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Introduccion

Las sociedades de finales del siglo xv estuvieron marcadas por uno
de esos fendmenos de mundializaciéon' que acontecen en determina-
dos momentos de la historia de la humanidad. La «Conquista de Amé-
rica», que inicié la colonizacién de pueblos indigenas de varios conti-
nentes, introdujo unos afios mas tarde lo que se ha denominado el
comercio triangular entre Europa (exportadora de objetos de pacotilla
al continente africano), Africa (suministradora de mano de obra de es-
clavos que se trasladaban a las nuevas colonias americanas) y América
(suministradora de metales preciosos y de productos agricolas caros).
Ese mismo modelo con algunas variantes se aplicaria también a los
nuevos territorios que los europeos irian colonizando en Extremo
Oriente y en el Pacifico y luego en Africa.

Los asentamientos de poblaciones venidas de Europa despojaron y
expropiaron a poblaciones nativas de sus tierras ancestrales. Explota-
dos por colonos venidos de ultramar, los pueblos indigenas se vieron
marginados y asistieron a la destruccién de sus costumbres y modos
de vida. La cultura dominante de los colonizadores redujo esos pue-
blos —indios, naciones, aborigenes, nativos, tribus o bandas— a un

T A pesar de las diferencias y de la sofisticacién del fenémeno de mundializacién al
que asistimos actualmente, no podemos por menos que hacer una relacion entre esos
dos fenémenos histéricos en cuanto a las consecuencias que ambos desencadenan. Sin
entrar en un examen exhaustivo, mencionemos sélo la marginaciéon de sectores de la
poblacion, la explotacion de grupos sociales, la ruptura del tejido social de sociedades y
el tréfico de seres humanos. Una de las paradojas del fenémeno «mundializacion» es
gue ese modelo se pretende «universal» cuando en el fondo es particular. Lo que trata
de imponer es un pensamiento Unico, un modelo econémico y una concepcion de la so-
ciedad basado en el paradigma occidental y, dentro de ese modelo, de reproducir parti-
cularmente los valores de la sociedad norteamericana.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-571-5



10 JOSE LUIS GOMEZ DEL PRADO

estatuto de inferioridad. Muy raramente los aborigenes han podido
participar en el gobierno del pais en que viven o en los procesos de de-
Cision sobre cuestiones capitales que les atafen.

El derecho internacional justificé el comportamiento de los coloni-
zadores europeos durante y después del periodo de colonizacién de las
Ameéricas y de otros continentes como una misién civilizadora, legiti-
mando asi la colonizaciéon y al mismo tiempo la sumisién de los abori-
genes. Todo ello trajo consigo que las culturas, creencias religiosas y
avances sociales de esos pueblos fueran considerados como inferiores.

Sublevaciones y rebeliones marcaron la historia de los pueblos indi-
genas en la lucha por defender su identidad contra una situacién que
se les habfa impuesto. Hasta mediados del siglo xx, se consideraba el
modo de vida de los pueblos indigenas como «primitivo» y sus culturas
en «vias de desaparicion». Se les tachaba de querer continuar viviendo
a contra corriente del desarrollo econémico y de la modernizacion.

Quinientos afios después del descubrimiento de América, gracias
en gran parte al movimiento de derechos humanos iniciado en 1948,
los pueblos indigenas hacen su entrada en la escena internacional. Ese
retorno se debe también a la preocupaciéon cada dia mayor de los gru-
pos ecologistas y de todos aquellos que encomian un desarrollo soste-
nible y una nueva viabilidad de la sociedad industrializada occidental y
gue se interesan por un modo de vida basado en la espiritualidad, en la
sabiduria y el conocimiento del medio ambiente que los pueblos indi-
genas han ido acumulando a través de los siglos.

En el ambito internacional, los pueblos indigenas se estan convir-
tiendo en verdaderos actores de actividades normativas y de elabora-
cion de instrumentos que forjan su propio destino. De objetos, se estan
transformando en verdaderos sujetos del derecho internacional?®. Efecti-
vamente, el derecho internacional estd cada dia dando un lugar mas
destacado a las cuestiones relacionadas con los pueblos indigenas, con-
siderdndolos como comunidades distintas que merecen un régimen
particular dentro del marco del derecho internacional de los derechos
humanos. Un régimen distinto del de los derechos individuales pero
también del derecho de las minorfas y de sus miembros.

Actualmente, los pueblos indigenas estan involucrados en una lu-
cha cuyo objetivo es obtener poderes auténomos que les permitan ad-
ministrarse ellos mismos y controlar sus territorios ancestrales y si eso
ya no es posible, porque la tierra ya no esta disponible y las condicio-
nes no permiten su retroceso, obtener al menos indemnizaciones. Con-

2 R. L. BarsH, «Indigenous Peoples in the 1990's: From Object to Subject of Interna-
tional Law», in Human Rights Journal, Harvard 7, 1994.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-571-5



PUEBLOS INDIGENAS. NORMAS INTERNACIONALES Y MARCOS NACIONALES 11

sideran estos objetivos no tanto como fines en ellos mismos sino mas
bien como medios que les permitan consolidar y preservar sus culturas.
Quieren estar reconocidos y valorizados como pueblos con culturas dis-
tintas y poder contar con los recursos necesarios que les permitan ga-
rantizar sus derechos de libre determinacién y su supervivencia cultural.
Dentro de este nuevo «reencuentro» lo que esta en tela de juicio es la
cuestion de poder concebir y llevar a cabo una nueva distribucion de
los recursos, de las tierras y del poder administrativo entre indigenas y
no indigenas.

Esta evolucién histérica coincide con el planteamiento y la impug-
nacion del Estado nacién unitario incapaz de fraccionarse y de multipli-
carse, en el que ciudadania y nacionalidad son una misma cosa.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-571-5
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Mas alla de la semantica,
un problema de identidad

El término «pueblos indigenas» abarca las poblaciones y tribus origi-
narias del continente americano asi como otros grupos no-dominantes
de otras partes del planeta. Empero, no existe una definicion juridica en
el ambito internacional que defina a los pueblos indigenas. Como tam-
poco existe, por otra parte, una definicion de las expresiones «minoria
nacional, étnica, religiosa o lingUistica»3. Existe, sin embargo, una serie
de criterios que las caracterizan. Pero los especialistas no se ponen de
acuerdo sobre todos esos criterios. Algunos expertos favorecen determi-
nados elementos mientras que otros prefieren ciertos otros.

A pesar de la falta de definicion de «pueblos indigenas», la opinion
mas ampliamente aceptada es que ese término abarca a comunidades
0 naciones con una importante continuidad histérica en tanto que so-
ciedades ancladas en un mismo territorio antes de haber sido coloniza-
dos o invadidos por otros pueblos. Son «pueblos» que quieren preser-
var su identidad étnica y cultural, a menudo, a través del territorio
ancestral en que viven y la voluntad de continuar viviendo como comu-
nidades distintas con sus propias instituciones sociales y juridicas. Son
«pueblos» porgue abarcan comunidades distintas con una identidad y

3 La ambigledad e imprecisién con que se utilizan estos términos esta ilustrada por
la publicacién del World Directory of Minorities, editado por Minority Rights Group,
Londres, que agrupa, a partir de la definicion establecida por el Profesor Capotorti, tan-
to a las minorfas nacionales, étnicas, linguisticas o religiosas como a los pueblos indige-
nas. Asimismo, Joseph Yacoub, en su libro Les minorités dans le monde, Desclée de
Brouwer, 1998, no diferencia minorias, pueblos o autéctonos. Segun este autor, las mi-
norfas en el mundo abarcan mas de mil millones de individuos divididas en 7.500 etnias
gue hablan unas 6.700 lenguas diferentes.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-571-5



14 JOSE LUIS GOMEZ DEL PRADO

una continuidad histérica que les une a las comunidades, tribus o na-
ciones de su pasado ancestral. Son «indigenas» porque sus raices an-
cestrales se alimentan de la tierra en la que viven®.

Objetivamente el grupo debe constituir una minoria no-dominante
de la poblacién. Por lo general un porcentaje relativamente pequefio de
la poblacién, aunque en términos absolutos pueda representar un gru-
po numeroso de individuos. No obstante, este elemento no es valido
sino en algunos casos y se aplica por lo general mas a las «minorias»
gue a los «pueblos indigenas» ya que en muchas situaciones, como ocu-
rre en Bolivia, Guatemala y Ecuador, representan la mayoria de la pobla-
cion. Otro elemento objetivo es que los miembros deben compartir en-
tre ellos algunas caracteristicas comunes como etnicidad, creencias
religiosas o lengua. Algunas de estas caracteristicas son inmutables,
otras estan sujetas a presiones culturales y abiertas al cambio.

Subjetivamente los miembros del grupo deben compartir un senti-
miento comun de pertenencia asi como el deseo de continuar pertene-
ciendo a ese mismo grupo distinto.

Desde la perspectiva internacional es interesante sefalar que los
pueblos indigenas, asi como las minorias, reivindican derechos colecti-
vos en dos contextos: (a) como un derecho individual pero del que se
puede gozar como miembro de un grupo, sin distincion alguna en lo
que respecta a raza, color, sexo, lengua, religién, opinién politica o
cualquier otra opinion, origen nacional o social, de nacimiento, de for-
tuna o de cualquier otra situacion; (b) como reconocimiento de la iden-
tidad cultural o de otro tipo del grupo al que el individuo pertenece, re-
conocimiento que no puede estar garantizado a titulo individual.

Existen muchas similitudes entre minorias y pueblos indigenas pero
también hay diferencias significativas. En la mayoria de los casos los
pueblos indigenas constituyen entidades distintas dentro de los Estados
en los que viven. La caracteristica esencial que los diferencia de las mi-
norias es el vinculo ancestral, precolonial, al territorio en el que viven.
Ese no es el caso de las minorias. Ademas, la mayor parte de los pue-
blos indigenas tienden a buscar una forma de autonomia politica sobre
la base de su identidad distinta®.

4 S.J. ANAva, Indigenous Peoples in International Law, Oxford University Press, Ox-
ford, 1996.

> Segun A. Eide, miembro de la Subcomisién de Promocién y Proteccion de los Dere-
chos Humanos de la ONU, mientras que los instrumentos internacionales relativos a in-
dividuos pertenecientes a minorias tienden a garantizar un espacio de pluralismo en la
vida comunitaria, los instrumentos relativos a pueblos indigenas tienen como objetivo
primordial garantizar un amplio margen de desarrollo autonémico, Documento de las
Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/2000/10.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-571-5



PUEBLOS INDIGENAS. NORMAS INTERNACIONALES Y MARCOS NACIONALES 15

Por razones estratégicas, los pueblos indigenas han juzgado pre-
ferible hacer hincapié en las diferencias y pedir un estatuto diferente
en derecho internacional. Las Naciones Unidas han elaborado proce-
dimientos distintos para tratar, dentro de sus actividades normativas,
de la proteccién de los derechos de las minorias y de la de los pue-
blos indigenas.

En espera de que se logre una aceptacion general por todas las
partes de una formulacién comun, las Naciones Unidas utilizan de
manera intercambiable y equivalente las expresiones «pueblos indige-
nas», «pueblo indigena (en singular)» y «poblaciones indigenas». Ello
sin prejuicio de la posicién que pueda tomar una determinada dele-
gacion o representante. Hay que sefalar que los delegados guberna-
mentales prefieren las expresiones «poblaciones indigenas» o «pue-
blo indigena» en lugar de «pueblos indigenas». Contrariamente, los
representantes de las comunidades indigenas no sélo prefieren la ex-
presion «pueblos indigenas» (en plural) sino que luchan por que se
acepte internacionalmente dicha expresion. Una nocion precisa de lo
que es «indigena» se ve complicada por el hecho de que la ONU no
ha logrado elaborar todavia una definicién aceptada por todas las
partes de lo que son «pueblos» o «minorias». Empezaremos, pues,
por tratar de aclarar el sentido politico, linguistico, juridico y sociol6-
gico de ese término.

1. Criterios
Indigenismo equivalente a territorio

En la Conferencia de Berlin de 1884-85 sobre Africa, las grandes
potencias se comprometieron a «proteger» las poblaciones indigenas
de ese continente. El término «indigena» servia para diferenciar los na-
cionales de las grandes potencias de los habitantes de Africa sometidos
al dominio colonial.

En virtud del articulo 22 del Pacto, los Miembros de la Sociedad de
las Naciones aceptaban contribuir al bienestar y al desarrollo de la «po-
blacion indigena» de las «colonias y territorios» bajo su jurisdiccion. En
el Pacto, el término «indigena» servia pues para distinguir las potencias
coloniales de los pueblos que vivian bajo su dominio. De acuerdo con
el articulo 22 del Pacto, se tenia en cuenta la dominacién colonial y la
capacidad institucional para determinar la forma de tutela que se debia
ejercer sobre los territorios y los pueblos, ya que se trataba de «pueblos
todavia incapaces de dirigirse a si mismos dentro de las condiciones

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-571-5



16 JOSE LUIS GOMEZ DEL PRADO

particularmente dificiles del mundo moderno» al contrario de las «na-
ciones desarrolladas».

En 1919, la Sociedad de las Naciones decidié otorgar a Sudafrica
un mandato sobre el territorio y la poblacién de Namibia a pesar que
Sudafrica no era todavia un pais independiente y que formaba parte
del Imperio Britanico. El caso de Sudafrica es significativo en la practica
de la Sociedad de las Naciones. Segun el Pacto, se consideraba a Nami-
bia como un pais «indigena» en oposicion a Sudafrica, a la que se con-
sideraba como un pais «desarrollado». Sin embargo, la Sociedad de las
Naciones no concebia por lo mas remoto que la poblacion africana de
Sudéfrica pudiera ser «indigena» en relacién con los colonos holande-
ses y britanicos que se habian instalado recientemente en ese pais.

La interpretacién de la Sociedad de las Naciones demuestra que el
término «indigena» en el caso de Sudéfrica se aplicaba a territorios (se
consideraba a Namibia como indigena) dentro de fronteras delimitadas
internacionalmente mas bien que a distintos pueblos (como en el caso
de Sudafrica).

Derechos colectivos, colonialismo, autonomia, libre determinacion
de los pueblos

Los derechos colectivos, considerados como derechos de la segun-
da generacién, son un concepto moderno en derecho internacional
gue deriva directamente de los derechos humanos elaborados después
de la Segunda Guerra Mundial. Ese concepto abarca los derechos indi-
viduales de que gozan los miembros de un grupo sin discriminacién al-
guna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica
o cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién. Asimismo, se tiene en cuenta la
cultura o la identidad del grupo al que pertenece el individuo. No se
puede privar a las personas que pertenecen a un determinado grupo
compartir con los otros miembros del grupo la vida cultural, la religion
0 el uso de su idioma.

Una de las consecuencias de los derechos colectivos es la protec-
cion de la tenencia de las tierras y territorios tradicionales o ancestrales.
Lo que presupone que existe una relacion entre los pueblos y la tierra,
las aguas y los otros elementos naturales de una determinada region.
Ello implica, asimismo, la cuestiéon de los titulos de propiedad y una po-
sible restitucién o indemnizacion si los grupos que tradicionalmente vi-
vian en esos territorios se han visto despojados de los mismos. Ademas,
se plantea politicamente la cuestiéon de la autonomia y de la libre deter-

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-571-5



PUEBLOS INDIGENAS. NORMAS INTERNACIONALES Y MARCOS NACIONALES 17

minacion de los pueblos y del modelo que el pueblo que vive en esos
territorios quiera adoptar (asociacion con el estado, autonomia dentro
de dicho estado o independencia)®.

De acuerdo con el Predmbulo de la Carta, se establecié la Organi-
zacion de las Naciones Unidas «por los pueblos de las naciones unidas»
gue, a través de sus gobiernos, se declararon «resueltos a crear las con-
diciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las
obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho
internacional». Al formular uno de los principios de la Organizacion, la
Carta reconoce la importancia del respeto «al principio de la igualdad
de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos» (art. 1, para. 2),
lo que equivale a decir de todos los pueblos sin excepcion alguna.

El principio de la igualdad de los derechos y el de la libre determi-
nacion de los pueblos asi como el respeto a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales de todos sin hacer distincién por motivos
de raza, sexo, idioma o religién estan inscritos en varios articulos de la
Carta de las Naciones Unidas. Las disposiciones de los parrafos 2 y 3
del Articulo Primero contienen esos principios asi como los articulos 13,
55y 56 y 76 (en relacién con el régimen internacional de administra-
cion fiduciaria). El articulo 73 de la Carta se refiere a los Territorios No
Auténomos y habla de «territorios cuyos pueblos no hayan alcanzado
todavia la plenitud del gobierno propio» mas bien que de poblaciones
indigenas como mencionaba el Pacto de la Sociedad de Naciones.

Directamente sobre este asunto, la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, aprobd, el 14 de diciembre de 1960, en la resolucién 1514
(XV), la Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises
y pueblos coloniales. En su predmbulo, dicha resolucién proclama so-
lemnemente «la necesidad de poner fin répida e incondicionalmente al
colonialismo bajo todas sus formas y manifestaciones». Ademas, la re-
solucién afirma que «los pueblos pueden, para sus propios fines, dispo-
ner libremente de sus riquezas y recursos naturales sin perjuicio de las
obligaciones que derivan de la cooperacién econdémica internacional».

En la parte dispositiva de la misma resolucion, la Asamblea General
declara que «todos los pueblos tienen el derecho de libre determina-
cion; en virtud de este derecho, establecen libremente su condicién po-
litica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural».
El parrafo 5 dispone que «en los territorios en fideicomiso y no auténo-
mos y en todos los demas territorios que no han logrado aun su inde-
pendencia deberdn tomarse inmediatamente medidas para traspasar

6 lan BROWNLE, Treaties and Indigenous Peoples, Clarendon Press Oxford, 1992.
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18 JOSE LUIS GOMEZ DEL PRADO

todos los poderes a los pueblos de esos territorios, sin condiciones ni
reservas, en conformidad con su voluntad y sus deseos libremente ex-
presados, y sin distincion de raza, de credo ni color, para permitirles go-
zar de una libertad y una independencia absolutas».

La Declaracion se refiere a los «territorios no auténomos» como
todo territorio geograficamente separado y étnicamente o culturalmen-
te distinto del pais que lo administra. Referencia que se aplica de la
misma manera a los «pueblos» que gozan del derecho de libre deter-
minacion de conformidad con el parrafo 2, que los Pactos Interna-
cionales de Derechos Humanos reproducen textualmente en su articulo
primero comun a ambos instrumentos. Asimismo, los Pactos recogen
en su articulo primero el parrafo preambular de la Declaraciéon que afir-
ma gue los pueblos, para el logro de sus fines, pueden disponer libre-
mente de sus riguezas y recursos naturales’.

Para la aplicacion de la Declaracién, las Naciones Unidas han esta-
blecido un Comité Especial encargado de examinar la situacion en los
80 territorios «no auténomos» que nueve Estados habian identificado
bajo esta categoria entre 1946 y 19618. El Comité Especial ha impulsa-
do el proceso de descolonizacién que se ha desarrollado a partir de
1960 y que ha creado numerosos nuevos Estados. La Declaracion ha
sido objeto, asimismo, de dos opiniones consultivas de la Corte Inter-
nacional de Justicia de la ONU: la del Sudoeste africano (Namibia) en
1971, y la del Sdhara Occidental en 1975. La Corte Internacional con-
firmo, en esas dos opiniones consultivas, el derecho de los pueblos a la
libre determinacion e indicé tres caminos para que un territorio no in-
dependiente pueda obtener la plena autonomia: (a) convertirse en un
Estado independiente y soberano; (b) asociarse libremente a un Estado
independiente; o (c) integrarse a un Estado independiente.

La eleccion del término «pueblos» en los dos Pactos Internacionales
se ve confirmada en la Declaracién sobre los principios de derecho in-
ternacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.
En esa Declaracion, la Asamblea General se dice convencida «de que

7 Segun la Sra. Daes, el paso de una concepcién geogréfica a una concepcién socio-
l6gica implicaria una extensién del principio de libre determinacién a grupos no domi-
nantes en el interior de las fronteras de Estados independientes. Para més detalles, con-
sultese su investigacion sobre las actividades normativas: evoluciéon de las normas
relacionadas con los derechos de los indigenas, sobre el que nos hemos ampliamente
basado: Document de travail du President-Rapporteur, Mme Erica-Irene Daes, sur la no-
tion de «peuple autochtone», document des Nations Unies E/CN4./Sub.2/AC.4/1996/2.

8 Australia, Bélgica, Dinamarca, Espafna, Estados Unidos, Francia, Nueva Zelanda,
Paises Bajos y Reino Unido.
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todo intento de quebrantar parcial o totalmente la unidad nacional y
la integridad territorial de un Estado o pais o su independencia politica
es incompatible con los propdsitos y principios de la Carta» si se con-
duce de conformidad al principio de igualdad de derechos y de la libre
determinacién de los pueblos (...) y estd asi dotado de un gobierno
gue representa al conjunto del pueblo perteneciente al territorio sin
distincién por motivo de raza, de creencia o de color. Tal elecciéon pa-
recerfa inutil si no se hubiera querido precisar que la poblacién de un
Estado puede estar compuesta de varios «pueblos» con el derecho a
la libre determinacion.

A partir de 1945, libre determinacién ha significado descoloniza-
cion. Sin embargo, se debe hacer referencia al relativismo del principio
de libre determinacion que habia defendido en 1919 el Presidente Wil-
son de los Estados Unidos en relacién con las minorias (sobre una base
étnica, nacional y lingdistica) en el contexto del proceso de descoloni-
zacion de las Naciones Unidas. Casi todos los autores estan de acuerdo
en afirmar que el principio del derecho a la libre determinacion puede
aplicarse si ello no implica la secesion o la independencia dentro de un
Estado. A excepcion de los casos de colonialismo, no se puede conside-
rar el derecho de libre determinacion de los pueblos como un derecho
absoluto que podria ejercerse haciendo abstraccién de todos los otros
derechos.

El derecho a la libre determinacién es un derecho variable que esta
en funcién de varios otros factores, entre los mas importantes de los
cuales se encuentra el grado de desestabilizacién que una demanda
por ejercer ese principio acarrearia consigo. Otro factor importante es
el grado de representatividad de la poblacion de un territorio por parte
del gobierno: ya que en el caso en que el gobierno no fuera represen-
tativo, la comunidad internacional podria reconocer como legitima una
demanda susceptible de desestabilizar la situacion.

En qué medida las «minorias» y «los pueblos indigenas» pueden
reclamarse del concepto de «pueblos» en el sentido del articulo pri-
mero comun a los dos Pactos Internacionales. La interpretacién en lo
gue se refiere a las minorias es que los derechos de los individuos que
pertenecen a las minorias son derechos individuales, aunque en mu-
chas ocasiones dichos derechos no pueden ejercerse si no es por una
comunidad de individuos. Si bien los Estados deben proteger la identi-
dad de las minorias, esa obligacién no comporta sino un grado de au-
tonomia no territorial en lo que se refiere a asuntos religiosos, lingUis-
ticos o culturales.

En los que respecta a «los pueblos indigenas», la cuestiéon esta com-
pletamente abierta, particularmente en el proceso de negociacion del
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proyecto de Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas, que se esta elaborando actualmente en el Grupo
de Trabajo de la Comisidon de Derechos Humanos. Los representantes
de los grupos indigenas se han pronunciado sin equivocos por el pleno
derecho a la libre determinacién, aunque ello no implique necesaria-
mente que ese derecho serfa invocado para que los pueblos que viven
en esos Estados pudieran separarse. Por el contrario, los representantes
de los gobiernos se oponen categéricamente a la inclusién del derecho
a la libre determinacién o quieren darle un sentido menos amplio que
el que se le da en el contexto del proceso de descolonizacion.

Algunos autores distinguen la autonomia cultural de la autonomia
territorial. En general, parece ser que resultaria dificil aceptar un princi-
pio de autonomia territorial basado solamente en criterios étnicos. Si
asi fuera, iria en contra de los principios fundamentales de igualdad y
de no discriminacion entre los individuos sin distincién por motivos ra-
ciales o étnicos. Sin embargo, existen argumentos a favor de una auto-
nomia cultural que permitiria mantener una identidad colectiva. Una
caracteristica esencial de los pueblos indigenas reside, precisamente, en
que la preservacion de la autonomia cultural presupone un grado con-
siderable de autogestion y de control de las tierras y de las otros recur-
sos naturales, lo que implica un determinado grado de autonomia terri-
torial®.

La utilizacion del término «pueblos» en el Convenio n.° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, que es el instrumento actual
mas importante relativo a pueblos indigenas, contiene una disposicion
gue menciona que dicho Convenio «no debera interpretarse en el sen-
tido que tenga implicacion alguna en lo que atafe a los derechos que
pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional».

Elemento de una cultura distinta

En 1938, la Unidbn Panamericana, organizacién predecesora de la
actual Organizacién de los Estados Americanos, hacia hincapié sobre el
caracter distinto de los grupos étnicos, culturales, lingiisticos y raciales
marginados o vulnerables viviendo en el interior de las fronteras na-
cionales por oposicion a los habitantes de los territorios coloniales geo-
graficamente distintos de la potencia administrativa. Se declaraba que

9 A. Eibg, Document de travail sur le lien et la distinction entre les droits des person-
nes appartenant a des minorités et ceux des peuples autochtones, Nations Unies
E/CN.4/Sub2/2000/10.
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las poblaciones «indigenas» o «indias» (los dos términos se empleaban
indistintamente) en tanto en cuanto que descendientes de los primeros
habitantes de las tierras que forman actualmente el continente ameri-
cano tenian un derecho preferente por parte de los poderes publicos a
la proteccién. Dicho trato preferente tenia por objeto asegurar su «in-
tegraciéon completa en la vida nacional» de los actuales Estados.

De acuerdo con el Convenio n.° 107 de la OIT sobre poblaciones in-
digenas y tribuales en paises independientes, aprobado en 1957, las
poblaciones «tribales» o «indigenas» se caracterizan principalmente
por vivir en condiciones sociales y econdmicas correspondientes a una
etapa menos avanzada que la alcanzada por los otros sectores de la co-
lectividad nacional y que estan regidas total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial. Todas
las poblaciones «indigenas» estan consideradas como poblaciones
«tribales o semitribales» pero no todas las poblaciones «tribales o semi-
tribales» son «indigenas». El factor que distingue a unas de las otras
emana de un pasado de conquista o colonizacion, ya que las poblacio-
nes «indigenas» descienden de poblaciones que habitaban en el pafs, o
en una region geografica a la que pertenece el pais, en la época de la
conquista o la colonizacién. Sin embargo, esa distincién no implica
consecuencia practica alguna, ya que el Convenio garantiza exacta-
mente los mismos derechos a las dos categorias de poblacién. Las po-
blaciones «indigenas» no gozan de privilegio alguno respecto al hecho
de haber sido histéricamente victimas de la conquista o de la coloniza-
cion. En consecuencia, la fuente de los derechos conferidos a las pobla-
ciones «indigenas» hay que ir a buscarlo no en el pasado de un pueblo
conquistado, oprimido y colonizado, sino mas bien en el hecho que
histéricamente esas poblaciones son distintas como sociedades o na-
ciones. El Convenio se refiere a esas poblaciones que estan considera-
das indigenas «por el hecho de descender de poblaciones que habita-
ban en el pais o en una region geografica a la que pertenece el pais en
la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juri-
dica, viven mas de acuerdo con las instituciones sociales, econdomicas y
culturales de dicha época que con las instituciones de la naciéon a que
pertenecen>.

En 1989, la OIT reviso el Convenio n.° 107 y aprobé el Convenio
n.° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.
Este instrumento mantiene la distincion entre «indigena» y «tribal»,
pero modifica la manera de definir cada uno de ellos. Los pueblos tri-
bales son pueblos que se distinguen de otros sectores de la colectividad
nacional, y que estan regidos total o parcialmente por sus propias cos-
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tumbres o tradiciones o por una legislacion especial. Esta definicion en-
cierra el caracter distinto que aparecia en el Convenio 107 al mismo
tiempo que suprime toda idea de que los pueblos tribales son inferiores
0 estan menos avanzados. Se define a los «pueblos indigenas» no sélo
por su caracter distinto, ya que cualquiera que sea «su situacion juridi-
ca, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, cul-
turales y politicas, o parte de ellas», sino también por el hecho de des-
cender de los habitantes que poblaban esos territorios «en la época de
la conquista o la colonizacidon o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales».

El Parlamento Europeo ha hecho suya la definicion elaborada por el
Convenio 169 de la OIT en su Resolucién sobre las medidas interna-
cionales necesarias para una proteccion efectiva de los pueblos indige-
nas'®, aprobada el 9 de febrero de 1994. Asimismo, el Parlamento ha
decidido considerar que el Convenio de la OIT, la Declaracién de Rio y
la Declaracion de Viena sobre los derechos humanos de los pueblos in-
digenas forman parte de los textos de referencia en la materia'’.

Anterioridad, continuidad historica

El término «autdéctono», de origen griego, significa que el grupo al
gue hace referencia ha sido el primero en vivir en el sitio en cuestion. El
término indigena (en inglés indigenous) proviene del latin «indigenae».
Ese término singulariza a los individuos que han nacido en un lugar
dado en oposicion a los individuos que vienen de otros lugares (adve-
nae). Las raices semanticas de ambos términos tienen pues un denomi-
nador comun, que es el concepto de la anterioridad en el tiempo'2.

El proyecto de Declaraciéon interamericana relativo a los derechos de
los pueblos indigenas'3, elaborado por la Comisién Interamericana de
los Derechos Humanos, para la consideracion de la Asamblea General
de la Organizacién de los Estados Americanos, denomina pueblos indi-
genas aquéllos que se encuentran dentro de la continuidad histérica de
las sociedades cuya existencia es anterior a la conquista y a la coloniza-
cion de sus territorios por los europeos. Hay que sefalar que esta defi-

10 Journal officiel des Communautés européennes, n.° C 61/69-71, 28.2.94.

" La Declaracion y el Programa de Accion de la Conferencia de Viena de 1993 ha-
cen referencia a «poblaciones indigenas» (no a «pueblos indigenas»).

2 Cf. Erica-lrene A. Daes, documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/AC.4/
1996/2, opus cit.

3 Documento de la Organizacién de los Estados Americanos, OEA/Ser./L.V/II.90,
Doc. 9, Rev. 1, 1995.
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nicion es susceptible de integrar dos opciones. La primera se relaciona-
ria con los pueblos que fueron introducidos en el Nuevo Mundo en
contra de su voluntad (los descendientes de esclavos negros africanos).
En la segunda opcion, el término «pueblos indigenas» abarcaria tam-
bién a los «pueblos tribales». Si esta segunda opcidon fuera adoptada,
el proyecto de Declaraciéon interamericano combinaria los términos «in-
digena» y «tribal» en un concepto Unico, sobre la base de los dos crite-
rios tal como estan definidos en los Convenios pertinentes de la OIT.

Elemento no dominante, autoidentificacion, vinculo historico
con la tierra

En su estudio sobre las poblaciones indigenas, J. Martinez Cobo™
propuso una definicion «practica» de «pueblos indigenas». Aunque su
definicién no fuera adoptada formalmente, la importancia de su con-
cepto estriba en que la Comisién de Derechos Humanos, asi como sus
6rganos subsidiarios, han aprobado esa definicion como «base de tra-
bajo aceptable». Reproducimos a continuacion el concepto de «pue-
blos indigenas» de Martinez Cobo:

«Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, tenien-
do una continuidad histérica con las sociedades anteriores a la in-
vasion y precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se con-
sideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora
prevalecen en esos territorios o en partes de ellos. Constituyen ahora
sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacién
de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus terri-
torios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia
continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones cultu-
rales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales» (la letra negrita
es nuestra).

Esa definicion tiene en cuenta la continuidad histérica. Asimismo,
combina la nocién de elemento cultural distinto, definido en los Conve-
nios de la OIT y la nocién de colonialismo que, en esos Convenios, sirve
para diferenciar los términos de «indigena» de «tribal». Igualmente, la
definicién contiene tres elementos adicionales que definen el concepto
de «indigena»: (i) que son actualmente un grupo «no dominante», lo
gue supone una forma de discriminacién o de marginacion vy justifica que

4 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1986/7 y Add. 1 a 4. Numero
de venta F.86.XIV.3. El texto de la definicion se encuentra en el Add.4, pag. 30.
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se lleven a cabo iniciativas por parte de la comunidad internacional;
(ii) la importancia que tiene para el grupo conservar el vinculo con las
tierras o territorios ancestrales; (iii) la necesidad de llevar a cabo iniciati-
vas para que el elemento distinto del grupo sea voluntario y no im-
puesto por el Estado.

En la opinién de los indigenas, los elementos de la definicién son
suficientes para poder determinar si una persona o comunidad es indi-
gena o no. Se consideran la autoidentificacion y la pertenencia al gru-
po, asi como la continuidad histérica, como factores de una importan-
cia primordial. Los representantes indigenas en los foros de las
Naciones Unidas han declarado que una definicién del concepto «pue-
blos indigenas» no es ni necesaria ni deseable, pero al mismo tiempo
han hecho especial hincapié en la importancia de la autoidentificacion
del individuo y la aceptacién por el grupo (derecho de la comunidad de
definir sus miembros) como elemento esencial de toda definiciéon sus-
ceptible de ser elaborada en el sistema de las Naciones Unidas'>.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU ha debido tener en
cuenta esa concepcion «subjetiva» —de acuerdo con la cual, por una
parte, son indigenas aquéllos que se autodefinen como tales y, por la
otra, aquéllos que estan aceptados por la comunidad como miembros
del grupo— en el caso Sandra Lovelace. El Comité estimd que el hecho
de negar a una india el derecho de residir en la reserva «tobica», en
Canada, por haber contraido matrimonio con un no indio, constituia
una violacion del derecho garantizado por el articulo 27 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, en tanto que no podia ejer-
cer su derecho de desarrollar su vida cultural «en comun con los otros
miembros» de su grupo. El Comité no entr6 en considerar si la Sra. Lo-
velace habia perdido su estatuto de india: consideré que continuaba
perteneciendo a la banda de Indios Maliseet y que ningun elemento
hacia pensar que la banda se oponia a que continuara residiendo en la
reserva’e.

Asimismo, es interesante mencionar el proyecto de directrices para
el apoyo a los pueblos indigenas que ha elaborado el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)'. En efecto, las directrices
4,5y 6 se refieren a la definicion de los pueblos indigenas, reteniendo

5 Documento de las Naciones Unidas, treceavo periodo de sesiones del Grupo de
Trabajo de la Subcomisién sobre las poblaciones indigenas, E/CN.4/Sub.2/1995/24, pa-
ras. 41 a 54.

6 Cf. Sra. DAEs, in opus cit.

7 Documento de las Naciones Unidas, Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo, proyecto V, 1995.
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el concepto del Convenio 169 de la OIT. Las directrices indican que se
considera «el sentimiento de pertenencia» (autoidentificaciéon) como
uno de los criterios fundamentales para determinar si un grupo es indi-
gena o tribal. Los otros elementos que se tienen también en cuenta
son el idioma que hablan y el emplazamiento o la concentracion del
territorio.

