
de justicia diferente, no es otra cosa que un impecable ejercicio del trato igualitario.

26 Para ilustrar el modo en que puede hacerse realidad el respeto al derecho indigena en armonia con el derecho estatal
ver Yrigoyen Fajardo, Raquel, Pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho estatal, Fundacién Myrna
Mack, Guatemala, 1999.

%7 Combinar el abordaje de cuestiones de género con la problemdtica indigena es una empresa extremadamente delicada.
A pesar de que es necesario discutir sobre derechos de las mujeres dentro de las comunidades indigenas, es preciso
tener presente que estos aspectos también han sido formulados y reelaborados desde una perspectiva occidental. Por lo
cual, la concientizacion de la importancia de los derechos de las mujeres debe discutirse e instalarse entendiendo su
propio sistema de creencias y sus pautas culturales, e iniciando paulatinamente algunos procesos de cambio que son
necesarios.
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Convenio 169 de la OIT, Declaracién Universal de los Derechos Humanos y Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

Las discusiones tedricas citadas en los parrafos precedentes sobre el principio de igualdad no
han concluido, y se puede afirmar que estamos lejos ain de alcanzar un consenso alrededor de
su contenido e implicancias. No obstante, se han plasmado algunas herramientas normativas
que consagran un principio de igualdad entendido principalmente como aquel que privilegia la
diferencia.

Transitamos desde las discusiones sostenidas alrededor de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, en donde se enfatizé la necesidad de universalizar valores para igualar las circunstancias
del sujeto individual —concebido como la unidad de la cual derivan todos los derechos—, hasta
los debates més contemporaneos, en donde el surgimiento de sujetos colectivos imprime otros
matices a la proteccién de derechos.

No sélo las Constituciones de la mayoria de los Estados latinoamericanos han receptado en sus
formulaciones un reconocimiento explicito de la existencia -y preexistencia— de los pueblos
indigenas y, por ende, la necesaria proteccién de sus derechos, sino que en las Gltimas décadas
se han perfeccionado algunos instrumentos normativos internacionales tendientes a asegurar la
proteccién de formas de vida que habian sido, en el mejor de los casos, ignoradas.

El Convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) es la herramienta normativa
por excelencia en la defensa de los derechos de los pueblos indigenas. En ella se reconocen de-
rechos colectivos basicos, como la propiedad comunitaria de la tierra, la libre determinacién de
los pueblos, el uso de la lengua, los derechos de participacién, entre otros?8. La idea principal que
subyace a su formulacién es la necesidad de resguardar formas de vida a través de herramientas
que defienden los derechos colectivos.

El Convenio 169 de la OIT se promulga cuatro décadas después de la Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre, lo que permite seguir el rastro a los cambios de concepcién que se
producen en el seno de las propias organizaciones internacionales, en la conformacién de los
Estados y, en definitiva, en el escenario politico. Cambios que obligan a un replanteo de la insercién
de los pueblos indigenas en el contexto internacional. Por una parte, avanza conceptualmente
de manera notable con respecto al Convenio que le precede y que data de 1957, consagrando
un paradigma superador de interaccién con los pueblos. En segundo lugar, coloca en la agenda
de los foros internacionales las discusiones alrededor de los derechos de los pueblos indigenas.
En tercer lugar, dota a los pueblos indigenas de un instrumento imprescindible para la defensa
de sus derechos.

Citar esta herramienta normativa es relevante en la medida que contempla un principio de igual-
dad que tiene presentes los intereses y demandas de sujetos colectivos (los pueblos indigenas).
Asimismo, cotejarla con la Declaracion de 1948 permite dejar expuestas las diferentes concep-
ciones imperantes para demostrar lo dindmico de las relaciones entre sujetos y Estado, asi como
la centralidad adquirida por colectivos que luchan denodadamente para que sus derechos como
pueblos sean reconocidos.

También en este instrumento —como en las clausulas incorporadas en las Gltimas reformas cons-
titucionales de los Estados latinoamericanos— se pone de manifiesto la necesidad de bajar a tierra
las discusiones llevadas adelantes en diferentes planos morales, iusfiloséficos y politicos. En ese

28 Para una presentacion mds extensa de estos temas ver Ramirez, Silvina, La Guerra Silenciosa. Despojo y Resistencia de
los Pueblos indigenas, Ed. Capital Intelectual, Buenos Aires, 2006.
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sentido, la defensa a rajatabla de la igualdad para los pueblos indigenas significa sin lugar a dudas
la posibilidad de defender sus derechos, estos tltimos valorados de acuerdo al plexo axiolégico
de los propios indigenas.

