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Resumen

Los derechos humanos han evolucionado hasta el punto de reconocer derechos de natura-
leza colectiva como los derechos de las minorias étnicas. Este articulo explica como pueden
categorizarse los derechos de las minorias étnicas como derechos humanos. La investigacion
es de corte analitico-conceptual, utiliza el método de investigaciéon deductivo y los de interpre-
tacion juridica: historico, sistematico, socioldgico y teleolégico o finalista, para concluir con la
identificaciéon de algunos criterios que pueden servir de base para incluir derechos colectivos
como los de las minorias étnicas, en el discurso contemporaneo de los derechos humanos.
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CONCEPT OF HUMAN RIGHTS OPPOSITE TO THE RIGHTS
OF ETHNIC MINORITIES

Summary

Human Rights have evolved to the point of recognizing collective nature rights as well as
ethnic minority rights (article 27, International Covenant on Civil and Political Rights, adop-
ted by the General Assemble of the United Nations on December 16th, 1966). This article
explains how the ethnic minority rights can be categorized as human rights. This research
is analytical-conceptual based, it uses the deductive method and those of legal interpretation
such as historic, systematic, sociologic and either teleological or finalist, and concludes by
identifying some criteria, which might be used as a cornerstone to include collective rights
— as those of the ethnic minorities — in the same contemporary discourse of human rights.

Keywords:

Human rights, ethnic minorities, third generation rights.

O CONCEITO DE DIREITOS HUMANOS FRENTE AOS DIREITOS
DAS MINORIAS ETNICAS

Resumo

Os direitos humanos tém evoluido ao ponto de reconhecer direitos de natureza coletiva como
os direitos das minorias étnicas (artigo 27 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
de 16 de dezembro de 1966, adoptado pela Assembleia Geral das Nacées Unidas). Este artigo
explica como podem ser categorizados os direitos das minorias étnicas como direitos humanos.
A pesquisa é de carater analitico-conceitual, utiliza o0 método de investigacao dedutivo e os de
interpretacao juridica: historico, sistematico, sociolégico e teleoldgico ou finalista, para con-
cluir com a identificacio de alguns critérios que podem servir de base para incluir os direitos
coletivos, como os das minorias étnicas, no discurso contemporaneo dos direitos humanos.
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Palavras-chave:

Direitos humanos, minorias étnicas, direitos de terceira geracao.

Si en lugar de negar la identidad del otro,
la reconocemos, incluso como presente dentro
de nosotros, nuestra cosmovisién se expande.
El mundo no se nos derrumba si nos abrimos

a la identidad-en-la-diferencia, sino que
se enriquece con nuevos contenidos.

Ernesto Ottone

Introduccion

El 10 de diciembre de 1948 la Asamblea Ge-

neral de las Naciones Unidas institucionaliz6 el

concepto universal de los derechos humanos. No
obstante, dicho concepto desconocié la realidad
cultural de las minorias étnicas, razén por la
cual, el 16 de diciembre de 1966 a través del
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se incluyeron los derechos
de las minorias étnicas en la nocién universal
de los derechos humanos. Sin embargo, atn
existen teorias que niegan la conceptualizacion
de los derechos de las minorias étnicas como
derechos humanos (teoria de la universalidad),
que manifiestan que son compatibles pero dife-

28 Bogota, D. C., Colombia - Volumen XX - Ntmero 40 - Julio - Diciembre 2017 - ISSN 0121-182X



SAMIR HENDRIX GUERRERO PINO & LISNEIDER HINESTROZA CUESTA

Prolegémenos - Derechos y Valores

rentes (teoria de la especificacion) o que niegan
el concepto universal de los derechos humanos
(teoria del relativismo cultural).

Por lo anterior, este trabajo realiza analisis de
las distintas concepciones sobre los derechos
humanos y parte de los elementos esenciales
para su interpretacion; ademas presenta los
criterios que hoy en dia permiten categorizar
los derechos de las minorias étnicas como de-
rechos humanos.

Este articulo explica el concepto de derechos
humanos a partir de las principales visiones o
concepciones del derecho: cristiana o teolégica,
iusnaturalista racional, iuspositivista y contempo-
ranea. El proposito es observar los enfoques de
las principales teorias juridicas sobre los derechos
humanos e identificar cuéales estan vigentes,
de este modo, entender qué contribuye a que
determinados derechos, particularmente los de
las minorias étnicas, se conceptualicen como
derechos humanos por el derecho internacional
contemporaneo.

Luego expone el concepto de minorias puntua-
lizando en las de naturaleza étnica, con especial
interés en las minorias étnicas colombianas.
También se describe cémo surgieron los de-
rechos de las minorias étnicas en el derecho
internacional, para después especificar dentro
de las categorias de derechos humanos el corpus
iuris! de los derechos de las minorias étnicas.

El término corpus juris es utilizado por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (opinién consultiva
0C-16/1999) para aludir de manera sistematica a las
normas internacionales tipo declaracion, convenio, pacto
o resoluciones que contienen los derechos humanos.
En el presente documento, se referencia el mismo
término y sistematicamente, pero para identificar las
normas sobre los derechos de las minorias étnicas, que
conceptualizan sus derechos como derechos humanos
por el derecho internacional.

