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la participacion en clinica juridica
Como experiencia investigativa
y practica - la proteccion de las
comunidades indigenas por el

derecho internacional*

Sebastian Hurtado Correa™

Resumen

Las clinicas juridicas poco a poco han sido adaptadas en las facultades de derecho como
grupos de investigacién y practica donde los estudiantes pueden mejorar tanto sus capacidades
investigativas como practicas, en el manejo de casos reales o simulados; en este Gltimo la Uni-
versidad Pontificia Bolivariana con su Clinica juridica se enfoc6é en un momento dado en la
participacion practica en el concurso Iberoamericano de derechos Humanos Francisco Suarez
S.J, donde los estudiantes realizaron una investigacion profunda del tema y practicaron sus ca-
pacidades orales, defendiendo a un Estado hipotético en una reclamaciéon de varias comunidades
que se consideran a si mismas como ancestrales frente a la construccién de una represa.
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Legal clinic participation as a research and practical experience -
indigenous community proteccion by the international rigth.

Abstract

Legal clinics have gradually been adapted into law schools as research and practice groups
where students can improve both their investigative and practical skills in handling real or simu-
lated cases; in this last one the Pontifical University Bolivarian with its Legal Clinic focused at
a certain moment in the practical participation in the Ibero-American contest of human rights
Francisco Suarez SJ, where the students realized a deep investigation of the subject and they
practiced their oral capacities, defending to a hypothetical state in a claim of several communi-
ties that consider themselves as ancestral against the construction of a dam.
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Introduccion

A partir del trabajo en la Clinica juridi-
ca, en su linea de litigio estratégico, tuve la
oportunidad en el afio 2012 de participar en el
concurso Iberoamericano de Derechos Huma-
nos Francisco Suarez S.J, una oportunidad en
la que los estudiantes podemos efectivamente
practicar habilidades esenciales para el ejercicio
profesional, participaciéon que nos dej6 a los
estudiantes, una labor de investigacion amplia
y una prueba de fuego de nuestras capacidades
en ese momento frente a otros estudiantes.

El concurso traté el tema de las poblacio-
nes ancestrales y sus derechos sobre el terri-
torio que histéricamente han habitado (mu-
chos incluso antes de la llegada de Cristobal
Colén), lo que nos llevo a investigar no solo
aspectos historicos, sino también legales den-
tro del marco del sistema interamericano de
derechos humanos, y a generar conocimiento
dentro del grupo de estudiantes que participa-
ron y en todo el grupo de trabajo como profe-
sores y otros alumnos.

1. Investigacion

Al Estado moderno se le presenta una gran
problematica, el manejo que politica, juridica
y socialmente se le debe dar a los grupos in-
digenas; historicamente tanto en el territorio
que actualmente corresponde a la Republica
de Colombia como en el resto del hemisferio
americano y en otros espacios del mundo, es-
tas comunidades han sido objeto de rechazo,
falta de garantias, politicas de corte paterna-
lista, etc., pero en pocos momentos han sido
tratados como iguales, como sujetos de plena
capacidad para decidir sobre su estilo de vida.
Los gobiernos han comenzado a comprome-
terse a cambiar estas politicas historicas, enfo-
cando proyectos, leyes y politicas ptblicas a la
proteccion cultural y social, pero ya enfocada
en una visién multicultural, caso claro se ob-
tiene al comparar el sistema juridico colombia-
no en dos casos concretos, la primera es la ley
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89 de 1890 que se refiere a ellos como salvajes,
en contraposicion a la constitucion politica
colombiana de 1991 que en ninguna parte uti-
liza esos términos. (Ortega, 2012).

Primero debe delimitarse que se conside-
ra como un grupo indigena, esto solo es claro
a partir del convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, que establece que
es un grupo indigena aquel que es o desciende
de los grupos poblacionales nativos antes de
la conquista, tiene una sensacioén de diferencia
social y cultural con el resto de la poblacién
del territorio nacional y que estén regidos to-
tal o parcialmente por sus propias normas.

Aunque en el fondo histérico las primeras
normas protectoras de los derechos indigenas
fueron expedidas por la reina Isabel de Casti-
lla, durante la época de la conquista a partir de
los “estudios” de las universidades castellanas
y aragonesas (principalmente en Salamanca) se
determiné que los individuos indigenas eran
seres humanos con alma, por lo que era una
obligacién de los pueblos europeos “rescatar
y educar” a dichos individuos para su salva-
cion en sentido cristiano, nocién que llevo a
la creacion de las figuras de la encomienda y la
mitad, que en el papel presentaban a los con-
quistadores y colonizadores como “hermanos
mayores” protectores, pero que en la practica
fueron mecanismos casi esclavistas y denigran-
tes de la condicién de humanos de los indige-

nas. (Cer6n Reyes, 2014).