Finalmente, no puedo dejar de mencionar la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas promulgada en 2006. En ella se vuelven a plasmar algunas
de las discusiones de las Gltimas décadas. No es casual que su promulgacién haya tomado once
afios (once periodos de sesiones del grupo de trabajo) y que sélo haya logrado ratificar una con-
cepcién del principio de igualdad todavia amarrada a la idea de integralidad de los Derechos
Humanos, que no avanza en la jerarquizacion de algunos sobre otros (dependiendo de la realidad
que estan regulando) y que carece de las distinciones necesarias para maximizar sus ambitos de
proteccion??.

Si bien la Declaracién reconoce plenamente, entre otros, el derecho de los pueblos originarios a
la no discriminacién y a la libre determinacion, vinculando los derechos de autonomia y auto-
gobierno a las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos, este reconocimiento no implica
atribuirles jerarquia al conjunto de derechos contemplados®?. Como ya destaqué, ello significa en
definitiva debilitar la fuerza de los derechos indigenas al considerarlos en un mismo nivel que el
resto de los derechos individuales, a la vez que tampoco resalta algunos matices imprescindibles
frente a la multitud de derechos indigenas reconocidos. Asf, se convierte a la Declaracién en un
instrumento coherente en su concepcién general pero carente de la utilidad practica necesaria a
la hora de llevar adelante la defensa concreta de los pueblos.

VI. Conclusiones

Si no comprendemos profundamente el significado y las diferentes dimensiones del principio de
igualdad; si no realizamos una revision de las dltimas discusiones alrededor de su conceptuali-
zacion; si no concluimos que esas discusiones deben ser acompafadas de una genuina vocacién
de transformacién de las realidades, sélo llevaremos adelante una reflexién superficial que no
modificara en ningln sentido la vida de los pueblos indigenas.

Para estos pueblos, el principio de igualdad es mucho mas que una abstraccién. Comienza con
el reconocimiento de su derecho a la no discriminacién y transita hacia cuestiones mas sustan-
tivas que se vinculan con la proteccion de sus derechos mas basicos. El abordaje del principio
de igualdad debe alejarse de las posturas paternalistas y debe abandonar definitivamente la
pretension asimilatoria, para concentrarse en el objetivo principal: la aceptacion, por parte de
personas y Estados, de que los pueblos indigenas —“los otros”— merecen ser tratados teniendo

29 Para una conceptualizacién de la perspectiva integral de los derechos humanos ver Gros Espiell, Héctor, Derechos
Humanos, Cultural Cuzco S.A. Editores, Lima, 1991, p. 17.

30 Asi, la Declaracion dispone:

“Art. 42: Los derechos reconocidos en la presente declaracion constituyen las normas minimas para la supervivencia,
la dignidad y el bienestar de los pueblos indigenas del mundo.

Art. 43: Todos los derechos y libertades reconocidos en la presente Declaracién se garantizan por igual al hombre y a
la mujer indigenas.

Art. 44: Nada de lo contenido en la presente Declaracion se interpretard en el sentido de que limite o anule los derechos
que los Pueblos indigenas tienen en la actualidad o pueden adquirir en el futuro.

Art. 45, apartado 3: Las disposiciones mencionadas en la presente Declaracion se interpretardn con arreglo a los
principios de la justicia, la democracia, el respeto de los derechos humanos, la igualdad, la no discriminacién, la buena
administracion pdblica y la buena fe”.

Como puede verse, se tiene muy presente el principio de igualdad, pero se presenta de una forma tan genérica que, en
esos términos, la expresion de respeto a la diversidad resulta de muy dificil concrecion.
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presentes sus propias elecciones, respetando su autonomia y redefiniendo dia a dia cudl es la
mejor interaccion posible.

Para juzgar la multiculturalidad de un Estado y evaluar hasta qué punto ese Estado respeta un
principio de igualdad coherente con el respeto a la diversidad, debemos contar con un instru-
mento conceptual que despeje discusiones tedricas y tenga incidencia efectiva en la vida de los
pueblos.

El instrumento ideado en este trabajo para cumplir esa funcion es el concepto de derechos eman-
cipatorios. Esta calidad emancipatoria puede predicarse de cualquiera de los derechos, siempre y
cuando se utilice para privilegiar lo que en su momento se considera como imprescindible para
la consolidacién de los pueblos originarios. Asimismo, tiene la capacidad de equilibrar situacio-
nes en la medida en que genera condiciones para que la igualdad real, tangible y concreta sea
posible.

Finalmente, también pretende constituirse en un aporte concreto a la lucha de los pueblos origi-
narios por sus derechos. En ese sentido, esta lucha siempre debe enmarcarse en la bdsqueda de
una sociedad mas igualitaria, que deje atras los procesos de exclusién y que preste atencion a
las necesidades de los colectivos. Los pueblos indigenas y su particular cosmovisién del mundo
generan requerimientos diferentes que deben ser atendidos por un genuino Estado multicultural,
que abra sus puertas a lo diverso a través de politicas plblicas que apunten a superar las tensiones
y contradicciones sefaladas en este trabajo.
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