Por ultimo, manifiesta con fundamentos nor-
mativo-conceptuales empleando sobre todo los
métodos de interpretacion juridica: historico
(Monroy, 2013), sistemaético (Lopez, 2006; Na-
ranjo, 2006), sociolégico y teologico o finalista
(De Asis, 2005), cobmo pueden categorizarse los
derechos de las minorias étnicas como derechos
humanos.

A. El concepto de derechos humanos?

En este aparte se estudia el concepto de dere-
chos humanos desde la concepcién del derecho
teoldgico, iusnaturalista racional, iuspositivista
y contemporaneo siguiendo dos criterios: nor-
mativo y doctrinario.

Esto por cuanto los derechos humanos inti-
tulados (siguiendo un criterio eminentemente
normativista) asi por el ordenamiento juridico
internacional universal (Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948, los pactos
internacionales de 19663 y las deméas normas
complementarias), internacional continental
(verbi gratia, en el continente americano la
Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos de 1969) e interno (por ejemplo, el
articulo 93 inciso 1 de la Constitucién Politica
de Colombia de 1991 que enuncia el reconoci-
miento de los derechos humanos por medio de
tratados y convenios internacionales), no son el
resultado de un proceso politico reciente como
lo explica el exjuez y expresidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos Pedro
Nikken (1994).

Este articulo no estudia el contenido de las concepciones
del derecho referenciadas en sensu lato, por el con-
trario, se limita a identificar algunas de sus precisiones
o conceptos vigentes en la definicion contemporanea
de derechos humanos, de este modo, entender que
contribuye a que determinado derecho, particularmente
los de las minorias étnicas, sea categorizado como
derecho humano por el derecho internacional vigente.
Los pactos internacionales de 1966 son el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, ambos adoptados por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966.
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En orden cronolégico, en primer lugar, esta el
aporte de la concepcion teoldgica del derecho.
Esta vision afirma que los derechos son creados
por Dios y que el hombre los descubre por medio
de la ratio (razdn), resumiendo las particularidades
que referencia Werner Goldschmidt (citado
en Monroy, 2015). Respecto de esta linea de
pensamiento dice Augusto Gonzélez Ramirez
(2015) que

[...] el origen del derecho para esta posicion
teolégica-tradicional debe remontarse hasta
el autor de la naturaleza (Dios), a la cual
gobierna (divina providencia) y ha impuesto
su voluntad un orden general, que puede
ser conocido en parte por el hombre, ya
sea por intermedio de la revelacion vy la
tradicion, o mediante el intelecto humano,
lo que constituye precisamente el derecho
natural [...] (p. 34).

Por medio de la fundamentacién divina los
préceres del “jusnaturalismo teologico” (Giraldo,
Giraldo y Giraldo, 2002) atribuyen unas carac-
teristicas a los derechos del hombre y algunas
(aunque revaluadas, claro estd) de ellas hoy por
hoy estan vigentes en el concepto juridico de
derechos humanos.

En este sentido, el exmagistrado de la Corte
Constitucional colombiana Vladimiro Naranjo
Mesa (2006) sintetiza algunas contribuciones
de la “fundamentaciéon teolégica del derecho”
(Atienza, 2011, p. 48) diciendo que “ideas como
la de la soberania popular, el contrato social,
la superioridad del derecho natural sobre el
derecho positivo, la sujecion del gobernante a
la ley o el derecho de resistencia a la ley injusta
[...]” (Naranjo, 2006, p. 38) son desarrollo de
la teorfa en mencion.

En pocas palabras, para la concepcion cristiana
los derechos se descubren mediante la razon,
en la naturaleza, la cual es creada por Dios
(Gonzélez, 2015), por consiguiente, las teorias
de esta ideologia basan sus argumentos en este
tipo de “poder” o “fuerza” inmaterial. Tal criterio,
para el concepto actual de derechos humanos

es insuficiente sobre todo porque la autoridad
que interpreta o descubre los derechos segin
esta posicion es la Iglesia (Gonzélez, 2015).

En sentido contrario, en el iusnaturalismo pos-
teoldgico se sostiene que los derechos son
creados por la naturaleza v que el hombre los
descubre a través de la razon (Giraldo et al.,
2002), pero independiente de intervencion
divina alguna. Esta concepcién es denominada
como “jusnaturalismo racional” (Giraldo et al.,
2002) o “escuela del derecho racional” (Monroy,
2015) segln referencias de los autores en cita.

Marco Gerardo Monroy Cabra (2015) sostiene
que “segUn esta escuela, la razén es no solo el
instrumento por el que conocemos el derecho
natural, sino también la base o fundamento de
su existencia” (p. 16). El jurista holandés Hugo
Grocio (citado en Bidart, 1989, p. 101) manifestd
que “el derecho natural existiria aunque Dios no
existiera” o en palabras de Gonzélez Ramirez
(2015), “en la Edad Moderna se consider6 que
la esencia y fundamento del derecho natural se
hallaba en la ‘naturaleza humana’ ajena a toda
injerencia religiosa” (p. 34).