Luego de las guerras de independencia el
primer antecedente claro de una ley de pro-
teccion en el territorio de la Republica de Co-
lombia es la ley 89 de 1890 cuyo objeto fue:
“Determinar la manera como deben ser go-
bernados los salvajes que vayan reduciéndose
a la vida civilizada”, de solo su titulo se puede
observar que se expidi6 desde una vision etno-
centrista, donde se presenta la “superioridad”
de la cultura predominante en el pais sobre la
de sus pobladores originales. Ahora bien, esta
ley reguld por primera vez la separacion de las
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normas indigenas de las de la Republica, inten-
t6 proteger la propiedad indigena asimilando
estas poblaciones a menores de edad con lo
que requerian de un representante legal, quien
debia velar por sus derechos e intereses.

A partir de la mencionada ley, ha sido mu-
cha la tinta utilizada en las diferentes normas
juridicas nacionales (desde 1890 se han expedi-
do 34 normas de nivel legal) que han buscado o
proteger directamente o reglamentar un trato
especial a las comunidades indigenas a partir de
las teorias de la discriminacién positiva, donde
debe tratarse al igual como igual y al desigual
como desigual, siendo estas comunidades his-
toricamente vulnerables no se les puede tratar
bajo las mismas condiciones juridicas.

Pero estas normas siempre se quedaron
cortas, la situacion politica y social del pais en
esta materia no consiguié herramientas juri-
dicas que se adaptaran a las condiciones cam-
biantes y nuevas teorias en materia indigena
y ancestral, fue el derecho internacional quien
comenz6 al final de la Segunda Guerra Mun-
dial a generar declaraciones, tratados y otros
instrumentos que buscaron directa o indirec-
tamente positivar los valores ya expresados
en documentos como la declaracion de los de-
rechos del hombre y el ciudadano o la decla-
racién del buen pueblo de Virginia, surgidos
durante la época de las grandes revoluciones
liberales que crearon las bases deontolégicas y
morales de Occidente (Unidas, Declaracion so-
bre los derechos de los pueblos indigenas, s.f.).

La declaraciéon universal de los derechos
humanos de 1945 ha sido la obra principal
del derecho internacional, que en su articulo
1 declara que “ Todos los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan de razoén y conciencia”,
es decir, que todos somos iguales, sin impor-
tar nuestro origen, esto suena muy logico en
el presente, pero fue un concepto que radical-
mente cambid la mente de la humanidad, ya
nadie tiene razones para colocarse en una posi-
ci6n cultural superior o inferior frente a otro.
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Si se analiza el aspecto netamente politico
del afio 1945 se puede observar que la decla-
racién no buscaba proteger a los indigenas di-
rectamente, busco crear un marco seguro para
las relaciones humanas y evitar que tragedias
como las sucedidas en la guerra se repitieran
(Organizacion de las Naciones Unidas), pero
su espiritu igualitario permeé a todo el globo,
a todos los Estados y a sus minorias internas,
quienes observaron en esta la primera acepta-
cion legal de igualdad, la primera piedra del
arduo camino cuyo final es la igualdad juridica
y material de todas las formas de culturas y
cosmogonias que conviven en un territorio.

Pero aunque el articulo 1° que se acaba de
analizar invoca una igualdad entre todos los
seres humanos por el hecho de serlo y con ello
se construyen miles de teorias y leyes que bus-
can dicha igualdad, la declaraciéon no se quedo6
alli y en el articulo 7° consagra que “ Todos
son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos
tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacién que infrinja esta Declaracion y
contra toda provocacién a tal discriminacién”,
esta disposicion elabord la idea de la igualdad
de todos pero ya superando la mera idea de
igualdad fisica y consagra un deber de los Esta-
dos de tratar a todos sus ciudadanos en igual-
dad ante la ley.

Otro elemento de caracter universalista es
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas, un do-
cumento surgido a finales de la primera década
del siglo XXT (fue aprobada el 17 de septiem-
bre de 2007) donde se afirma que los pueblos
indigenas son sujetos de los derechos conferi-
dos por la declaracion de 1945, sino que tam-
bién presenta que estos pueblos tienen dere-
chos historicos sobre sus territorios y formas
de vida que los estados deben respetar; todo
esto retomando el espiritu del convenio 169
de la OIT, que es uno de los primeros y princi-
pales instrumentos internacionales en materia
de derechos indigenas, ya que fue el primero
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en invocar los derechos y privilegios que estos
pueblos tiene sobre sus territorios, en restrin-
gir la posibilidad de acci6én del Estado dentro
de estos, ya que este fue el primer documen-
to en positivar el derecho a la consulta previa
antes del desarrollo de proyectos economicos
(mineria, infraestructura, entre otros).

Ahorabien, analizada la perspectiva univer-
sal, esta aunque funciona y present apoyo ju-
ridico-politico que permitio a las comunidades
ancestrales de todo el mundo (no sélo a los in-
digenas del hemisferio americano, sino también
a los pueblos ancestrales de Africa y Oceania)
no es la Gnica vision instrumental que sirvi6 a
estos grupos para buscar proteccion e igualdad,
las convenciones y declaraciones regionales han
continuado el camino de las universales, docu-
mentos como la Declaracion Interamericana de
los Derechos y Deberes del Hombre, la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos,
la Carta Africana sobre los Derechos Humanos
y de los pueblos, entre otras, han construido
un marco de proteccion impensable antes del
surgimiento a de los ideales de la declaracion
universal de los derechos humanos.