El Sr. Bengoa, uno de los expertos miembros de la Subcomisién, ha
hecho hincapié en que el derecho de autoidentificacion es inalienable y
deberia formar parte de la definicion. El hecho de pertenecer a los pri-
meros pueblos y tener un intenso vinculo con la tierra también consti-
tuyen, segun él, elementos importantes de una posible definicion. Se-
fala, sin embargo, que el criterio de continuidad histérica comporta un
peligro, ya que muchos pueblos indigenas se han visto obligados a
abandonar sus tierras y viven actualmente en zonas urbanas conservan-
do, eso si, su identidad indigena. El criterio de haber sido sometidos a
la colonizacién necesitaba un examen con mas detenimiento, ya que
reflejaba esencialmente la situacion de los pueblos indigenas de las
Américas. El elemento de cultura distinta, comun a todas las definicio-
nes hasta ahora elaboradas, no deberia constituir una importancia de-
cisiva si se queria adoptar un enfoque mas dindmico que tuviera en
cuenta los procesos de cambio que se estan actualmente operando en
las sociedades indigenas. Asimismo, la nocion de situacion no domi-
nante era parte de una realidad empirica pero no constituia, en su opi-
nién, un elemento esencial.

Asimismo, merecen citarse las conclusiones del informe de la Comi-
sién Bruntland «Nuestro futuro comun» pues hacen hincapié en la situa-
cién Unica en que se encuentran los pueblos indigenas en relacién con
las nuevas normas que estan siendo elaboradas respecto a un medio
ambiente seguro y sano asi como al derecho a un desarrollo sostenible:

«El principio de una politica justa y humana en relacion con los
pueblos indigenas consiste en el reconocimiento y la proteccion de
sus derechos tradicionales sobre las tierras y los demas recursos que
aseguran su modo de vida —derechos que son susceptibles de ser
definidos en términos que no guardan relacion con los sistemas juri-
dicos ordinarios. Las instituciones de esos grupos, que reglamentan
los derechos y las obligaciones, juegan un papel capital en mantener
la armonia con la naturaleza y el respeto del medio ambiente, carac-
teristicas de un modo de vida tradicional. En consecuencia, el recono-
cimiento de los derechos tradicionales debe estar acompafiado de
medidas tendentes a proteger las instituciones locales que inculcan la
responsabilidad del uso de los recursos naturales. Dicho reconoci-
miento debe asimismo implicar que las comunidades locales puedan
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tener la Ultima palabra en las decisiones que se tomen respecto a la
utilizacion de los recursos en las zonas en que viven.» (la traduccion
al castellano es nuestra).

El vinculo histdrico de los pueblos indigenas con la tierra
o con los territorios ancestrales

La definicion de Martinez Cobo toma en consideracion el punto de
vista de los representantes indigenas, que insisten en el vinculo ances-
tral e histérico con la tierra y el hecho que el territorio tiene una impor-
tancia crucial y fundamental.

El vinculo ancestral e histérico con la tierra constituye, sin duda, el
elemento que mas distingue los pueblos indigenas de las minorias.
Efectivamente, ese criterio no figuraba en la definicion elaborada por el
Profesor Capotorti para la Subcomision de la proteccién y promocion
de los derechos humanos de la ONU. Dicho elemento esta directamen-
te relacionado con las reivindicaciones de los pueblos indigenas por lo-
grar la autonomia o, en algunos casos, la independencia en virtud del
articulo primero comun a los dos Pactos Internacionales, como lo ha
sefialado el Seminario de Expertos sobre Experiencias Practicas en Ma-
teria de Derechos y Reivindicaciones sobre Tierras Indigenas’@.

Ese mismo Seminario hizo, también, hincapié en la relacion espiri-
tual y material que los pueblos indigenas mantienen con la tierra, el
aire, el agua, el mar, el hielo, la flora, la fauna y los demas recursos. Re-
lacion que encierra dimensiones e incidencias sociales, culturales, espi-
rituales, econémicas y politicas. La situaciéon degradante en la que se
encuentran actualmente las comunidades indigenas parece ser conse-
cuencia directa del rechazo que sufren en disfrutar del derecho a la tierra,
a sus territorios y a sus recursos. Los pueblos indigenas, desposeidos en
el pasado de todo o parte de sus territorios, de sus recursos por el em-
pleo de la fuerza militar, el fraude juridico y la expropiacion ilegal, con-
tindan estando afectados por el colonialismo.

Segun los participantes en el Seminario de Naciones Unidas, que
mencionabamos mas arriba, los Estados contintan sin reconocer la exis-
tencia de un usufructo, de una ocupacién y de una propiedad indigena
de la tierra y no confieren a esas comunidades el estatuto juridico y los
derechos legitimos que les permitirian proteger dicho usufructo, ocupa-
cion o propiedad. En algunos paises, las comunidades indigenas no pue-
den juridicamente ser propietarias de las tierras ni individualmente

8 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/6.
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ni colectivamente. El titulo indigena, que en muchos de los casos fun-
damenta la posesion indigena de las tierras, estd a menudo a merced
del uso ilegitimo que puede ejercer el Estado, en el poder que tiene de
extinguir el titulo de propiedad de los pueblos indigenas. Hay que se-
Aalar aqui que la falta de garantias de los pueblos indigenas en lo que
respecta a sus derechos en relacién con la tenencia de tierras contrasta
con las garantias legales que los Estados acuerdan para proteger, en la
mayoria de los casos, las haciendas de los otros ciudadanos.

Como bien sefiala la Sra. Daes, en su informe final sobre Las pobla-
ciones indigenas y su relacion con la tierra'®, en los paises que cuentan
con una legislacion sobre las poblaciones indigenas, los problemas mas
importantes se deben a las leyes y doctrinas juridicas discriminatorias
gue se aplican a esas poblaciones, y a sus tierras y recursos. Segun la
experta de las Naciones Unidas, esas doctrinas discriminatorias se pue-
den agrupar en: (a) la doctrina de la terra nullius; (b) la doctrina de que
los titulos sobre las tierras indigenas pueden extinguirse sin las debidas
garantias o indemnizacion; (c) la doctrina de los «plenos poderes» y de
gue se pueden violar o derogar los tratados con las poblaciones indige-
nas sin que exista posibilidad alguna de recurso.

2. Dos posiciones conceptuales en la Subcomisiéon de Promocién
y Proteccion de los Derechos Humanos de la ONU en relacion
con el alcance geografico del término «pueblos indigenas»

Miguel A. Martinez, uno de los expertos miembros de la Subcomi-
sion, considera que el concepto de «indigena» no se aplica mas que en
aquellas situaciones en las que los primeros habitantes del territorio se
han visto obligados a someterse o en las que los colonos, venidos de
otros paises y con culturas y valores extranjeros, les han desposeido de
sus bienes. Siendo los descendientes de esos colonos venidos de ultra-
mar, y no los primeros habitantes, los que se han beneficiado verdade-
ramente de la descolonizacion y del acceso a la independencia. En ge-
neral, no se observan dichas situaciones, segin Martinez, sino en las
Américas y en Oceania. Por ello es imprescindible hacer una distincién
clara entre el fenémeno de expansion territorial: (i) de las naciones indi-
genas hacia territorios adyacentes; y (ii) de la colonizacién de los pue-
blos que desde tiempo inmemorial habitaban otros continentes, orga-
nizada por las potencias europeas.

19 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/2001/21, paras. 127 y 128.
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Dicho experto considera que no se debe confundir el proceso de
«domesticacion»2° de las cuestiones indigenas con el proceso de des-
colonizacion y acceso a la independencia de los paises de las Américas,
Africa, Asia y el Pacifico. Juzga que es improcedente hablar de
«indigenidad» en los casos relacionados con «pueblos oprimidos por el
Estado», comprendidas las minorias, dentro del contexto actual de los
Estados contemporaneos de Africa, Asia y del Pacifico. Estima que es
necesario restablecer una distincién clara entre pueblos indigenas y mi-
norias étnicas o nacionales. Dicha distincién no debe, naturalmente, ser
interpretada como un no reconocimiento de los derechos colectivos de
esas minorias en tanto en cuanto son comunidades distintas. Por ello,
decidié establecer una distincién basica entre el concepto de «pueblos
indigenas» y el de «minorias» en su Estudio sobre los tratados, conve-
nios y otros acuerdos constructivos entre los Estados y las poblaciones
indigenas?'. El autor opina que si bien los pueblos indigenas constitu-
yen numéricamente en algunas situaciones minorias dentro de varios
Estados, no constituyen por ello minorias de acuerdo con la interpreta-
cion que se da a ese término en el seno de las Naciones Unidas y den-
tro de la perspectiva de medidas concretas que puede adoptar la Orga-
nizacion. Inversamente, en el ambito de las Naciones Unidas no se
pueden considerar las minorias étnicas y/o nacionales como pueblos in-
digenas.

Sefala, asimismo, que la politica de la ONU sobre esa cuestion es
clara sobre todo a partir de 1994, fecha en que en virtud de la decision
aprobada por el Consejo Econdémico y Social, recomendada por la Co-
mision de Derechos Humanos y de la Subcomision, se establecié el
Grupo de Trabajo sobre las Minorias?2.

Segun el autor, se deben excluir a los grupos, minorias, comunida-
des étnicas o pueblos que viven actualmente en los territorios de Esta-
dos africanos o asiaticos pluriétnicos o plurinacionales de la categoria
de indigenas, término que seria impropio dentro del contexto afroasia-
tico. Si bien no se deben tomar a la ligera los peligros de implosién
como consecuencia de las reivindicaciones de esos grupos, dichos Esta-
dos no sélo tienen el derecho sino también la obligaciéon de preservar
su fragil integridad territorial. Los 6rganos o instancias de la ONU que

20 Proceso en el que se extraen todas las cuestiones indigenas del ambito del dere-
cho internacional para pasarlas bajo la competencia exclusiva de la jurisdiccién de los Es-
tados-nacion.

21 Documentos de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1992/32; E/CN.4/Sub.2/1995/27;
E/CN.4/Sub.2/1996/23 y E/CN.4/Sub.2/1999/20.

22 Documento de las Naciones Unidas, ECOSOC/RES./1994/4.
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se ocupan actualmente de las cuestiones indigenas. no deberian exami-
nar las situaciones africanas o asiaticas.

La Sra. Erica-Irene Daes, experta y miembro de la Subcomision,
considera, por su parte, que son los criterios de conquista, coloniza-
cién, sumisién o discriminacion perpetrados por individuos originarios
de otras regiones del mundo, y no hechos realizados por grupos veci-
nos, los que establecen la distincién entre agresores segun la proce-
dencia de los mismos. Opina que es imposible fijar con precision la
distancia a partir de la cual los agresores no son vecinos. Ademas, tal
definicion supondria que las diferencias culturales entre los pueblos
estan determinadas por la distancia y que la proximidad crearia valores
comunes. Se utiliza el término «indigena» para diferenciar entre gru-
pos que han sido vecinos durante miles de afos. Los términos oficiales
en inglés (indigenous), en francés (autochtone) y en espafiol (indigena)
utilizados en las Naciones Unidas implican una distinciéon entre perso-
nas originarias de un pafs en oposicién a inmigrantes o colonos. La
Sra. Daes consideraria en general a los pueblos indigenas como gru-
pos de individuos originarios de la regién en la que se encuentra el Es-
tado a que pertenecen.

La posicidon de Martinez no es solo conceptual sino que tiene im-
portantes consecuencias en términos concretos. La mas inmediata de
esas consecuencias es reducir en mas de la mitad la poblacion indigena
del mundo.

En efecto, actualmente se estima que la poblacion de los pueblos
indigenas estd comprendida entre 20023 y 3002* millones de individuos.
La diferencia entre las dos estimaciones podria provenir del hecho de
tener o no tener en cuenta la autoidentificacion?> de los indigenas, por
una parte, y, por la otra, de sumar a los pueblos indigenas los pueblos
tribales, como hace la OIT?¢. De acuerdo con International Group for In-

23 The Indigenous World 2000-2001, publicado por International Work Group for
Indigenous Affairs, Copenhagen, Denmark.

24 Julian BURGER, «Indigenous Peoples and the United Nations», in The Human Rights
of Indigenous Peoples, Cynthia Price Cohen ed., Ardsley, New York, Transnational Pu-
blishers, 1998. La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) también da la misma ci-
fra de 300 millones, Cf. Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/2001/24,
para.73.

25 En los Estados Unidos, por ejemplo, mas de 2,4 millones de individuos se identifi-
can como «Native Americans», pero solamente 1,7 de esos individuos estan registrados
a nivel federal como pertenecientes a una tribu reconocida, Cf. Indigenous World 2000-
2001, opus cit.

26 La Organizacion Internacional del Trabajo considera que el término «indigena»
significa anterioridad histérica de ocupacién y de asentamiento en un territorio. Esa
acepcion es particularmente valida para las Américas y para Oceania —lo que viene a
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digenous Affairs, la poblacion indigena se distribuiria asi en el mundo:
Inuit (150.000); América del Norte (1.500.000); Méjico y Centroaméri-
ca (13.000.000); Altiplanos de Sudamérica (17.500.000); Tierras Bajas
de Sudamérica (1.000.000); Nomadas de Africa Occidental (8.000.000);
Pigmeos de Africa Central (250.000); San y Basarwa de Africa Meridio-
nal (100.000); Némadas de Africa Oriental (6.000.000); Samis de Euro-
pa del Norte (80.000); Rusia (1.000.000); Asia Oriental (67.000.000);
Asia del Sur (51.000.000); Asia del Sudeste (30.000.000); Pacifico
(1.500.000); Aborigenes de Australia (290.000); maories de Nueva Ze-
landa (350.000).

De acuerdo con la perspectiva abierta por Martinez, mas de 160
millones de individuos dejarian de ser indigenas. Es precisamente por
esta razéon por lo que los representantes de los pueblos indigenas de
Asia y de Africa en el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas de
la Subcomisién reaccionaron negativamente al estudio de Martinez.

representar alrededor del 10% de los pueblos indigenas del mundo. A esa acepcién se
anade la de los pueblos tribales, que representa un nimero mucho mas amplio pero
gue no tiene nada que ver con la cuestion de anterioridad histérica, como seria el caso
de los pueblos tribales de la India con una poblacion de mas de 60 millones de indivi-
duos. Cf. L. SwepsToN, «The ILO Indigenous and Tribal Peoples Convention (N.° 169):
eight years after adoption», in The Human Rights of Indigenous Peoples, Cynthia Price
Cohen ed., Ardsley, New York, Transnational Publishers, 1998.
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Estatuto de los pueblos indigenas

en el Derecho Internacional.

Normas Internacionales de Proteccion
y de Promocion

1. Organizacién Internacional del Trabajo

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) es una organizacion
internacional tripartita que retne al mismo nivel de igualdad, para exa-
minar cuestiones relacionadas con el trabajo, a los representantes de
los Estados, de los sindicatos de los trabajadores y de los sindicatos de
los empleadores. Desde su creacion, la OIT se ha interesado sobre las
condiciones de los trabajadores indigenas. En 1957, la OIT adoptaba el
Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales en paises independien-
tes (Convenio n.° 107). Dicho Convenio, que contindia estando en vi-
gor, cuenta actualmente con la ratificacion de 27 Estados. El Convenio
ha sido objeto de duras criticas por parte de los grupos indigenas, que
lo consideran como un instrumento tendente a la integracién de los in-
digenas a la sociedad nacional en la que viven y porgue no propone
disposiciones sobre la identidad cultural de los indigenas. El Convenio
contiene, sin embargo, disposiciones relativas al derecho de los indige-
nas sobre sus tierras ancestrales.

El Convenio n.° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises in-
dependientes, de 1989, propone una valorizacién de la identidad indi-
gena. Dicho Convenio constituye actualmente el instrumento interna-
cional mas exhaustivo para proteger los derechos de los pueblos
indigenas y tribales en sus usos y costumbres en las comunidades na-
cionales en las que viven. Las disposiciones del Convenio establecen
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una serie de derechos minimos que deben ser reconocidos y respeta-
dos por los Estados que lo han ratificado. Catorce Estados han ratifica-
do el Convenio: Argentina, Austria, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Di-
namarca, Ecuador, Fiji, Guatemala, Honduras, Méjico, Noruega,
Paraguay y Peru.

Uno de los principios rectores del Convenio tiene como objeto ins-
taurar una relacion de respeto entre los pueblos indigenas y tribales y el
Estado en el que viven sin que ello implique la autonomia o la indepen-
dencia politica y territorial del Estado-nacion. La aplicacion de las dispo-
siciones del Convenio puede implicar la adopcién de nuevas normas en
el &mbito internacional o la adaptacion de las ya existentes. La aplica-
cion del Convenio puede necesitar de la adopcion de reformas consti-
tucionales en los paises que lo han ratificado.

Una serie de disposiciones garantizan los derechos fundamentales
de los pueblos indigenas, en especial: (a) medidas especiales para sal-
vaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, la cul-
tura y el medio ambiente de los pueblos interesados (art. 4); (b) el de-
recho de decidir sus propias prioridades en lo que atafe al proceso de
desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, ins-
tituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econémico, social y cultural (art. 7); respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos inte-
resados reviste su relacidon con la tierra o territorios, o con ambos, se-
gun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en par-
ticular los aspectos colectivos de esa relacion (art. 13); el derecho de
propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocu-
pan; para ello los gobiernos deberan tomar las medidas que sean ne-
cesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocu-
pan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus
derechos de propiedad y posesién (art. 14); la proteccion de los dere-
chos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en
sus tierras, que comprenden el derecho de esos pueblos a participar en
la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos (art. 15);
el derecho a no ser trasladados de las tierras que ocupan (art. 16); el
respeto de las modalidades de transmisién de los derechos sobre la
tierra entre los miembros de los pueblos interesados establecidos por
dichos pueblos (art. 17).

El Convenio ha influenciado profundamente las politicas indigenis-
tas de los paises que lo han ratificado. Bolivia, Méjico y Per( han tenido
gue revisar y enmendar sus respectivas constituciones con el objeto de
reconocer el caracter multiétnico de su poblacién nacional y de la an-
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terioridad historica de los pueblos indigenas y efectuar otros cambios
legislativos. A raiz de la ratificacion, el gobierno de Colombia ha otor-
gado vastas areas de la selva amazonica a los pueblos indigenas que vi-
ven en esa zona. En Noruega, la ratificacion ha dinamizado el proceso
de negociaciones relacionadas con las reclamaciones de tenencia de
tierras de los Samis.

Para algunos de los paises como Rusia, Suecia, Camboya, Laos, Tai-
landia, y Vietnam, que todavia no han ratificado este instrumento, el
Convenio ha servido para revisar la situacion de los pueblos indigenas
en esos paises. En los cuatro paises asiaticos que se mencionan, los go-
biernos han solicitado el asesoramiento y la asistencia de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo sobre la base del Convenio. Dentro de
ese mismo contexto de asistencia técnica, merece sefialarse que el Ban-
co Mundial y el Banco Asiatico de Desarrollo han adoptado directrices
operacionales en sus programas en relacién con los pueblos indigenas.
Asimismo, a iniciativa de Bolivia, se ha establecido el Fondo Regional
para el Desarrollo Indigena por los paises andinos. Dicho Fondo esta
parcialmente financiado por el gobierno de Espafa y el Banco Intera-
mericano de Desarrollo.

El Convenio ha servido también como marco de referencia para la
conclusion de los Acuerdos de Paz en Guatemala, especialmente para
el acuerdo relativo a los derechos de los pueblos indigenas de ese
pals. Asimismo, el Convenio n.° 169 ha servido como base en los de-
bates que han preparado la elaboracion del proyecto de Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas asi
como para el instrumento que la Organizacion de los Estados Ameri-
canos esta actualmente elaborando sobre los derechos de los pueblos
indigenas.

Tribunales Supremos de distintos paises han tomado decisiones so-
bre la base de las disposiciones del Convenio n.° 169, lo que demues-
tra la capacidad de ese instrumento de influenciar el derecho positivo y
modificar la relacion de fuerzas en presencia en las negociaciones entre
los pueblos indigenas y los gobiernos. Es interesante indicar que en es-
tos ultimos afos se han recibido varias quejas a nivel internacional en el
seno de la OIT contra paises como Colombia, Dinamarca y Ecuador,
gue son partes en el Convenio n.° 169, dentro del marco de los proce-
dimientos especiales previstos en los mecanismos de vigilancia de la
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (articulo 24).
Las quejas estaban relacionadas con el hecho de que los gobiernos de
es0s paises no habian puesto en ejecucién las disposiciones del Conve-
nio n.° 169. Las quejas mencionaban en especial que los pueblos indi-
genas y tribales de esos paises no estaban asociados lo suficientemente
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en la toma de decisiones que les conciernen en materia de derechos de
tenencia de tierras y de desarrollo?’.

2. Naciones Unidas

Las Naciones Unidas comenzaron a interesarse por los derechos hu-
manos de los pueblos indigenas, de manera particularmente distinta de
los derechos de las minorias, a comienzos de los afios 70, con el estu-
dio de Martinez Cobo, miembro de la Subcomision.

Sin embargo, se debe recordar que la Carta de las Naciones Unidas
y la Declaracién sobre la concesiéon de la independencia a los paises y
pueblos coloniales, aprobada por la Asamblea General en su resolucion
1514 (XV), de 14 de diciembre de 1960, constituyen dos de los princi-
pales textos de referencia de los pueblos indigenas en materia de auto-
determinacion.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos estipula, en su ar-
ticulo 7, la igualdad ante la ley sin distincion alguna. El articulo 17 pro-
clama el derecho a la propiedad, individual y colectivamente, y que na-
die sera privado arbitrariamente de su propiedad. La Convencién para
la Prevenciéon y la Sancion del Delito de Genocidio, de 1948, contiene
disposiciones para proteger a los grupos étnicos, nacionales, raciales o
religiosos.

En 1960, otro elemento vendria a configurar los instrumentos de
referencia en materia de proteccion de los derechos de los pueblos in-
digenas con la adopcién de la Convenciéon Internacional para la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial. Esa Convencion
hace particular hincapié en la dimension colectiva de los derechos fun-
damentales y en la aceptacién del concepto de igualdad sobre una
base de discriminacion positivaZs.

27 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/2001/24.

28 E| Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, en su Recomendacion
General XXIIl (51), de 1997, sobre los derechos de las poblaciones indigenas, exhorta a
los Estados Partes, entre otras cosas, a que: «(a) reconozcan y respeten la cultura, la his-
toria, el idioma y el modo de vida de las poblaciones indigenas como un factor de enri-
quecimiento de la identidad cultural del Estado y garanticen su preservacion; (b) garanti-
cen que los miembros de las poblaciones indigenas sean libres e iguales en dignidad y
derechos y libres de toda discriminacion, en particular la que se base en el origen o la
identidad indigena; (c) proporcionen a las poblaciones indigenas las condiciones que les
permitan un desarrollo econémico y social sostenible, compatible con sus caracteristicas
culturales; (d) garanticen que los miembros de las poblaciones indigenas gocen de dere-
chos iguales con respecto a su participacion efectiva en la vida publica y que no se
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Los Pactos Internacionales de Derechos Humanos refuerzan el dere-
cho de los pueblos a la libre determinacion asi como los derechos co-
lectivos. El articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos reconoce y protege la identidad de los indigenas como grupos
no dominantes. Dicho articulo estipula que no se negara a las personas
gue pertenezcan a minorias étnicas, religiosas o linguisticas «el derecho
gue les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo,
a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion
y a emplear su propio idioma»2°.

Asimismo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 1989, en
las disposiciones que dicho instrumento contiene, relaciona la protec-
cion de los derechos del nifio con el hecho de que en los Estados en los
gue existen personas de origen indigena no se negara a un nifio el de-
recho que le corresponde, en comun con los demas miembros de su
grupo, de tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su religion
0 a emplear su propio idioma.

adopte decision alguna directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su
consentimiento informado; (e) garanticen que las comunidades indigenas puedan ejer-
cer su derecho a practicar y reavivar sus tradiciones y costumbres culturales y preservar y
practicar su idioma. Ademas, el Comité «exhorta especialmente a los Estados Partes a
gue reconozcan y protejan los derechos de las poblaciones indigenas a poseer, explotar,
controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales, y en los casos en que se
les ha privado de sus tierras y territorios, de los que tradicionalmente eran duefios, o se
han ocupado o utilizado esas tierras y territorios sin el consentimiento libre e informado
de aquellas poblaciones, que adopten medidas para que les sean devueltos. Unicamente
cuando, por razones concretas, ello no sea posible, se sustituird el derecho a la restitu-
cion por el derecho a una justa y pronta indemnizacién, la cual, en la medida de lo posi-
ble, deberd ser en forma de tierras y territorios». Cf. Documento de las Naciones Uni-
das, A/52/18, Anexo V.

29 G. Ois et B. MELKEVIK, Peuples autochtones et normes internationales, les Editions
Yvon Blais, Québec, 1996. En su Comentario General 23, de 1994, el Comité de Dere-
chos Humanos hace una diferenciacion entre el derecho a la libre determinacién y los
derechos amparados en virtud del articulo 27. Observa que «el disfrute de los derechos
a los que se refiere el articulo 27 no menoscaba la soberania y la integridad territorial de
un Estado parte. No obstante, en algunos de sus aspectos los derechos de las personas
amparados en virtud de ese articulo —por ejemplo, el disfrute de una determinada cul-
tura— pueden guardar relacion con modos de vida estrechamente asociados al territo-
rio y al uso de sus recursos. Esto podria ser particularmente cierto en el caso de los
miembros de comunidades indigenas que constituyen una minorfa. Ese derecho puede
incluir actividades tradicionales tales como la pesca o la caza y el derecho a vivir en re-
servas protegidas por la ley. El goce de esos derechos puede requerir la adopcion de
medidas juridicas positivas de proteccién y medidas para asegurar la participacion efecti-
va de los miembros de comunidades minoritarias en las decisiones que les afectan». Cf.
Documento de las Naciones Unidas, A/49/40. Anexo V.
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2.1. Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas de la Subcomision
para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos

La Comision de Derechos Humanos decidié, en 1996, que las cues-
tiones indigenas merecian ser consideradas por este érgano principal
del sistema de las Naciones Unidas en temas de derechos humanos y
gue desde ese momento en adelante la Comisién examinaria todos los
anos bajo un tema especifico de su programa, diferente de otros te-
mas, las cuestiones indigenas. Esa decision concretada mas de diez
anos de esfuerzos continuos propulsados por el Grupo de Trabajo so-
bre poblaciones Indigenas de la Subcomisién, establecido por la resolu-
cion 1982/34 del Consejo Econdmico y Social. Dicho Grupo de Trabajo
habifa recibido un doble mandato. Por una parte, debia examinar la
evolucion relacionada con la promocién y la proteccién de los derechos
humanos de los pueblos indigenas y, por otra parte, debia estudiar el
desarrollo normativo.

Desde su creacion, el Grupo de Trabajo fue extendiendo paulatina-
mente su mandato para ocuparse de temas tales como los tratados,
acuerdos y otras negociaciones entre pueblos indigenas y Estados; los de-
rechos a la propiedad intelectual y cultural; la posibilidad de un foro per-
manente para los pueblos indigenas en el seno de las Naciones Unidas; el
medio ambiente; la salud; la educacion; la relacion de los pueblos indige-
nas con la tierra y el desarrollo sostenible de sus comunidades.

En el mismo momento que se establecia el Grupo de Trabajo, se
planteaba el tema de cémo y cual serfa la participacion de los pueblos
indigenas en dicho Grupo. En principio, sélo pueden participar en las
reuniones organizadas por las Naciones Unidas los representantes de
los Estados Miembros, los Estados observadores, las organizaciones in-
tergubernamentales y no gubernamentales que tienen un estatuto
consultivo en el caso ECOSOC. Unicamente quince organizaciones de
pueblos indigenas poseen dicho estatuto consultivo con las Naciones
Unidas. Se planteaba pues, para la credibilidad del Grupo de Trabajo, el
problema de una apertura amplia que permitiese una participacion re-
presentativa mundial de todos los pueblos indigenas (sin estatuto con-
sultivo con la Organizacion). A ello habia que afadir un problema adi-
cional debido al hecho que los pueblos indigenas no quieren estar
identificados como organizaciones no gubernamentales por conside-
rarse al mismo nivel que los actuales Estados nacién y poseer gobiernos
o instituciones politicas que abarcan desde los consejos de tribu a las
instituciones parlamentarias.

En su primer periodo de sesiones, en 1982, el Grupo de Trabajo
reunié solamente la participacion de unos 30 representantes indigenas.
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Pero ese nUmero iria en constante aumento. Actualmente, mas de 700
representantes indigenas participan cada afio en las reuniones que se
celebran en el Palacio de las Naciones en verano. A fin de facilitar y
ayudar en la participacion de los representantes de los pueblos indige-
nas, las Naciones Unidas han creado un fondo especial de contribucio-
nes voluntarias que sirve para sufragar los gastos de mas de 200 repre-
sentantes indigenas que cada afio participan en el Grupo de Trabajo,
sobre una base de distribucién geografica. Hay que senalar también
gue Naciones Unidas ha establecido otro fondo voluntario con motivo
del Decenio de las poblaciones indigenas del mundo (1995-2004). Ese
fondo financia seminarios internacionales sobre temas que interesan a
los pueblos indigenas, pero sobre todo sirve para financiar proyectos
gue las mismas comunidades indigenas someten directamente a las
Naciones Unidas con objeto de promover y proteger sus derechos vy li-
bertades fundamentales. En 2001, por ejemplo, se financiaron unos 30
proyectos para realizar de manera concreta algunos de los objetivos
contenidos en la estrategia del Decenio.

El Grupo de Trabajo esta compuesto por cinco miembros de la Sub-
comisién que participan en su calidad de expertos independientes. El
Grupo de Trabajo informa a la Subcomision, que a su vez informa a la
Comision de Derechos Humanos. Toda decision adoptada por la Comi-
sién sobre cuestiones indigenas debe a su vez ser aprobada por el Con-
sejo Econémico y Social (ECOSOC) para poder llegar hasta la Asamblea
General de la ONU. El Grupo de Trabajo no esta capacitado para llevar
a cabo investiugaciones, comprometerse financieramente o pronun-
ciarse sobre posibles alegaciones de violaciones de los derechos huma-
nos de individuos o comunidades indigenas. Su mandato sélo le permi-
te establecer su programa de trabajo y hacer recomendaciones a los
6rganos superiores0.

2.2. Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas

Entre 1985 y 1993, el Grupo de Trabajo ha elaborado un proyecto
de Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas que refleja
el consenso alcanzado por los pueblos indigenas del mundo sobre lo
gue estiman como sus derechos humanos fundamentales. Por parte de

30 ). BURGER, «Indigenous peoples and the United Nations», in Cynthia Price Co-
hen, Human Rights of Indigenous Peoples, Transnational Publications, New York,
1998.
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los pueblos indigenas, representantes de todo el mundo han colabora-
do en la redaccion del proyecto: jefes y lideres tradicionales, juristas y
activistas, organizaciones de mujeres y de jévenes, supervivientes de
genocidios cometidos contra los pueblos indigenas, victimas de las poli-
ticas discriminatorias de Estados, trabajadores sociales, sindicalistas etc.
Los temas y las cuestiones que se han tratado abarcan desde la vulne-
rabilidad de los pueblos indigenas en los conflictos armados internos
hasta la pérdida de sus idiomas y tradiciones pasando por la abolicién
de sus derechos ancestrales de las tierras en que viven, el impacto de
los proyectos de desarrollo sobre su modo de vida, la deforestacion de
sus territorios con fines comerciales, la discriminacion racial de que son
victimas, la globalizacion de la economia y el impacto sobre el medio
ambiente.

Se termind el proyecto de Declaracién en 1993 y se sometié a la
Subcomisién, que a su vez, después de aprobarlo en 199437, lo pasé a
la Comision de Derechos Humanos. El proyecto de Declaracién es un
documento Unico en su género debido a la participacion directa y acti-
va que han tenido los representantes del grupo al que va dirigido dicho
instrumento durante todo el proceso de elaboracién y de negociacion.
Dicho documento comprende un predmbulo con 14 parrafos y 45 ar-
ticulos en la parte dispositiva que garantizan a los pueblos indigenas,
entre otros, el derecho a la igualdad y a la no-discriminacién dentro de
su diferencia, el derecho a la existencia fisica y a la proteccién, el dere-
cho a las tierras ancestrales y recursos naturales existentes en sus tie-
rras, el derecho a la identidad y el derecho a la libre determinacion.

En 1995, la Comision de Derechos Humanos decidi¢ establecer un
Grupo de Trabajo para examinar el proyecto de Declaraciéon antes de
proceder a su adopcion. Desde esa fecha, el Grupo se reline periodica-
mente todos los afios para llegar a un texto comun que sea aceptable
para los representantes de los gobiernos y de los pueblos indigenas. Se
discuten especialmente algunas disposiciones del texto del proyecto de
Declaracion para los que hasta ahora no se ha alcanzado consenso.

Entre las delegaciones més favorables a la adopcion del proyecto
de declaracién tal y como estd actualmente redactado se encuentran
las de Dinamarca, Finlandia, Noruega, Suecia, Brasil, Cuba, Guatemala,
Méjico, Espafa y Suiza.

Otras delegaciones aceptan los principios contenidos en el proyecto
de Declaraciéon pero insisten en que se hagan algunas enmiendas. Entre
esas delegaciones se encuentran Francia, Nueva Zelanda, Peru, Filipinas,

31 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1994/2/Add.1.
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Rusia, Ucrania y Venezuela. Dentro de otro grupo de delegaciones toda-
via mas recalcitrantes al proyecto se podria agrupar a Argentina, Ban-
gladesh, Canada y China.

Finalmente, hay un grupo de delegaciones que se oponen a los
principios fundamentales contenidos en el proyecto de Declaracion. Di-
cho grupo esta formado por Australia, Japén, Reino Unido y Estados
Unidos??.

El término «pueblos indigenas» plantea una de las mayores dificul-
tades para las delegaciones gubernamentales. Un ndmero de Estados
dicen que no pueden aceptar ese término debido a sus implicaciones
en derecho internacional en lo que respecta al derecho a la autodeter-
minacion y a los derechos colectivos. Dichas delegaciones preferirian
términos como: individuos indigenas, personas pertenecientes a un gru-
po indigena, poblaciones indigenas o personas pertenecientes a un
pueblo indigena. Los representantes indigenas responden que son pue-
blos indigenas con una identidad histérica, politica, y cultural distinta.
Dicen que estan unidos por su propia historia, como sociedades distin-
tas, por sus idiomas, sus leyes y sus tradiciones. Afaden que la profun-
da relaciéon social, cultural, econémica y espiritual qgue mantienen con
sus tierras, territorios y recursos es unica. Ademas, hacen hincapié en
que, legalmente, politicamente, socialmente, culturalmente y etnolégi-
camente, son pueblos en toda la dimensién del concepto?3.