Las contribuciones de la “escuela del derecho
racional” (Monroy, 2015) al concepto de de-
rechos humanos a partir de la razén como su
Unica fuente, pueden deducirse de las precisiones
de Naranjo Mesa (2006), el tratadista espariol
Gregorio Peces-Barba Martinez (1994) y los
profesores Carlos Fuentes Lopez (2003) v
Augusto Gonzalez Ramirez (2015).

Naranjo Mesa (2006) asegura que para la corriente
del derecho natural los derechos de los hombres
son universales, permanentes e inalienables, que
son anteriores “a la formacién del Estado” y que
“sus principios no necesitan ser consagrados
expresamente por el gobernante; se imponen a
ély estan vigentes para todos los seres y pueblos
del mundo, cualquiera sea su nivel de desarrollo
o civilizacion” (Naranjo, 2006, p. 9).

Peces-Barba Martinez (1999, p. 42) explica que
“se trata de derechos del hombre en el estado
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de naturaleza y, consiguientemente, previos al
Estado vy al derecho positivo”, que “son pro-
ducto de la razon, descubribles en la naturaleza
humana, tienen un caracter abstracto, afectan
al hombre genérico y al ciudadano y parten
de la superioridad del derecho natural sobre
el positivo” y que “al deducirse de un sistema
juridico natural, previo y superior al positivo, son
universales, inalienables, imprescriptibles [...]”.

Manifiesta al respecto Fuentes Loépez (2003)
que “la razén es algo que comparten todos los
hombres; por tal motivo, sus conclusiones pueden
ser formuladas como universales y vélidas para
todos los tiempos” (p. 262).

El profesor colombiano Gonzalez Ramirez (2015,
p. 36) por su parte habla de “proposiciones
fundamentales” de la “doctrina clasica del de-
recho natural”, entre las cuales resalta aquella
que sostiene que “el fundamento del derecho
se adscribe por entero a la naturaleza humana,
en lo que esta tiene de absoluta, permanente y
universal” (p. 36).

En sintesis, para la concepcion iusnaturalista
racional como los derechos del hombre se
descubren por medio de la razén, estos son
universales, inalienables e imprescriptibles,
anteriores, naturales y superiores al derecho
positivo.

Como se puede observar, el criterio racionalista
es adecuado para el concepto contemporaneo
de derechos humanos vy, de hecho, esta vi-
gente en él, sin embargo, niega la posibilidad
de incluir en el contenido de este discurso los
derechos de las minorias étnicas entendiendo
que, las caracteristicas de la concepcién iusna-
turalista racional estan ideadas para responder
a un comportamiento “genérico” (Peces-Barba,
1999), uniforme o universal, y no a la realidad
pluricultural del mundo.

En tercer lugar, esté la contribucion de la concep-
cién del derecho positivo o iuspositivismo. Para
esta posicion el fundamento de los derechos del
hombre es la voluntad, no la razén humana, de

esta manera, los iuspositivistas concentraron sus
esfuerzos en construir el concepto de derecho a
partir del vocablo validez (Bobbio, 2013), esto
significa que es vélido como derecho el produ-
cido por el hombre a través de sus instituciones
politicas (Naranjo, 2006). El derecho vélido, en
estos términos, es el derecho positivo.

En lo concerniente al aporte de la concepcion
del derecho positivo al concepto de derechos
humanos, Naranjo Mesa (2006) comparando
el enfoque iusnaturalista con el iuspositivista
indica que:

Al contrario del derecho natural, las normas
del derecho positivo son elaboradas por
los hombres e impuestas por ellos. Son
todos aquellos mandatos expresamente
aprobados y promulgados por el legislador
v que estan contenidos en las leyes y demés
reglas juridicas. Se trata, entonces, de dis-
posiciones concretas, elaboradas y dictadas
por el gobernante con carécter general y
obligatorio. Puede decirse que el derecho
positivo es la expresion juridica del princi-
pio de la soberania. Sus normas, producto
del hombre y de sus instituciones, pueden
ser modificadas, sustituidas o derogadas a
voluntad suya (p. 10).

Por ultimo, se referencia la exposiciéon de Fran-
cisco Javier Ansuategui Roig (2005) que admite
dos situaciones que pueden coexistir en el
derecho positivo: los “derechos como institucio-
nes juridicas” y los “ordenamientos juridicos”.
Para Ansuategui Roig (2005) el “positivismo
normativo”, otro nombre con el que se califica
la concepcion iuspositivista, “reconoce una
Unica realidad juridica, la que se identifica con
el derecho positivo [...]. El derecho positivo es
producido por el poder politico institucionalizado
a través de los mecanismos y procedimientos
previstos [...]” (Ansuategui, 2005, p. 311).

En este orden de ideas, explica Ansuategui
Roig (2005) que en la relacion que puede
coexistir entre los derechos como “institucio-
nes juridicas” y los “ordenamientos juridicos”,
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para la concepciéon del derecho positivo es
“circunstancial” o “contingente”, es decir que,
el reconocimiento de los derechos depende de
la voluntad o de los actos humanos, de ahi,
continuando con Ansuategui Roig (2005) que
puede encontrarse ordenamientos juridicos en
los que se institucionalizan derechos y otros en
los que no.