En el marco judicial el surgimiento del sis-
tema de proteccion internacional del continen-
te americano, cred una garantia supranacional
funcional frente a la violacién de las derechos
de los pueblos indigenas, casos de masacres,
proteccion de territorios y discriminacion han
encontrado en este sistema y no en los orde-
namientos internos una proteccion efectiva,
que siempre ha pretendido por la reparacion,
por la verdad donde esta se desconoce y por
las garantias de no repeticion con base en las
obligaciones internacionales de los Estados. Se
pueden observar casos donde se evidenci6 tan-
to la critica como la intervencion del sistema
interamericano, en temas de infraestructura
en la amazonia brasilefia, en manejo de terri-
torios ancestrales en Honduras, en proteccién
preventiva en la zona del desierto de la Guajira
entre Colombia y Venezuela, etc. En cada uno
de estos casos se evidencia como en distintas
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formas los Estados han fallado o malinterpre-
tado sus obligaciones y ha debido entrar un
organismo internacional para proteger a las
comunidades.

Ahora bien el Gltimo derecho que se les ha
conferido a estos pueblos es el reconocimiento
a la propiedad intelectual de su conocimiento
ancestral (Unidas, Convenio sobre la diversi-
dad biologica, s.f.), para esto de nuevo ha sido
la Organizacion de las Naciones Unidas quien
en el convenio sobre la diversidad biologica de
Nagoya de 2012 reconoce en su articulo 7 el
derecho de los pueblos indigenas a ser consul-
tados sobre el uso de su conocimiento en el
uso de material bioldgico en diversos campos.

Observado todo esto podemos asegurar
que los grupos poblacionales indigenas en el
hemisferio americano en general y en Colom-
bia en particular poseen variadas herramientas
de proteccion, que han evolucionado y poco a
poco las condiciones han mejorado en el mane-
jo multicultural que la constitucién y las leyes
exigen al Gobierno, en temas como la represen-
tacion politica como se observa en la Constitu-
cion Politica, en la proteccién de los territorios
ancestrales, el reconocimiento lingtiistico, etc.

2. La experiencia en el concurso:

Son pocas las personas que sin ningan tipo
de practica o ensayo, logran en su primer juicio
una excelente presentacion oral, esto requiere
practica, y es justamente esto lo que busca la
Clinica Juridica al participar en estos concur-
sos, que los estudiantes efectivamente tengan
la oportunidad de tener un entrenamiento mas
parecido a la vida real de lo que las aulas de
clase muchas veces pueden aportar.

La experiencia alcanzada en las rondas ora-
les ensefia a los estudiantes no solo a expre-
sarse en lenguaje técnico, sino ademas a adap-
tar su discurso a cambios inesperados, ya que
estando los jueces capacitados para preguntar
durante las presentaciones, los estudiantes de-
ben tener la capacidad de mantener un discur-
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so y de poder adaptarlo a las circunstancias y a
un tiempo limite.

Conclusiones

El trabajo de practica de audiencia simu-
lada en concurso, fue exitosa debido a que se
capacit6 a los estudiantes en dos habilidades
esenciales para los abogados actualmente: pri-
mero, la capacidad de expresion oral y escrita,
en audiencias simuladas y memoriales; y se-
gundo, la investigacion juridica para justificar
posiciones claras en un conflicto juridico.

El primer punto se demuestra en la necesi-
dad de la vida practica para manejar los juicios
orales que las nuevas realidades procesales exi-
gen a la practica del derecho, ya que son pocas
las oportunidades que la vida universitaria y
académica ofrecen actualmente a los estudian-
tes para fortalecer estas actitudes; ademas per-
mite a los alumnos practicar ser parte efectiva
en un proceso e ir mas alla de la simple teoria
y aplicarla efectivamente.

El segundo punto permite que el estudian-
te se entrene en la utilizacion de herramientas
juridicas mas alla de la leyes, codigos y juris-
prudencia, obteniendo una vision holistica del
derecho como un conjunto mas amplio, ade-
mas de poder utilizar ese conocimiento para
sustentar posiciones juridicas claras.

Ademas de este crecimiento, el alumno
obtiene una visién mas completa de las situa-
ciones reales sobre los derechos en un plano
internacional y nacional, lo que le permite
acercarse a la realidad mas alla de la fria letra
de la ley o de los medios de informacién y
comunicacion, generando empatia con las si-
tuacion social y con ello una accién ética para
generar una solucion efectiva.

Por todo lo anterior es correcto afirmar

4 . .
que la practica de los estudiantes de derecho en
sistemas de clinica juridica genera a futuro un
profesional mas completo no solo frente a las
exigencias de la vida profesional propiamente
dicha, sino también frente a las necesidades de

una sociedad como la colombiana y latinoa-
mericana, que requieren abogados con un en-
tendimiento preciso, claro y ético frente a las
situaciones que se viven en la region.
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