Otra de las grandes dificultades se encuentra en la disposicion del
articulo 3 del proyecto que garantiza el derecho a la libre determina-
cion de los pueblos y a determinar libremente el estatuto politico asf
como asegurar su propio desarrollo econémico, social y cultural. Este
articulo plantea grandes inquietudes a los Estados con poblaciones in-
digenas por su integridad territorial asi como por las implicaciones que
dicho articulo involucra respecto a derechos colectivos, propiedad de
las tierras, territorios y recursos naturales. Los representantes indigenas
sefialan que ese articulo debe ser interpretado conjuntamente con el
articulo 31 del proyecto, el cual se refiere al goce del derecho a la libre
determinacién de los pueblos indigenas, gque hace referencia al derecho
de ser autébnomos, lo que puede interpretarse como una autonomia in-
terna o descentralizada.

Al mismo tiempo, ese derecho debe interpretarse en relacion con el
articulo 45, el cual no confiere a ninglin Estado, grupo o persona dere-
cho alguno a participar o realizar actos contrarios a la Carta de la ONU.
Dicho articulo asf como la Declaracién de 1970 sobre los principios de

32 |WGIA, The Indigenous World 2000-2001, Copenhagen, 2001, pags. 414-447.
33 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/2000/WG.15/CRP.4.
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derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la coo-
peracion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, que prohibe el desmembramiento de todo Estado pero que al
mismo tiempo requiere que se conduzca de conformidad con el princi-
pio de la igualdad de derechos y del derecho de libre determinacién de
los pueblos (...) y de estar dotado de un gobierno que represente al
conjunto del pueblo perteneciente al territorio sin discriminacién34.

Asimismo, los representantes indigenas sefialan que el derecho a la
libre determinacién de los pueblos y la cuestion de establecer libremen-
te su condicién politica esta consagrado en la Carta de las Naciones
Unidas, en el articulo 1 comun a los dos Pactos Internacionales de De-
rechos Humanos, en la Declaracion y Programa de Accion de Viena de
1993. Anaden que ese derecho constituye una norma de ius cogens y
gue, asimismo, los érganos de vigilancia de derechos humanos de las
Naciones Unidas plantean este tema al examinar los informes periodi-
cos de los Estados partes en los Pactos Internacionales de Derechos Hu-
manos3>.

Es preciso sefalar que algunos representantes indigenas no estan
dispuestos a aceptar una restriccién del derecho a la libre determina-
cion limitado a una autonomia interna y piensan que el derecho de au-
todeterminacion implica el reconocimiento de los pueblos indigenas a
ejercer su derecho de libre determinacion tanto en el dmbito interno
como en el ambito internacional.

DERECHOS COLECTIVOS-DERECHOS INDIVIDUALES

El peligro de que se imponga una prioridad de los derechos colecti-
vos sobre los derechos individuales es otro de los problemas que se
plantean en las discusiones del proyecto de Declaracién. No obstante,
se puede observar que ese peligro esta reducido por el hecho que los
instrumentos internacionales en materia de derechos de pueblos indi-
genas se inscriben dentro del médulo del derecho internacional de los
derechos humanos. Los valores de ese derecho internacional tienen sus
raices en los principios de universalidad, de igualdad, de libertad y del
reconocimiento a la diferencia del otro (lo que en general se denomina
tolerancia). Esos principios delimitan los derechos colectivos asi como
un posible peligro de un relativismo cultural o étnico. Los articulos 1y
33 del proyecto de Declaracion limitan los derechos de los pueblos in-

34 ). CRAWFORD, The rights of peoples, Clarendon Paperbacks, Oxford, 1998.
35 Documentos de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.105/1999, para. 7, informe
de Canaday CCPR/C/79/Add.112/1999, para. 17, informe de Noruega.
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digenas dentro del marco «de las normas internacionalmente reconoci-
das en materia de derechos humanos» asi como del articulo 8 del Con-
venio n.° 169 de la OIT.

EL DERECHO A LA IGUALDAD, A LA NO-DISCRIMINACION RESPETANDO LA DIFERENCIA

El articulo 2 del proyecto garantiza ese derecho, uno de los princi-
pios claves del derecho internacional de los derechos humanos destina-
do a combatir el racismo y que forma parte de los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, en particular de la Declaracién
Universal, de los dos Pactos Internacionales y de la Convencién Interna-
cional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Ra-
cial. El Convenio n.° 169 de la OIT proclama los derechos de los indige-
nas a la igualdad dentro de la diferencia asi como el respeto de la
identidad cultural indigena (articulos 2 a 5). La igualdad ante la ley
estd, asimismo, inscrita en el articulo 26 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos.

EL DERECHO A LA VIDA, A LA SEGURIDAD, A LA IDENTIDAD; EL DERECHO
A LA PROTECCION CONTRA TODA TENTATIVA DE ELIMINACION FiSICA (ETNOCIDIO,
GENOCIDIO); PROTECCIONES ESPECIALES DURANTE CONFLICTOS ARMADOS

Los articulos 6 a 11 del proyecto de Declaracion tienen como obje-
to garantizar dichos derechos. Hay que sefalar que los pueblos indige-
nas, como grupo, estan protegidos por la Convencién para la Preven-
cién y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948. El derecho a la
identidad (articulo 8 del proyecto de Declaracién) emana o tiene como
precursor las disposiciones del articulo 27 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo, el articulo 8 contiene la posi-
bilidad de poder reivindicar «de manera colectiva e individual» dicha
identidad. Asimismo, el articulo 9 estipula que los indigenas como pue-
blo o como individuos tienen el derecho de pertenecer a una comuni-
dad o a una nacién indigena. El proyecto de Declaracion, asi como el
Convenio n.° 169 (articulo 1), reconocen el elemento subjetivo de au-
toidentificacion.

En otros articulos, el proyecto de Declaracion desarrolla la nociéon
de identificacion. La identificacion tiene sus raices, por una parte, en la
cultura y la historia —anterioridad en el territorio con referencia a la
sociedad dominante cuyos miembros han venido a instalarse mucho
después—y, por otra parte, en el vinculo con la tierra y con la voluntad
de gestionarse de manera auténoma.
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EL DERECHO A PODER DESARROLLAR SUS PROPIAS TRADICIONES CULTURALES,
SU IDIOMA, SUS PRACTICAS RELIGIOSAS Y MODOS DE VIDA. EL PATRIMONIO
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

La Parte Tercera del proyecto de Declaracién trata, en sus articu-
los 12 a 14, de los derechos de los pueblos indigenas a su patrimo-
nio, especialmente en lo referente a: tradiciones, costumbres, mani-
festaciones, sitios arqueologicos e histéricos, artesania, arte, ritos,
literatura, técnicas, restitucion de bienes culturales, intelectuales, re-
ligiosos y espirituales; proteccion de los objetos sagrados; idioma,
escritura, derecho etc.

EL DERECHO A LA EDUCACION, A LA INFORMACION TENIENDO EN CUENTA LA DIVERSIDAD
CULTURAL, EL DERECHO AL TRABAJO

Las disposiciones relativas a estos derechos se encuentran en la Par-
te Cuarta del proyecto de Declaracién.

PARTICIPACION Y DERECHO AL DESARROLLO

La Parte Quinta del proyecto de Declaraciéon contiene los derechos
de los pueblos indigenas a participar plenamente en: la toma de deci-
siones que pueden tener incidencias sobre sus vidas (articulo 19); la
elaboracion de medidas legislativas o administrativas susceptibles de
interesarles (articulo 20). En lo que respecta al derecho al desarrollo, el
articulo 21 estipula que los indigenas tienen el derecho a conservar o
desarrollar sus sistemas politicos, econémicos y sociales y ocuparse li-
bremente de actividades economicas, tradicionales u otras; el articulo
23 proclama el derecho a elaborar prioridades y estrategias con miras
a ejercer el derecho al desarrollo. Este articulo, asi como el articulo 24,
tratan de los programas de salud y del derecho de los pueblos indige-
nas a utilizar sus propias farmacopeas y practicas médicas tradiciona-
les. El derecho a la participacion politica se encuentra también en las
disposiciones del articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos.

EL DERECHO A LA TIERRA, A LOS TERRITORIOS ANCESTRALES Y A LOS RECURSOS
NATURALES; EL DERECHO A LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE; EL DERECHO A
LA PROPIEDAD INTELECTUAL

La Parte Sexta del proyecto contiene las disposiciones relativas a es-
tos derechos. El articulo 25 estipula que los pueblos indigenas tienen
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derecho a conservar y reforzar los vinculos particulares, espirituales y
materiales que les unen a sus tierras, a sus territorios, a sus aguas flu-
viales y costeras, y a los otros recursos que poseen o que ocupan O ex-
plotan tradicionalmente, y de hacerse cargo de sus responsabilidades
respecto de las generaciones venideras. El articulo 26 dispone que los
pueblos indigenas tienen derecho a poseer, explotar, administrar y utili-
zar sus tierras y territorios, y el articulo 27 que tienen derecho a la resti-
tucién de sus tierras, territorios y recursos que posefan o que ocupaban
y explotaban tradicionalmente.

A este respecto, varias tribus indigenas de Canada han invocado el
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos con el
fin de reclamar, de conformidad con el Protocolo Facultativo, el dere-
cho a sus tierras y territorios. Dichos derechos, en virtud del derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas, son colectivos y no pueden
ser transformados en derechos de propiedad individual segun la con-
cepcion occidental. Asimismo, el Convenio n.° 169 dispone, en su ar-
ticulo 14, del derecho de propiedad y de posesion.

En esta Parte del proyecto de Declaracion, las disposiciones de los
articulos tienen como objeto resolver los planteamientos relacionados
con:

—Los derechos de los pueblos indigenas respecto a las riquezas del
subsuelo;

—El hecho que los derechos relacionados con la tenencia de tierras
y las formas indigenas de ocupacion y uso tradicional de las mis-
mas implican que la ocupacién tradicional sea continua y la utili-
zacion efectiva del espacio y de los recursos por los interesados
sea necesaria;

—El problema de la extincion unilateral del titulo (parcial o total)
sin que haya habido desplazamiento fisico de la poblacion.

Asimismo, se trata en esta parte de la proteccién del medio ambiente
de los pueblos indigenas (articulo 28) y del derecho a la propiedad intelec-
tual de los pueblos indigenas (articulo 29). En lo que respecta al derecho
de la propiedad intelectual, se debe sefalar que en su informe final sobre
la proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas, el Relator de la
Subcomisién ha elaborado los Principios y directrices para la proteccion de
los pueblos indigenas3s. En su informe, el Relator propone como uno de
los principios fundamentales para que dicha garantia sea eficaz, que «la
proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas debe inspirarse gene-

36 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1995/26.
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rosamente del principio de la libre determinacién, que comprende el dere-
cho y el deber de los pueblos indigenas a desarrollar su propia cultura y su
propio sistema de conocimientos, asi como de organizacion social».

EL DERECHO A LA AUTONOMIA O A LA AUTODETERMINACION

En esta Parte Séptima se trata con detenimiento del derecho a la li-
bre determinacion, que figura ya en el articulo 3 del proyecto. Los ar-
ticulos 31 al 36 se refieren a los derechos de los pueblos indigenas:

—Da ser autébnomos y administrarse ellos mismos en lo que respecta
a las cuestiones que tienen gue ver con sus asuntos internos y lo-
cales (cultura, religion, educacion, empleo, actividades econdmi-
cas, medio ambiente, tenencia de tierras y recursos...) asi como en
lo que respecta a los medios de financiacién (articulo 31);

—Da escoger su propia ciudadania (articulo 32);

—Da promover, desarrollar y conservar sus propias estructuras insti-
tucionales (articulo 33);

—Da prever colectivamente las obligaciones y responsabilidades de
los individuos con sus comunidades (articulo 34);

—Da mantener y desarrollar, para aquellos que estan divididos por
fronteras internacionales, a través de esas fronteras los vinculos y
contactos (35);

—Da exigir que los tratados, acuerdos y otros arreglos constructi-
vos concluidos con los Estados sean reconocidos, honrados, res-
petados y aplicados (articulo 36).

El derecho a la libre determinacién de los pueblos figura, como ya
se ha dicho mas arriba, en la Carta de la ONU, en el articulo primero
comun a los dos Pactos Internacionales y en la Declaracién sobre la
concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales que la
Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobo, el 14 de diciembre
de 1960, en la resolucion 1514 (XV). Esa Declaracién abrié el proceso
de descolonizacion pero es restrictiva en lo que se refiere a los pueblos
indigenas en el sentido que limita la autodeterminacion a aquellos
territorios no auténomos identificados por los Estados Miembros3’.

Los pueblos indigenas reivindican que son «pueblos» porque tienen
una identidad histérica, politica y cultural distinta y porque forman so-

37 Actualmente sélo quedan los siguientes territorios no autbnomos: Bermudas, San-
ta Elena, Samoa Americana, Anguila, Nueva Caledonia, Guam, Islas Malvinas (Falkland),
Tokelau, Islas Turcos y Caicos, Monserrat, Islas Caiman, Islas Virgenes de los Estados
Unidos, Islas Virgenes Britanicas, Pitcairn, Gibraltar, Sahara Occidental.
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ciedades con idiomas, leyes y tradiciones particulares. Son «indigenas»
por su relaciéon Unica social, cultural, econémica y espiritual con la tierra,
los territorios y los recursos naturales que alli se encuentran3®. Los ar-
ticulos del proyecto de Declaracién relacionados con el principio de au-
todeterminacion, asi como el término «pueblos», constituyen sin duda
los dos obstaculos mayores con que tropiezan algunos Estados para
poder aceptar el texto del proyecto de Declaracion de las Naciones Uni-
das elaborado por el Grupo de Trabajo, pues podria tener como conse-
cuencia una secesion. Algunos Estados Miembros, no obstante, han
hecho ya concesiones importantes y estan actualmente dispuestos a
otorgar una amplia autonomia interna a los pueblos indigenas, en tan-
to gque comunidades distintas en el seno del Estado, pero de conformi-
dad con la legislacién interna.

2.3. El Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos

En 2001, la Comisidon de Derechos Humanos decidia nombrar un
Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales de las poblaciones indigenas3®. El mandato del
Relator cubre un periodo de tres afos. Sus funciones tienen como ob-
jetivo: i) recabar, solicitar, recibir e intercambiar informacion y comuni-
caciones de todas las fuentes pertinentes, incluidos los gobiernos, los
propios indigenas, sus comunidades y organizaciones, sobre las viola-
ciones de sus derechos humanos y libertades fundamentales; ii) formu-
lar recomendaciones y propuestas sobre medidas y actividades apropia-
das para prevenir y remediar las violaciones de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas; iii) trabajar en estrecha
relaciéon con otros relatores especiales, representantes especiales, gru-
pos de trabajo y expertos independientes de la Comision y de la Subco-
mision. Ademas, el Relator tendra que tomar en consideracién todas
las recomendaciones del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas
y del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas que se relacionen
con su mandato.

La Comisién ha nombrado para desempefiar ese mandato a Rodol-
fo Stavenhagen (Méjico), un académico y especialista en cuestiones in-
digenas. En su primer informe, que sometia a la Comisién de Derechos
Humanos en 2002, el Relator examinaba las principales cuestiones con

38 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/85, Anexo II.
39 Resolucion 2001/57 de la Comisién de Derechos Humanos, aprobada sin votacion
el 24 de abril de 2001.
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las que estan confrontados los pueblos indigenas y que afectan a sus
derechos®. Asimismo, en su informe incluia una relaciéon de alegacio-
nes de violaciones de derechos humanos de los pueblos indigenas que
habia recibido desde su nombramiento, a partir de las cuales el Relator
habia elaborado una muestra representativa de las violaciones que su-
fren los pueblos indigenas en la actualidad®’.

2.4. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas

El 28 de julio de 2000, el Consejo Econémico y Social tomé una
decisién histérica al aprobar la resolucion que establece un Foro Perma-
nente para las cuestiones indigenas en el seno de las Naciones
Unidas*. La creacion de ese nuevo érgano responde a la falta patente
de un mecanismo permanente en las Naciones Unidas que permita la
coordinacion e intercambios de informacion permanentes entre los go-
biernos, las Naciones Unidas y los pueblos indigenas.

Desde la creacion de la Sociedad de las Naciones, en 1919, los pue-
blos indigenas venian luchando por ese reconocimiento internacional. Ni
la Sociedad de las Naciones ni, mas tarde, la Corte Internacional de Jus-
ticia les habfa concedido una apertura en el sistema internacional. La
demanda se hizo méas concreta durante la Conferencia Mundial sobre
los Derechos Humanos que se celebré en Viena en 1993. El documento
final de la Conferencia adoptd un texto por el que se propone la crea-
cion, en el sistema de las Naciones Unidas, de un foro permanente de
las poblaciones indigenas*3. Con el establecimiento del Foro Permanen-
te se alcanza una de las metas principales que se habian propuesto las
Naciones Unidas en el Programa de actividades del Decenio Interna-
cional de las Poblaciones Indigenas del Mundo**. El otro gran objetivo
de ese programa de actividades, todavia no logrado, es la adopcién de
una Declaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas.

COMPOSICION

El Foro Permanente es un érgano subsidiario del Consejo Economi-
co y Social, integrado por 16 miembros:

40 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/2002/97.

41 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/2002/97/Add.1.

42 Documento de las Naciones Unidas, E/RES/2000/22.

43 Documento de las Naciones Unidas, A/CONF.157/24 (Part 1), chap. lll, seccién Il B,
parra. 32.

44 Documento de las Naciones Unidas, A/RES/50/157 anexo.
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—ocho de los cuales han de ser propuestos por los gobiernos y ele-
gidos por el Consejo;

—ocho han de ser nombrados por el Presidente del Consejo, pre-
via consulta oficial con la Mesa y con los grupos regionales por
medio de sus coordinadores, sobre la base de consultas amplias
con las organizaciones indigenas, teniendo en cuenta: (a) la di-
versidad y la distribucion geografica de las poblaciones indige-
nas del mundo; (b) los principios de transparencia, representati-
vidad e igualdad de oportunidades para todos los pueblos
indigenas, incluidos los procedimientos internos, cuando corres-
ponda, y los procesos de consulta de las poblaciones indigenas
locales. El reparto geografico adoptado por el Caucus de los
pueblos indigenas para ocupar cada uno de los 8 puestos es la
siguiente: 1. Artico/Europa; 2. Africa; 3. Asia; 4. América del
Norte; 5. América Central, del Sur y Caribe; 6. Pacifico; 7. Fede-
racion Rusa y Europa del Este; 8. por turno se repartiran este
puesto los miembros de los grupos de Asia, Africa y América
Central, del Sur y Caribe®.

MIEMBROS

Todos los miembros actlan a titulo personal como expertos inde-
pendientes en las cuestiones indigenas.

DURACION DEL MANDATO

El mandato es por un periodo de tres anos con la posibilidad de re-
elecciéon o nuevo nombramiento por un nuevo periodo.

45 Las organizaciones indigenas hicieron saber que no existian criterios establecidos
para «consultas amplias con las organizaciones indigenas» para designar a los ocho
miembros del Foro Permanente. Asimismo, reprocharon a la Oficina del Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos el haber enviado una circular a
las organizaciones indigenas invitdndolas a someter nombres de candidatos sin que hu-
biera habido previamente consultas de las organizaciones indigenas en el &mbito regio-
nal, lo que a su juicio, es contrario al espiritu y la letra de las resoluciones. El Foro Per-
manente esta integrado asi: A. Expertos nombrados por los indigenas: Antonio
Jacanamijoy (Colombia), Ayitegau Kouevi (Togo), Willie Littlechild (Canada), Ole Henrik
Magga (Noruega), Zinaida Strogalschikova (Federacion Rusa), Parshuram Tamang (Ne-
pal), Mililani Trask (Estados Unidos) y Fortunato Turpo Choquehuanca (Pert). B. Exper-
tos nombrados por los gobiernos: Yuri A. Boitchenko (Federacion Rusa), Njuma
Ekundanayo (Republica Democratica del Congo), Yuji lwasawa (Japén), Wayne Lord
(Canada), Otilia Lux de Coti (Guatemala), Marcos Matias Alonso (Méjico), y Ida Nicolai-
sen (Dinamarca).
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PARTICIPACION EN LOS TRABAJOS DEL FORO PERMANENTE

Pueden participar como observadores: los Estados, los 6rganos de
las Naciones Unidas, las organizaciones intergubernamentales y las or-
ganizaciones no gubernamentales reconocidas como entidades consul-
tivas por el Consejo.

Las organizaciones de las poblaciones indigenas también podran
participar como observadoras de acuerdo con los procedimientos apli-
cados en el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas de la Subco-
mision de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos.

MANDATO
El Foro Permanente:

—Es un dérgano asesor del Consejo con el mandato de examinar las
cuestiones indigenas en el contexto de atribuciones del Consejo
relativas al desarrollo econémico y social, la cultura, el medio
ambiente, la educacion, la salud y los derechos humanos; para
ello el Foro Permanente:

—Presta asesoramiento especializado y formula recomendaciones
sobre las cuestiones indigenas al Consejo, asi como a los progra-
mas, fondos y organismos de las Naciones Unidas, por conducto
del Consejo;

—Difunde las actividades relacionadas con las cuestiones indigenas
y promueve su integracion y coordinacion dentro del sistema de
las Naciones Unidas;

—Prepara y difunde informacién sobre las cuestiones indigenas.

INFORME

Presentacién de un informe anual al Consejo sobre sus actividades,
incluidas las recomendaciones que somete a su consideracion; el infor-
me se distribuye entre los érganos, fondos, programas y organismos
pertinentes de las Naciones Unidas como medio, entre otras cosas, de
fomentar el didlogo sobre las cuestiones indigenas dentro del sistema
de las Naciones Unidas.

FINANCIACION

El Foro Permanente se financia con cargo a los recursos disponibles
del presupuesto ordinario de las Naciones Unidas y sus organismos es-
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pecializados y por medio de las contribuciones voluntarias que se pue-
dan aportar.

2.5. Decenio Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo
1995-2004

Después de haber declarado un Afo Internacional de las Poblacio-
nes Indigenas, la Asamblea General decidié proclamar un Decenio In-
ternacional durante el periodo 1995-2004. Los objetivos del Decenio y
de su Programa de Accién son, entre otros: (a) reforzar la cooperacion
internacional con miras a solucionar los problemas con los que se ven
confrontadas las poblaciones indigenas en esferas como la de los de-
rechos humanos, el medio ambiente, el desarrollo, la salud, la cultura
y la educacién; (b) informar y educar a las sociedades indigenas y no
indigenas sobre la situacién, las culturas, los idiomas, los derechos y
las aspiraciones de las poblaciones indigenas; (c) fomentar y proteger
los derechos de los pueblos indigenas; (d) facilitar los medios a las po-
blaciones indigenas para que puedan tomar las decisiones que les per-
mitan mantener su identidad cultural al mismo tiempo que participan
en la vida politica, econémica y social guardando sus valores cultura-
les, sus idiomas, tradiciones y formas de organizacion social®.

Se ha creado un Fondo de contribuciones voluntarias de las Nacio-
nes Unidas para financiar proyectos y programas durante el Decenio. El
Consejo de Sindicos de ese fondo es uno de los raros ejemplos de par-
ticipacion de representantes indigenas en la toma de decisiones dentro
del sistema de las Naciones Unidas. El Consejo de Sindicos esta forma-
do por cinco representantes indigenas y otros dos representantes no in-
digenas que participan como expertos independientes y a titulo perso-
nal. En 2002, el Consejo de Sindicos ha recomendado 34 proyectos
sobre una lista de mas de 100 proyectos sometidos por comunidades
indigenas de todo el mundo.

2.6. Declaracion y Programa de Accion de Durban (2001)
La Conferencia Mundial contra el Racismo que se celebrd en Dur-

ban (Sudafrica), en 2001, examiné los derechos de las poblaciones indi-
genas bajo el prisma del racismo, de la discriminacion racial, de la xe-

46 Resolucion de la Asamblea General de 21 de diciembre de 1995, documento de
las Naciones Unidas, A/50/157.
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nofobia y otras formas de intolerancia. La Declaraciéon y el Programa de
Accién, los dos documentos finales que se adoptaron en Durban, otor-
gan un lugar amplio a las cuestiones indigenas. La Declaracion recono-
ce que desde hace varios siglos los pueblos indigenas son victimas de
discriminacion y afirma que son libres e iguales en dignidad y en dere-
chos y que es necesario eliminar todas las formas de discriminacién de
gue son victimas, en particular la que se mantiene por distinciéon de su
origen y de su identidad indigena, y hace hincapié, asimismo, en que
hay gue continuar actuando para triunfar contra el racismo.

3. Organizacion de los Estados Americanos (OEA)

La Comision Interamericana de Derechos Humanos de la OEA
adoptd, en 1997, un proyecto de Declaracion sobre los derechos de los
pueblos indigenas. Dicho proyecto esta actualmente siendo examinado
por los gobiernos de la Asamblea de la OEA. Un gran numero de paises
miembros de la OEA tiene poblaciones indigenas en sus territorios. Se
estima que mas de 23 millones de indigenas viven en los Estados del
continente americano: América del Norte, Central, del Sur y el Caribe.
En algunos paises como Bolivia, Ecuador, Guatemala, Méjico y Perd, las
poblaciones indigenas representan la mayoria o casi la mayoria de la
poblacion.

El proyecto de Declaracion representa, pues, para esas poblaciones
una etapa importante hacia el reconocimiento de sus derechos. El pro-
yecto se inspira en gran parte en el Convenio n.° 169 de la OIT, el pro-
yecto de Declaracion del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas asi
como en la Agenda 21 de la Conferencia de Rio sobre medio ambiente
y desarrollo.

Contrariamente al proyecto de la ONU, el proyecto de la OEA traté
en un primer momento de incluir una definicion sobre pueblos indige-
nas. Finalmente, la Comisién Interamericana prefirié dejar de una ma-
nera mas flexible el concepto de los pueblos a los que se dirigen las dis-
posiciones de la Declaracion. No obstante, el proyecto ha incluido la
autoidentificacion como uno de los criterios fundamentales para deter-
minar a los pueblos para los que se ha elaborado el instrumento. En lo
que se refiere al término «pueblos», el proyecto de Declaracion hace
una reserva importante sobre la utilizacion de ese término en el sentido
gue dicho término no implica cualquier otro derecho que pueda estar
asociado en derecho internacional, es decir, el derecho a la libre deter-
minacion, principio inscrito en la Carta y otros instrumentos de la ONU.
Ese enfoque podria sentar un precedente y tener consecuencias impor-
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tantes para el proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas que se
esta actualmente negociando en Ginebra.

Siete principios fundamentales vertebran el proyecto de Declara-
cion de la OEA: (a) el reconocimiento por la OEA de la importancia que
representan los pueblos indigenas que viven en los Estados de la Orga-
nizacion, asi como sus culturas, su dignidad y sus contribuciones a las
culturas nacionales y universal; (b) el reconocimiento del caracter pluri-
cultural de las sociedades indigenas y de su diversidad en el interior de
cada Estado; (c) el concepto de integridad, reconocimiento, por una
parte, por el Estado de la integridad de los pueblos indigenas y, por la
otra, de la integridad de los pueblos indigenas en el interior del sistema
legal del Estado (art. 1), en el sistema de ensefianza (art. 1X), en el siste-
ma legal —los pueblos indigenas forman parte del sistema legal del Es-
tado (art. XVI), en el derecho al desarrollo— los pueblos indigenas for-
man parte del Estado nacional (art. XXI), con relaciéon a las posibles
reivindicaciones relacionadas con la independencia o la voluntad de se-
cesion (art. XXV); (d) el reconocimiento de la situacion y la naturaleza
especifica inherentes a los pueblos indigenas; (e) el reconocimiento a
los pueblos indigenas del derecho a la autodeterminacién y a la auto-
nomia internas; (f) la preeminencia y la primacia de los derechos huma-
nos; (g) la necesidad de medidas especiales y de reparacién por la dis-
criminacion de la que han sido objeto los pueblos indigenas a través de
la historia asi como del desposeimiento que han sufrido?’.

47 0. KreiMER, «The future Inter-American Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples: a challenge for the Americas», in Cynthia Price Cohen, Human Rights of Indi-
genous Peoples, Transnational Publications, New York, 1998.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-571-5



© Universidad de Deusto - ISBN

84-9830-571-5



Relaciones de los pueblos indigenas
con las autoridades de los Estados
en que viven

1. Generalidades

Los primeros contactos de los europeos con los autdctonos se hicie-
ron a finales del siglo xv durante la expansién colonial europea. Descu-
brimientos cientificos, tecnoldgicos y financieros habian abierto el ca-
mino para la realizacién de los descubrimientos de nuevas rutas
maritimas y comerciales y de nuevos mercados en América, Asia, Africa
y el Pacifico.

Otros factores, como la intolerancia religiosa, la opresion y margina-
cion de ciertos grupos de sectores de la poblacién europea forzarian
mas tarde a cientos de miles de individuos al exilio y a la emigracion ha-
cia los nuevos continentes y contribuirian asi al expansionismo europeo.
Todo ello contribuyé al desarrollo y la consolidaciéon del fendmeno colo-
nial a través de la penetracion tierras adentro en los nuevos territorios.

En los afios que siguieron después de la conquista del nuevo mun-
do, los valores de la fe cristiana de la época echarian sus raices en el
derecho natural y el derecho internacional naciente, quitdndoles a los
pueblos indigenas toda posibilidad de hacer valer sus derechos.

En virtud de las doctrinas elaboradas sobre la cuestion del descubri-
miento y de la «terra nullius», que tomaron cuerpo con el desarrollo
del derecho internacional, las tierras indigenas permanecian inocupa-
das hasta la llegada de la presencia colonial y podian, mediante una
ocupacién de hecho, convertirse en propiedad de la potencia coloniza-
dora. Ese desposeimiento ha tenido efectos nefastos para los pueblos
indigenas.
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El objetivo primordial de la accién colonial consistia en garantizar la
presencia de la metrépolis en los territorios habitados por pueblos de
ultramar. La potencia colonial trataba por todos los medios de obtener
los derechos de explotacion de los recursos naturales que encontraba
en los nuevos territorios y asegurarse de los nuevos mercados con el
objeto de satisfacer las necesidades de importacién y de exportacién.
Asimismo, las potencias coloniales codiciaban los nuevos emplazamien-
tos con el fin de fortalecer sus respectivas posiciones en las luchas que
les oponian a las otras potencias europeas. Finalmente, las potencias
coloniales trataban por todos los medios de preservar lo que habian
adquirido imponiendo sus instituciones y sus costumbres politicas, so-
ciales y econdmicas a los pueblos que vivian bajo los territorios recién
conquistados.

Para lograr esos objetivos, las potencias coloniales no dudaron un
momento en destruir las culturas y las civilizaciones tradicionales de los
pueblos indigenas.

1.1. El enfoque ibérico

Los primeros contactos entre europeos y autéctonos se desarrollaron
de diferentes maneras. Algunos de ellos estuvieron inspirados solamen-
te por la fuerza bruta. El destino de decenas de millones de los primeros
habitantes de Latinoamérica y del Caribe, asi como de sus descendien-
tes, estuvo asi sellado durante mas de 400 afios. Los espafioles y portu-
gueses no concibieron, con respecto a los pueblos indigenas de Améri-
ca, una politica de tratados o acuerdos. La historia muestra que esas dos
potencias elaboraban sus respectivas politicas coloniales sobre la base
de las bulas papales que, durante la primera fase del descubrimiento de
Ameérica, marcaron y reglamentaron las diferencias entre estas dos po-
tencias coloniales en relacién con los asuntos del Nuevo Mundo. Espafia
y Portugal no percibieron interés alguno o necesidad en concluir trata-
dos con las naciones indigenas ni para facilitarles la colonizacién ni para
legitimarles sus conquistas ante las otras potencias europeas.

El Tratado de Tordesillas (1494) concreto la linea de demarcacion fi-
jada por el Papa Alejandro VI en 1493 en su bula Inter Caetera entre
los intereses expansionistas de Espafia y los de Portugal. Dicha linea se
encontraba a unos 45 grados de longitud oeste. Espafa y Portugal de-
sarrollaron sus reivindicaciones respectivas sobre el Nuevo Mundo y
Brasil sobre la base de esa bula. El paso dado por Espafia de una politi-
ca comercial a una verdadera politica colonial estuvo acompafiado de
la introducciéon de instituciones juridicas y politicas como las encomien-
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das*8, los corregimientos* y las congregaciones>°, que marcaron, todas
ellas, los modos de existencia de los pueblos indigenas.

Las politicas de asimilacion/marginacion por la fuerza continuaron
perpetuandose sobre la base de las relaciones bilaterales asimétricas
entre los pueblos indigenas y los criollos al independizarse las republi-
cas latinoamericanas de Espafia y de Portugal. En un nimero muy limi-
tado de casos, en los que no se logré de manera alguna someter una
resistencia eficaz, como en el caso de los parlamentos de la Araucana
chilena, se negociaron y firmaron instrumentos juridicos con clausulas
obligatorias par parte de las nuevas naciones y garantias de los indige-
nas que no fueron respetados.

1.2. El enfoque anglosajon: tratados y acuerdos

En la perspectiva del derecho natural, se consideraba a los pueblos
indigenas infieles, paganos. Por ello se podia invocar y llevar a cabo la
guerra justa. En otros casos, como en América del Norte, se concluye-
ron tratados entre las potencias colonizadoras y los pueblos indigenas
como medio que permitia a los primeros asentarse en el Nuevo Conti-
nente sin alarmar a los pueblos nativos.

En América del Norte, asi como en otras partes del mundo, los pri-
meros contactos no se vieron marcados exclusivamente por el recurso a
la fuerza militar. Esta iba acompanada siempre de la adopcién de ins-
trumentos juridicos como base de las relaciones que se establecian en-
tre el colonizador y los pueblos indigenas. Numerosos tratados fueron
asi firmados entre los colonizadores (Reino Unido y Francia) y los indi-
genas en los territorios que mas tarde se convertirian en lo que son hoy
Canada y Estados Unidos, asi como por los sucesores de las 13 colonias
briténicas originarias de los Estados Unidos a finales del siglo xvi.

El estudio del Relator de la Subcomision sobre la cuestién de estos
instrumentos muestra, tanto por la naturaleza de los instrumentos juri-
dicos como por su forma y contenido intrinseco, que las partes indige-
nas y no indigenas se acordaban mutuamente (explicitamente e implici-
tamente) el estatuto de entidades soberanas, de acuerdo al derecho

48 Pueblos de indigenas, durante la colonizacién espanola de América, que se conce-
dian a un colonizador con el objeto de explotar el trabajo de los indios que alli habita-
ban y que le permitia recaudar impuestos. A cambio de lo cual, la persona que recibia la
encomienda debia instruir a los indigenas en la fe catolica y protegerlos.

49 Territorios sometidos a la autoridad de un magistrado de justicia (corregidor). Ti-
tulo equivalente al de alcalde en las antiguas alcaldias.