En resumidas cuentas, la concepcion del derecho
positivo afirma que son validos los derechos
del hombre si son institucionalizados en los
ordenamientos o sistemas juridicos mediante
actos humanos.

Este criterio, como el del iusnaturalismo racional
esta en vigor en el concepto contemporaneo
de derechos humanos, puesto que los derechos
que contiene esta nocién son todos aquellos
que el hombre por medio de sus instituciones
politicas reconoce como tal, a través de las nor-
mas internacionales tipo declaraciones, pactos,
tratados y convenios.

Ahora bien, frente a los derechos de las minorias
étnicas el criterio iuspositivista permite y ha
permitido incluir derechos de esta naturaleza
en el discurso contemporaneo de los derechos
humanos, no obstante, no han sido fruto del
“didlogo dialbgico” o de la “comunicacién entre
culturas” que recomiendan autores como Luis
Villoro (2000) y Maria José Farifias Dulce (2005),
debido a que simplemente han sido reconocidos
por unas culturas, hacia o en favor otras.

En cuarto y dltimo lugar, esta el aporte de la
concepcidon contemporanea del derecho. Esta
tesis a diferencia de las anteriores, no formula
un criterio que desvirtta el de la teoria teolégica,
racional o positivista del derecho, a contrario
sensu, es pragmatica. Percibe los conceptos o
precisiones teéricos que se adaptan a la reali-
dad social, politica, cultural y econémica vy los
demaés, simplemente terminan en el rincén de
la historia, no del olvido.

Resultado de este pragmatismo, el versus teérico-
préctico iusnaturalismo (sin hacer distincion entre

el cristiano y el racional) contra iuspositivismo
ha sido superado, conciliado v adaptado. No
hay lugar a “reduccionismo” utilizando el tér-
mino de Peces-Barba (1999), se ha aceptado
el “dualismo” del que habla De Asis (2005) y
que el fundamento de los derechos del hombre,
es el hombre, entendiendo las precisiones de
Bidart (1989) y del jurista argentino Gustavo
Calvinho (2013)%.

No obstante, surgieron otros enfoques (al-
gunos valiéndose de las ideas principales del
iusnaturalismo o del iuspositivismo) acerca
de cuél debe ser el contenido de los derechos
del hombre, como es el caso de la teoria de
la universalidad, de la especificacion y la del
relativismo cultural.

En cuanto a la tesis de la universalidad de los
derechos humanos vigente desde 1948 con la
Declaracion Universal, defiende la idea de que
por el solo hecho de ser personas (Isaza, 2015)
sin importar el lugar (Younes, 2014), todos
los hombres tienen los mismos derechos, esto
es, dice Bidart Campos que, “le son debido al
hombre —a cada uno y a todos— en todas partes,
0 sea, en todos los Estados [...]” (1989, p. 45).

Por lo que incumbe a la corriente de la espe-
cificacién o de los “derechos a la identidad”
(Ferrari, 2000, p. 340), si bien es cierto que

Peces-Barba (1999) en contraste con los modelos que
denomina “reduccionistas” propone un “modelo integral
de los derechos humanos”, esto significa una concep-
cion que se nutre de las ideas liberales, democréticas y
socialistas. De Asis (2005) a su turno, referencia una
“teoria dualista” que consiste en aceptar que los derechos
son materializados a través de “instrumentos juridicos
que poseen justificaciéon moral” (p. 31). Por su parte,
Bidart (1989) hablando del fundamento de los derechos
humanos dice “que desde una u otra postura, con uno
u otro fundamento, se coincida en que el hombre es
sujeto de esos derechos (;se podria decir que el hombre
es su fundamento?) y el régimen politico debe darles
vigencia sociolégica en un Estado democréatico” (p.
98). Finalmente, Calvinho (2013) manifiesta que “los
derechos humanos le pertenecen al hombre, surgen
de su dignidad como persona y tienen un carécter
prepositivo, el Estado los declara y reconoce —no los
otorga—. Esta pertenencia ubica al ser humano como
centro, raiz y fin del ordenamiento juridico” (p. 17).
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no se opone a la universalidad de los derechos
humanos, considera que deben institucionalizarse
unos derechos distintos a los universales para
las personas que se encuentran “por razones
culturales, sociales, fisicas, econémicas, admi-
nistrativas [...]” (Peces-Barba, 1994, p. 626),
entre otras, “en una situaciéon de inferioridad
que es necesario compensar desde los derechos
humanos” (Peces-Barba, 1994, p. 626).

Esta corriente la llama Peces-Barba (1994)
“universalidad de los derechos especificos” y
sirve, continuando con el autor, para eliminar
las circunstancias que impiden que ciertos gru-
pos de personas (como los nifios, las mujeres
y las minorias étnicas) realicen en igualdad de
condiciones, por la inferioridad en que se hallan,
los derechos humanos universales.

En relacion con la teoria del relativismo cultural
al contrario de la tesis de la especificacion de
los derechos, esta si se opone a la tesis de la
universalidad de los derechos humanos. Para el
relativismo cultural cada cultura tiene un funda-
mento moral de lo que es bueno y de lo que es
malo vy sin importar las contradicciones que se
presenten entre la “variedad de sistemas morales
y de justicia” (Boco y Bulanikian, 2010, p. 10),
todos son vélidos. Esto quiere decir, explica el
filbsofo mexicano Villoro (2000) que:

Toda cultura comprende creencias acerca
de lo que puede considerarse como razones
que justifiquen las creencias, acerca de las
reglas que deben normar la conducta para
alcanzar el bien comiin y acerca de los va-
lores Ultimos que pueden otorgar sentido a
la vida (pp. 175-176).

En este contexto, como cada sociedad tiene su
propio fundamento de lo moralmente bueno y
de lo moralmente malo, desde este enfoque,
cada sociedad debe tener un sistema u orde-
namiento juridico en el que se institucionalicen
unos derechos, por consiguiente, si los derechos
humanos tienen que ser iguales y universales,
desde el relativismo cultural podria afirmarse
que, o esta nocién no existe o estaria en ries-

go su “efectividad” como lo expresa Ramin
Jahanbegloo (2010).

En conclusion, para la concepcién contempo-
rénea los derechos humanos tienen una justi-
ficacion moral, pero se realizan juridicamente
por la voluntad del hombre. Este fue el resultado
de la pragmatica pugna entre iusnaturalistas y
iuspositivistas. El “debate” (Jahanbegloo, 2010)
ahora es si la justificacion moral debe ser uni-
versal o, por el contrario, relativa.

Para los universalistas la moral debe ser genérica,
que se traduce en iguales derechos para todos
los seres humanos, en oposicion a los relativistas
culturales® que consideran que la moral debe ser
particular, es decir, de acuerdo con la cultura,
asimismo deben ser los derechos.

Estas posiciones, hasta el momento, no permiten
una conciliaciéon (o pragmatismo) entre ambas
justificaciones morales, pues como lo explica el
filbsofo Marcelo Dascal (citado en Bartolomei,
1996, p. 543): “la filosofia, al igual que otras
disciplinas” est& pasando por una “crisis de iden-
tidad”, dentro de la cual esta, por su supuesto, el
contenido y el concepto de los derechos humanos.

No obstante, ante esta disyuntiva la tesis de la
especificacion de los derechos aparece como
una posible solucion de modo que, teniendo
en cuenta las distintas realidades del mundo,
principalmente la cultural, todos puedan realizar
los derechos humanos, como es el caso de las
minorias étnicas®.

Obsérvese que de cara a los derechos de las minorias
étnicas, este enfoque es igual o incluso més comodo que
el de la especificaciéon de los derechos, pero no facilita
categorizarlos segtn las reglas del derecho internacional
como derecho humano.

Este discurso, de todos, es el mas cémodo para los
derechos de las minorias étnicas en relacion con el
concepto de derechos humanos. No niega que tienen
derechos universales e incluye los especificos o aquellos
necesarios, pero diferentes (Ferrari, 2000) para que
puedan ejecutar los derechos humanos universales,
como el articulo 27 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 1966,
el articulo 30 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio del 20 de noviembre de 1989 o la Declaracion
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B. El concepto de minorias étnicas

El presente acapite se ocupara de analizar el
concepto de minorias puntualizando en las de
naturaleza étnica con especial interés en las
colombianas, de manera que se pueda com-
prender como sus derechos siendo especificos,
se categorizan como derechos humanos. En
este orden de ideas, Miguel Carbonell (2001)
manifiesta que:

Desde un punto de vista general, existe una
minoria siempre que se produzca una situa-
cién en la cual dos 0 mas grupos humanos
de diversa fuerza numérica, econdmica,
cultural o de otro tipo, se presentan como
contrapuestos dentro de una comunidad
determinada. El grupo que tiene la menor
fuerza numeérica, econémica, cultural o de
otro tipo sera, evidentemente, la minoria

(p. 60).

Carbonell (2001) como se puede observar,
propone un concepto genérico de minorias
que a efectos del tema en estudio, se reduce a
las minorias culturales entendiendo que en esta
categoria se encuentran las étnicas.

En este sentido, importa el concepto que al res-
pecto expone Paolo Comanducci (2000) quien
clasifica las minorias en dos: by force (por fuerza)
v by will (por voluntad). En la segunda categoria
de minorias, Comanducci (2000) incluye las que
interesan al presente escrito expresando que:

Estas minorias culturales son consideradas,
y alin mas se consideran, minorias by will,
si su diversidad de la mayoria esta deter-
minada por una o mas caracteristicas a las
que atribuyen valor, si exigen el respeto a su
diferencia, a su especificidad, y no se limitan
a pedir simple tutela contra la discrimina-
cién. Lo que las minorias by will rechazan
es la homologacion, la asimilaciéon y la

sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a
Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingtiisticas
del 18 de diciembre de 1992.

inclusiéon forzosa en los modelos culturales
de la mayoria (o de quien detente el poder)
(Comanducci, 2000, pp. 194-195).