50 Conjunto de monasterios de la misma orden bajo la direccién de un superior.
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internacional no indigena de la época>'. El interés directo de la parte
no indigena estribaba en poder legitimar, al obtener el acuerdo del so-
berano indigena de los territorios de que se trataba, todo derecho que
podia presentarse frente a las pretensiones de las otras potencias colo-
niales rivales que tratasen de obtener o implantarse en esas tierras.

Debido a que no tenfan el titulo original de las tierras, o bien por-
gue la legalidad de su presencia en esas regiones podia en todo mo-
mento ponerse en tela de juicio, esos Estados se sentian obligados a
obtener el acuerdo de la nacién indigena pertinente, detentora legiti-
ma del titulo original de la tenencia de las tierras. La nacion indigena
debia entonces ceder sus tierras en la forma que se requeria, venderlas
o deshacerse de ellas por prescripcién adquisitiva o por cualquier otro
tipo de cesion valida. Conforme a la tradicion y a las formalidades juri-
dicas europeas, ese traspaso debia aparecer en un documento que la
potencia colonizadora europea podia en todo momento presentar
como prueba a «sus pares» en el concierto de naciones civilizadas. El
instrumento ideal, de acuerdo con el derecho internacional de la épo-
ca, era la elaboracién de un tratado. Ademas, las Unicas entidades con
capacidad juridica para poder concluir un tratado eran, como los son
todavia actualmente, los sujetos de derecho internacional dotados de
soberania —la suya propia o la que los otros soberanos les habian dele-
gado— por el ejercicio mismo de dicha soberania.

1.3. Origenes y consecuencias del proceso de «domesticacion»

En los aflos posteriores a la conquista y colonizacién europea, una
vez ya bien instalados y asentados los colonos venidos de ultramar, si-
guié un proceso de «domesticacién» intenso durante el cual la aplica-
cion de los documentos juridicos, adoptados o negociados entre los
primeros estados colonizadores y/o sus sucesores y los pueblos indige-
nas, pasé del ambito internacional a la competencia nacional exclusiva
de los Estados no indigenas.

Para poder sacar del ambito internacional las cuestiones que en el
origen estaban dentro de la esfera de aplicacion internacional, y para
poder justificar que esas cuestiones eran Unicamente de la competencia
de la legislacion interna y de sus tribunales nacionales no indigenas, los
Estados se vieron obligados a aportar la prueba irrefutable de que los

51 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1999/20, Estudio de los trata-
dos, acuerdos y otros arreglos constructivos entre los Estados y las poblaciones indige-
nas, presentado por el Relator Especial, Miguel A. Martinez.
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pueblos indigenas en cuestion habfan renunciado por voluntad propia
a los atributos de soberania.

El sistema judicial contribuyd de manera eficaz a este proceso de la
empresa colonial de dominacion. Los juristas (con sus elaboraciones
conceptuales), unas leyes internas (aplicandose imperativamente tanto
en la metrépolis como en las colonias), una maquinaria judicial (someti-
da a la legalidad no indigena), un derecho internacional parcial (aplica-
do por la fuerza armada) y unos tribunales internacionales también
parciales (decidiendo en virtud del derecho internacional en vigor)
constituyeron los elementos que permitieron validar el pillaje organiza-
do perpetrado a lo largo de la aventura colonial.

Contribuyeron a ese proceso de «domesticacion» las decisiones
mismas que algunos pueblos indigenas se vieron obligados a tomar, en
condiciones extremadamente dificiles. También, algunas veces, las na-
ciones indigenas no acertaron en sus decisiones e hicieron elecciones
erréneas. En algunos momentos cruciales de su historia, algunos de
esos pueblos no fueron capaces de hacer prevalecer el interés superior
y unirse con otros pueblos indigenas y presentar un frente comun fren-
te al interés particular de sus respectivas sociedades. En esos momen-
tos, la unidad era indispensable para poder contrarrestar los ataques
dirigidos contra su soberanfa y los atributos que emanaban de ella.
Ademas, en mas de alguna ocasion, los pueblos indigenas no supieron
percibir las ventajas y los inconvenientes, ni las consecuencias, que aca-
rreaban las politicas de alianza con las potencias europeas.

El Relator Especial de la Subcomision indica que en la época del
«derecho de gentes» las potencias europeas y sus sucesores reconocian
ampliamente a los «pueblos de ultramar» —entre los cuales se encon-
traban los pueblos indigenas en la acepcién actual del término— como
entidades soberanas.

Sin necesidad de referirse a los efectos nefastos de las politicas de
asimilacién que diezmaron en gran manera esas poblaciones en todo el
mundo, es necesario mencionar que se ha privado a los pueblos indige-
nas de tres o cuatro atributos esenciales que constituian su estatuto
original de naciones soberanas: (i) su territorio; (i) una capacidad reco-
nocida de concluir acuerdos internacionales; vy (iii) sus formas particula-
res de gobierno. El Relator insiste en la necesidad de poner en marcha
un proceso inverso que desemboque en el reconocimiento de los pue-
blos indigenas como entidades colectivas distintas, lo que les permitiria
liberarse de siglos de discriminacion y de integraciéon forzada®2. En las

52 |pid., parras. 104-106 y 182-190.
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secciones siguientes seguiremos la clasificacion del Relator Especial en
relacion con tres principales situaciones juridicas:

—Tratados/Acuerdos entre pueblos indigenas y Estados;

—Otros arreglos constructivos, y

—Situaciones en las que las relaciones entre pueblos indigenas y Esta-
dos no son objeto de instrumentos juridicos bilaterales particulares.

1.3.1. TRATADOS/ACUERDOS ENTRE PUEBLOS INDIGENAS Y ESTADOS

La politica colonial britanica y francesa concedia una gran impor-
tancia a la conclusion de tratados mientras que, por el contrario, pocos
tratados fueron firmados durante la época colonial en Latinoamérica.
Los europeos, cuando concluian un tratado y establecian relaciones ju-
ridicas formales con los pueblos de ultramar, se daban perfecta cuenta
gue contraian obligaciones contractuales con pueblos soberanos. El de-
seo de legitimar la colonizaciéon y sus intereses comerciales llevaron a
algunas potencias europeas al reconocimiento de los pueblos indigenas
como entidades soberanas. Ello no quitaba para que los recién venidos
no tratasen de despojarles, una vez concluidos los tratados, de sus atri-
butos soberanos y, en especial, de la jurisdiccion sobre sus tierras, de
sus modos de vida y de organizacion social y de su estatuto como suje-
tos de derecho internacional. Poco a poco, los pueblos indigenas fue-
ron perdiendo su estatuto de naciones soberanas y convirtiéndose en
entidades sometidas a un Estado.

En su informe sobre este asunto, el Relator de las Naciones Unidas
sefala que, por lo general, actualmente se niega a los tratados conclui-
dos con los pueblos indigenas su caracter internacional, basandose en
que: (i) los pueblos indigenas no son pueblos en la acepcidon que ese
término tiene en derecho internacional; (ii) los tratados concluidos con
los pueblos indigenas no son tratados segun la acepcién clasica de ese
término, es decir, instrumentos concluidos entre Estados soberanos (de
ahf la interpretacion que hacen magistrados en Estados Unidos y Cana-
da segun la cual los tratados concluidos con los pueblos indigenas es-
tan considerados como instrumentos sui generis); (iii) se han ido reem-
plazando esos instrumentos juridicos con la realidad de la vida
moderna tal como se refleja en las legislaciones internas de los Estados.

La opinidon dominante de los gobiernos al respecto es que los trata-
dos concluidos con los pueblos indigenas son un asunto interno de los
Estados y que se les ha de interpretar, y aplicar, teniendo en cuenta los
mecanismos internos existentes, como, por ejemplo, los tribunales y el
poder que tienen las autoridades federales e incluso locales.
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Por supuesto, esta interpretacién no es compartida por los pue-
blos indigenas partes en esos tratados. Sus tradiciones en cuestiones
convencionales y de conclusion de tratados (o en todo asunto que
trate de negociaciones de cualquier acuerdo global) militan por un
reconocimiento del caracter internacional de esos instrumentos. Para
la mayoria de los pueblos indigenas, los tratados que se concluyeron
con las potencias europeas o los Estados que les han sucedido son
ante todo tratados de paz y de amistad destinados a organizar una
coexistencia pacifica sobre un mismo territorio y no el desposeimien-
to de ese territorio, ni tampoco normas que sirven para reglamentar
de manera restrictiva sus modos de vida (en el interior o exterior de
dicho territorio) bajo la jurisdiccidon general de autoridades no indi-
genas. Dentro de la perspectiva indigena, esa interpretacion es con-
traria al derecho a la libre determinacion y a sus derechos inaliena-
bles como pueblo.

Los pueblos indigenas partes en los tratados rechazan la interpreta-
cion segun la cual los tratados preveian la cesién sin condicién de sus
tierras y el sometimiento de los indigenas a la jurisdiccion de los Esta-
dos colonizadores. La interpretacion que hacen los pueblos indigenas
de los tratados viene suscitando cada vez mas la atencién de algunos
paises como Chile, Nueva Zelanda y Canada. Las contradicciones exis-
tentes en materia de interpretaciéon de los tratados y pactos, segin que
uno tome en consideracién el punto de vista de los Estados, la doctrina
predominante o las tradiciones defendidas por los indigenas, crea en la
practica, en el momento de la aplicacién, situaciones conflictivas. Esas
contradicciones pesan en las negociaciones de los futuros instrumentos
juridicos entre pueblos indigenas y Estados, tanto en el proceso de su
elaboracién como en el de su aplicacién.

En la mayoria de los casos, los tratados concluidos entre pueblos in-
digenas y Estados tienen como objeto asuntos de derecho interna-
cional: guerra y paz, intercambios, protecciéon de los sujetos/ciudada-
nos de las partes firmantes...

Segun la doctrina predominante actual, los tratados son asunto de
legislacion interna de los Estados. Sin embargo, la manera como se
aplican esos tratados en las leyes municipales y tribunales nacionales
indica: (i) el no respeto o violacién del Estado de obligaciones asumidas
como parte en el tratado; (i) la abrogacién unilateral del propio tratado
(o de algunas disposiciones del mismo) mediante leyes u otros mecanis-
mos; (iii) la no-ratificacién por el Estado de los tratados negociados con
los pueblos indigenas. Todos esos problemas, lejos de aplicarse Unica-
mente a los tratados concluidos en el pasado, conciernen, asimismo, a
tratados recientemente negociados.
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No se puede asumir, pues, que en la actualidad se estén aplicando
las clausulas de los tratados concluidos con los pueblos indigenas. La si-
tuaciéon actual determina en gran manera las modalidades de los pro-
cesos de negociacion de futuros acuerdos o arreglos entre pueblos in-
digenas y Estados. Actualmente, estd en tela de juicio el caracter y la
personalidad juridica de los pueblos indigenas tanto en el &mbito inter-
nacional como en el interno®3.

1.3.2. OTROS ARREGLOS CONSTRUCTIVOS

Contrariamente a los tratados (en especial los tratados llamados
«historicos»), los arreglos constructivos emanan del orden interno. Esta
categoria se refiere a todos los textos legislativos y otros documentos
gue establecen, por consenso, vinculos juridicos o cuasi- juridicos entre
las partes>*. El principal ejemplo es el de la ley de gobierno auténomo
de 1979, base del Gobierno autbnomo de Groenlandia.

Actualmente, se estan llevando a cabo negociaciones en varios
otros paises con objeto de establecer o aplicar un régimen de autono-
mia interna o bien de adoptar medidas de caracter legislativo o consti-
tucional que reconozcan un estatuto juridico propio a los pueblos indi-
genas. En el estudio de la ONU, se mencionan los ejemplos de los Kuna
en Panama, o de los indigenas del litoral atlantico de Nicaragua®®. En el
caso de Panama, el Estado ha reconocido a las autoridades politicas
tradicionales de los Indios Kuna, especialmente el Congreso General de
los Kuna, asi como su derecho a ejercer cierto control sobre las politicas
de desarrollo dentro del territorio indigena.

Sin embargo, parece poco probable que estos procesos de recono-
cimiento de cierta autonomia de los pueblos indigenas dentro de los
Estados pongan un término a la voluntad de los Estados-nacion por
ejercer el maximo poder posible (por via de asimilacion y de integracion
de esos pueblos) ni que invalide las aspiraciones de los pueblos indige-
nas a sus derechos inalienables.

La conclusién en Canada de varios acuerdos sobre las reivindicacio-
nes territoriales globales y de tratados llamados contemporaneos, por
oposicién a los tratados llamados histéricos, muestra la diversidad de
las partes en presencia en el proceso —naciones indigenas, autoridades
provinciales y gobierno federal. La evolucién que se esta operando en

53 |bid., parras. 108-128.

54 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1991/33, parra. 96.

5> Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1996/23, parras. 117-125 y
126-144.
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Canada presenta un gran interés para los paises multinacionales, ya
gue pone de relieve la necesidad de formular reglas fundamentales
equitativas que se puedan aplicar durante las negociaciones tendentes
a elaborar y concluir «arreglos constructivos». Asimismo, muestra tam-
bién que hay que tener reglas claras para poner en marcha los meca-
nismos de aplicacidon necesarios para poder analizar las cuestiones indi-
genas bajo una nueva optica.

En Colombia Britédnica (Canadd) se estan llevando a cabo nego-
ciaciones tendentes a la conclusién de arreglos sobre reivindicaciones
territoriales globales. Un primer acuerdo, que se firmé en 1996 con los
Nisga'a, entré en vigor en 2000.

Sin embargo, hay que sefalar que en los procesos de negociacion
se ha hecho manifiesta una fragmentacion al interior de las entidades
indigenas en algunos casos como el: (i) de los Cris de Lubicon, al inte-
rior de cuyo grupo se cred una nueva banda, en condiciones discuti-
bles, segun fuentes indigenas, con el fin de facilitar un acuerdo sobre
reivindicaciones territoriales parciales; (i) de los Territorios del Noroeste,
en donde los pueblos indigenas confrontan problemas particulares. A
raiz del fracaso de las negociaciones globales con la nacién Dene, a fi-
nales de los anos 80, el Estado decidi® negociar separadamente con
cada una de las bandas. Con este fin, se concluyeron dos acuerdos,
uno con las poblaciones Sahu y el otro con las poblaciones Gwich’in.

En todas estas situaciones, ya sean «tratados/acuerdos» o «arreglos
constructivos», la cuestion de la extincion eventual de los derechos de
los indigenas sobre sus tierras tiene una importancia capital en tanto
en cuanto impone una tension suplementaria sobre los pueblos indige-
nas. En el contexto canadiense, los arreglos constructivos sobre reivin-
dicaciones territoriales globales y los tratados contemporéneos tratan
de solucionar todas las reivindicaciones indigenas en suspenso sobre las
gue los pueblos indigenas no habian concluido un tratado.

1.3.3. SITUACIONES EN LAS QUE LAS RELACIONES ENTRE PUEBLOS INDIGENAS Y
ESTADOS NO SON OBJETO DE INSTRUMENTOS JURIDICOS BILATERALES PARTICULARES

Los pueblos indigenas a los que se les han cerrado completamente
los recursos por no habérseles sido reconocidos el estatuto de pueblo
indigena, ni por via juridica ni por via de negociacién, en el caso de rei-
vindicar ese estatuto®® se encuentran confrontados con las siguientes
posibles situaciones: a) la de un pueblo que jamas ha establecido rela-

56 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1992/32, parra. 359.
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ciones contractuales con un Estado; b) la de un pueblo indigena parte
en instrumentos que el Estado ha abrogado unilateralmente, ya sea de
manera oficial o simplemente porque no los ha aplicado; ¢) la de un
pueblo que ha participado en la negociacion y en la adopcién de los
instrumentos que los érganos publicos competentes jamas han ratifica-
do; y, d) la de un pueblo indigena que vive en un pais en el que, a cau-
sa de un proceso de aculturacion de hecho, no existen disposiciones le-
gislativas internas que le reconozcan su caracter distinto y le garanticen
un estatuto particular y protejan sus derechos como pueblo. Para el Re-
lator Especial de la ONU, los Yanomanis del Brasil, los Mayas de Guate-
mala, los Sanes de Bostwana y los Ainous del Japdn constituyen los
Unicos ejemplos de esos pueblos indigenas que jamas han establecido
relaciones juridicas con un Estado.

Sin embargo, en lo que respecta a los Mayas de Guatemala se debe
indicar que los Acuerdos de Paz negociados bajo los auspicios de las Na-
ciones Unidas contienen disposiciones relativas a su identidad, a su rela-
cion con la tierra, a sus derechos a la tenencia de tierras indigenas y a la
restitucion de las mismas>®’. Asimismo, la nueva Constitucion de Guate-
mala contiene disposiciones sobre los derechos de los pueblos mayas.

Se debe hacer hincapié, también, sobre el hecho de que la falta de
un acuerdo o arreglo entre las partes puede tener, algunas veces, con-
secuencias graves en la vida cotidiana de los indigenas que viven en un
marco de sociedades mixtas en lo que respecta a su estatuto juridico y
politico en cuanto al mantenimiento, la promocion y la realizacién
efectiva de sus derechos histéricos como pueblos asi como de sus dere-
chos y libertades individuales.

2. Situacion de los pueblos indigenas

Una combinacién de factores enddgenos (luchas fratricidas) y exdge-
nos (alianzas con potencias no indigenas asi como el papel nefasto que
jugaron las érdenes religiosas o sus representantes como instrumentos
eficaces de la empresa colonial) contribuyd a la pérdida o a la reduccion
substancial de los territorios de los pueblos indigenas, al deterioro de sus
sistemas politicos, econdmicos, juridicos, culturales y sociales asi como al
de sus medios de supervivencia como sociedades distintas.

El mas grave de esos factores ha sido, esencialmente, la extincion
definitiva (o casi definitiva en un préximo futuro) de esos pueblos como

57 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/Add.1.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-571-5



PUEBLOS INDIGENAS. NORMAS INTERNACIONALES Y MARCOS NACIONALES 63

entidades sociales con una identidad propia. No es posible determinar
con certeza cuantos pueblos indigenas han desaparecido o han sido
aniquilados bajo el efecto civilizador a que fueron sometidos desde el
primer encuentro que se produjo con los descubridores. Asimismo,
tampoco es posible predecir cuantos van a sucumbir en un futuro
préximo si las condiciones en las que viven actualmente en los Estados
multinacionales contintan sin cambiar8.

Todo los aspectos de la vida sociocultural de los pueblos indigenas,
en particular sus creencias religiosas, se han visto afectadas por el pro-
ceso de «domesticacion» y por su inevitable corolario que representa la
privatizacion de las tierras ancestrales y la pérdida del control efectivo
de la tenencia de las tierras.

El desposeimiento de sus tierras limitd muy estrechamente los mo-
dos de vida de los pueblos indigenas, les debilitdé profundamente y no
les dejé sino muy pocas opciones: el vasallaje (o servidumbre en todas
sus formas); la segregacion (instalandoles en zonas mucho maés reduci-
das que sus territorios ancestrales, «reservadas» especialmente para
ellos); o la asimilacion en el sector no indigena de la nueva entidad so-
cioecondmica elaborada sin su participacion activa. Esta ultima solu-
cion significd la marginacion y la discriminacion social que caracteriza
las sociedades mixtas, contra las que fue extremadamente dificil, sino
imposible, aportar los cambios necesarios para un buen funcionamien-
to a pesar de los esfuerzos dignos de elogios de algunos grupos no in-
digenas.

Que hayan estado sometidos a un régimen de servidumbre directa
0 a un sistema de libertad vigilada (de tutela o fideicomiso); que hayan
sido asimilados (o en vias de asimilacién) y marginados en las nuevas
sociedades; o encerrados en zonas exiguas rodeadas de otras formas
culturales agresivas y extranjeras; o que vivan en otras tierras periféricas
—con el fin de poder huir de la autoridad no indigena—, los pueblos
indigenas han sido testigos de un empobrecimiento del tejido social de
sus sociedades a causa de todas estas agresiones.

No hay nada de sorprendente que, ante la evaluacion de sus cultu-
ras como «inferiores», «arcaicas», «ineficaces» y poco pragmaticas,
muchos indigenas se hayan visto impulsados por un deseo de asimilar-
se y de aceptar los valores éticos o materiales de la sociedad que les ro-
dea. Ello proviene de la erosion manifiesta de la estima de si de la que

58 En su Estudio, el Relator Especial da los ejemplos de los primeros habitantes de la
Isla de Santa Catalina cerca del litoral de California y de los Yanomamis de Roraima, que
clasifica dentro de la categoria de pueblos en vias de extincion. Documento de las Na-
ciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1999/20. parra. 208.
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son victimas algunos sectores de los pueblos indigenas. La falta de em-
pleo y, generalmente, la situacion imposible en que se encuentran de
poder llegar a un desarrollo sostenible, respetando sus propias tradicio-
nes, son factores que han contribuido a la pérdida del respeto de si
mismos. No obstante, paralelamente a esos hechos, se percibe un pro-
ceso de reconquista y revalorizacién de las tradiciones y formas de vida
de esos pueblos.

La tierra constituye un nucleo de valores espirituales y materiales
particularmente importante para los pueblos indigenas. En ella encuen-
tran los elementos esenciales de su cosmologia. De la tierra emana la
vida y la sabiduria. El disfrute colectivo de lo que la tierra ofrece, un
bien inalienable que no se «posee» sino que se «preserva» para las ge-
neraciones venideras, constituye para los pueblos indigenas un articulo
de fe. Por ello la tierra desempefia un papel irremplazable en sus creen-
cias y en sus practicas religiosas.

Los indigenas se han visto desposeidos de sus tierras por diferentes
mecanismos. A menudo se ha empleado la coercién, ya sea por la fuer-
za armada o por acciones judiciales y/o legislativas. El éxodo forzado de
las «cinco tribus civilizadas» a la otra ribera del Missisipi en los afos
1830 es un ejemplo ilustrativo de ese desposeimiento.

El desplazamiento de las poblaciones indigenas no es sélo un feno-
meno del pasado: actualmente ese fendmeno continta siendo prevale-
ciente. En algunas ocasiones se ha empleado la expresion «desplaza-
miento forzado» para calificar las medidas coercitivas y abusivas que
los gobiernos han decidido contra las poblaciones, sin su consentimien-
to o consulta alguna, con el fin de incitar a esas poblaciones a abando-
nar sus tierras. Citemos como ejemplos significativos: (i) el desplaza-
miento de los Innus Mushuaus al Estuario Davis en Nutak, donde
fueron reinstalados, asi como la reinstalacion de los Inuits en el Alto Ar-
tico, ambos desplazamientos efectuados por el gobierno de Canads;
(i) el desplazamiento de los Inuits del Norte de Groenlandia efectuado
por el gobierno de Dinamarca; (iii) el caso de los Indios Kaiowas expul-
sados de sus tierras por granjeros, sin que haya habido indemnizacién
alguna por parte del gobierno de Estados Unidos y sin que se hayan te-
nido en cuenta los titulos de propiedad de los indios sobre sus tierras,
titulos de propiedad que habian sido reconocidos en 1996.

Los Estados emplean estos traslados de poblaciones como un me-
dio facil de arreglar algunas de sus dificultades o como medio de des-
plazar el problema a otra parte. Para justificar los traslados y nuevos
asentamientos de las poblaciones indigenas, los Estados invocan la su-
perpoblacion de la regidén en cuestion, la necesidad fundamental de
una reinstalacién, las migraciones transfronterizas, la explotacion de los
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recursos naturales y razones de seguridad del Estado. Para las poblacio-
nes indigenas, esas practicas han significado la pérdida de sus tierras y
modos de existencia tradicionales, lo que ha tenido consecuencias ca-
tastréficas para su bienestar social y econémico. A menudo, los repre-
sentantes de los pueblos indigenas han denunciado, en reuniones in-
ternacionales, el hecho de que en la mayoria de los casos se forzaba a
las poblaciones indigenas a abandonar sus tierras para permitir a los
respectivos gobiernos otorgar concesiones forestales y petroliferas a las
sociedades multinacionales para su explotacion®®.

En otros casos se ha procedido a la separacién forzada de las fami-
lias. Durante los afios de instruccién escolar, se separaban los nifios y
adolescentes durante largos periodos de sus familias para internarlos
en escuelas religiosas o instituciones educativas no indigenas lejos de
su medio familiar de origen. En esas instituciones se les recompensaba
cuando aceptaban ser asimilados. Toda expresién que mostrase su
identidad originaria (como el uso de su propio idioma) era objeto de
castigo, incluso de castigos corporales.

Otro método empleado para desposeer a los indigenas de sus tie-
rras, en los casos en los que no existia instrumento juridico para llevar-
lo a cabo, consistia en aprovecharse de la imposibilidad en la que se
encontraban los indigenas de poder mostrar titulos de propiedad vali-
dos segln las normas de las nuevas leyes no indigenas. Se incautaban
de sus tierras ancestrales individuos no indigenas que podian esgrimir
esos documentos (adquiridos por los medios mas diversos y dudosos)
o bien las autoridades centrales o locales declaraban las tierras de in-
terés publico (tierras de la corona o tierras federales) y se sometian a
su jurisdiccion.

Nuevas formas de dependencia aparecieron y se agravaron las anti-
guas al estar desposeidos parcial o totalmente de sus tierras (fuente de
vida esencial para ellos), dificultando el ejercicio de las funciones de las
autoridades indigenas asi como la degradacion de las actividades econé-
micas tradicionales, que resultaron insuficientes para poder subvenir a las
necesidades basicas de las comunidades: lo que tuvo como consecuencia
ineludible el desmoronamiento de las estructuras sociales indigenas.

La pérdida o reduccion substancial de su base territorial tuvo, desde
el punto de vista econémico, unas consecuencias desastrosas. La impo-
sibilidad de poder continuar sus actividades econémicas tradicionales (o
de no poder llevarlas a cabo sino en zonas muy reducidas) provocé una
migracién constante hacia los centros econdémicos no indigenas, sobre

59 «Los pueblos indigenas y su relacion a la tierra», Documento de las Naciones Uni-
das, E/CN.4/Sub.2/2000/21, parras. 70-72.
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todo los centros urbanos. Para muchas comunidades, eso tuvo como
consecuencia la disminucion demografica de su poblacién vy, en gene-
ral, la aculturacién de muchos de sus miembros asi como la pérdida de
su identidad indigena. Estas consecuencias se hacen todavia sentir ac-
tualmente en las actividades econdmicas tradicionales de los indigenas
en sus territorios (especialmente en aquéllos en los que no existe ni tra-
tado ni acuerdo). Ese fendmeno se debe al vacio existente en las leyes
sobre la posesion efectiva de la tierra y a la invasion de la tecnologia
extranjera destinada a la explotacion de los recursos naturales, inclu-
yendo el subsuelo, los cauces fluviales, los bosques y la fauna.

La mayoria de las poblaciones indigenas apenas si llega a sobrevivir
en las condiciones precarias actuales. Su situacion se explica por varios
factores: la amenaza directa de un desposeimiento forzado; la obliga-
cién, a menudo, de obtener de las autoridades no indigenas permisos
para poder practicar sus actividades econdmicas tradicionales (o de ver-
se impuestas cuotas restrictivas que no llegan a cubrir sus necesidades);
la obligacién, en otros casos, de obtener de los servicios administrativos
la autorizacién necesaria para poder utilizar los recursos naturales, in-
cluso en aquellos casos en los que las leyes les han reconocido que
esos territorios les pertenecian; o, mas generalmente, los efectos de la
tecnologia moderna sobre su habitat tradicional.

A este respecto, se deben sefalar los dafios y deterioros irreversi-
bles que han sufrido o los peligros que amenazan al habitat tradicional
indigena a rafz de la construccion de grandes centrales hidroeléctricas
cuya produccion esta destinada para poblaciones no indigenas, como
los pantanos o diques en el Alto Bio Bio en Chile o en la cuenca de la
Grande Baleine en Quebec (Canada).

Asimismo, se ha destruido gran parte del patrimonio histérico-cul-
tural de los pueblos indigenas y se han profanado sus cementerios asi
como otros lugares sagrados. Sus tesoros arqueolégicos, incluso los
huesos de sus antepasados, estan todavia expuestos actualmente en
museos antropoldgicos, a pesar de los esfuerzos que se han desplega-
do para hacerlos volver, las leyes que se han adoptado en algunos pai-
ses para preservarlos y las protestas de muchas organizaciones interna-
cionales. Sobre las ruinas de los templos destruidos se yerguen
catedrales impresionantes u otros edificios, manifestaciones de la nue-
va cultura conquistadora. Ha habido, también, en estos Ultimos afos
algunas tentativas destinadas a la construcciéon de campos de golf en
las tierras con valor sagrado indio. Uno de esos intentos, en Quebec,
provocd una sublevacion de la tribu indigena y la ocupacion del ejército
canadiense del territorio listo para intervenir. El conflicto encontré final-
mente una salida negociada.
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Muy frecuentemente y durante largos periodos de tiempo se les
prohibié de manera categdrica practicar sus usos y costumbres asf
como practicar sus creencias y organizar ceremonias y ritos religiosos.
Inclusive, en muchos casos y por diversas razones, se les nego el acceso
a lugares en los que, segun sus tradiciones, dichas ceremonias y ritos
debfan celebrarse. Se vieron pues obligados a celebrarlas clandestina-
mente con el riesgo de ser sancionados severamente (como en el caso
de la danza del sol en América del Norte), o bien —como hicieron los
esclavos importados de Africa en el Caribe y Brasil— de disfrazarlas in-
geniosamente asimilandolas a la liturgia de la religion catélica como
ocurrié en muchos casos en Latinoamérica.

Practicamente en casi todos los casos en los que los pueblos indige-
nas viven en un Estado multinacional moderno, su indice de desarrollo
social es inferior, 0 menos favorable, al de la poblaciéon no indigena con
la que coexiste. Es asi en los indices mas importantes, como los de: em-
pleo, renta per capita, mortalidad prenatal e infantil, esperanza de
vida, nivel de instruccién, porcentaje de la poblacion carcelaria, tasa de
suicidio, etc.

En todo el mundo, los gobiernos:

—Ignoran o desconocen el hecho de que las comunidades tribales
o naciones indigenas habitan y explotan regiones y territorios
desde tiempos inmemoriales;

—AUn en las situaciones en las que se reconocen esos hechos, no
les reconocen sus derechos legales sobre la tierra o los recursos
naturales alli existentes y, a menudo, consideran que si los pue-
blos indigenas explotan sus tierras es debido a una tolerancia por
parte del Estado;

—Reivindican el poder de abrogar los titulos y los derechos de te-
nencia sobre la tierra de los pueblos indigenas mediante una ex-
tincién gue puede tomar la forma de: i) compra y venta de un ti-
tulo de propiedad; ii) toma de posesion; iii) expropiaciéon con o
sin indemnizacion;

—Mantienen un poder pleno y cuasi ilimitado, como en los Estados
Unidos, sobre las naciones y tribus indigenas y sus bienes;

—Abrogan los tratados y los derechos de tenencia de tierras con-
certados con los indigenas;

—No efectiian las demarcaciones de las tierras indigenas;

—Expropian a los indigenas de sus tierras dando como justificacion
el interés econdmico nacional;

—Proceden a desplazamientos forzados, reinstalaciones y asenta-
mientos de comunidades indigenas;
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—Adoptan medidas que afectan la relacion de los pueblos indige-
nas con sus tierras, territorios y los recursos que alli se encuen-
tran con acciones tales como: i) la division (parcelamiento) de las
tierras comunitarias indigenas para distribuir parcelas individua-
les a familias; ii) la utilizacién de los territorios indigenas como
zonas de asentamiento para no indigenas; iii) regimenes de fidei-
comisos que confieren al Estado un amplio poder de decision so-
bre la utilizacién de las tierras y de los recursos de las poblacio-
nes indigenas; iv) la administracion de los lugares sagrados y
culturales de los indigenas;

—Dejan sin proteccion adecuada las tierras y territorios indigenas
teniendo como resultado la degradacion del medio ambiente y
un mal desarrollo;

—Limitan la utilizaciéon y administracion de las tierras y de los recur-
sos que alli se encuentran en el ejercicio del derecho de los pue-
blos indigenas a la autodeterminacion interna.
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Casos particulares

1. Pacifico
1.1. Australia

Los aborigenes viven en Australia desde hace méas de 40.000 afios.
Los islefios del Estrecho de Torres constituyen la otra poblacién indige-
na de Australia. Estos islefios tienen una cultura, unas tradiciones y una
historia diferentes de los aborigenes. Viven en las islas situadas al extre-
mo de Queensland —Cabo York— y Papua Nueva Guinea.

Los primeros colonos britanicos se instalaron en Australia a partir del
siglo xvi. En 1788, los ingleses tomaron oficialmente posesion de Aus-
tralia. Desarrollaron seis colonias auténomas que se federaron en 1901
por un Acto Constitucional con el propdsito de formar lo que es actual-
mente Australia. El Acto no otorgaba al nuevo gobierno central poder
alguno. Eran las seis antiguas colonias, bautizadas «Estados», las que
habian guardado todo el poder politico y legislativo. La agricultura, la
ganaderia y las minas han constituido los principales recursos econé-
micos de los Estados confederados. Durante este proceso, al igual que
en tiempos de la colonia, continué el rechazo de los indigenas australia-
nos, aborigenes e islefios del Estrecho de Torres, por la nueva poblacién.

Fue sélo en 1967 cuando el gobierno central pudo obtener, me-
diante un referéndum, los poderes necesarios para poder decidir en
asuntos de discriminacioén racial. El referéndum constituyd una respues-
ta a la presién de la comunidad internacional, que consideraba Austra-
lia como un pais racista. Las modificaciones que se hicieron en la nueva
Constitucion australiana de 1967 tuvieron como efecto otorgar al go-
bierno de la Commonwealth (central) el poder de adoptar leyes que se
aplicarian conjuntamente con los gobiernos de los Estados a los abori-
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genes e islefios del Estrecho de Torres y de permitir el censo de la po-
blacién indigena al mismo tiempo que la poblacién australiana®. A
partir de entonces, Australia empezd a abrirse a las experiencias que
otros paises como Canada, los Estados Unidos o Nueva Zelanda lleva-
ban a cabo en materia de relaciones con sus pueblos indigenas.

En 1990, el gobierno de Australia aprobd una ley por la que se es-
tablecia una Comision de aborigenes y de islefios del Estrecho de To-
rres. Dicha Comisién cuenta con 20 comisarios todos ellos indigenas y
60 consejeros regionales. Todos los miembros de esos consejos son ele-
gidos por los aborigenes y los islefos del Estrecho de Torres. La Comi-
sién debe responder ante el Parlamento y ante los aborigenes y los isle-
fios del Estrecho de Torres.

La Comisién es el 6rgano principal de decision en lo que se refiere
a asuntos indigenas. Representa un sistema asociativo entre los repre-
sentantes elegidos de los aborigenes y de los islefios del Estrecho de
Torres, la Administracion y el Ministerio de Asuntos de los aborigenes e
islefios del Estrecho de Torres. Una caracteristica importante de la Co-
mision son sus programas de promocion para incitar a los indigenas a
participar en el proceso de decision, lo que les permite optar sobre
asuntos y politicas que les conciernen.