Carbonell (2001) a su turno, habla de “minorias
ocasionales” (como las politicas) y de “minorias
tendencialmente permanentes”. Para el autor:

Las minorias tendencialmente permanentes
se definen por una serie de rasgos que
normalmente varian poco en el tiempo;
se trata sobre todo de una nocién socio-
légica, derivada de la presencia dentro de
una comunidad de un grupo social que
presenta caracteristicas distintas de las
que tiene la mayoria de los integrantes de
esa misma comunidad. Minorias tenden-
cialmente permanentes son aquellas que
se distinguen de la mayoria por motivos
religiosos, étnicos, culturales, raciales, de
género, de tendencia sexual, etcétera.
Esos rasgos, aunque no permanezcan
inmoviles al paso del tiempo, tampoco
suelen variar con demasiada frecuencia

(Carbonell, 2001, pp. 61-62).

Por su parte, Daniel O’'Donnell (2012) siguien-
do una de las Observaciones Generales (No.
23) del Comité de Derechos Humanos (1994)
asevera que “el concepto de ‘minorias étnicas,
religiosas o lingiiisticas’ se refiere a un grupo
de personas que comparten una cultura, una
religion y/o un idioma” (parrafo 9), es decir
que O’Donnell (2012) y el Comité, se limitan a
una simple reiteracion que no esta de mas, de
la definicion del articulo 27 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de
diciembre de 1966. De acuerdo con Francesco
Capotorti citado en Zavaleta Villalpando et al.
(2015) las minorias étnicas son:

Un grupo numéricamente inferior al resto de
la poblacion de un Estado, que se encuen-
tra en una posiciéon no dominante y cuyos
miembros, que son nacionales del Estado,
poseen caracteristicas étnicas, religiosas o
lingiiisticas diferentes de las del resto de la
poblacién y manifiestan, aunque solo sea
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implicitamente, un sentimiento de solidaridad
para preservar su cultura, sus tradiciones,
su religién o su idioma (pp. 84-85).

La Organizacion de las Naciones Unidas (2010)
explica que para identificar cudndo se esta en
presencia de una minoria étnica, se deben
utilizar dos factores: el objetivo y el subjetivo.
El factor objetivo significa que existe una etnia,
una religion y un lenguaje v el factor subjetivo,
que los miembros de la minoria se identifican
como parte de ella.

En resumen, son minorias étnicas el grupo
de personas que, dentro de una sociedad,
compartiendo caracteristicas como la etnia,
el idioma, la religion, la cultura y la voluntad
de conservar su diferencia, se distingue de un
grupo de personas cuya cultura es dominante,
es decir, compartida por la mayoria de los
miembros de una sociedad.

En Estados “multiculturales” (Borrero, 2014)
como el colombiano existe este tipo de minorias
étnicas o “sujetos especificos” (Jaramillo, 2011)
que, por su comportamiento que los distingue
de los demas, no pueden ejercer plenamente
sus derechos humanos’.

Camilo Borrero Garcia (2014) seriala que Co-
lombia es un Estado “multicultural” porque hay
cuatro grupos de “minorias étnicas diferencia-
das”: los pueblos indigenas, las comunidades
afrocolombianas, los raizales del archipiélago
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y
el pueblo ROM o gitano.

De ahi, la urgencia de identificar los criterios que
permiten categorizar los derechos de las minorias
étnicas como derechos humanos vigentes en derecho
internacional contemporaneo, de modo que, a partir de
estos, se pueda llegar a conclusiones y determinar las
consecuencias juridicas de impedir que estos “sujetos
especificos” (Jaramillo, 2011), por sus diferencias, no
puedan ejercer sus derechos humanos.

En el pais, la entidad encargada de certificar el
numero de habitantes y clasificarlos por sexo,
etnia, edad, entre otras peculiaridades es el
Departamento Administrativo Nacional de Es-
tadistica (Dane). El Dane (2007) informa que
en Colombia pueden encontrarse las minorias
étnicas que se citan en la tabla 1.

Tabla 18. Minorias étnicas en Colombia

Minoria étnica Poblacion %

1392 623 3,43
Afrodescendientes y raizales 4 311 757 10,62
Pueblo ROM 4858 0,01

Total 5709 238 14,06

Indigenas

Fuente: Dane (2007).

Vale destacar que la realidad de las minorias
étnicas colombianas —esto es, que necesitan para
su “supervivencia” (sentencia T-461/2014)-no
es igual para todas, de ahi, que Borrero (2014,
p. 17) hable de “minorias étnicas diferenciadas”.
Las minorias o pueblo ROM necesitan de la
cultura para realizar sus derechos humanos,
mientras que los afrocolombianos, raizales y los
pueblos indigenas, por anadidura, del territorio
que tradicionalmente han ocupado debido a que
él forma parte substancial de su cultura, aunque,
se diferencian por el modo de poseer y adquirir
la propiedad sobre dicho territorio.

C. El surgimiento de los derechos
de las minorias étnicas en el
discurso de los derechos humanos

Este aparte se ocupara de determinar cémo
surgieron los derechos de las minorias étnicas
como derechos humanos en el derecho inter-
nacional. De acuerdo con la Oficina del Alto

El Dane (2005) certifica que en el Estado colombiano
hay un total de 42 888 592 habitantes, dentro del
cual las minorias étnicas (tabla 1) equivalen a 5 709
238 habitantes, es decir, el 14,06 % del 100 % de los
habitantes.
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Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (s. f.):

Los derechos humanos son derechos in-
herentes a todos los seres humanos, sin
distincién alguna de nacionalidad, lugar de
residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religién, lengua, o cualquier otra con-
diciéon. Todos tenemos los mismos derechos
humanos, sin discriminacién alguna. Estos
derechos son interrelacionados, interdepen-
dientes e indivisibles.