La Comisién administra programas que tienen como objetivo mejo-
rar el bienestar social de los indigenas australianos, y que tratan de
asuntos como la vivienda y la infraestructura, los préstamos a la vivien-
da, la salud®’, el abuso de substancias psicoactivas, la ayuda al desarro-
llo comunitario, distracciones, deportes, el derecho y la justicia. Asimis-
mo, la Comisién administra programas sobre empleo con el objeto de
fomentar la autonomia econdmica de los indigenas mediante la crea-
cion de empleos y de programas de capacitacion.

En nombre de sociedades de aborigenes y de islefios del Estrecho
de Torres, la Comision efectla, también, compras de bienes y adopta
medidas administrativas tendentes a la proteccion de los derechos de
propiedad de las comunidades indigenas australianas sobre la tenencia
de tierras. Ayuda, igualmente, a preservar, proteger y fomentar la cul-
tura de los indigenas australianos y a la proteccién de su patrimonio en
las artes y la cultura asi como a difundir programas de radio y otros

60 Segun las cifras dadas por el gobierno de Australia, en 1991 habfa un total de
265.378 indigenas (238.657 aborigenes y 26.721 islefios del Estrecho de Torres) sobre
una poblaciéon de 17.581.000 millones de habitantes, de los cuales mas de un 20% ha-
bian nacido en el extranjero. Segun el Ultimo empadronamiento, realizado en 2001, ac-
tualmente hay 400.000 indigenas en Australia.

61 |a tasa de mortalidad infantil para los indigenas australianos es de 28 por 100.000
mientras que la de los australianos es de 5,4 por 100.000.
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medios de comunicacion. En el seno de la Comisién, la Oficina de mu-
jeres indigenas vigila, en interés de las mujeres indigenas australianas,
por que se tenga en consideracion la especificidad de género.

La Comision desempefia un papel constructivo en los asuntos inter-
nacionales que interesan a los pueblos indigenas australianos. Trabaja y
coordina estrechamente con los organismos no gubernamentales indi-
genas australianos con el objeto de fomentar sus ideas y proyectos en
cuestiones sociales, econdmicas y culturales ante las organizaciones in-
ternacionales, como el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre
poblaciones indigenas.

A raiz de la muerte de varios aborigenes detenidos en carceles aus-
tralianas, el gobierno federal australiano decidié recientemente la crea-
cion, dentro de la Comision de derechos humanos y de igualdad de
oportunidades australiana, de la oficina del Comisionado de Justicia
Social para los Aborigenes y los Islefios del Estrecho de Torres. El nuevo
comisario es responsable entre otras cosas de elaborar, para el gobier-
no federal, un informe anual sobre «el estado de la nacién» en lo con-
cerniente al goce y ejercicio de los derechos y libertades fundamentales
de los indigenas australianos asi como de las medidas necesarias que
permitan un disfrute completo, en igualdad de condiciones, de sus de-
rechos humanos y de sus libertades fundamentales®?.

Los progresos realizados en los primeros afos del decenio 1990 se
vieron ensombrecidos con el nuevo gobierno Howard, elegido en
1996, que par6 en seco y dié un giro de 360 grados a la politica aus-
traliana con relacién a los indigenas. Politica, que se habfa estado ela-
borando paulatinamente durante los ultimos 30 afios. En 2000, el go-
bierno Howard declard que Australia rechazaba toda injerencia de la
comunidad internacional y toda cooperacion con las Naciones Unidas
en asuntos que concerniesen los derechos de los indigenas australia-
nos. Segun el Primer Ministro, la comunidad internacional no puede
criticar las decisiones del gobierno australiano o de los gobiernos con-
federados. Asi quedo paralizado el proceso de reconciliacién con los in-
digenas australianos que habia comenzado unos afios antes.

Con motivo de la celebracion de los Juegos Olimpicos de 2000 en
Australia, el Consejo presentd un libro de quejas con una declaracion y
un programa de acciéon que sometié al Primer Ministro en el Teatro de la
Opera de Sydney durante una ceremonia oficial. La declaracién hace hin-
capié, entre otras cosas, en que los aborigenes y los islefios del Estrecho
de Torres son los propietarios y los guardianes de las aguas y de las tierras

62 Documento de las Naciones Unidas, HRI/CORE/1/Add.14.
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australianas. Los indigenas expresaban la esperanza de ver una Australia
unida y respetuosa de su tierra, sus valores y de su herencia y capaz de
hacer justicia y fomentar la igualdad entre todos los individuos.

Dicho documento, juzgado como demasiado radical por el gobier-
no australiano, incluia cuatro estrategias y un nimero de recomenda-
ciones. Es interesante reproducir dos de las mas importantes recomen-
daciones dirigidas al gobierno y al parlamento australianos, que pedian
que: 1. (@) reconociesen que los colonos se instalaron en sus tierras y
aquas australianas sin el consentimiento de los primeros habitantes y
sin que ningun tratado fuera firmado con ellos y que seria deseable
que se abriese un proceso de negociacion con miras a alcanzar trata-
dos y acuerdos para poder avanzar en la reconciliacion; (b) se comen-
zase un proceso de negociacion mediante el cual se podria alcanzar un
marco de proteccion del caracter politico, legal, cultural y econdmico
de los aborigenes y de los islenos del Estrecho de Torres; 2. el Parla-
mento australiano adoptase leyes tendentes a abrir un proceso me-
diante el cual se podria alcanzar la unidad de todos los australianos a
través de un tratado que pusiera punto final a todos los asuntos toda-
via no resueltos en relacion con la reconciliacion nacional.

Hay que seflalar que, desde 1980, los indigenas australianos de-
fienden la idea de un Makarrata (o tratado) para poder solucionar su si-
tuacién. La concepcion del Makarrata se sitUa no sélo en el contexto del
proceso de reconciliacién, comenzado por el gobierno de Australia en
1991 con la adopcion de la ley que establecié el Consejo de reconci-
liacion con los indigenas australianos, sino también en el marco de la
evolucion judicial y legislativa, en particular la decision de 1992 tomada
por el Tribunal Supremo de Australia en el caso Mabo (2) y la ley federal
sobre los titulos de tenencia de tierras indigenas promulgada en 199363,

En su decisiéon de 1992 en relacion con el caso Mabo c. Queens-
land, el Tribunal Supremo de Australia denuncié las consecuencias y
efectos judiciales injustos y discriminatorios de la doctrina de la terra
nullius. En ese caso, el Tribunal Supremo declard que no se podia invo-
car la doctrina de la terra nullius con el objeto de negar a los indigenas
sus derechos sobre la tenencia de tierras. Sin embargo, por otra parte,
la decision confirmé que el Soberano tenia el derecho de extinguir los
titulos indigenas. El Tribunal considerd que se podia extinguir el titulo
indigena, pero Unicamente mediante legislacion, cesion de las tierras a
la Corona o bien apropiacién por la Corona de las tierras con objeto de
hacer nulo el titulo indigena. A raiz de esta decision, el gobierno aus-

63 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1995/27, parra. 225.
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traliano adoptd, en 1993, la ley sobre los titulos de propiedad de te-
nencia de tierras de los indigenas, australianos la cual preveia un marco
y un mecanismo que permite a los pueblos indigenas de Australia po-
der hacer valer sus derechos sobre las tierras.

Los limites y las contradicciones de los mecanismos judiciales en
Australia se ven ilustrados precisamente por ese caso Mabo. Ese fallo
tuvo consecuencias positivas en el sentido que denunciaba la doctrina
de la terra nullius. Pero, desde una perspectiva indigena, la decisiéon no
eliminaba los prejuicios culturales ni examinaba a fondo todos los as-
pectos relacionados con el problema de los derechos de los indigenas a
las tierras que el Estado australiano habia usurpado.

Pareceria que los jueces, como tantos otros, cuando se ven confron-
tados con el problema de la tierra reculan ante la incdgnita que represen-
ta el costo que acarrearia la solucién del problema. Por ello, aparente-
mente tienden a dejar un amplio margen de posibles interpretaciones a
sus decisiones. Esta interpretacién pareceria confirmada por los fallos
recientes que ha inspirado otro asunto llevado ante el Tribunal Supre-
mo de Australia. En efecto, en 1996, en el caso Wik Peoples c. Queens-
land, el Tribunal Supremo decidié que los titulos indigenas no habian
sido ni abolidos ni extinguidos por el contrato sobre pastos. Se trata de
un contrato que involucra amplias superficies de terreno por el cual el
gobierno de Australia reconoce al beneficiario del arrendamiento dere-
chos de cria de corderos, de ganado o de otros animales.

Este caso, que venia a sumarse a la decisién sobre el caso Mabo,
condujo a la adopcién en 1998 de disposiciones que enmiendan la ley
sobre los titulos de propiedad de los indigenas de 1993. Las nuevas dis-
posiciones enuncian una serie de modalidades mediante las cuales se
puede extinguir un titulo nativo. Su aplicacion podria servir para extin-
guir los titulos indigenas y negar practicamente a los indigenas los de-
rechos que ya habian sido reconocidos por el Tribunal Supremo.

Se ha criticado la nueva ley por su caracter discriminatorio. Los moti-
vos gue se aducen son los siguientes: la ley privilegia a los titulares no indi-
genas en sus derechos de tenencia de tierras en relacién con los titulares
indigenas; no da la misma proteccion a los titulares de tierras indigenas
gue a los otros propietarios de tierras; permite a los distintos gobiernos
provinciales australianos tomar medidas discriminatorias; crea una serie de
obstaculos para que se vean reconocidos y protegidos los derechos a la
tierra de los indigenas; finalmente no otorga en absoluto a la cultura indi-
gena australiana un tratamiento diferenciado como le corresponderia®.

64 «Aboriginal and Torres Strait Islander Peoples and Australia’s obligations under
the United Nations Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimina-

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-571-5



74 JOSE LUIS GOMEZ DEL PRADO

Los indigenas australianos consideran injusto y sin fundamento el
derecho que el Estado se ha otorgado de poder extinguir sus derechos
ancestrales sobre la tierra®. Esta en tela de juicio el saber en qué medi-
da el gobierno australiano puede continuar extinguiendo de manera
discriminatoria los titulos de propiedad de tenencia de tierras de los indi-
genas australianos mediante la promulgacion de leyes. En 1999, el Co-
mité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de la ONU adopté
una decision en la que declara que las nuevas enmiendas a la Ley de ti-
tulos nativos aprobadas en 1998 suprimen u obstaculizan el ejercicio de
los indigenas australianos a sus derechos e intereses en asuntos de pro-
piedad y constituyen una medida discriminatoria que va en contra de los
intereses de los indigenas poseedores de un titulo de propiedad®®.

El Comité para la Eliminacion Racial de la ONU ha juzgado que varias
de las disposiciones de la nueva ley modificada de 1998 son discriminato-
rias. Indicd, en particular, que cuatro disposiciones concretas de la nueva
ley recientemente modificada discriminan a los poseedores de titulos nati-
vos, a saber: (i) las disposiciones de «validacion» de los derechos de te-
nencia de tierras; (ii) las disposiciones de «confirmaciéon de extincion» de
los derechos de tenencia de tierras; (iii) las disposiciones que apoyan los
derechos relativos a las actividades de produccion primaria; (iv) y las dispo-
siciones que restringen los derechos de los poseedores de titulos nativos
de poder negociar con los sistemas no indigenas la utilizacion de la tierra.

El Comité estimd que no se deben considerar las enmiendas que
modifican la Ley de titulos de 1993 como una medida extraordinaria en
el sentido del parrafo 4 del articulo primero y del parrafo 2 del articulo
2 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacion Racial de las Naciones Unidas y expresé su preo-
cupacion respecto a la aplicacién por el gobierno de Australia de los ar-
ticulos 2 y 5 de la Convencién®”.

tion», informe presentado por Aboriginal and Torres Strait Islander Commission al Co-
mité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de la ONU (febrero de 1999), citado
en el Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/2001/21.

65 Documentos de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1995/24 y E/CN.4/Sub.2/1996/21
y Corr. 1. Véase también WiLHeiM, «Queensland pastoral leases and native titles», Abori-
ginal Law Bulletin, vol. 3, n.° 89, 1997, pag. 20; M. DobsoN, «Human rights and extin-
guishment of native titles», 1995, citado en los documentos de los Informes del Grupo
de Trabajo sobre poblaciones indigenas: E/CN.4/Sub.2/1993/29, E/CN.4/Sub.2/1994/30
y Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/2001/21.

66 Documento de las Naciones Unidas, Informe del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial, A/54/18, parra.21, decisién 2 (54).

67 Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial, decisién 2 (54) sobre Aus-
tralia, 18 de marzo de 1999, Documento de las Naciones Unidas, CERD/C/54/Misc.40/
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1.2. Nueva Zelanda (Aotearoa)

Los primeros habitantes que poblaron Nueva Zelanda, provenientes
de las islas polinesias, llegaron en el siglo xi. James Cook, navegante
britanico descubriria Nueva Zelanda mucho mas tarde, en 1769. La in-
migracion masiva de europeos tuvo lugar durante el siglo xix. Sobre
una poblacion de alrededor de 3,3 millones de habitantes, la poblacion
indigena Maori representa un 12,9%568.

El Tratado de Waitangi®?, firmado en 1840, entre los representantes
de la Corona Britanica y las subtribus (hapu) y la tribu (iwi) maoris, es-

Rev. 2, parra. 7. Se entiende por validacion, la accion que tiene por objeto la validacion
de ciertos derechos de tenencia de tierra de los no nativos que tiene por efecto terminar
los derechos de tenencia de tierra de los nativos o bien de aportar perjuicio arbitraria-
mente y de quitar a los nativos cualquier posibilidad de negociar. La confirmacién de ex-
tincion es la confirmacion de actos anteriores que aportan una extincion a los derechos
de tenencia de tierras. La ley estima que algunos titulos otorgados anteriormente termi-
nan definitivamente los derechos de tenencia de tierra de los nativos. Las disposiciones
relativas al refuerzo de los derechos relativos a las actividades de produccion primaria
permiten a los ganaderos solicitar el refuerzo de sus derechos de manera que se puedan
dedicar a una amplia gama de actividades de produccion primaria mas intensas sin ne-
cesidad de consultar a los poseedores de los titulos de los derechos de tenencia de tie-
rras indigenas interesados ni de negociar con ellos. Las restricciones impuestas al dere-
cho de negociacion de los poseedores de titulos nativos significan que los Estados y los
territorios australianos estan habilitados a establecer regimenes que facilitan derechos a
las sociedades mineras y a otras sociedades para la explotacion de los recursos naturales
en condiciones mucho menos favorables para los titulares de derechos de tenencia de tie-
rras que antes que las nuevas enmiendas a la Ley de titulos de 1993 fueran adoptadas.

68 Documento de las Naciones Unidas, HRI/CORE/1/Add.33.

69 Segun I. Brownlie, el Tratado de Waitangi sufre de anacronismo. Este autor opina
que el objeto del Tratado era permitir la inmigracién de britanicos a la nueva colonia:
ese objetivo es actualmente caduco. En el momento de la firma del Tratado no existia
democracia representativa en las islas sino un sistema tradicional de jefes de tribu: el
Tratado no tenfa tampoco como objetivo introducir los principios de un gobierno demo-
cratico en las islas. El derecho preferente de compra, adquirido por la Corona, era discri-
minatorio y fue abolido en 1865: nadie puede estar interesado en restaurar ese dere-
cho. No se puede interpretar la proteccién por la Reina de los jefes en el ejercicio de su
autoridad sobre las tierras en el sentido que las tierras tribales puedan estar sometidas
actualmente a formas tradicionales de gobierno por los jefes, contrariamente a las nor-
mas de un sistema representativo tal y como existe en la actualidad en Nueva Zelanda.
Este autor saca como conclusién que los derechos colectivos en Nueva Zelanda estan
protegidos y que la introduccién del concepto «pueblos indigenas» no harfa sino intro-
ducir una desarmonia, porque no reivindicaria la igualdad sino un estatuto separado y
situarfa los valores étnicos y comunales por encima de los valores de derechos humanos.
El concepto de «pueblos indigenas» y la proteccién de ese grupo no seria pertinente
mas gue en el caso en el que ese grupo estuviese amenazado y fuese muy vulnerable, lo
gue necesitaria medidas especiales. El Tratado de Waitangi complementa y refuerza los
principios de no-discriminacion y las promesas de la Corona son como una anticipacion
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tablecié la base legal de Nueva Zelanda y protegié los derechos de pro-
piedad de los indigenas maories. A partir de los afios 90, el Tratado de
Waitangi ha recobrado una importancia primordial como base que per-
mite resolver las reivindicaciones maories contra la Corona. Los debates
acerca del lugar y la funcién que debe ocupar el pueblo maori en la so-
ciedad de Nueva Zelanda se han visto revivificados y los gobiernos su-
cesivos han ido ampliando sus politicas respectivas en relacion con los
asuntos maories. En virtud de la Ley sobre el Tratado de Waitangi de
1975, se cred un Tribunal cuya funcién principal consiste en formular
recomendaciones a la Corona en relacién con la aplicacion del Tratado.

El Tribunal de Waitangi, mecanismo judicial o cuasijudicial, es una
instancia oficial encargada de examinar las violaciones al Tratado de
Waitangi que pueda alegar la poblacién maori’®. Se da crédito al Tribu-
nal por una serie de fallos que ha pronunciado tendentes a solucionar
antiguas reivindicaciones maories sobre la tenencia de tierras. Mas re-
cientemente, sin embargo, ha habido una serie de criticas relativas a
los poderes restringidos de que dispone el Tribunal asi como sobre al-
gunas decisiones y arreglos negociados que se han llevado a cabo en el
marco de casos que se habian sometido al Tribunal.

Una enmienda permite al Tribunal fallar sobre reclamaciones retro-
activas a la firma del Tratado en 1840. La funcién del Tribunal de Wai-
tangi consiste en interpretar el significado contemporanea del Tratado.
Los trabajos del Tribunal comprenden un vasto campo de accién vy tie-
nen una influencia profunda y duradera sobre el concepto nacional
gue se esta forjando en Nueva Zelanda. Se considera que, actualmente,
el Tratado no sélo es el instrumento que establece la nacién sino que
es también el instrumento mas importante en la evoluciéon permanente
de las relaciones entre maories y no maories (Pakeha). En un caso de
una importancia capital sometido al Tribunal de Apelacion, el Tribunal
de Waitangi interpretd la relacion especial entre el pueblo maori y la
Corona en el sentido que las dos partes deberian actuar razonable-
mente y actuar de buena fe. Algunas leyes del Parlamento obligan en

inconsciente de las normas modernas de igualdad entre las razas. Pero el Tratado dejaria
de cumplir sus objetivos si: (a) fuera utilizado para mantener o rehabilitar las costumbres
incompatibles con las normas de derechos humanos, como el principio de igualdad entre
hombres y mujeres; (b) las disposiciones de los articulos 1y 2 fueran interpretadas para
justificar la restitucién de una autoridad politica auténoma de las tribus y de sus jefes.
Ello plantearia problemas serios de compatibilidad con las normas de derechos humanos
en relacion con la igualdad social y una democracia representativa. Cf. I. BROWNLE, «Trea-
ties and Indigenous Peoples», Clarendon Press Oxford, 1992, pags. 78 a 81y 94 a 100.
70 Durie and ORrR, «The role of the Waitangi Tribunal and the development of a bi-
cultural jurisprudence», 14 New Zealand Universities Law Review, vol. 14, n.° 62, 1990.
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la actualidad a la Corona a tener cuenta los principios del Tratado de
Waitangi, los intereses maories y el punto de vista maori. Los gobiernos
sucesivos de Nueva Zelanda han negociado con los iwi con el objeto de
solucionar dafos y perjuicios ocasionados a raiz de violaciones del Tra-
tado.

En 1992, se establecid el Ministerio de Desarrollo Maori —Te Puni
Kokiri— que reemplazd a las instituciones gubernamentales que se
ocupaban de los asuntos maories. El objetivo principal de Te Puni Kokiri
es fomentar una mayor capacitacion y formacion de los maories mejo-
rando la educacion, la salud, el empleo y las oportunidades economi-
cas. El Ministerio de Asuntos de la Muijer, a través de la institucion Te
Ohu Whakatupu, proporciona asesoramiento al gobierno sobre la si-
tuacién en la que se encuentran las mujeres maories y sobre las reper-
cusiones gque pueden ocasionar las politicas gubernamentales’4.

Los maories han presentado, en el transcurso de estos ultimos
afos, una serie de reclamaciones en relacion con los rios, lagos y litora-
les. En 1999, el Tribunal de Waitangi hacia publicos dos informes sobre
los rios. El Tribunal observaba que, de conformidad con las disposicio-
nes del Tratado, se garantizaba a las tribus maories la posesion comple-
ta y exclusiva de sus propiedades tradicionales. El Tribunal sefialaba
que, en virtud del Tratado y la doctrina de la «common law», las tribus
tenian derechos de propiedad sobre los rios, derechos que eran simila-
res a los derechos de propiedad sobre la tenencia de tierras indigenas.
El Tribunal recomendé a la Corona que procediera a la indemnizacion
de las tribus para compensarlas de un recurso del que se habia apro-
piado y utilizado sin tener el derecho de propiedad. El gobierno se
neg¢ a aplicar dicha recomendacion.

Sin embargo, el gobierno habia matizado su posicion al declarar
gue deseaba que los querellantes negociasen directamente con la Co-
rona, con lo que dejaba fuera de circuito al Tribunal de Waitangi que,
segun la opiniéon del gobierno, procedia con demasiada lentitud en los
casos que se le sometian. Se han llevado ante el Tribunal centenas de
reclamaciones gue esperan un fallo por parte del Tribunal. Segun esti-
maciones, el Tribunal no podra pronunciar sentencia sobre todos los
casos que se le han sometido antes de 2014.

Algunos estiman que las criticas del gobierno de Nueva Zelanda
constituyen una iniciativa encaminada a minar la credibilidad del Tribu-
nal. A este respecto, hay que sefialar que justamente una de las causas
principales del retraso estriba en el rechazo de los gobiernos sucesivos

71 Documento de las Naciones Unidas, opus cit.
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neozelandeses de financiar adecuadamente el Tribunal para permitirle
cumplir con sus funciones eficazmente. El Tribunal habia solicitado del
gobierno 2 millones de dolares neozelandeses adicionales que se le ha-
bian negado, lo que tuvo como consecuencia directa una disminucion
de las audiencias cotidianas del Tribunal.

RECLAMACION SOBRE EL PETROLEO Y EL GAS NATURAL

En 1999, una tribu maori habia sometido al Tribunal de Waitangi
una reclamacion relativa a la explotacion de los recursos petroliferos y
de gas natural que se encuentran en el subsuelo de sus tierras tradicio-
nales. De conformidad con la legislacién actual de Nueva Zelanda, la
Corona es la propietaria de todos los recursos minerales. Poco antes de
gue la audiencia tuviera lugar en el Tribunal, el gabinete del ministro
responsable de la Corona de recursos naturales declaré que la reclama-
cion era «una pérdida de tiempo» y que el gobierno continuaria explo-
tando los recursos petroliferos y de gas natural independientemente de
la decision que pudiera tomar el Tribunal. El primer juez del Tribunal se-
fald al gobierno las implicaciones constitucionales que podria acarrear
el hecho de que un miembro del ejecutivo predeterminara el destino
de un caso antes de haber sido visto por el Tribunal.

EL ACUERDO DE LAS PESQUERIAS MARITIMAS

En 1992, el gobierno concluyd, fuera de los tribunales, un acuerdo
con los maories sobre todas las pesquerias maritimas sobre la base del Tra-
tado de Waitangi y el derecho consuetudinario. El acuerdo prevé que el
gobierno pague un monto en dinero por la compra de la Compafiia Sea-
lords Fishing, que detentaba 23% de la cuota de pesca. Este arreglo res-
pondia a las obligaciones de la Corona en virtud del Tratado de Waitangi.
La cuota hubiera debido ser distribuida entre las tribus sobre una base
gue debia determinar una comisiéon independiente maori de pesquerias.

Sin embargo, algunas tribus maories se opusieron al acuerdo ale-
gando que su aplicacién hubiera abolido los derechos consuetudinarios
y otros derechos contenidos en el Tratado. Afirmaban que los negocia-
dores no tenian un mandato para abolir sus derechos. Los procedi-
mientos judiciales ulteriores no pudieron impedir que el acuerdo entrara
en vigor. En 1993, se sometié una queja al Comité de Derechos Huma-
nos de la ONU en virtud del Protocolo Facultativo al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. En noviembre de 2000, el Comité esti-
moé que sobre la base de los hechos que se le habian presentado no
habia habido violacién del Pacto.
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2. América del Norte
Canada

Canada es por su superficie el segundo pais del mundo, pero sélo
tiene una poblacién de alrededor 29 millones de habitantes. Los indi-
genas representan el 4% de la poblacion’?.

Cuando los europeos tuvieron los primeros contactos con los nati-
vos de Canada, habia en esos territorios varias naciones que ejercian su
derecho de soberania. Esas naciones reivindicaban la soberania sobre
los mismos territorios y estaban a menudo en conflicto entre ellas. Los
primeros franceses e ingleses que llegaron al pais procedieron a con-
cluir acuerdos con las naciones indigenas.

Canada tiene obligaciones con los pueblos indigenas que viven en el
pais. Esas obligaciones emanan ya sea de su pasado, como colonia fran-
cesa o britanica, o bien por haberlas contraido desde su independencia
en 1867. Habria que hacer una diferencia entre los tratados de paz y de
amistad (concluidos en el siglo xvin y anteriormente) y los tratados nu-
merados llamados de «cesion de tierras» (que se concluyeron a partir de
la sequnda mitad del siglo xix). Las partes indigenas en los tratados nu-
merados rechazan esa distincion por considerar que son partes en trata-
dos de paz, de amistad y de alianzas y que no han renunciado ni a su
territorio ni a su estatuto juridico original de soberania.

Durante mucho tiempo. a pesar de sus obligaciones, Canada ha
practicado una politica que negaba los derechos de los pueblos indige-
nas, si bien no se habian abrogado los instrumentos juridicos que con-
tinuaban estando en vigor. La actitud y las acciones de los gobiernos y
los tribunales canadienses han dado la impresién, hasta muy reciente-
mente, que esos instrumentos juridicos (tratados y acuerdos con los In-
dios) eran obsoletos y que no tenian efecto alguno. Las presiones politi-
cas de los pueblos indigenas, asi como las querellas que han presentado
ante los tribunales a partir de los afios 70, obligaron a los gobiernos fe-
deral y provinciales de Canada a cambiar de politica.

A. LEGISLACION

Colonia francesa
A lo largo de los siglos xvii y xvii, Francia llevd a cabo el estableci-
miento de una verdadera colonia en Nouvelle France. En 1608, Cham-

72 Documento de las Naciones Unidas, HRI/CORE/1/Add. 91.
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plain fundaba la ciudad de Quebec y Francia sobreponia su sobera-
nia a la de los nativos sobre vastos territorios en América del Norte.
Para ello, Francia tuvo que establecer alianzas con los Indios: para
ayudarles contra las tribus rivales, para obtener una neutralidad de
las tribus indias en relacion con los ingleses, o para facilitar la insta-
lacion de colonos franceses en los nuevos territorios y también para
el comercio de pieles, cuyo monopolio mantuvieron durante muchos
anos.

El siglo xvin estuvo marcado por las guerras entre Londres y Paris
cuyo principal objeto era controlar los territorios de América del Norte
y por la derrota de Francia en 1759 en las Llanuras de Abraham. Un
ano mas tarde se firmaria la Capitulacién de Montreal. En el articulo
40 de dicha Capitulacion, y a solicitud de los franceses, se introdujo
un parrafo que estipula que se mantendra a «los Salvajes o Indios»
aliados de Francia en las tierras en las que viven si asi lo desean. Dicho
instrumento probaria, en contra de la opinién general de los gobier-
nos canadienses, que Francia habia reconocido los derechos colectivos
de los Indios.

Colonia britanica

Inglaterra, como Francia, se interesé muy pronto por los territo-
rios de América del Norte. En 1610, Henry Hudson descubrié el es-
trecho y la bahia que llevan su nombre. En 1713, en virtud del Tra-
tado de Utrecht por el cual uno de los Borbones subia al trono de
Espafa, Francia cedia a Inglaterra Terranova y la Acadia asi como
extensos territorios conocidos como la Tierra de Rupert y el Rey
concedia el monopolio del comercio y delegaba ciertos poderes de
gobierno a la Compania de la Bahia Hudson sobre esos ultimos
territorios.

A raiz de la derrota francesa en Canada, se impuso la supremacia
de Inglaterra en América del Norte, consagrada por el Tratado de Pa-
ris de 1763, que ponia punto final a la Guerra de Siete Afos. Unos
meses mas tarde, el Rey Jorge Ill promulgaba un Real Decreto por el
gue se organizaban las nuevas posesiones. Se creaban cuatro colo-
nias en el Nuevo Mundo, entre las cuales Canada se veria dividido a
partir de 1791 en dos: el Alto Canada (Ontario) y el Bajo Canada
(Québec). El Real Decreto de 1763 establecia, asimismo, que «los In-
dios debian continuar ocupando las tierras en donde vivian dentro de
los limites de las nuevas colonias que, por no haber sido ni compra-
das ni concedidas, estan reservadas para ellos como territorio de
caza». El Decreto reserva ademas la utilizacién para los Indios de un
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territorio entre la nueva colonia y la Tierra de Rupert y prohibe que se
vendan las tierras de los Indios directamente a los colonos sin autori-
zacion previa del gobierno.

Dos siglos después de este Real Decreto, contintan siendo objeto
de debate: (i) el alcance de los derechos reconocidos a los Indios; (ii) la
extincién de esos derechos; (iii) los limites territoriales asi como las tri-
bus indias que pueden reclamar esos derechos. En 1910, por ejemplo,
el Tribunal Supremo de Canada reconocia el valor de un tratado con-
cluido anteriormente a la creacion de la Confederacion de Canada en
1867, y emitid un fallo (caso Sioui) por el que el Real Decreto de 1763
reserva a los Indios dos clases de tierras: (a) las tierras situadas al exte-
rior de los limites territoriales de la colonia; (b) los establecimientos au-
torizados por el gobierno al interior de la colonia’.

Entre 1680 y 1862, Inglaterra concluyé tratados y alianzas con los
Indios llamados de paz y de amistad asi como tratados de cesién de de-
rechos sobre inmensos territorios a cambio de municiones, equipa-
miento y reservas. Es, sobre todo, a partir de 1830 que se instaura el
sistema de reservas en Canada. En 1839, se establecio la funcion del
Comisionado de las tierras virgenes en el Alto Canadd —se introducira
ese mismo puesto en el Bajo Canada en 1850 al mismo tiempo que se
crearon 11 reservas en Quebec.

La Constitucion de 1867

En virtud del Acta de América del Norte Britdnico de 1867 (Ley
Constitucional), Canada se convierte en el Dominio de Canada, un ré-
gimen federal en el que el poder legislativo se encuentra dividido entre
el Parlamento Federal y las Provincias. La nueva Constitucion otorga al
Parlamento Federal la competencia de adoptar leyes sobre los Indios. El
nuevo régimen firmara 11 tratados con los Indios, identificados por un
numero, a medida que se iban formando territorialmente en las llanu-
ras canadienses las Provincias de Alberta, Saskatchewan y Manitoba.
Ninguno de esos tratados esta relacionado con las otras Provincias o
Territorios canadienses. En 1870, un decreto del Consejo Imperial Brita-
nico traspasd a Canada la Tierra de Rupert, que hasta aquella fecha ex-
plotaba la Compania de la Bahia Hudson. El Parlamento reconocié la
obligacion de Canada de adoptar medidas eficaces para proteger las
tribus indias cuyos intereses y bienestar estaban vinculados estrecha-
mente con la cesién territorial.

73 Renée Dupuis, Le statut juridique des peuples autochtones en droit canadien,
Carswell, Toronto, 1999.
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La Ley de 1867 sobre los Indios

Esta Ley regula la vida de los Indios y estipula las responsabilidades
de las autoridades locales de cada comunidad y los poderes del gobier-
no. Dispone que los Indios y las tierras estan bajo la tutela del gobierno
federal, pero no suprime el derecho consuetudinario indigena. Se con-
sidera a los Indios como menores, como los huérfanos de la nacién. El
Estado determina por ellos: su estatuto, las disposiciones relativas a tes-
tamentos, la estructura politica del Consejo de las bandas, la tenencia
de tierras de las reservas indias asi como la exencién del pago de im-
puestos si viven en las reservas. La Ley sobre los Indios otorga algunas
prerrogativas al Gobernador del Consejo, otras al Ministro de Asuntos
Indios y del Norte de Canada.

El Gobernador del Consejo (Consejo de Ministros = Ejecutivo del
Estado) tiene los poderes de regular, entre otras cosas, la salud, la se-
guridad de la carretera, el orden publico, los edificios. En las reservas
de los indios, el Estado posee la autoridad de utilizar la tierra, de expro-
piar, de comprar las tierras... El Estado reconoce cuando una colectivi-
dad puede devenir una banda y tiene potestad en materia de educa-
cion. En relacion con los individuos, el Estado tiene potestad en materia
de préstamos que se pueden otorgar a los Indios asi como sobre las he-
rencias de los Indios.

La autoridad del Ministro de Asuntos Indios y del Norte de Canada
abarca asuntos que son en parte la prerrogativa del Gobernador del
Consejo.

Las Unicas autoridades de las comunidades indias reconocidas por
la Ley son el Jefe de Banda y el Consejo de Banda. Se les elige de
acuerdo a las costumbres indias y ejercen una autoridad politica y ad-
ministrativa limitada bajo la autoridad federal.

El estatuto de Indio esta fijado por reglas de admisibilidad. Se esta-
blece dicho estatuto de acuerdo a criterios de filiacion. La Ley federal
no reconoce la autoidentificacion. El gobierno federal establece un re-
gistro de las personas que estan consideradas como Indios. La Ley ha
sido enmendada a raiz de la adopcion en 1985 de la Carta Canadiense
de Derechos y Libertades en el sentido que se debe inscribir en ese re-
gistro, sobre la base de admisibilidad: las mujeres que se han casado
con personas no-indias y que se han visto emancipadas por ese casa-
miento asi como sus descendientes; los Indios que han solicitado y ob-
tenido su emancipacion; las personas que habian perdido su estatuto
después de haber pasado cinco afios en el extranjero. En materia de
educacion y de asistencia escolar de los Indios, la Ley sélo se aplica a
aquéllos que residen en una reserva o en las tierras de la Corona.
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En el interior de las reservas de indios existe un régimen especial de
exencion de impuestos, pero los Indios de las reservas no pueden invo-
car una exencion cuando se trata de aranceles aduaneros sobre la base
de un tratado internacional que no ha sido ratificado por una ley cana-
diense. Existe, no obstante, una excepcién sobre la base de un derecho
ancestral que ha sido reconocido por el Tribunal de Apelacién Federal a
los Indios Mohawks de Akwesane de poder comprar bienes en el Esta-
do de Nueva York (Estados Unidos) y pasarlos a la Provincia de Quebec
(Canada) sin pagar aranceles. Esta tribu vive en un territorio que se en-
cuentra entre el Estado de Nueva York y las Provincias de Ontario y
Quebec.

En algunos casos se aplican las leyes provinciales a los Indios en sus
reservas. Sin embargo, las leyes provinciales no pueden extinguir un
derecho ancestral, incluido el titulo nativo de propiedad sobre las tie-
rras. El gobierno federal es el Unico que tiene competencia exclusiva
sobre los Indios y los Inuits’4.

La Ley Constitucional de 1982

La legislacion canadiense anterior a 1982 fue incorporando una se-
rie de elementos del derecho consuetudinario nativo. Por ejemplo, el
Consejo de Banda y su Jefe constituyen la Unica entidad colectiva reco-
nocida como representativa de un grupo de Indios. Algunas naciones
indias estan formadas por una sola banda, mientras que otras estan
compuestas de varias bandas —Ia talla de una banda puede variar de
un centenar a varios miles de individuos. Canada ha reconocido la exis-
tencia de alrededor de 600 bandas. Los Indios reprochan al gobierno
canadiense el haber utilizado los Consejos de banda para deshacerse
de los jefes tradicionales que ejercian el poder. Por otra parte, se ha in-
corporado en la legislacién el mecanismo tendente a la adopcion de un
nifo de acuerdo con las costumbres tradicionales. Al contrario, se han
prohibido ritos indios como el «potlach»’>, las danzas tradicionales o
manifestaciones con vestimentas tradicionales indias a menos que ha-
yan sido autorizadas previamente.

La Ley Constitucional de 1982 consagra la independencia total de
Canada. La Ley de 1982 contiene una Carta de Derechos y Libertades e
introduce una serie de normas juridicas en relacién con los indigenas. A
ese respecto, se inscriben tres articulos en la nueva Constitucion:

74 Renée Duruls, opus cit.
7> Don o destrucciéon de caracter sagrado, por el que se desafia a otro Indio a hacer
un don equivalente al donante que ha hecho ese don.
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En la Seccion 3, el articulo 35 reconoce los derechos especiales de
los indigenas. Estipula que: (1) Se reconocen y confirman los dere-
chos ancestrales existentes o aquéllos que emanan de tratados de los
pueblos indigenas de Canada. La ley no restablece derechos que se
han extinguido, pero confirma los derechos que existian en el mo-
mento de la entrada en vigor de la Ley de 1982. Dichos derechos no
debian haber sido ni cedidos, ni abrogados, ni anulados, ni haber
sido objeto de extincion anteriormente a 1982. Anteriormente a la
Ley de 1982, se utilizaban de manera equivalente los términos «titulo
nativo» y «derecho nativo». Con la nueva ley, un derecho ancestral
puede existir independientemente de un titulo nativo sobre un terri-
torio. Para algunos autores, los derechos que emanan de los tratados
a los que el parrafo (1) del articulo 35 se refiere son los textos histori-
cos concluidos entre la Corona y los Indios a partir de la proclamacion
del Real Decreto de 1763. Los tratados concluidos durante el periodo
francés anterior no estarian comprendidos. Otros autores sostienen
gue Unicamente se pueden proteger los derechos contenidos en los
tratados de cesion de los derechos territoriales de los Indios, es decir,
del periodo que va desde la mitad del siglo xix hasta los afios 1930. El
Tribunal Supremo de Canada ha adoptado una interpretacién amplia
y ha calificado de tratado, en el sentido que se da a ese término en el
articulo 88 de la Ley sobre los Indios, un instrumento firmado por el
General Murray en nombre de la Corona Britanica, el 5 de septiem-
bre de 1760, unos dias antes de la capitulacion de Montreal. A partir
de esa interpretacién, los tribunales canadienses revisan actualmente
dentro de un nuevo enfoque las alianzas histéricas que se sellaron
entre las Coronas de Francia y de Inglaterra, por una parte, y los In-
dios, por la otra.

Los Indios, los Inuits y los Metis son las tres categorias de pueblos
indigenas definidos por la Ley de 1982, que estipula que:

(2) Se entiende por «pueblos indigenas» a los Indios, los Inuits y
los Metis de Canada. Se introduce por primera vez, el término «pue-
blos indigenas» en la Constitucién Canadiense para describir a las co-
munidades nativas. Al contrario, no se hace referencia alguna al pue-
blo francés o inglés. El término pueblo encierra un derecho inalienable
a la autonomia gubernamental. Se reconoce que los indigenas consti-
tuyen pueblos que disponen de derechos colectivos protegidos por la
Constitucion.

La Ley Constitucional de 1867 otorgaba la competencia exclusiva
sobre los Indios vy las tierras reservadas a los Indios al legislador federal,
pero no hacia menciéon alguna de los Inuits. En 1939, el Tribunal Supre-
mo de Canada decidioé que el término Indio incluia también a los Esqui-
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males (Inuits). Los Metis, descendientes de franceses y de indios’®,
constituyen la tercera categoria de una colectividad nativa. Se trata
probablemente de las comunidades de Metis que viven en las Provin-
cias del Oeste, pero el texto de ley no hace referencia alguna.

En 1983, a raiz de la modificaciéon de la Constitucion de 1982, se
celebré una Conferencia Constitucional con el objeto de definir las no-
ciones de derechos ancestrales existentes y aquéllos que emanan de
tratados en la nueva Constitucion. Los representantes de los gobiernos
federal y provinciales no llegaron a un acuerdo. Sin embargo, se pusie-
ron de acuerdo en enmendar la Ley de 1982 con los siguientes dos pa-
rrafos que se afiadieron al articulo 35 de la nueva Ley:

(3) Se entiende que estan comprendidos entre los derechos que
emanan de los tratados, tal y como se hace mencion en el parrafo 1,
los derechos existentes que emanan de acuerdos relacionados con las
reivindicaciones territoriales o aquellos derechos susceptibles de poder-
se adquirir de esa manera. Este parrafo precisa que los derechos que
emanan de arreglos como la Convention de la Baie James et du Nord
Quebecois, firmada por el gobierno de Canada y de Quebec, asi como
el otro convenio suplementario, la Convention du Nord-Est Quebecois,
estan protegidos al mismo nivel que los derechos emanados de los tra-
tados. Ese convenio representa el primer arreglo que se produjo a raiz
del fallo del juez Calder en el marco de la politica del gobierno cana-
diense, adoptada en 1973, de solucionar mediante acuerdos negocia-
dos las reivindicaciones territoriales de los indigenas.

(4) Independientemente de cualquier otra disposicion de la presen-
te ley, se garantizan a las personas de ambos sexos los derechos ances-
trales o aquéllos que emanan de tratados, refrendados en el parrafo (1).
Al integrar esta enmienda, los gobiernos han tenido en consideracién
las demandas de las mujeres indias, que se sentfan discriminadas, con-
tra toda la oposicion formal de los representantes indios, que vefan una
clara injerencia en lo que ellos consideran un asunto que entra dentro
de la esfera de la ciudadanfa de los Indios.

La Carta Canadiense de Derechos y Libertades

La Carta forma parte integral de la Ley Constitucional de 1982. El
articulo 25 estipula que el hecho que la presente Carta garantice dere-
chos y libertades no perjudica a los derechos y libertades —ancestrales,
que emanan de tratados u otros instrumentos— de los pueblos indige-

76 El término Metis podria comprender igualmente a los descendientes de britanicos
e indios.
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nas de Canada, en particular: a) los derechos y libertades reconocidos
en el Real Decreto de 7 de octubre de 1763; b) los derechos o liberta-
des existentes que emanan de acuerdos relacionados con reivindicacio-
nes territoriales o aquellos derechos susceptibles de poderse adquirir de
esa manera. Este articulo abarca a la vez los derechos ancestrales, los
derechos que emanan de tratados asi como otros derechos.

El Proceso Constitucional (1982-1987)

En 1982 se abria por primera vez un proceso con el objeto de pre-
cisar el contenido de los derechos ancestrales o de los derechos que
emanan de tratados reconocidos por la Constitucién en su articulo 37
(1), el cual estipula que al afo siguiente de la entrada en vigor (...) el
Primer Ministro de Canada convocara una conferencia constitucional
(...); (2) cuyo programa comprendera (...) asuntos constitucionales que
interesan directamente a los pueblos indigenas de Canada, en particu-
lar la cuestion de determinar y de definir los derechos de esos pueblos
que se deberan integrar en la Constitucion de Canada. El Primer Minis-
tro de Canada invita a sus representantes a participar en los trabajos
relacionados con esos asuntos. Por primera vez los pueblos indigenas, a
través de sus representantes, podian participar en el proceso constitu-
cional.

El articulo 37 preveia solo la celebracion de una conferencia. La con-
ferencia se celebré en 1983 y adoptd las dos enmiendas siguientes: (7)
Ademas de la conferencia que se ha convocado en 1983, el Primer Mi-
nistro convocara al menos otras dos conferencias constitucionales (...) la
primera en el periodo de tres afos y la sequnda en un periodo de cinco
afios a partir de la fecha de 17 de abril de 1982, (2) el programa de cada
una de esas conferencias (...) comprendera asuntos constitucionales que
interesan directamente a los pueblos indigenas de Canada. El Primer Mi-
nistro invitard a sus representantes a participar en los trabajos relaciona-
dos con esos asuntos. Asimismo, a raiz de una enmienda al articulo 35,
el Primer Ministro se compromete, antes de que se haga cualquier en-
mienda a la Constitucién, invitar a los representantes de los pueblos indi-
genas a participar en los trabajos sobre el asunto en cuestion.

En 1984 se celebrd otra conferencia constitucional para tratar de
esos asuntos, pero se tuvo que terminar sin llegar a ningun acuerdo
consensuado. La posicion de la Asamblea de las Primeras Naciones (los
Indios) consistia en querer incluir en la Constitucion un compromiso
por parte de los gobiernos federal y provinciales de negociar tratados
respetando la autonomia politica de los pueblos indigenas. Asimismo,
querian que el titulo nativo fuera reconocido en la Constitucion. Por su
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parte, los Inuits parecian estar dispuestos a aceptar el reconocimiento
de una autonomia limitada dentro del marco nacional canadiense. El
gobierno de Canadd no acepté la idea de que el territorio canadiense
pudiera pertenecer a los pueblos indigenas ni el principio que permitiria
la creacion de enclaves soberanos de colectividades indigenas en el in-
terior de Canada.

La siguiente conferencia tuvo lugar en 1985. El gobierno federal
propuso incluir una frase en el preAmbulo de la Constitucion que ten-
dria en consideracién las demandas indigenas para inscribir el reconoci-
miento y la confirmacion de los derechos de los pueblos indigenas de
Canada a la autonomia gubernamental, en el seno de la federacion ca-
nadiense, en los casos en que esos derechos estan contenidos en los
acuerdos negociados. La proposicidon no recibié el acuerdo de las provin-
cias en general, pero sobre todo las Provincias de Alberta, Saskatchewan
y Colombia Britanica se opusieron contundentemente.

La ultima conferencia constitucional, que se celebré en 1987, se
terminé también sin llegar a un acuerdo y con el rechazo de los gobier-
nos a reconocer el derecho inalienable de los pueblos indigenas a la
autonomia gubernamental””.

La Comision Real sobre Pueblos Indigenas

En 1996, la Comisidon Real Canadiense sobre Pueblos Indigenas hizo
publico un informe en el que se exhortaba a las autoridades a que facilita-
sen la apertura de una nueva era de autonomia indigena como el medio
mas optimo para asegurar el mejor reparto de las tierras y de los recursos
entre los pueblos indigenas y los no indigenas’®. La Comision observaba
que el derecho inalienable de los indigenas a la autonomia gubernamen-
tal habia sido reconocido y confirmado en el parrafo (1) del articulo 35 de
la Ley Constitucional de 1982 como un derecho ancestral y como un de-
recho que emanaba de tratado. Ese derecho inalienable, inscrito en la
Constitucion de Canada, representa la base de gobiernos indigenas como
uno de los tres tipos de gobierno posibles en Canada. El Comité Mixto Es-
pecial del Senado y de la Camara de los Comunes de Canada es de la
misma opinién que la Comision Real Canadiense y ha hecho una reco-
mendacién en ese sentido que dice que por el hecho de poseer varias cul-
turas, idiomas y tradiciones, los pueblos indigenas de Canada tienen el
derecho inalienable de gobernarse a si mismos dentro de Canada.

77 Renée Duruls, opus cit.
78 Rapport final de la Commission royale sur les peuples autochtones: quelgues ob-
servations des Commissaires, http://www.inac.gc.ca/ch/recap/rpt/wrd-e.html
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B. DECISIONES JUDICIALES

1. Caso Guerin (1984)

Este caso esta relacionado con una reclamacién por dafios y perjui-
cios de la Banda de los Indios Musqueams de Colombia Briténica con-
tra el Gobierno de Canada. El Gobierno Federal, en afos anteriores,
habifa firmado un contrato de arrendamiento de una parte de las tierras
de la reserva de los Musqueams, de gran valor, situadas en la Isla de
Vancouver, en condiciones menos favorables de las que se habian ne-
gociado con la Banda. Se alegaba en la reclamacién una pérdida de in-
gresos desde la firma del contrato en 1957.

El Tribunal Supremo de Canada estimo6 que la Corona habia faltado
a sus obligaciones de fideicomiso al no consultar a las autoridades de la
Banda antes de aceptar las nuevas condiciones de arrendamiento. Asi-
mismo, el Tribunal endosé el monto de 10 millones de délares por da-
fios y perjuicios que habfa acordado el juez de primera instancia a la
Banda Musqueams.

La opinién mas general que prevalecia en ese momento en Canada era
gue la Corona no era imputable. En virtud de esa interpretacion, los Indios
no podian recurrir judicialmente en el caso en el que se viesen perjudicados
por la Corona. El fallo en el caso Guerin puso punto final a esa situacion al
decidir que la Corona era responsable ante los tribunales de sus actos (le-
gislativos y administrativos) en relacién con los Indios y sus tierras.

Este fallo retoma la definiciéon del titulo nativo establecido por el Tri-
bunal Supremo de Canada en la decision Calder, un derecho de «com-
mon law» que emana de la ocupacién de la tierra por los indigenas
como primeros habitantes. Esa decisién afirma que los derechos de los
Indios sobre las tierras de las reservas son los mismos que los derechos
del titulo nativo (aunque éste no haya sido reconocido) sobre sus tierras
tribales tradicionales. La obligacién de la Corona sobre las tierras reser-
vadas a los Indios se aplica tanto a las tierras de una reserva india como
en los casos que se plantean en relacion con las tierras tradicionales.

Sin embargo, hay que sefalar que esta decisién no pone en tela de
juicio la posicion del Tribunal Supremo de Canadéa en lo que se refiere a
la soberania y el titulo de propiedad de la Corona’®.

2. Caso Delgamuukw (1997)
El articulo 35 (1) de la Ley Constitucional de 1982 reconoce y con-

sagra los derechos de los indigenas y los derechos que emanan de los

79 Fallo analizado en el libro de Renée Duruls, opus cit., paginas 147-153.
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tratados. Los tribunales canadienses no pueden continuar, pues, reco-
nociendo el poder del gobierno de extinguir los derechos indigenas. Sin
embargo, los derechos de los indigenas, incluidos los derechos a la te-
nencia de tierras, no son derechos absolutos: el gobierno federal o los
gobiernos provinciales pueden poner un limite en aquellos casos en los
que los intereses de la sociedad en su conjunto lo justifican.

El Tribunal Supremo analizé a fondo el alcance relacionado con el
titulo nativo en la decision del 11 de diciembre de 1997 sobre el caso
Delgamuukw contra la Reina. El Tribunal observé que el titulo nativo
esta reconocido y consagrado en la Ley Constitucional de 1982. El Tri-
bunal convino en que ese titulo constituia un derecho a la tierra, un
derecho real y un derecho colectivo y que era sui generis. No obstante,
el juez Lamer, Primer Juez del Tribunal Supremo de Canada, disinti6 de
esa opinidn y expuso por escrito sus opiniones sobre el caso diciendo
gue «segun mi opinidn, la explotacién de los recursos agricolas, fores-
tales y mineros asi como de la energia hidraulica, el desarrollo econé-
mico en general de Colombia Britanica, la protecciéon del medio am-
biente o de las especies en vias de desaparicién, la puesta en marcha
de una infraestructura y la instalacion de poblaciones exégenas para al-
canzar todos estos objetivos son ejemplos compatibles con el objetivo y
pueden, en principio, justificar un limite al titulo nativo».

El Primer Juez indica claramente que en Canada el titulo de tenencia
de tierras nativas es distinto del titulo de plena propiedad de un bien in-
mueble ordinario, y que se sitUa en una categoria inferior. El titulo nativo
serfa una especie de servidumbre que se grava sobre el terreno sirviente,
el cual pertenece a la Corona. Es un titulo que no se puede enajenar si
no es a la Corona. Consiste simplemente en un derecho de utilizar y ocu-
par la tierra, y el Tribunal Supremo limita considerablemente la utiliza-
cion que se puede hacer de la tierra. No se puede explotar la tierra de
una manera incompatible con el uso para el cual esta destinada. Por
ejemplo, una tierra destinada a la caza no puede ser utilizada de mane-
ra que pueda perjudicar su valor. Todo perijuicio relacionado con el titulo
nativo es objeto de una indemnizacién equitativa, pero la decision al
respecto no establece ningun principio claro sobre la indemnizaciéon®°.

80 E| problema del titulo nativo ha sido objeto de la atencién de muchos investiga-
dores canadienses. Véanse por ejemplo: Kent McNei, Common Law Aboriginal Title,
Oxford, Clarendon Press, 1989; «The meaning of Aboriginal title», in Aboriginal and
Treaty Rights in Canada (bajo la direccion de Michael Asch), Vancouver, UBC Press,
1997; Douglas SANDERS, «The Rights of the Aboriginal Peoples of Canada», 1983,
Can.Bar.Rev., vol. 61, pag. 314, citado en Documento de las Naciones Unidas,
E/CN.4/Sub.2/2001/21.
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C. NEGOCIACIONES POLITICAS

Entre los acuerdos negociados recientemente se encuentra el Acuer-
do sobre Nunavut (que establece un nuevo territorio en el Canada sep-
tentrional) asi como una serie de acuerdos con las Primeras Naciones
de Canada. Segun el gobierno de Canada, se han concluido 12 acuer-
dos sobre reivindicaciones territoriales a partir del momento en que el
gobierno decidiera la puesta en marcha de una politica elaborada con
este objetivo, en 1973. El gobierno esta actualmente en negociaciones
sobre unos 70 tratados o acuerdos.

Se sefala que a pesar de progresos constantes, la solucion de las
reivindicaciones lleva su tiempo, ya que hay que evitar por todos los
medios cometer errores. El gobierno indica que los tratados son docu-
mentos solemnes y obligatorios protegidos por la Constitucion Cana-
diense. La solucion de las reivindicaciones toma tiempo debido a la
complejidad de las negociaciones, a la multiplicidad de los intereses
gue estan en juego y a los conflictos de competencia. En la mesa de
negociaciones se encuentran tres partes: el gobierno federal, el gobier-
no provincial (o territorial) y el grupo indigena. Las negociaciones entre
la parte federal y provincial tratan de aspectos importantes como la dis-
tribuciéon de los costos y asuntos de competencia en relacién con innu-
merables cuestiones relacionadas con las tierras, los recursos y la auto-
nomia. Se deben tener también presentes los intereses juridicos
publicos y privados y tener en cuenta que algunos grupos indigenas
reivindican a menudo la misma zona, lo que complica aun mas las ne-
gociaciones.

Desde la perspectiva gubernamental, los acuerdos que se han con-
cluido en Canada en relacién con las reivindicaciones territoriales han
proporcionado a los grupos indigenas el reconocimiento de sus dere-
chos y les han otorgado las ventajas siguientes: (i) derechos de explota-
ciéon garantizados de la fauna y de la flora; (ii) participacién garantizada
en la administracién de la tenencia de tierras, del agua, de la faunay
de la flora y del medio ambiente en la zona que el acuerdo ha estable-
cido (en general a través de la participacion en los comités, consejos u
otros érganos de decisién); (iii) indemnizacién financiera; (iv) derecho a
cobrar parte de los ingresos de explotacién; (v) medidas concretas ten-
dentes a fomentar el desarrollo econdémico; (vi) participacion en la ad-
ministracién de los recursos del patrimonio y de los parques nacionales
en la zona establecida por el acuerdo. Las disposiciones sobre la coges-
tion traducen el principio de igualdad entre los indigenas y los repre-
sentantes del gobierno. Tienen en cuenta, al mismo tiempo que los in-
tegran, los conocimientos tradicionales de los indigenas asi como los
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conocimientos cientificos. Las ventajas materiales previstas en los
acuerdos pueden facilitar a las comunidades indigenas los capitales ne-
cesarios para poder realizar inversiones y garantizar el crecimiento eco-
némico asi como muchas otras facilidades en materia de capacitacion y
educacion para lograr la autosuficiencia. Los acuerdos sobre el reparto
de impuestos constituyen una fuente permanente de ingresos®’.

El problema que se plantea con mas frecuencia tanto por los gru-
pos indigenas como por los érganos de vigilancia de derechos huma-
nos de las Naciones Unidas esta relacionado con la politica de extincion
de los titulos nativos que Canada continua aplicando®?.

Otro grupo ha indicado que un ndmero importante de naciones y
de pueblos indigenas no participa a las negociaciones y que las vias
gue se presentan ante ellos para poder hacer reconocer y proteger sus
derechos de tenencia de tierras, en particular la politica de arreglo glo-
bal de las reivindicaciones, son inaceptables®3.

1. La Convention de la Baie James et du Nord Quebecois (1975)

Ese instrumento es el primero de una serie de arreglos sobre las rei-
vindicaciones territoriales globales en Canada. Se empezé a negociar la
Convencién incluso antes de que fuese adoptada, en 1973, la politica
federal relacionada con la negociacion de las reivindicaciones territoria-
les de los indigenas. En el caso particular de esta Convencién, el proce-
so de negociacién se puso en marcha a raiz de una viva controversia
provocada por un proyecto gubernamental de construccion de una
central hidroeléctrica. Ademas, la importancia considerable del conten-
cioso ponia en tela de juicio la eficacia del proceso de negociaciéon en
un clima de presion econémica, ecoldgica y politica como consecuencia
de politicas gubernamentales unilaterales.

La Convencién, que se firmé el 11 de noviembre de 1975, repre-
senta un acuerdo entre, por una parte: (a) el Gobierno de Canada, el
Gobierno de Quebec y la Sociedad de Energia de la Baie James, la So-
ciedad de Desarrollo de la Baie James y Hydro Québec; por la otra, el

81 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/2001/21.

82 Documento de las Naciones Unidas, Observaciones finales del Comité de Dere-
chos Humanos: Canada, parra. 8, CCPR/C/79/Add.105 (de 7 de abril de 1999); observa-
ciones finales sobre Canada, parra. 18, E/C.12/1/Add.31(de 4 de diciembre de 1999).

83 Interior Alliance y Union of British Columbia Indian Chiefs, comunicaciéon conjunta
enviada a la Relatora Especial en relacion con el seqgundo informe sobre los progresos al-
canzados en la preparaciéon del documento de trabajo sobre los pueblos indigenas y la
relacién con la tierra (23 de febrero de 2000), citado en el documento de las Naciones
Unidas, E/CN.4/Sub.2/2001/21.
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Gran Consejo de los Cris (y los miembros de ocho Bandas Cris) y la
Asociacion de los Inuits de Northern Quebec (en representacion de los
Inuits de Québec y los Inuits de Port Burwell).

En 1972, la Asociacién de los Indios de Quebec iniciaba una quere-
lla judicial contra el proyecto hidroeléctrico de la Baie James. El fallo del
Tribunal (decisién Malouf) preconizd una negociaciéon y un arreglo fue-
ra del mecanismo judicial.

La Convention de la Baie James et du Nord Quebecois es una Con-
vencion que prevé que los Cris y los Inuits de Quebec reciban indemni-
zaciones financieras por un valor de 232.5 millones de ddlares sobre un
periodo de 21 afos a cambio del abandono de los tramites judiciales
gue habian iniciado asi como de la cesiéon de sus derechos sobre el
territorio de Quebec. La Convention du Nord-Est Quebecois es un
acuerdo suplementario a la Convention de la Baie James et du Nord
Quebecois que tiene por objeto adaptar las disposiciones de ese instru-
mento a la situacion de los Naskaspis en relacion con la cesiéon de sus
derechos sobre el territorio a que se refiere el acuerdo. La cesion de
esos derechos se fij6 a cambio de una indemnizacion de 6 millones de
délares.

Desde 1975, el estatuto de las tierras ocupadas por los indigenas
de Quebec estd determinado en virtud de las disposiciones de la Con-
vention du Nord-Est Quebecois (para los Indios Cris y los Inuits) y por la
Convention de la Baie James et du Nord Quebecois (para los Indios
Naskaspis).

En 1984, la Ley sobre los Cris y los Naskaspis de Quebec reempla-
z6 la Ley sobre los Indios. Esta nueva Ley establece un régimen espe-
cial que emana de los compromisos del gobierno de Canada en virtud
de la firma de la Convention du Nord-Est Quebecois y de la Conven-
tion de la Baie James et du Nord Quebecois. La nueva Ley transfiere a
las Bandas indigenas varios de los poderes que hasta esa fecha eran
prerrogativa del Ministro de Asuntos Indios y esta por encima de cual-
quier otra ley federal que pueda ser incompatible. Las dos convencio-
nes crean un régimen especial de tierras para los Indios y los Inuits que
comprende tres categorias: 1. Tierras comunitarias ocupadas por las
Bandas Cris, la Banda Naskaspi y las comunidades Inuits. Esas tierras
estan reservadas para su utilizacion y beneficio exclusivo; 2. Tierras
que pertenecen a la Corona provincial y estan dentro de la competen-
cia provincial; 3. Tierras que comprenden la mayor parte del territorio
a las que se refieren las dos convenciones. También pertenecen a la
Corona provincial. Los indigenas tienen un derecho no exclusivo de
caza y de pesca asi como un derecho exclusivo de cazar con trampas
en las tierras de la categoria 1y 2.
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El 7 de febrero de 2002, el Primer Ministro de Quebec y el Gran
Jefe del Consejo de los Cris firmaban, en Waskaganish, el acuerdo de
construccion del complejo hidroeléctrico Eastmain-Rupert de la Baie Ja-
mes. El gobierno de Quebec se comprometia por ese acuerdo a asociar
a los Cris en el desarrollo del norte de la provincia y de proporcionar a
los 13.000 Cris que viven en Quebec 4.500 millones de délares. A cam-
bio de lo cual los Cris se comprometen a abandonar toda querella con-
tra el gobierno de Quebec®*. El acuerdo ha sido firmado por ocho de
las nueve comunidades cris del norte. El Gran Jefe Cri, Ted Moses, hizo
hincapié en que ese acuerdo era «el primer paso hacia la autonomia
gubernamental». Las comunidades cris estardn asociadas al proyecto
de construccion del complejo hidroeléctrico. El acuerdo contiene, asi-
mismo, disposiciones en relacién con el desarrollo del norte de la pro-
vincia como la creacién de un régimen forestal adaptado a la gestién
de la fauna local. El Primer Ministro de Quebec, Bernard Landry, decla-
ré que «Quebec se ponia a la vanguardia en materia de aplicacion de
los principios reconocidos por las Naciones Unidas en relacion con el
desarrollo de los indigenas. Quebec podra mostrar que el respeto de
los indigenas va de la mano con el interés nacional».

2. El Acuerdo de los Nisga'a (2000)

El Gobierno Federal de Canada, el Gobierno de Colombia Britanica
y el First Nations Summit (una organizacién que agrupa a las Primeras
Naciones Indigenas) han establecido una comisién, la Comision de los
Tratados de Colombia Briténica, con el objeto de facilitar la nego-
ciacion de los tratados en esa provincia de Canada. De los cinco comi-
sionados que comprende la Comision, dos son nombrados directamen-
te por el First Nations Summit, uno por el gobierno federal y uno por el
gobierno de Colombia Britanica. Los comisionados asi nombrados eli-
gen al quinto comisionado, que preside la Comisién.

La Comisién entrd en funciones en diciembre de 1993. Hasta el 31
de octubre de 1997, la Comision habia aceptado declaraciones de in-
tencion relativas a la negociacion de tratados provenientes de 51 Pri-
meras Naciones (es decir, de mas del 70% de las Primeras Naciones de
la Provincia de Colombia Britanica). Asimismo, la Comisién habia acor-
dado subvenciones anuales a las Primeras Naciones con el objeto de
permitirles participar en las negociaciones e iniciado 42 negociaciones.
Segun el Gobierno de Canad3, hasta el 31 de mayo de 1998, se ha-

84 Radio Canada, Nouvelles: La paix des braves est signée, 8 février 2002.
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bian firmado mas de 30 acuerdos marcos por las Primeras Naciones, las
cuales se habian comprometido a entrar en negociaciones sobre la
base de un acuerdo de principio.

El Acuerdo de los Nisga'a, concluido entre la Primera Nacion Nis-
ga’'a y la Provincia de Colombia Britanica, entrd en vigor el 11 de mayo
de 2000. Dicho Acuerdo reconoce los derechos de los Nisga’'a sobre
una superficie de alrededor de 2.000 kildbmetros cuadrados que podran
administrar con plena autonomia. El Gobierno de Canada opina que el
precedente que establece este acuerdo deberia facilitar el logro de
acuerdos sobre unas cincuenta reivindicaciones similares que los pue-
blos indigenas de Canada han iniciado.

El Acuerdo de los Nisga'a constituye la decimotercera reivindicacion
sobre derechos de tenencia de tierras que ha podido negociarse en Ca-
nada. Sin embargo, apenas una semana después de su entrada en vi-
gor, los miembros del Partido Liberal de Colombia Britanica sometieron
al Tribunal Supremo de Colombia Britanica una querella en la que se
alega que el Acuerdo violaria la Constitucién Canadiense. Cualquiera
gue sea el resultado de este proceso judicial, es muy probable que el
caso vaya a apelacion ante el Tribunal Supremo de Canad4, lo que no
dejarad de planear una sombra de incertidumbre sobre todas las otras
negociaciones que estan en curso®>.

Asimismo, hay que sefialar que algunos grupos indigenas se opo-
nen también a que el Acuerdo de los Nisga'a pueda servir como mode-
lo para acuerdos ulteriores, por estimar gue es inaceptable por diversas
razones. Entre esas razones se encuentra la de que este tipo de acuer-
dos extingue los titulos nativos sobre la totalidad del territorio tradicio-
nal de los Nisga'a salvo el 8% de ese territorio sobre el cual existe el
Acuerdo. Otra de las razones es que favoreceria a los canadienses en
relacién con los Nisga‘a en todo lo relativo al acceso a los recursos y a
los derechos de transito®®.

3. Los Tratados de los Innus

La Nacion Innu (se les conoce también como los Indios Montagnais)
vive en la parte septentrional de Quebec y en el Labrador (que forma

85 Greg Jovck, «Nisga'a treaty violates constitution, lawyer says: Liberals begin cha-
llenge», The Canadian Press, 16 de mayo de 2000, citado en el documento de las Nacio-
nes Unidas, «Les peuples autochtones et leur relation a la terre», E/CN.4/Sub.2/2001/21.

86 Punto de vista de un grupo indigena sobre el problema planteado por el Acuerdo
de los Nisga'a, véase «The Union of B.C. Indian Chiefs», Modern land claim agree-
ments: through the Nisga’a looking glass, citado en el Documento de las Naciones Uni-
das, E/CN.4/Sub.2/2001/21.
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parte de la Provincia de Terranova, pero que Quebec no ha reconocido
oficialmente). Los Innus reclaman el derecho a conservar su cultura, ha-
blar su idioma, gobernarse a si mismos. Asimismo, exigen sus derechos
como primeros ocupantes de Quebec y del Labrador.

Quebec

Desde enero de 2000 los Innus negocian con los Gobiernos de
Quebec y de Canada una autonomia gubernamental. El resultado de
las negociaciones puede cambiar fundamentalmente el mapa politico
canadiense y el de Quebec y podria servir de modelo para otras nacio-
nes indigenas. El territorio que reivindican, principalmente en el Sague-
nay, en el Lago Saint Jean y en la Coéte Nord de Quebec, esta habitado
por una poblacién no nativa («Blancos»). Ese territorio tiene una super-
ficie de alrededor 400.000 kildmetros cuadrados, lo que corresponde a
una cuarta parte de la superficie de toda la Provincia de Quebec.

En el transcurso de estos ultimos 20 afios las negociaciones no lo-
graron ningun éxito concreto, pero desde enero de 2000 los represen-
tantes de los gobiernos de Canadé y de Quebec y cuatro comunidades
Innus se pusieron de acuerdo sobre un enfoque comun. Ese enfoque
tiene como objetivo alcanzar la conclusion de un tratado que preveria
la autonomia gubernamental, indemnizaciones financieras y el recono-
cimiento del titulo nativo asi como de los derechos ancestrales sobre el
territorio que reclaman: la regién que comprende el Sagueney-Lac St.
Jean y la Cote Nord.

De conformidad con el tratado, los Innus no se gobernarian a si
mismos sino dentro de una pequefa parte del territorio del N'tessian
(que significa nuestra tierra) que se reivindica, y que abarcaria alrede-
dor de 600 kilémetros cuadrados del que serian los Unicos propietarios.

Por la importancia de los intereses que estan en juego, se considera
esta negociacién como la mas importante desde la Convention de la
Baie James et du Nord Quebecois (1975), el Tratado de Nunavut (1999)
y el Acuerdo de los Nisga'a (2000). Por primera vez la negociacion se
hace sobre un territorio que esta compartido y en el que los «Blancos»
constituyen la mayoria. Los habitantes no indigenas critican la falta de
transparencia de las negociaciones y expresan enormes inquietudes en
lo que atafe al respeto de sus derechos. Asimismo, el tema de la explo-
tacion de los recursos, como el potencial hidroeléctrico de la regiéon y
los recursos forestales, son extremadamente sensibles.

Los derechos ancestrales no deberian, en principio, ser objeto de
extincién. Estos derechos reconocidos en la Constitucién son aquéllos
gue emanan de una practica o de una tradicién que caracteriza la cul-
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tura nativa, como son los derechos de caza o de pesca, para poder res-
ponder a las necesidades de la comunidad. El Tribunal Supremo de Ca-
nada ha establecido ya que se pueden utilizar medios modernos para
cazar y pescar. Algunos no indigenas («Blancos») consideran, sin em-
bargo, que la caza y la pesca tal como la practican los indigenas van
mas alla de cubrir las necesidades de subsistencia de la comunidad. La
negociacion deberia, entre otras cosas, definir la manera en que se
pueden ejercer esos derechos asi como las cantidades que se pueden
autorizar a fin de no dafnar y de proteger las especies.