Si bien es cierto que los derechos humanos
estan interrelacionados y que son interdepen-
dientes e indivisibles, han sido clasificados de
diversas maneras por la doctrina. Todas estas
ordenaciones siguen indiscutiblemente el criterio
“historiografico” (sentencia T-008/1992) que
describe cémo surgieron los derechos humanos
en su dimensién individual, social y colectiva, al
mismo tiempo, identifica su objetivo principal y
los organiza cronolégicamente.

Armando Hernandez Cruz (2010) y la Corte Cons-
titucional colombiana (sentencia T-008,/1992)
exponen la tesis de la clasificacion de los derechos
en generaciones propuesta por el jurista checo
Karel Vasak, segin explica Contreras Nieto
(2003), mientras que Ferrari (2000) presenta una
que es maés precisa, denominada evolucionista
por Thomas H. Marshall.

En este sentido, se puede hablar de derechos hu-
manos de primera, segunda y tercera generacion
(sentencia T-197/2014) o, de derechos civiles,
derechos politicos, derechos sociales y derechos
a la identidad (Ferrari, 2000). Los primeros co-
rresponden a la tesis de las generaciones de los
derechos, los segundos, a la teoria evolucionista
que se refiere a cada clase de derecho por su
nombre. No obstante, observando bien ambas
ordenaciones no presentan mayores contradic-
ciones, maés bien coinciden en el contenido y la
manera como nacieron las distintas categorias
de derechos humanos. Teniendo en cuenta la
tesis de las generaciones y la evolucionista, los

derechos humanos aparecieron en el siguiente
orden:

1. De primera generacién o derechos civiles
v politicos. Esta generacion contiene los
derechos que garantizan la libertad personal
e ideoldgica del hombre. Los derechos de
primera generacién son el resultado del
movimiento del constitucionalismo liberal
(Naranjo, 2006) y, hoy en dia, su conteni-
do puede encontrarse principalmente en
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948.

2. De segunda generacién o derechos so-
ciales. Estos derechos con los de primera
generacion, forman parte del contenido de
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, pero se distinguen de los
derechos civiles y politicos en que protegen
al hombre en su dimensién social (Naranjo,

2006).

3. De tercera generacién o derechos a la
identidad. Esta generacion de derechos pro-
tege a las colectividades humanas (Naranjo,
2006) que, por el estado de “inferioridad”
en que se encuentran, necesitan ademas de
los derechos individuales, civiles y politicos,
de derechos especificos (Peces-Barba, 1994)
para poder realizarse humanamente.

Como se puede apreciar, es en los derechos de
tercera generacion (o derechos a la identidad)
que surgen los derechos de las colectividades
como las que se estudian en este documento:
las minorias étnicas.

Estos derechos, segtin sea el grupo de personas
que protegen reciben una denominacion, asf,
puede hablarse de un género: “derechos a la
identidad” (Ferrari, 2000, p. 340) por cuanto
identifican a un grupo o a unos “sujetos especi-
ficos” (Jaramillo, 2011) que retinen las mismas
caracteristicas, que en materia de minorias
étnicas recibe el nombre de derechos culturales
(De Yturbe, 1998).
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El reconocimiento de los derechos de las mi-
norias étnicas en el derecho internacional de
los derechos humanos, inicia y se incluye en
los derechos de tercera generacién por medio
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos del 16 de diciembre de 1966, en el
articulo 27° que dispone:

En los Estados en que existan minorias ét-
nicas, religiosas o lingtiisticas, no se negara
a las personas que pertenezcan a dichas
minorias el derecho que les corresponde,
en comun con los demés miembros de su
grupo, a tener su propia vida cultural, a
profesar y practicar su propia religiéon y a
emplear su propio idioma.

Hoy en dia, existe ademas del articulo 27 en
mencién un cuerpo de convenios, declaraciones
y resoluciones de los 6rganos internacionales
que se refieren a los derechos de las minorias
étnicas como derechos humanos. En el siguiente
acapite, se sefiala cuéales son.

Si bien el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos consagra los derechos humanos de carécter
individual que corresponden a la primera generacion de
derechos y, en él esta incluido el articulo 27 en mencién,
su naturaleza también es colectiva. En relacion con la
doble naturaleza del articulo 27 ha dicho el Comité de
Derechos Humanos (1994):

“Aunque los derechos amparados por el articulo 27 sean
derechos individuales, dichos derechos dependen a su
vez de la capacidad del grupo minoritario para conservar
su cultura, su idioma o su religion. En consecuencia,
puede ser también necesario que los Estados adopten
medidas positivas para proteger la identidad de una
minoria y los derechos de sus miembros a gozar de su
cultura y su idioma perfeccionandolos y a practicar su
religion, en com(n con los otros miembros del grupo.
En este sentido, se debe observar que dichas medidas
positivas deben respetar las disposiciones del parrafo
1 del articulo 2 y el articulo 26 del Pacto, tanto en lo
que se refiere al tratamiento de las distintas minorias
como en lo relativo al tratamiento entre las personas
pertenecientes a ellas y el resto de la poblacién. Sin
embargo, en la medida en que estén destinadas a
corregir una situacion que impide o dificulta el goce
de los derechos garantizados por el articulo 27, dichas
medidas pueden constituir una diferenciacion legitima
con arreglo al Pacto, con tal de que estén basadas en
criterios razonables y objetivos” (parrafo 6.2).