La Nacion Innu recibiria 3% de los impuestos sobre la explotacion
de los recursos naturales del N'tessian. Lo que comprende los impues-
tos sobre la explotacion forestal, sobre los permisos de caza, de pesca y
el arrendamiento de los terrenos publicos. Eso equivaldria a alrededor
de 6 millones de délares anuales. Alrededor de 600.000 metros clbicos
de madera estarian reservados para los Innu, lo que representa alrede-
dor del 5% de la capacidad forestal de arboles resinosos de la region
Sagueney-Lac St. Jean y Cote Nord. Asimismo, el Gobierno Federal pro-
porcionaria 250 millones de délares como indemnizacién financiera y el
Gobierno de Quebec 90 millones de dolares. Se prevé reemplazar pau-
latinamente la ayuda federal mediante impuestos que los Innus paga-
rian a su propia comunidad®’.

Labrador (Terranova)

En enero de 2000, los Innu de esta regién sometieron al Gobierno
de Canada vy al de Terranova una propuesta con el objeto de llegar a un
acuerdo sobre la reclamacién territorial en el Labrador. Reivindican la
autonomia gubernamental en un territorio de alrededor 16.000 kilo-
metros cuadrados en el que quieren desarrollar su propia economia y
proteger la tierra y su modo de vida tradicional. Quieren, asimismo, lo-
grar acuerdos con el Gobierno de Canada y con el de Terranova que les
permitirian co-administrar una regién mucho mas amplia en el Labra-
dor. Igualmente, quieren recibir ingresos sobre los impuestos.

Los Innu se quejan de que, a pesar de estar negociando con los go-
biernos de Canada y de Terranova, éstos contindan otorgando privile-
gios a las grandes compafiias sobre proyectos de desarrollo, como los
proyectos hidroeléctricos en Upper Churchill y en el Lower Churchill Ri-
ver o los de la mina de niquel de Voisey's Bay. Los Innu han solicitado
gue se declare una moratoria sobre esos proyectos, pero los gobiernos
de Canada y de Terranova se han opuesto.

87 Radio Canada, Programme «Zone Libre», enero de 2002.
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Asimismo, reprochan al Gobierno de Canada el programa de entre-
namiento de aviones militares supersénicos que sobrevuelan un espa-
cio de alrededor 200.000 kilémetros cuadrados en el Labrador. Desde
1980, aviones militares supersoénicos de las Fuerzas Aéreas de diferen-
tes paises europeos, estacionados en Goose Bay, efectian alrededor de
6.000 vuelos anuales a menos de 40 metros del suelo. Los Innu temen
gue los vuelos tengan efectos nocivos sobre las actividades de los caza-
dores y sobre la vida salvaje. Algunos expertos opinan que los vuelos
supersonicos efectuados a 1.500 metros de altura pueden generar on-
das de choque que pueden dafar irreversiblemente los pulmones, las
visceras, el oido e incluso el cerebro humano®s.

4. Los Acuerdos de Nunavut (1999)

El 1 de abril de 1999 se transferia el control politico de una quinta
parte del territorio del segundo pais mas grande del mundo, Canada, a
sus habitantes indigenas tradicionales: los Inuits. El territorio de Nuna-
vut cubre la superficie de la mayor parte de los Territorios del Noroeste
de Canadd —lo que se llamaba en otros tiempos la Tierra de Rupert y
gue habian sido explotados Unicamente por la Compafia de la Bahia
Hudson hasta 1870. Nunavut comprende una extension de mas de 2,1
millones de kildbmetros cuadrados, aproximadamente la extension de
toda Europa. Se han fijado las fronteras de este nuevo Estado, que for-
ma parte de la Federacion de Canada, en virtud de la Ley relacionada
con el Acuerdo sobre la Reivindicacién Territorial de Nunavut (Nunavut
Land Claim Agreement Act) y la Ley sobre Nunavut (Nunavut Act),
adoptadas por el Parlamento Canadiense en noviembre de 1993, a raiz
de la reclamacién sometida por los Inuits y las negociaciones que co-
menzaron en 197389,

La reclamacion territorial estaba apoyada por la mayoria de los
Inuits. El 69% de los electores Inuits elegibles lo ratificaron, en 1992.
Se concreto el Acuerdo sobre la reclamacion territorial en Igaluit, el 25
de mayo de 1993. El Parlamento Canadiense promulgé dos instrumen-
tos legislativos: la Ley en relacion con el Acuerdo sobre la Reivindica-
cion Territorial de Nunavut, que ratifica el acuerdo sobre la reivindica-
cién y la Ley sobre Nunavut, que crea el territorio de Nunavut y

88 IWGIA (Grupo Internacional de Trabajo para Asuntos Indigenas), The Indigenous
World 2000-2001, Copenhagen, 2001, pags. 59-62.

89 Jack Hicks and Graham WHITE, «Nunavut: Inuit self-determination through a land
claim and public government», in Nunavut, Inuit regains control of their lands and their
lives, IWGIA, Document Number 102, Copenhagen, 2000.
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establece el Gobierno de Nunavut. Estos dos instrumentos constituyen
un nuevo contrato social entre los Inuits de Nunavut y los pueblos y go-
biernos de Canada.

Sin embargo, Nunavut no abarca todas las tierras tradicional-
mente ocupadas por los Inuits de Canada. En el proceso de nego-
ciacién, los Inuits han debido ceder una parte de las tierras en la
parte septentrional de Manitoba y mas al oeste en los Territorios del
Noroeste de Canada. Nunavut no recubre tampoco las tierras de Nu-
navik, ocupadas y administradas por los Inuits en la parte septentrio-
nal de Quebec, ni tampoco las tierras de /nuvialuit reclamadas por
los Inuits del delta del rio Mackenzie. Nunavut comprende, sin em-
bargo, las Islas Baffin y Ellesmere del Océano Artico. A este respecto,
hay que sefialar que en los afios 1950 Canada transfiri6 e instalé en
esas tierras una poblacién de Inuits que vivian en la parte septentrio-
nal de Quebec con el objeto de poder reivindicar la soberania cana-
diense sobre esos territorios.

La parte mas meridional del territorio de Nunavut limita con el pa-
ralelo 60, que es mas o menos la linea de separacion a partir de la cual
los arboles no pueden crecer. Al norte, Nunavut linda con el paralelo
85 cerca del Polo Norte. El territorio de Nunavut se encuentra, asi pues,
cubierto por los hielos la mayor parte del afio, por lo menos, hasta el
mes de julio. La navegacién no es posible mas que durante un corto
periodo de tiempo durante todo el afo. Como, practicamente, no exis-
ten carreteras, todo el transporte se debe efectuar por avion, lo que
hace que el precio de las mercancias sea muy costoso.

La poblacion de Nunavut comprende unos 27.000 habitantes, la
mayoria de los cuales (85%) son Inuits. Viven en 24 municipios y en
una ciudad Igaluit (5.000 habitantes), la capital de Nunavut.

La tasa de natalidad es tres veces superior a la media de Canada.
Entre 1991 y 1996, la poblacién de Nunavut aumenté un 16,4%
(5,7% en el resto de Canadd). La tasa de mortalidad, que hasta hace
poco era muy elevada, ha descendido con la introduccién de servicios
sanitarios. La pirdmide demogréfica de Nunavut presenta una estructu-
ra muy diferente a la del resto de Canada: 41% de los Inuits de Nuna-
vut tienen menos de 15 anos (20% en el resto de Canadd) y 60% me-
nos de 25 afios (38% en el resto de Canadd). Menos del 3% de los
Inuits de Nunavut tiene mas de 65 afios (12% en el resto de Canada).
El nivel escolar de los Inuits, por el contrario, es muy inferior a la media
canadiense.

Nunavut depende, en gran medida, del gobierno de Ottawa. Se ha
desarrollado una economia mixta que abarca, por un lado, las transfe-
rencias de subvenciones y sueldos (administradores, profesores, traba-
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jadores de salud) que desembolsa el gobierno central y, por otro lado,
los ingresos provenientes de la caza, la pesca y la caza con trampas.
Hasta los afos 60, las familias dependian para la alimentacion, la cale-
faccion y la vivienda de la caza de las focas y de los caribus. La caza y la
pesca desempefan un papel muy importante en la cultura asi como en
la identidad de los Inuits. Actualmente, se desarrolla la pesca comercial
en la Isla de Baffin. La pesca junto con la caza del caribu para la expor-
tacion son los dos sectores mas prometedores, aunque limitados. Se es-
tima entre 30 y 35 millones de ddlares el valor de la alimentacion (caza
y pesca) que se produce y se consume en Nunavut anualmente.

El sector privado estd también presente en Nunavut, principalmente
en minas de plomo y de zinc (Nanisivik, Polaris), de oro (Lupin, West
Meliadrane y Boston) y diamantes (Jericho). Hay exploraciones impor-
tantes en busca de diamantes y uranio. No se han explotado todavia
las grandes reservas de petréleo y de gas natural que se encuentran en
el Océano Artico porque su extraccion y transporte son dificiles.

Las minas pertenecen a las grandes compafias canadienses o a
multinacionales. Por lo general, los Inuits no obtienen puestos altos y
bien remunerados en esas compafias. Esos puestos estan ocupados
por canadienses que provienen de centros urbanos (Montreal, Edmon-
ton) y que trabajan sin parar durante varias semanas para luego embar-
carse en un avién y pasar los dias de reposo en sus hogares.

El turismo se estad transformando en una industria de punta que
contribuye al desarrollo de otras industrias de la economia como el ar-
tesanado —alrededor de 2.000 familias viven de él— la hosteleria, el
transporte asi como los pargues nacionales. Las cooperativas, fomenta-
das por el gobierno de Ottawa, constituyen el vinculo entre los nativos
y los medios de produccién capitalista.

Ignorados por Canada, los Inuits han permanecido olvidados du-
rante siglos. Por ello, nunca se les consideré como partes en la firma de
tratados ni con los britédnicos ni con los canadienses. Sin embargo, esa
actitud ha tenido como corolario positivo que, al estar ignorados com-
pletamente por los gobiernos sucesivos, nunca se les estacionara en
reservas en virtud de la Ley sobre los Indios de 1873. Después de la Se-
gunda Guerra Mundial, sin embargo, se produjo un cambio fundamen-
tal en la politica canadiense por una serie de razones. El Gobierno de
Canada empezé a interesarse a las desgracias de los Inuits y de los
otros pueblos nativos de Canadé a raiz de los fracasos que iba acumu-
lando con su politica de asimilacién, cuyo objetivo era integrarlos en la
economia global y que resultd nefasta. Asimismo, Canada se vio obli-
gado a reconocer sus obligaciones internacionales en relacién con los
nativos. Pero tampoco hay que olvidar el papel importante que han ju-
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gado las riquezas mineras del Gran Norte asi como la voluntad de Ca-
nada de implantarse en esas tierras septentrionales articas con objeto
de reivindicar su soberania.

Con objeto de realizar esta politica, los Inuits se vieron forzados a
vivir en los asentamientos que se establecieron a partir de los afos
1940-1950. Los Inuits, que hasta entonces habfan sido némadas y es-
taban acostumbrados a vivir en iglues de hielo y que dependian de la
caza, la pesca y la caza con trampas, tuvieron que instalarse a la fuerza
y de manera permanente en esos asentamientos. Ello permitié al go-
bierno facilitarles servicios de salud y de educacion con el objeto de asi-
milarles. Pero ese cambio brusco tuvo consecuencias nefastas.

Sin embargo, les permitié al mismo tiempo encontrar una identidad
propia de la que carecian y que se ha calificado de nacionalismo Inuit
frente a la agresion externa de la que eran objeto. Al mismo tiempo les
permitié conservar su idioma: el Inuktitut.

El Acuerdo

El Acuerdo sobre la Reivindicacion Territorial de Nunavut es un tra-
tado moderno concluido en el marco del articulo 35 de la Ley Constitu-
cional de Canada de 1982 y de la nueva politica canadiense de nego-
ciacién de las reivindicaciones territoriales indigenas, adoptada por el
gobierno en 1973.

El Preambulo del Acuerdo enuncia los cuatro principales objetivos
acordados por las partes firmantes —el Gobierno de Canada, el Go-
bierno de los Territorios del Noroeste de Canada y la Federacion Tunga-
vik de Nunavut, verbigracia:

—La definiciéon de los derechos de propiedad y de utilizacion de las
tierras y de los recursos alli existentes asi como de los derechos
de los Inuits a participar en los procesos de toma de decisiones
con relacion a la utilizacién, administracion y preservacion de las
tierras, aguas y recursos, incluidos los recursos maritimos;

—El establecimiento de los derechos de los Inuits sobre la vida sal-
vaje asi como sus derechos de participacion en la toma de deci-
siones que se relacionan con el tema;

—Una indemnizacion financiera para los Inuits asi como los medios
para poder participar activamente en la vida econémica;

—La promocion de la autonomia y el bienestar social de los Inuits.

En la negociacién, los Inuits han tenido que abandonar futuras re-
clamaciones y ceder todos los derechos, titulos e intereses relacionados
con sus titulos nativos en todo Canada. A cambio, el Acuerdo otorga a
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los Inuits de Nunavut una serie de derechos protegidos por la Constitu-
cion de Canada asi como privilegios que los Inuits podran gozar perma-
nentemente, entre los cuales se pueden destacar los siguientes:

—Un titulo colectivo sobre una superficie de alrededor de 350.000
kildmetros cuadrados de territorio en el interior del cual los dere-
chos sobre aproximadamente el 10% del subsuelo, incluidas las
riquezas minerales;

—Derechos prioritarios para la explotacion de la vida salvaje con fi-
nes deportivos o comerciales;

—La creacién de una serie de instituciones publicas con partici-
pacion en igualdad de condiciones entre Inuits y representantes
del gobierno para asesorar al Gobierno de Nunavut en relacion
con asuntos como: la explotacion de la vida salvaje; la planifica-
cion y utilizacion de la tierra; el impacto sobre el medio ambiente
de proyectos socioeconémicos y de desarrollo;

—El pago de una cantidad de 1.145 millones de doélares en un pe-
riodo de 14 afos destinada a los bienes colectivos de los Inuits;
—El compromiso de fomentar oportunidades de empleo en el go-
bierno para los Inuits asi como acordar preferencias a empresas
propiedad de los Inuits en los contratos con el gobierno; la crea-

cion de tres parques nacionales;

—El compromiso de crear el Territorio de Nunavut y el Gobierno de
Nunavut el 1 de abril de 1999.

Con objeto de facilitar la creacién de Nunavut, la Ley establecio
una Comisiéon (Nunavut Implementation Commission (NIC)) que com-
prende 10 Comisionados (de los cuales 9 son Inuits residentes de Nu-
navut). La Comision asesora a las tres partes en el Acuerdo —Gobierno
de Canadéa, Gobierno de los Territorios del Noroeste y Federacién Tun-
gavik de Nunavut— en relacidon con la aplicacién de las disposiciones
del Acuerdo asi como sobre cuestiones como la elecciéon de la capital o
la estructura del nuevo gobierno.

En lo que respecta al nuevo gobierno, algunos favorecian un go-
bierno descentralizado mientras que otros, de acuerdo con las reco-
mendaciones de la Comisién, estimaban que un gobierno descentrali-
zado seria muy dificil de administrar y muy costoso teniendo en cuenta
la extensién del territorio.

Asimismo, la Comisién ha recomendado que el 50% de los puestos
de gobierno en todos los escalafones sean para los Inuits en el trans-
curso del periodo que va desde 1999 hasta 2008.

La primera eleccién legislativa tuvo lugar el 15 de febrero de 1999,
con una participacion del 88%. De los 71 candidatos (entre los que ha-
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bia 11 mujeres Inuit y 7 hombres no Inuits), se eligieron 14 hombres
Inuit, 1 mujer Inuit y 4 hombres no Inuit para la primera Asamblea Le-
gislativa. Dicha Asamblea eligi¢ al Primer Ministro. El presupuesto del
gobierno para el afio 2000-2001 fue de 610 millones de ddlares. Las
subvenciones de Ottawa cubrieron mas del 90% de los ingresos. Nuna-
vut es extremadamente vulnerable a cualquier cambio que pueda pro-
ducirse en el gobierno central.

La realidad social en Nunavut continlia siendo tema de preocupa-
cion para las autoridades. La tuberculosis ha sido ocho veces superior
en los anos 1990 en Nunavut que en Canada. Las enfermedades vené-
reas estan entre 15 a 20 veces por encima de la media nacional y la
tasa de suicidio es 6 veces superior. La tasa de suicidio afecta principal-
mente a los jovenes y es comparable a la de la poblacién de Groenlan-
dia. Los Inuits de Nunavut estan convencidos que la autonomia que
acaban de alcanzar les permitira conservar su identidad y su idioma asi
como su cultura y sus tradiciones. Al igual que en Groenlandia, esta
autonomia es un medio gue permite satisfacer las aspiraciones indige-
nas sin poner en peligro la integridad territorial de los Estados en los
gue viven.

3. El Artico y Europa
3.1. Dinamarca: Groenlandia

Groenlandia, con una superficie de mas de 2 millones de kilometros
cuadrados, constituye la isla mas grande del mundo. Sin embargo, sélo
unos 350.000 kilémetros cuadrados de su territorio no estan cubiertos
por el casquete glaciar. Su poblacién es de unos 55.000 habitantes, de
los cuales la mayoria (85%) son Inuits. Desde que el misionero danés
Hans Egede realizara su viaje en 1721, los daneses han considerado
Groenlandia como una de sus colonias. En 1979, Groenlandia obtuvo
una amplia autonomia del gobierno central de Copenhague.

Ya en el siglo x los Vikingos islandeses y noruegos se habian instala-
dos en las costas occidentales de la isla. En el siglo xin esta colonia de-
pendia del Rey de Noruega pero la poblacién no sobrevivio mas alla del
siglo xv. En el transcurso del siglo xvii, Groenlandia estuvo colonizada
por misioneros y comerciantes daneses y noruegos y, por primera vez,
los Inuits fueron sometidos a la dominacién extranjera. En 1721, el mi-
sionero Hans Egede creé la Compania Groenlandesa que se establecié
en la costa occidental de la isla. En 1723, la Compafiia Groenlandesa
obtenia una concesion real por un periodo de 25 afios sobre todo el
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territorio. En 1774, las autoridades danesas establecieron un monopo-
lio comercial sobre todo Groenlandia y, algunos afios mas tarde, proce-
dian a la division del territorio en dos distritos bajo la autoridad de ins-
pectores responsables de la administracién y del control del monopolio
comercial.

Groenlandia continué siendo, por lo menos en el papel, una colo-
nia noruega hasta el Tratado de Kiel en 1814 en virtud del cual Suecia
y Noruega cedieron Groenlandia a Dinamarca. A partir de este tratado,
los daneses continuaron la colonizacién de la costa este de Groenlan-
dia. Después de la Segunda Guerra Mundial, los daneses trataron de
establecer el reconocimiento internacional de su soberania sobre Gro-
enlandia. Los Estados Unidos, asi como Francia, ltalia, Gran Bretafa,
Suecia y Japén hicieron declaraciones de reconocimiento en ese senti-
do. Por el contrario, Noruega se negé a reconocer la soberania danesa
sobre Groenlandia, aludiendo como pretexto que Noruega tenia ciertos
intereses econémicos sobre la costa oriental de la isla.

En 1931, el Gobierno de Noruega proclamé una serie de decretos
por los que ciertas partes del territorio oriental de Groenlandia estaban
bajo soberania noruega sobre la base de que esos territorios eran tierra
de nadie (terra nullius). Se sometié el caso a la Corte Internacional Per-
manente de Justicia la cual confirmo, en 1933, la soberania danesa so-
bre el territorio de Groenlandia. La decision de la Corte tuvo en cuenta
el hecho que Dinamarca habia expresado la intencién y la voluntad de
ejercer la soberania sobre todo el territorio asi como la actividad co-
mercial continuada que Dinamarca habia desplegado en Groenlandia.

La Corte estim6 que Groenlandia no habia estado habitada ante-
riormente a la colonizacién danesa, sin tener en cuenta la poblacion
Inuit, los habitantes nativos de Groenlandia. Algunos especialistas esti-
man que la Corte habria podido perfectamente decidir en contra de la
reclamacién danesa de ocupacion del territorio si hubiera acordado a
los Inuits de Groenlandia el locus standi.

En 1946, Dinamarca inscribié Groenlandia en el Capitulo XI de la
Carta de las Naciones Unidas relativo a los Territorios No Autbnomos.
A raiz de la revision de la Constitucion de Dinamarca, en 1953, Groen-
landia se convirtié en parte integrante del Reino y obtuvo el derecho de
estar representada por dos miembros en el Parlamento en Copenha-
gue. Esta integracion fue aprobada por la resolucién 849 (IX) de la
Asamblea General de la ONU, a raiz de lo cual Groenlandia fue retirada
de la lista de Territorios No Auténomos.

En virtud de esa resolucién, los groenlandeses habian ejercido su
derecho a la libre determinacién al elegir estar integrados con Dina-
marca. Hay que sefalar, sin embargo, que las Unicas opciones que se
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dieron a los groenlandeses habian sido o el statu quo o la integracion.
Jamas se les habia propuesto la independencia. Y la Comisién que
prepard las propuestas para la integracion estaba compuesta Unica-
mente de daneses. Ademas, Groenlandia carecia de las «instituciones
politicas libres» a las que hace mencion la Carta de la ONU que hubie-
ran permitido a los groenlandeses poder decidir sobre su futuro. La
composicion y las funciones consultivas del Poder Provincial estaban
reguladas por la ley danesa y su presidente era el Gobernador de Di-
namarca en Groenlandia. Finalmente, y contrariamente a lo que habia
ocurrido en Dinamarca, en donde se habia consultado a la poblacion,
no hubo referéndum en Groenlandia sobre la cuestiéon de la integra-
cion. Todo ello lleva a muchos especialistas a opinar que el proceso de
integracion no corresponde al ejercicio de autodeterminaciéon del pue-
blo de Groenlandia®.

Algunos anos mas tarde, a raiz de un referéndum en 1979, se in-
trodujo en Groenlandia la autonomia en virtud de la Ley de Autonomia
(Home Rule Act) mediante la cual Copenhague delegaba un cierto nu-
mero de competencias. El mecanismo que se empled para ello fue qui-
tar la adopcién de dos leyes por el Parlamento: una de las leyes ante-
rior y la otra posterior al referéndum. En virtud de la Constitucion de
Dinamarca, se pueden enmendar o anular esas leyes en todo momento
mediante otra ley del mismo Parlamento donde estan representados
Unicamente dos representantes de Groenlandia sobre un total de 179
miembros, sin que se tenga necesidad de consultar a los groenlandeses
en ningiin momento?’,

La Ley de Autonomia de 1978 dispone sobre quién tiene responsa-
bilidad en materia de asuntos que se refieran a Groenlandia. El poder
ejecutivo pertenece a un gobierno auténomo (Landsstyret) elegido por
el Parlamento (Landstinget). Existen algunas limitaciones a la autonomia
de Groenlandia. La soberania continua siendo privilegio de las autorida-

9 G. ALFReDssON, «Greenland and the law of political decolonization», in German
Yearbook of International Law, vol. 25 (1982). En retrospectiva, parece evidente que
eso fuera un error y que se hubiera tenido que celebrar un referéndum en Groenlandia.
Sin embargo, expertos groenlandeses nos han sefalado que en 1953 la cuestion de la
independencia de Groenlandia no constituia una opcién y que incluso actualmente,
para muchos Groenlandeses, continta no siendo una opcién. Una separacién de Groen-
landia en 1953 hubiera tenido como consecuencia inmediata la ocupacién por los Esta-
dos Unidos. En efecto, los Estados Unidos habian manifestado en varias ocasiones un
gran interés por el control de Groenlandia.

91 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1996/23, parras. 171-195. Si
bien desde un punto de vista puramente legal eso es posible, desde un punto de vista
politico parece muy improbable que el Home Rule Act (Ley de Autonomia) pueda ser re-
vocado por el Parlamento de Dinamarca.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-571-5



PUEBLOS INDIGENAS. NORMAS INTERNACIONALES Y MARCOS NACIONALES 105

des centrales del Reino de Dinamarca. Algunos asuntos de Estado salen
de la orbita de la autonomia como los asuntos extranjeros, la defensa
nacional, la politica monetaria y la administracién de la justicia®?.

El partido independentista Inuit Atagatigiit, que percibia la autonomia
limitada como una forma continuada de colonialismo, propuso que la
tierra y los recursos naturales fueran la propiedad colectiva de los Inuits.
Sin embargo, la mayoria de los groenlandeses votaron por «una propie-
dad limitada de la tierra y de los recursos y un poder legislativo que no in-
cluye ni sistema judicial ni politica extranjera» en el plebiscito que condu-
cirfa a la autonomia limitada de Groenlandia (Home Rule) en 19799,

Algunos especialistas opinan que el proceso hubiera podido tener
cierta legitimidad, al tratarse del ejercicio efectivo por los groenlande-
ses de su derecho a la autodeterminacién, si no se hubiera limitado
concretamente la participacion de la poblacién nativa de Groenlandia
a su elaboracién y aplicacion. Esos mismos autores piensan que ese
tipo de «régimen de autonomia» no equivale al ejercicio de la pobla-
cion de Groenlandia de su derecho de libre determinacion. Y que la
manera en que se llevaron a cabo las negociaciones entre las autorida-
des groenlandesas y danesas antes de la entrada en vigor del régimen
de autonomia interna en 1979 no puede de ninguna manera conside-
rarse como un ejemplo constructivo del pleno ejercicio de ese derecho
inalienable.

Otros autores opinan que una mayoria de la poblacién de Groen-
landia de mas del 70% se manifesté por una evolucion progresiva ha-
cia la separacion. Sefalan que el Home Rule Act fue elaborado por un
grupo de trabajo compuesto al 100% de miembros groenlandeses y
mas tarde por una comisidon compuesta a partes iguales por groenlan-
deses y daneses y que los miembros de esos érganos habian sido de-
mocraticamente elegidos en ambos paises.

Después de mas de veinte afos de autonomia limitada, todos los
partidos politicos de Groenlandia estan de acuerdo sobre la necesidad

92 Documento de las Naciones Unidas, HRI/CORE/1/Add.58.

93 H. RASMUSSEN, «Temas de actualidad del pueblo Inuit», in Asuntos Indigenas 3 (ju-
lio-septiembre 1995), citado por Miguel A. Martinez in E/CN.4/Sub.2/1996/23, pag. 197.
Algunos autores groenlandeses hacen hincapié en que ningun partido politico, incluso
el Inuit Atagatigiit, rechazé los resultados del referéndum de 1979 y con el proceso del
Home Rule Act todos los partidos politicos han gozado de los mismos derechos y liber-
tades. El desarrollo politico de Groenlandia, segun esos autores, ha estado marcado en
el transcurso de estos Ultimos 25 anos por el partido Siumut y no por el partido indepen-
diente Inuit Ataqtigiit. El partido Siumut es un partido socialdemdcrata miembro de la In-
ternacional Socialista. En el transcurso de estos 25 Ultimos afios ha gobernado solo o en
coalicion ya sea con el partido Atassut (de derechas) o con el partido Inuit Atagatigiit.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-571-5



106 JOSE LUIS GOMEZ DEL PRADO

de revisar el reparto de responsabilidades entre Dinamarca y Groenlan-
dia, incluyendo la politica exterior. Algunos politicos serfan favorables a
una revision del presente Acuerdo. Otros hablan de la elaboracion de
un nuevo acuerdo sobre la base de una asociacion a partes iguales. La
independencia no esta prevista en los términos de referencia de la Co-
mision de un Gobierno Auténomo. Sin embargo, la vision futura que
tienen la mayoria de los groenlandeses es la de una Groenlandia que
controle su propia economia y sea capaz de establecer y mantener rela-
ciones exteriores con otras naciones segun sus propios intereses?.

3.2. Suecia

Los Samis (Lapones) son pueblos nativos que viven en la parte mas
septentrional de Europa, llamada Laponia. Viven en cuatro paises dife-
rentes: Noruega (40.000), Suecia (15.000), Finlandia (4.000) y Rusia
(1.500 a 2.000). Se les conoce en general como ganaderos de renos.
Sin embargo, en Suecia sélo de un 10% a un 15% de los Samis suecos
son ganaderos; a pesar de ello, el reno es el guardian de su cultura,
idioma y de su identidad.

Desde antiguamente los Samis, a pesar de estar registrados Unica-
mente en un pais, por el hecho que viajaban de un reino a otro, se
veian obligados a pagar impuestos a varios reyes. La fidelidad de los
Samis a un rey ayudaba a éste en sus reivindicaciones territoriales
para su reino de las tierras ocupadas por los Samis. El Codicilo de
1751 fijaba la frontera entre Noruega y Suecia y garantizaba a los Sa-
mis el derecho de poder migrar del Mar Béltico al Mar del Norte. Ga-
rantizaba, asimismo, los derechos tradicionales de los Samis suecos
de pastos en Noruega y viceversa. Ese derecho continué siendo apli-
cado hasta 1972. Actualmente, la duracion de una estancia en No-
ruega, asi como la distancia de penetracion de los Samis suecos en
ese pais, estan muy vigiladas.

En el siglo xix, debido en parte a los conflictos entre ganaderos de
renos y agricultores, se considerd a los Samis como inferiores, sin con-
cedérseles el mismo estatuto legal que a los otros habitantes nérdicos.
La politica sueca en relacién con los Samis prevé que se les otorguen
algunos privilegios con objeto de preservar su cultura Unica: la cria de
renos. Es por esta razén que un Sami sueco que practique otra activi-
dad econdmica que la cria de renos pierde sus derechos especiales que
el gobierno le ha concedido. Ademas, la colectividad Sami no puede
dedicarse a otra actividad econdémica que la cria de renos.

94 IWGIA, The Indigenous World 2000-2001, Copenhagen 2001, pag. 28
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El Acta sobre Pastos de Renos promulgada en 1886 tiene como ob-
jeto principal el registro de todos los ganaderos de renos en comunida-
des (Lappby) con el fin de responsabilizarles de los dafios que sus reba-
fios pudieran causar a los agricultores. El Acta no especifica que los
cazadores y pescadores no pueden ser miembros de esas comunidades
Samis (Lappby).

Suecia no ha ratificado la Convencion n.° 169 de la OIT sobre pue-
blos indigenas y tribales en paises independientes. El obstaculo princi-
pal con que se tropieza en relacion con este instrumento internacional
concierne el articulo 14 del Convenio, que estipula que el Estado reco-
noce los derechos de propiedad y de posesién de las tierras que los Sa-
mis ocupan tradicionalmente.

La Compaiia de Estado Sueca Vattenfale intenta que se la registre
como propietaria de tres terrenos separados que se encuentran en el in-
terior del territorio tradicional Sami. Ese caso muestra la poca voluntad
por parte de las autoridades suecas de reconocer los derechos legales de
los Samis sobre la tenencia de tierras que ocupan tradicionalmente.

El Sameby (entidad colectiva social Samy con capacidad legal) re-
chaza la querella planteada por Vattenfall para cada uno de los terre-
nos alegando que no se puede registrar a esa compafiia como propie-
taria puesto que no habia podido probar que los terrenos pertenecian
al Estado. Los Sameby consideran ser los propietarios de esos terrenos.
En el primero de esos tres casos, el Tribunal ha fallado a favor del Sa-
meby teniendo en cuenta que el Estado no habia probado de manera
fehaciente que era el propietario. El Tribunal de Apelacién, sin embar-
go, ha invertido la sentencia. El caso se encuentra actualmente en es-
pera de ser juzgado por el Tribunal Supremo de Suecia®.

La politica de privatizacion de Suecia de vender tierras del Estado a
las compafiias forestales e hidroeléctricas estd jugando en contra de los
derechos de propiedad de los Samis. En efecto, la transferencia de esas
tierras al sector privado sin que se haya previamente clarificado el esta-
tuto legal de esas tierras tiene como consecuencia la expansion de las
compainias forestales e hidroeléctricas al interior de las tierras de pastos
de verano y de invierno de los Samis.

Los PARLAMENTOS (SAMETINGS) SAMIS

Estos diez ultimos afios han estado marcados por la creacion de
Parlamentos (Sametings) Samis en tres paises nordicos (Finlandia, No-

9 F. ORTON y H. BEACH, «A new era for the Saami people of Sweden» in Cynthia P.
Cohen, Human Rights of Indigenous Peoples, Transnational Publishers, New York, 1998.
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ruega y Suecia) asi como por la solidaridad étnica transnacional de los
Samis. La disolucién de la Unién Soviética ha tenido también repercu-
siones importantes para los Samis de la Peninsula de Kola. El cierre por
el gobierno ruso de las granjas estatales (sovkhozes) de cria de renos
ha tenido un efecto positivo en el sentido que esa decisién obligd a los
Samis de Rusia a organizarse politicamente y tomar contacto con los
Samis de otros palses.

En 1980, Noruega establecié una Comision de Investigacién sobre
los Derechos de los Samis a los Recursos. Esa decision fue tomada a raiz
de las manifestaciones que tuvieron lugar en relaciéon con la presa Kanto-
keino sobre el rio Alta. Los Samis de la regién, ayudados por asociaciones
para la proteccion del medio ambiente, ocuparon el lugar de la presa ale-
gando que la construccién de la misma iba a destruir importantes zonas
de cria de renos. La policia invervino contra la manifestacién y provocod
incidentes que conmovieron al Parlamento de Oslo. La Comision hizo pu-
blico su informe recomendando que se estableciera un Parlamento Sami,
gue fue creado en 1984. La Comision opinaba, asimismo, que no se po-
dia considerar a los Samis como pueblo pero que se debia protegerles
como minoria de conformidad con el articulo 27 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

Siguiendo el ejemplo de Noruega, Suecia establecié una Comisién
sobre los Derechos de los Samis en 1983, que debia examinar si la le-
gislacion relativa a los Samis estaba en conformidad con los dos Pactos
Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Suecia. La Comi-
sién debia también examinar: (a) si era necesario reforzar la ley sobre la
cria de renos; (b) la posibilidad de una organizacion Sami democratica-
mente elegida, y (¢) si era pertinente promover el idioma Sami. Mas
tarde se pidio, asimismo, a la Comisién que estudiara la cuestién de sa-
ber si los Samis eran o no un pueblo indigena.

La Comision recomendo, en 1989, la creacién de un Parlamento
Sami que funcionase en el marco general de armonizacién de la politi-
ca Sami de los paises noérdicos. Igualmente, la Comisién recomendé la
revision del Acta de 1971 relativo a la cria de renos con objeto de re-
forzar los intereses de los ganaderos frente a las industrias (la mayoria
de las cuales pertenecen al Estado) de explotacion, asi como para refor-
zar el estatuto del idioma Sami y facilitarles ayudas financieras.

En 1992, el gobierno sueco presenté un proyecto de ley relaciona-
do con la creacion del Parlamento Sami. El proyecto reconocia el dere-
cho inmemorial que garantiza a las generaciones presentes y futuras el
continuar utilizando los recursos de los antepasados, en enmiendas al
Acta de 1971, pero sin hacer cambios substantivos. Las cuestiones que
se planteaban los Samis eran saber si el derecho inmemorial constituia
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un derecho colectivo o individual, y si era un derecho civil y no un privi-
legio. Se preguntaban por qué el Estado reglamentaba su practica de
tal manera que negaba a los ganaderos no Samis el acceso a los recur-
sos inmemoriales sin que hubiera un proceso equitativo o una compen-
sacion justa. Asimismo, se preguntaban por qué los derechos inmemo-
riales de los Samis de caza y pesca eran ignorados.

La nueva ley de 1992, en lugar de favorecer los intereses de los gana-
deros, refuerza las restricciones y la reglamentacion de la cria de renos.
La ley retira a los Sami el derecho de cazar y pescar en las tierras que has-
ta esa fecha estaban reservadas a su uso exclusivo. Por todas esas razo-
nes, las asociaciones de Samis suecas quemaron en publico el texto de
ley delante de las cdmaras de television. Las asociaciones aceptaron la
creacion de un Parlamento Sami pero rechazaron todos los otros elemen-
tos de la nueva ley. Dicha ley, contrariamente a lo que se habia hecho en
Noruega, no prevé que se hagan enmiendas a la Constituciéon tendentes
a incluir una disposicion que establezca la responsabilidad del Estado en
relacion con los Samis como comunidad. No otorga tampoco un estatuto
especial al idioma Sami. Ademas, Suecia tomaba clara posicién de que
no estaba dispuesta a ratificar el Convenio n.° 169 de la OIT?,

Los Parlamentos Samis que existen actualmente en cada uno de los
paises nordicos (Finlandia, Noruega y Suecia) son departamentos de los
gobiernos respectivos y como tales estan sujetos a las directrices guber-
namentales. Los Parlamentos Samis no pueden representar a los Samis
en el ambito nacional o internacional ante los tribunales en casos que
se hayan sometido contra el Estado. Sin embargo, a pesar de estos lii-
mites, los Parlamentos Samis representan una respuesta a unas expec-
tativas que los nativos esperaban desde hace mucho tiempo. Hay que

9% Una Comision de la OIT sefialé que la actitud de Suecia en relacion con los dere-
chos de tenencia de tierras del pueblo Sami no era compatible con el Convenio n.° 169.
En sus conclusiones finales, en 2001, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién
Racial de la ONU (CERD) observé que el Comité tomaba nota de la nueva legislaciéon
que otorgaba a las personas el derecho de hacer uso del idioma Sami en los procedi-
mientos judiciales y administrativos pero hacia hincapié en que ese derecho estaba reco-
nocido Unicamente en algunas regiones geogréficas. El Comité recomendaba a Suecia
tomar medidas con el fin de extender su aplicacion a todo el territorio Sami. El Comité
estimé que la cuestion de los derechos de tenencia de tierras del pueblo Sami era preo-
cupante, en particular los derechos de caza y de pesca, que se encontraban amenaza-
dos, entre otros, por la privatizacién de las tierras tradicionales. EI Comité recomendo
que el Gobierno tomase la iniciativa de elaborar un texto legislativo por el que se reco-
nozcan los derechos de tenencia de tierras de los Samis y que tome en consideracién el
lugar tan importante que tiene la cria de renos en el modo de vida de las poblaciones
indigenas de Suecia. Asimismo, el Comité recomendo a Suecia que ratificase el conve-
nio n.° 169 de la OIT. Cf. Documento de las Naciones Unidas, CERD/C/304/Add.103.
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esperar que los Parlamentos (Sametings) se conviertan en verdaderos
6rganos administrativos y que su autonomia y respetabilidad no dejen
de aumentar con el tiempo. Los grupos y organizaciones Samis no han
alcanzado todavia el mismo grado de organizacion politica. Habra que
esperar todavia algun tiempo antes de que los Parlamentos Samis pue-
dan representar toda la gama politica de esas sociedades. Los Parla-
mentos Samis pueden desempefiar un papel muy importante en fo-
mentar las relaciones samis en los tres Estados y ayudar a establecer un
Parlamento Sami con un mandato que abarque a los paises nordicos.

4, Latinoamérica

Los pueblos indigenas han conseguido importantes avances en La-
tinoamérica, en particular en el ambito legislativo, pero también en los
procesos negociados que se han llevado a cabo en diversos paises en-
tre los pueblos indigenas y el Estado, por ejemplo, en las reivindicacio-
nes en Chiapas y el movimiento de sublevacion a cargo del Comandan-
te Marcos, pero también en Ecuador.

Otro ejemplo que merece citarse es el de Panama, un pequefio pais
gue se sitUa en el istmo que une América Central con América del Sur.
Ese pais tiene una superficie de apenas 75.517 kildmetros cuadrados.
Su poblacién de aproximadamente 2,3 millones de habitantes cuenta
con un 8,3% de indigenas?’. Hasta la fecha, se han reconocido cinco
territorios indigenas. En enero de 2000, el gobierno creé el Consejo Na-
cional para el Desarrollo de los Nativos, que es responsable directamen-
te ante el Presidente de la Republica. Asimismo, el 26 de junio de 2000
adoptd la Ley n.° 20 sobre la propiedad intelectual nacional y regional
gue prevé la creacion de un Departamento de los derechos colectivos y
expresion folclérica; el establecimiento de un puesto de Examinador de
los derechos colectivos indigenas, responsable de proteger la propiedad
intelectual y otros derechos tradicionales de los pueblos indigenas de
ese pais.

Igualmente, Panama ha adoptado una serie de otros instrumentos
legislativos tendentes a proteger las poblaciones indigenas de ese pals.
La Ley n.° 34, de 25 de junio de 2000, ha establecido la zona Kuna de
Wargandi sobre una superficie de unas 77.500 hectareas, habitat de la
comunidad Kuna que vive en el corazén de la selva del Dario. La milita-
rizacién de la zona del Dario debida a la situacion de guerra civil en Co-

97 Documento de las Naciones Unidas, HRI/CORE/1/Add.14/Rev.1.
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lombia, con incursiones en esa zona panamefa de la guerrilla colom-
biana, continda causando preocupacion. La comunidad Kuna ha lucha-
do durante muchos afos por la obtencién de un reconocimiento del
gobierno de su estatuto como pueblo distinto. La nueva ley reconoce el
Congreso General de los Kuna como la mas alta autoridad de esa co-
munidad, junto con sus autoridades tradicionales. Esta institucion ten-
dra la responsabilidad de reforzar, desarrollar, preservar y proteger la
cultura Kuna asi como sus tradiciones, su idioma, la unidad y la integri-
dad de sus habitantes y los recursos naturales de la zona con miras a
fomentar el desarrollo econémico y social de los Kunas. La nueva ley
también dispone que la religion Ibeorgun es la principal religiéon de los
Kuna de Wargandi.

Esa nueva ley prevé también la creacién de un Consejo Directivo de
Ferias para los pueblos indigenas con miras a organizar y celebrar ferias en
el dmbito nacional e internacional con objeto de fomentar el artesanado,
la industria agroforestal y la cultura de los pueblos indigenas de Panama.

Latinoamérica ha sido testigo, durante un periodo relativamente re-
ciente, de logros constitucionales importantes para los indigenas. Brasil
adoptd en 1988 una nueva Constitucion que integra disposiciones im-
portantes que prevén la delimitacion y la proteccion de las tierras indige-
nas. En otros paises de América Central y de América del Sur como Ar-
gentina, Bolivia, Ecuador, Guatemala, Honduras, Méjico, Nicaragua,
Panama, Paraguay, PerU y Venezuela, las constituciones de esos paises re-
conocen la posesiéon de los indigenas de tierras o recursos naturales co-
munitarios y/o garantizan la adjudicacién o la delimitacion de esas tierras.

Asimismo, las constituciones de Bolivia, Colombia y Perd reconocen
el derecho de los pueblos indigenas a la autoadministracion de sus
territorios, a condicién de que tal autoadministracién sea compatible
con la constitucion o las leyes del pais. Por el contrario, Belice, es muestra
de un Estado de América Central que, a pesar de tener una poblacion in-
digena importante, no ha incorporado todavia ni en su Constituciéon ni
en sus leyes normas en relacion con la proteccion de los derechos de los
indigenas sobre la tierra. No obstante, en octubre de 2000, el Gobier-
no de Belice reconocié oficialmente en un Acuerdo de diez puntos ela-
borado con las comunidades mayas que los mayas tienen derecho a
sus tierras y a los recursos de la regidon meridional de Belice teniendo
en cuenta los muchos afios que llevan utilizandolas y ocupandolas. Asi-
mismo, el gobierno esta actualmente negociando con las comunidades
mayas con objeto de identificar y proteger juridicamente esas tierras®.

98 Para el texto integro de los 10 puntos del Acuerdo, véase http//www.belize.gov.bz/
features/maya/agreement.html
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Otra caracteristica importante de Latinoamérica es el sistema inte-
ramericano de derechos humanos®®. El procedimiento de solucién
amistosa que aplica la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
representa un marco de negociacion en relacién con los derechos a la
tierra de los pueblos indigenas. Cuando se le somete una queja alegan-
do violacién de alguno de los derechos humanos, la Comisiéon esta ha-
bilitada, en virtud de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
a ponerse a disposicion de los Estados interesados con miras a llegar a
una solucion amistosa fundada en el respeto de los derechos humanos
reconocidos en la Convencion.

En marzo de 1998, se anunciaba que el Gobierno de Paraguay y las
comunidades indigenas de Lamenxay y Riachito habian llegado a un
acuerdo de solucién sobre la reivindicaciéon de tenencia de tierras por el
cual una gran extensién de tierras seria transferida a los demandantes
indigenas. Esa soluciéon representaba el primer acuerdo concluido en el
marco del sistema interamericano de derechos humanos por el que se
restituian las tierras y se restablecian los derechos de propiedad a una
comunidad indigena.

En otro caso, éste de 1999, la Comision presidio la apertura de ne-
gociaciones oficiales entre el Gobierno de Belice y el pueblo Maya de
Belice Meridional. Esas negociaciones intervenian a raiz de una campa-
fia de duros trabajos conducida por los dirigentes mayas con el objeto
de obtener el reconocimiento de los derechos de los mayas sobre sus
tierras. Hasta aquella fecha, esos pueblos indigenas de Belice carecian
legalmente de derecho alguno sobre sus tierras donde vivian tradicio-
nalmente desde tiempos inmemoriales. El Gobierno de Belice conside-
raba esas tierras como tierras publicas. Desde 1993, el gobierno habia
acordado en secreto 17 concesiones de explotacion forestal sobre una
extension de 500.000 hectéreas de tierras mayas asi como concesiones
petroliferas y de gas natural sobre practicamente toda esa zona sin ha-
ber consultado a los mayas.

Después de haber iniciado en vano una querella ante los tribunales
de Belice, las comunidades mayas sometieron una queja ante la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos alegando que la adjudicacion
de concesiones a multinacionales en contra de sus derechos de tenencia
de tierras constituia una violacién de sus derechos fundamentales. Inicial-
mente, el Gobierno de Belice estaba dispuesto a negociar con los ma-
yas bajo los auspicios de la Comisién Interamericana. No obstante, des-

99 El sistema interamericano de derechos humanos forma parte de la Organizacion
de Estados Americanos y como tal se aplica a todos los pafses de las Américas abarcan-
do asimismo Canada y Estados Unidos.
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pués de meses de esfuerzos sin resultados, se puso fin al procedimiento
de solucion amistosa. Sin embargo, en gran parte debido a la interven-
cion de la Comisiéon Interamericana, que supervisé el procedimiento y
decidio a raiz de la situacion realizar un estudio sobre ese caso (estudio
gue estd llevando a cabo), el Gobierno de Belice y las comunidades ma-
yas convinieron en un marco y una agenda para las negociaciones con
miras a llegar a una solucién de las cuestiones relacionados con las tie-
rras y los recursos que se presentaban en la alegacion ante la Comision.

4.1. Brasil

Uno de los paises mas grandes del mundo con una superficie de
8.5 millones de kildbmetros cuadrados, Brasil tiene una poblacién de
146 millones de habitantes. Alrededor de 250.000 indios, distribuidos
en 200 grupos diferentes viven en Brasil, de los cuales un 65% en la
Amazonia'®, Estos indios son los descendientes de los pueblos nativos
que los portugueses encontraron a su llegada en el siglo xvi. Esa pobla-
cion indigena ha estado diezmada por las epidemias y las enfermeda-
des que trajo consigo el hombre blanco.

Corresponde al Fiscal de la Nacion defender judicialmente los dere-
chos de los indios. Las quejas que emanan de los indios pueden tam-
bién dirigirse a la Oficina General de Defensa de los Derechos de los
Indios, 6érgano creado en abril de 1991, dentro del ministerio publico,
con objeto de recibir las denuncias de violaciones de los derechos de
los indios y de sus comunidades, investigar dichas denuncias, estudiar-
las y someterlas a las autoridades competentes.

La Constitucion de 1988 contiene un capitulo sobre los derechos
gue tienen los indios de gozar de sus propias formas de organizacion
social. Esas disposiciones constitucionales obligan al Estado a delimitar
las tierras ancestrales de los indios y a proteger sus propiedades y bie-
nes. Una vez que se han delimitado los territorios de los indios esas tie-
rras son inalienables y no estan disponibles. Los derechos de los indios
sobre esas tierras son imprescriptibles'.

De las 580 «tierras indigenas» reconocidas por el Estado, aproxima-
damente un 60% han sido delimitadas, lo que representa una superfi-
cie de 76.297.577 hectéareas o el 12,3% del territorio nacional.

No obstante, acontecen situaciones extremadamente graves como la
invasion masiva de las tierras de los Yanomamis del Brasil en la que pere-

100 Documento de las Naciones Unidas, HRI/CORE/1/Add. 53.
101 Documento de las Naciones Unidas, CERD/C/263/Add.10.
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cieron miles de Yanomamis'®? debida en parte al hecho de que el Estado
es incapaz de hacer respetar las leyes en vigor. Incluso después de que el
territorio Yanomami hubiera sido delimitado, el Gobierno de Brasil no ha-
bia tomado las medidas necesarias con el fin de impedir que se produje-
ran invasiones ilegales de buscadores de oro en sus territorios. Esos bus-
cadores de oro son en parte responsables de los incendios sin precedente
gue han destruido recientemente vastas extensiones de bosques y de tie-
rras agricolas en todo el territorio Yanomami. Incendios que ademas pro-
vocaron epidemias causando la muerte de mas de 100 Yanomamis'03,

Los Yanomamis son un pueblo semi-némada, cazadores-horticultores
gue pescan y recolectan los productos de la selva. Cultivan platanos,
yuca, boniatos y muchos otros productos. Viven en pequefa aldeas, co-
munidades que varfan entre 30 y 150 individuos, y cambian de lugar
cada cinco afios, una vez que la tierra y la caza no son ya productivos. Al-
gunos grupos se han establecido cerca de misiones religiosas o puestos
gubernamentales. A raiz de esos contactos con el mundo exterior, los Ya-
nomamis han desarrollado necesidades en relacion con los servicios de
salud y los bienes manufacturados, en particular los utensilios en metal.
Su sistema socioeconémico necesita grandes extensiones de terreno.

Los contactos con el mundo exterior fueron esporadicos hasta
1970. Dos acontecimientos tuvieron consecuencias catastréficas para
los Yanomamis: la construccion de la autopista Manaus-Caracarai y la
publicacion de los resultados de un estudio sobre la Amazonia con
fotografias tomadas desde satélites que indicaban los depositos de mi-
nerales. Todo ello atrajo la codicia de muchos individuos para hacer
prospecciones en los terrenos en busca de minerales. A partir del des-
cubrimiento, en 1975, de depdsitos de estafio en pleno territorio Ya-
nomami no cesaron las invasiones ilegales de prospeccién. Poco tiem-
po después se descubrieron depdsitos de uranio, de oro, de diamantes
y de titanio en sus tierras. Una verdadera oleada de garimpeiros, inci-
tada en su busca de la quimera del oro, tuvo lugar entre 1987 y 1990.
Esas invasiones trajeron consigo enfermedades: alrededor de 2.280
Yanomamis han perecido desde 1987 a causa de esas enfermedades,
lo que representa el 20% de la poblacidén Yanomami en Brasil'04.

102 Se estima que hay mas de 20.000 Yanomamis en la Amazonia que habitan la
zona de selva tropical situada en una region comprendida entre Brasil y Venezuela. Alre-
dedor de 10.000 Yanomamis viven en 188 comunidades en Brasil y alrededor de
15.000 en Venezuela.

103 Comissao Pro Yanomami, Update, n.° 101, febrero de 1999.

104 Gale GoopwIN GOMEz, «Indigenous Rights and the Case of the Yanomami Indians
in Brazil», in Cynthia P. Cohen, Human Rights of Indigenous Peoples, Transnational Pu-
blishers, New York, 1998.
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En 1991, a raiz de una fuerte presiéon internacional, el Presidente de
Brasil anunci¢ la delimitaciéon administrativa del territorio Yanomami so-
bre una superficie de mas de 108.000 kildmetros cuadrados en la selva
amazonica. A pesar de la oposicién de los militares brasilefios y del lobby
de las companias mineras, el Presidente Collor cred la Reserva India Ya-
nomami en 1992. No obstante, nada mas establecida, los buscadores de
oro empezaron ya a invadirla. Se estima que en 1993 habia unos 11.000
garimpeiros que trabajaban ilegalmente en la Reserva. En julio de 1993,
dieciséis Yanomamis entre los cuales habia mujeres y nifios perecieron en
manos de los buscadores de oro. Hasta la fecha no se han encontrado a
los asesinos de esos crimenes. Como una gran parte de la Reserva coinci-
de con los 150 kilémetros de frontera con Venezuela, se aluden razones
de seguridad nacional para no avanzar en la investigacion.

La continua presencia de buscadores de oro ilegales contamina los
manantiales y los rios con los residuos de mercurio que utilizan, al mis-
mo tiempo que hace huir a los animales de caza y provoca conflictos
entre los Yanomamis, los buscadores de oro y los mineros. Esa presen-
Cia, asimismo, pone en peligro a los Yanomamis. Existe una correlacion
directa entre la presencia de buscadores de oro y la tasa de mortalidad
de los Yanomamis, especialmente en relacién con las muertes causadas
por la malaria y la tuberculosis.

En otros casos, los pueblos indigenas constatan que son incapaces
de proteger sus derechos sobre la tierra y los recursos porque no dispo-
nen de las vias de recurso que puedan utilizar ante los tribunales ni de
otros procedimientos judiciales. En el peor de los casos, actos de vio-
lencia, intimidacion y corrupcion impiden que los indigenas puedan
presentar, 0 que se presenten en su nombre de manera eficaz denun-
cias judiciales. Tal parece haber sido el caso de los pueblos indios Ma-
cuxis de Brasil cuando decidieron proteger sus tierras.

En diciembre de 1998, el Gobierno de Brasil adoptd una medida
positiva con objeto de remediar esa situacién: decidid delimitar la re-
gién de Raposa/Serra do Sul en el Estado de Roraima, en donde viven
los Macuxis, Wapixanas, Ingarikos y Taurepangs, en total alrededor
de 12.000 indios. Grandes latifundistas y exploradores reivindican
esos territorios sobre la base de un decreto firmado por el Ministro de
Justicia de la época en 1996, por el cual se reducia de aproximada-
mente 300.000 hectdareas identificadas por la FUNAI (Fundacién Na-
cional Indigena) con objeto de ser delimitadas para la utilizacion de
los indigenas.

En lo que respecta al Decreto 1775, de 1996, el gobierno otorga a
las «partes interesadas», como el Estado y las autoridades municipales,
las companias mineras y forestales y los colonos, el derecho de impug-
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nar las delimitaciones de las tierras indigenas, pasadas o futuras, que no
han finalizado la fase final de inscripciéon en el catastro. Alrededor de 344
zonas indigenas son plausibles de ser impugnadas en virtud de ese decre-
to. Si bien la Reserva Yanomami, que ha sido debidamente registrada,
no entraria dentro de esa ley, muchas personas han interpretado el de-
creto en el sentido que les permite impugnar cualquier delimitacion.
Otra ley, aun mas peligrosa, permite la explotaciéon de las minas en los
territorios indigenas.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos de la OEA visitd
Brasil en relaciéon con esas cuestiones y recomendé formalmente al Go-
bierno de Brasil que tomara las medidas oportunas para delimitar los
territorios indigenas'®>. No obstante, en los meses que transcurrieron
después de la decisién del gobierno, circularon informaciones que se-
Aalaban la multiplicacion de actos de intimidacién fisica y politica por
parte de los buscadores de oro y de los terratenientes que vivian en la
region.

El Presidente de Brasil debe todavia ratificar la decision de delimitar
oficialmente la regiéon de Raposa/Serra do Sul. Parece muy probable
gue su superficie se vea reducida todavia mas antes de que comience
el proceso de delimitacion'®. Es posible, como ocurre en otros paises,
gue no exista un procedimiento judicial que permita un recurso, o que
los pueblos indigenas no dispongan de los recursos necesarios para po-
der pagar un abogado competente que les defienda, o también que
desconozcan el idioma en el que el tribunal u otros organismos judicia-
les exigen que se conduzcan los litigios, o bien que carezcan de la posi-
bilidad de poder ir hasta el tribunal o un organismo judicial, o simple-
mente que ignoren que puedan disponer de procedimientos de recurso.
Como es el caso para el ejercicio de otros recursos de derechos huma-
nos, la pobreza, la distancia geografica y las diferencias culturales y lin-
glisticas de los pueblos indigenas de Brasil constituyen obstaculos que
les impiden disfrutar de sus derechos a la tierra, la propiedad de sus
territorios y sus derechos a los recursos naturales.

Otra fuente de inquietud para los Indios es la reactivacion del pro-
yecto militar «Calha Norte» en Amazonia. El gobierno federal justifica la
eleccion de esa region debido al valor estratégico que tiene para prote-
ger los recursos naturales contra una posible invasion y exploracién mi-
litar extranjera.

105 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacion de
los Derechos Humanos en Brasil, 1997.

106 Comissao Pro Yanomami Update n.° 101, febrero de 1999, Conselho Indigenista
Missionario - CIMI, Newsletter n.° 354, 356.
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Los indios, para protestar contra la conmemoracién del Quinto Cen-
tenario de Brasil, organizaron en el 2000 una marcha pacifica a través
de todo el pais. Mas de 3.000 participantes representantes de 140 pue-
blos distintos provenientes de 21 Estados brasilefios se manifestaron a
través 23 ciudades y celebraron una conferencia de pueblos indigenas y
organizaciones brasilefias en Coroa Vermelho. Las principales reivindica-
ciones de los indios, presentadas en un documento final, reclamaban:

—La aplicacién y el respeto de los derechos indigenas consagrados
en la Constitucion;

—La delimitacién de todas las tierras indigenas;

—La salida de las personas que ocupan las tierras delimitadas, in-
demnizaciones y la limpieza de los rios y lugares que han sido
contaminados;

—El reconocimiento de los pueblos indigenas «resurgidos» (pue-
blos que se creia que habian desaparecido, que habian sido abo-
lidos o que no existian) asi como de sus territorios;

—La proteccion de los pueblos indigenas «aislados» (pueblos que
han decidido por propia voluntad vivir aislados) asi como de sus
territorios;

—El respeto del derecho exclusivo de usufructo por los pueblos in-
digenas de los recursos naturales que se encuentran en sus terri-
torios, con especial atencion de que no haya biopirateria;

—La interrupcion inmediata de los proyectos en construccion hi-
droeléctricos, de ferrocarriles, de canales y autopistas asi como la
indemnizacion por los dafios ocasionados hasta la fecha;

—Terminar con todas las formas de discriminacion, expulsiones,
matanzas, actos de violencia e impunidad en relacién con los in-
dios asi como una investigacién de todos los crimenes que se
han cometido contra los pueblos indigenas en el transcurso de
estos ultimos 20 afios y castigar a los responsables;

—El reconocimiento y la ensefianza de la verdadera historia de Bra-
sil, tomando en consideracién que los pueblos indigenas lo han
ocupado durante miles de afios.

El 22 de abril de 2000, la marcha pacifica de representantes indige-
nas debia ir a Porto Seguro para unirse con otros movimientos popula-
res asi como con representantes negros brasilefios. La policia brasilefa
no solo les impidié hacerlo sino que hirié con bala a 7 Indios y arresté a
unos 140 simpatizantes'?’.

107 I\WGIA, The Indigenous World 2000-2001, Copenhagen, 2001, pags. 153-160.
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4.2. Ecuador

La nueva Constitucién'@® de Ecuador contiene disposiciones especi-
ficas relativas a los pueblos indigenas de ese pais, que se definen ellos
mismos como nacionalidades con raices ancestrales. En virtud del ar-
ticulo 84, el Estado garantiza los derechos colectivos de las nacionalida-
des indigenas con miras a:

—NMantener, desarrollar y reforzar su identidad y tradiciones en los
planos espiritual, cultural, lingdistico, social, politico y econdmico;

—Conservar la propiedad imprescriptible de las tierras comunita-
rias, que seran inalienables, no podran ser incautadas ni dividi-
das, excepto en aquellos casos que el Estado las declare de utili-
dad publica. Esas tierras estaran exentas de impuestos;

—Mantener la posesion ancestral de las tierras comunitarias y ob-
tener su adjudicacion gratuita conforme a la ley;

—Participar en el uso, usufructo, administraciéon y conservaciéon de
los recursos renovables que se encuentran en sus tierras;

—Ser consultados en relacién con los planes y programas de
prospeccion y explotacion de los recursos no renovables que se
encuentran en sus tierras. Ser consultados también sobre los
posibles daflos que esos programas podrian causar al medio
ambiente o a sus culturas. Participar en los beneficios de los
programas Yy recibir indemnizaciones por los dafios sociales o
medioambientales;

—Conservar y promover las practicas de los pueblos indigenas rela-
cionadas con la biodiversidad y el medio ambiente;

—Conservar y desarrollar las formas tradicionales de vida en co-
mun, de organizacion social asi como las relacionadas con las
generaciones y el ejercicio de la autoridad;

—No ser desplazados como pueblos de sus tierras;

—La propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestra-
les, su promocion, utilizacién y desarrollo conforme a la ley;

—NMantener, desarrollar y administrar su patrimonio cultural e his-
toérico;

—El acceso a una educacién de calidad asi como a un sistema de
educacion intercultural bilingUe;

—Preservar sus sistemas, conocimientos y practicas de medicina
tradicional, incluido el derecho a la proteccion de los lugares sa-

108 Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, actualizada a diciembre de
1999, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 1999.
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grados y de ceremonias, plantas, animales, minerales y ecosiste-
ma de interés vital;

—Formular prioridades en los planes y proyectos tendentes a de-
sarrollar y mejorar sus condiciones econémicas y sociales asi
como una financiaciéon adecuada por parte del Estado;

—Participar por mediacién de sus representantes en los organismos
oficiales fijados por la ley;

—Utilizar simbolos y distintivos que les identifiquen.

En 1998, el gobierno se comprometié a poner en marcha un Plan
Nacional de Derechos Humanos'®® que habia adoptado después de ha-
berlo negociado con los representantes de la sociedad civil ecuatoriana
en una consulta nacional. El Plan Nacional se enmarca en la estrategia
adoptada por las Naciones Unidas en la Conferencia Mundial de Dere-
chos Humanos, que se celebréd en Viena en 1993. La Conferencia aprobo
una Declaracion y un Programa de Accion que contienen disposiciones
relativas a la elaboraciéon y aplicacién por los gobiernos de planes na-
cionales destinados a promover los derechos humanos.

En sus objetivos generales relativos a los pueblos indigenas, el
Plan trata de hacer reconocer por el Estado el pleno goce de los dere-
chos colectivos consagrados en la Constitucion, en particular: (1) El
derecho al desarrollo y a reforzar su identidad colectiva y afirmar sus
valores sociales y culturales con el fin de permitirles vivir en libertad,
dignidad, paz y seguridad; (2) El derecho a la autonomia —con las res-
tricciones establecidas en la Constitucién en sus respectivas jurisdiccio-
nes territoriales— en el ejercicio de sus propias formas de organiza-
cién politica, juridica, administrativa, productiva, econémica,
educacional, religiosa, social y cultural, de salud y de gestion de la
biodiversidad, asi como su derecho a participar a través de sus repre-
sentantes en las organizaciones e instituciones del Estado con poder
de decision; (3) El derecho de acceder a todos los niveles y a todas las
formas de decision del Estado y de desarrollar su propio sistema de
educacién intercultural bilingUe; (4) El derecho de participar y ser con-
sultados antes de comenzar o autorizar planes o proyectos destinados
a explorar, o explotar los recursos no renovables que existen en sus
tierras y territorios, y el derecho a participar en el reparto de los bene-
ficios econdémicos respectivos y a ser indemnizados por los dafios
causados por esas actividades a las poblaciones y al medio ambiente;
(5) El derecho a su propio patrimonio histérico, cultural y espiritual;

109 Plan Nacional de Derechos Humanos del Ecuador, editor Alvaro Garcia Gutiérrez,
Ministerio de Relaciones Exteriores, Quito, 1998.
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(6) El derecho de libre adquisicién de frecuencias con objeto de insta-
lar diferentes medios de comunicaciones y desarrollar la comunicacion
en sus propios idiomas con el fin de fomentar la interculturalidad de la
sociedad ecuatoriana; (7) El derecho de reconocer, garantizar y legali-
zar la propiedad y la posesion de las tierras comunales; (8) El derecho
de establecer politicas publicas permanentes tendentes al desarrollo
global de esas poblaciones.

Hay que sefalar que, en sus observaciones finales, una vez exami-
nado el informe periédico de Ecuador, el Comité de Derechos Huma-
nos de la ONU, en 1993, expresaba su inquietud por la incidencia que
estaban teniendo los proyectos de extraccion petrolifera sobre el goce
de los derechos de los miembros de las poblaciones indigenas, consa-
grados en el articulo 27 del Pacto'®. El Comité estaba preocupado al
observar que, a pesar de la adopcién de leyes que autorizan sin reserva
la utilizacion comunal por las comunidades indigenas de sus tierras tra-
dicionales, continuaban habiendo obstaculos que impedian el goce de
los derechos garantizados en virtud del articulo 27 del Pacto.

El Comité recomendd que se tomaran nuevas medidas con objeto
de proteger a los miembros de los grupos indigenas de los efectos ne-
fastos de la extraccion de petréleo y permitirles gozar plenamente de
sus derechos de conformidad con el articulo 27 del Pacto. EI Comité
estaba particularmente preocupado respecto al peligro que corria la
preservacion de la identidad cultural de los indigenas y de sus medios
tradicionales de subsistencia.

110 Documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/79/Add.92.
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Conclusion

Después de mas de quinientos afios de ausencia en el ambito inter-
nacional y en los Estados en los que viven, los pueblos indigenas han
hecho una reaparicién sonada sobre el escenario internacional a partir
de los afios 70. Su retorno se debe en gran parte al proceso de desco-
lonizacién que se realizd en el seno de las Naciones Unidas en los afios
60. Los pueblos indigenas estan golpeados y afectados frontalmente
por la mundializacién y la globalizacién de la economia que trata de
despojarlos no sélo de sus tierras y de sus recursos naturales sino tam-
bién de sus culturas y conocimientos tradicionales elaborados en el
transcurso de los siglos y que constituyen su patrimonio y su propiedad
intelectual.

Los han propulsado al primer plano internacional el movimiento
ecologista y la toma de conciencia del peligro que corre nuestro plane-
ta de exterminar la mayoria de las especies, entre las que se pueden in-
cluir a los pueblos indigenas, si continuamos con un desarrollo incon-
trolado asi como la necesidad de encontrar los medios adecuados que
permitan un desarrollo sostenible. Asimismo, los pueblos indigenas se
han visto ellos mismos fascinados y atraidos por el fenédmeno de identi-
dad cultural que ha nacido en muchas partes del mundo a raiz de la
caida del muro de Berlin, en 1989, y de la descomposicion del Imperio
Soviético.

Estos nuevos actores han conquistado un lugar en el ambito na-
cional asi como en el ambito internacional y se han convertido en inter-
locutores imprescindibles y respetados de los gobiernos y de las organi-
zaciones internacionales. En el didlogo que se ha establecido con los
Estados, los pueblos indigenas y los representantes gubernamentales
tratan de encontrar un nuevo paradigma que tome en consideraciéon
las reivindicaciones acumuladas a lo largo de siglos de discriminacion y
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de despojo. Ese dialogo, que parecia, apenas hace unos afios, como
una tarea gigantesca y casi imposible, esta logrando avances extraordi-
narios en un numero importante de esferas en todo el mundo: en
América del Norte, América Central y del Sur, en Escandinavia y en el
Artico, en el Pacifico pero también en Africa, Asia y Rusia.

El movimiento de los pueblos indigenas ha entrado en un proceso
irrevocable, que no puede dar marcha hacia atras a pesar de todos los
obstaculos presentados a menudo por los gobiernos, como el de Aus-
tralia que querria no sélo pararlo sino también hacerlo retroceder. El
dialogo y los reencuentros entre pueblos indigenas y los sectores domi-
nantes de nuestras sociedades se desenvuelven dentro de un marco
mundial en el que se incitan las «identidades asesinas»''! y en el que
los gobiernos temen la secesién y la implosion del Estado-nacion. Es en
ese marco en el que los pueblos indigenas han elaborado y desarrolla-
do varias estrategias, utilizando a veces los mecanismos judiciales na-
cionales, otras veces las negociaciones politicas con los gobiernos res-
pectivos o también utilizado los mecanismos internacionales cuasi
judiciales o bien los procedimientos contenciosos internacionales. Los
resultados obtenidos, como se ha visto en algunos de los ejemplos que
se han analizado, son considerables y fijan el camino de las nuevas for-
mas de autonomia y de relaciones al interior del Estado que deberan
ser tenidas en cuenta en el nuevo modelo de sociedad que se esta ges-
tionando en el umbral del siglo xxi.

11 Titulo del libro de Amin Maalouf en el que el autor analiza el fendémeno de la ne-
cesidad de pertenencia colectiva, ya sea cultural, religiosa o nacional y que conduce al
miedo del otro, a su negacion y a la violencia bajo pretexto que los otros son diferentes.
Cf. Les identités meurtrieres, Livre de Poche, Grasset, Paris, 1998.
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Tras mas de 500 afos de ausencia e invisibilidad en el ambito
internacional y en los Estados en los que viven, los pueblos indigenas
han llevado a cabo una sonada reaparicion a partir de los afios 70 de
la mano del proceso descolonizador y del resurgimiento de la
conciencia indigena. Los pueblos indigenas se ven golpeados y
afectados de manera frontal por la mundializacién y la globalizacién de
la economia, que trata de despojarlos no sélo de sus tierrras y recursos
naturales sino también de sus culturas y conocimientos tradicionales
elaborados en el transcurso de los siglos y que constituyen su
patrimonio y su propiedad intelectual.

Estos nuevos actores han conquistado un lugar en el &mbito nacional
asi como en el &mbito internacional y se han convertido en
interlocutores imprescindibles y respetados por parte de los gobiernos y
las organizaciones internacionales.

El presente estudio analiza los avances producidos en el
reconocimiento de sus derechos humanos tanto en la esfera interna
como en la esfera internacional.
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