D. Discusion de una propuesta:
el derecho internacional de
los derechos humanos de las
minorias étnicas

El 10 de diciembre de 1948 fue adoptada por
la comunidad internacional (Cerna, 1995) la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
un documento normativo internacional de un
predmbulo y treinta articulos que institucionaliza
los derechos individuales y sociales necesarios
para que las personas puedan realizarse digna-
mente. Sin embargo, su pretensién o “vocaciéon
universalista” (sentencia T-008/1992) result6
ser ineficaz a todas luces, incluso hasta nuestros
dias. ;Por que?

El desconocimiento de la realidad del hombre
tarde o temprano obliga a las instituciones
juridicas o cambiarse o a modificarse. El error
de la politica internacional en aquel entonces
fue ignorar que el articulado de los derechos
humanos debia adaptarse a la realidad de las
culturas de nuestro mundo y no simplemente
a una o unas culturas en particular.

Por esta circunstancia, la politica internacional
o la cultura dominante para mayor precision,
debi6 remediar su error y asi como ha sucedido
con el liberalismo de frente a las criticas del
socialismo (Naranjo, 2006), aunque no cambi6
ni mucho menos modificé su normatividad y sus
instituciones, estableci6 otras fruto de comparar
el concepto de lo que institucionalizaron como
derechos humanos, con las distintas realidades
culturales del ser humano, las cuales pueden
hallarse en los derechos de tercera generacion

(Naranjo, 2006).

Es asi como nace una especie de figura juridica
que partiendo de la opinién consultiva OC-
16/1999 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos puede denominarse como el derecho
internacional de los derechos humanos de las
minorias étnicas. ;Qué es?
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Puede definirse como el conjunto de “tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones” o
corpus iuris (opiniébn consultiva OC-16,/1999)
que permite contextualizar o “conjugar” (Clavero,
2014) la realidad de las minorias étnicas, con el
concepto que se admite de derechos humanos.

Esta contextualizacién o “conjugacion” (Clavero,
2014) es posible como atras se sefiald con la
tesis de la especificacion de los derechos. Hoy
por hoy, el derecho internacional de los derechos
humanos de las minorias étnicas esta integrado
de la siguiente manera:

e El articulo 27 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos del 16 de di-
ciembre de 1966.

e El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales del 27 de junio de 1989.

e El articulo 30 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio del 20 de noviembre
de 1989.

e La Declaracion sobre los Derechos de las
Personqs Pertenecientes a Minorias Nacio-
nales o Etnicas, Religiosas y Lingtiisticas del
18 de diciembre de 1992.

e LaDeclaraciéon de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas del
13 de septiembre de 2007.

e Lasresoluciones de los 6rganos internacio-
nales que interpretan las normas sobre los
derechos humanos de las minorias étnicas.

Hoy en dia, aunque se conocen otras normas
internacionales que se refieren a las minorias
étnicas las que contienen sus derechos como
derechos humanos, son las que se acaban de
anotar.

Conclusiones

En principio, el concepto de derechos humanos
aunque reconoci6 derechos a todos los seres
humanos, no lo hizo en todos los contextos en
que los mismos pueden realizarse. El resultado
de universalizar derechos, pero no contextos

fue excluir a grupos especificos de personas
que tenian derechos, que no podian ejercitar.
Por consiguiente, la idea de derechos humanos
evolucioné institucionalizando los derechos
necesarios para que todas las personas puedan
ejecutar los derechos humanos, como es el caso
de las minorias étnicas.

En el presente, puede decirse que los derechos
de las minorias étnicas son derechos humanos,
puesto que:

1. Las normas internacionales de derechos
humanos institucionalizadas desde 1948,
cuyo principal desarrollo inicia en 1966
con los pactos internacionales, demuestran
que sean derechos individuales, sociales o
colectivos, su inequivoca fundamentacion
es el hombre sin distincién alguna.

2. Las minorias étnicas ejercen los mismos
derechos individuales, sociales y colectivos
que los demés seres humanos, pero en
contexto cultural totalmente diferente.

3. Los derechos reconocidos como derechos
humanos son todos aquellos que los hombres
legitiman como tal, dentro de los cuales
estan los derechos de las minorias étnicas
cuyo desarrollo, cada dia es més extenso.

4. La finalidad de las normas internacionales
de los derechos humanos es que todas las
personas se realicen humana y dignamente,
en este sentido, cualquier derecho que per-
mite este desarrollo debe calificarse como
derecho humano, como los derechos de
las minorias étnicas institucionalizados en
el derecho internacional de los derechos
humanos.

5. Desconocer que los derechos de las minorias
étnicas son derechos humanos, afectaria la
proteccion tanto de sus derechos especificos
como de sus derechos universales debido a
que sin los unos, no se pueden realizar los
otros.
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