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1. INTRODUCCION

La preocupacién por los derechos de los pueblos indigenas apareci6

con los origenes de la Ciencia del Derecho Internacional. Los frailes
dominicos Bartolomé de Las Casas (1476-1566) y Francisco de Vitoria
(1486-1547) fueron pioneros en este lance. Bartolomé de Las Casas fue
misionero en América, convirtiéndose en un ardiente defensor de los
derechos de losindigenas americanos. En suobra Historia delasIndias
describi6los excesos cometidos porla conquistay colonizacién hispana,
narrando la esclavizacién y las masacres cometidas contralos pueblos
indigenas a principios del siglo XVI. De Las Casas critic6 en especial el
sistema de encomiendas, que concedia derechos sobre las tierras y el
trabajo de los indios a los conquistadores y colonizadores castellanos?.

Profesor Titular de Derecho Internacional Piblico y Relaciones Internaciona-
les. Universitat de Valéncia.

DE LAS CASAS, B., «Historia de las Indias». En: Obras escogidas de fray
Bartolomé de Las Casas, 5 vols., edicién de J. Pérez de Tudela, 1957. MARKS,
G. C., «Indigenous Peoples in International Law: The Significance of Francisco
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Franciscode Vitoria, profesor enla Universidad deSalamanca,nollegé
aconocerel continente americano. En suslecciones magistrales sobrelos
indios, Vitoria cuestioné los titulos espaiioles basados en el mero
descubrimiento o en la donacién papal. Vitoria sostuvo que los indios
poseian ciertos derechos de autonomiay titulos sobre sus tierras que los
colonizadores estaban obligados a respetar, perotambién sistematizé los
argumentos por los cuales los castellanos podian adquirir vdlidamente
dominio sobre las tierras delos indios?.

Vitoria fue consciente de que las concepciones universalistas
(teocriticas oimperialistas) estaban destinadas adesaparecer y que se
estaba formando una pluralidad de Estados nacionales. Ante ello,
configuré un Derecho de gentes de &mbito universal, que regulase las
relaciones entre entidades politicas diversas eindependientes. Vitoria
defini6 a este Derecho alterandoun conocido pasaje de las Institutiones
de Justiniano, sustituyendo la palabra homines por la palabra gentes:
«Quod naturalis ratio inter omnes gentes constituit, vocatur ius
gentium»s.

Segun Vitoria, los principios del Derecho natural demuestran que
todaslasgentesseconstituyenensociedades politicas distintas. De esta
forma, niega toda autoridad politica que se conciba como suprema y
universal, yaseaéstala del Pontifice oladel Emperador. Vitoria senté
las premisasteéricas paralaexpansién delas potenciaseuropeas,y sobre
todo de Espafia, hacia los territorios del Nuevo Mundo. Del mismo modo

de Vitoria and Bartolomé de Las Casas», Australian Yearbook of International
Law, 13, 1992.

VITORIA, De Indis et de iure belli relectiones, obra que constituye una de las
Relectiones morales, Coloniae & Francofurti, 1696 (leccién pronunciada en
1532, publicada por primera vez en 1557 y reeditada, con traduccién inglesa e
introduccién de Nys, en Washington en 1917). Vide BARCIA TRELLES,
«Francisco de Vitoria et I’école moderne du droit international», Recueil des
Cours de la Académie de Droit International, 1927, II, pp. 113 y ss.; MANGAS
MARTIN, A., (comp.), La Escuela de Salamanca y el Derecho Internacional en
América, Salamanca, 1993; TRUYOL SERRA, A., «Los clésicos espafioles del
derecho de gentes y la proteccién de los indios». En: Los derechos humanos en
América - Una perspectiva de cinco siglos, Salamanca, 1994.

Traduccién privada: «Se llama Derecho de gentes lo que es razén natural entre
todos los pueblos». VITORIA, De Indis et de iure belli relectiones, op. cit., p. 386.
«Al cambiar, en la definicién de Gayo, la palabra homines por gentes, Francisco
de Vitoria transformo el ius gentium tradicional en un ius inter gentes: «Quod
naturalis ratio inter omnes gentes constituit, vocatur ius gentium». Que tal
sustitucién fue consciente, ha sido reiteradamente puesto de manifiesto por los
expositores de Vitoria». TRUYOL SERRA, A., Fundamentos de Derecho Inter-
nacional Piblico, 4. ed., Madrid, 1977, p. 24.
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que las gentes cristianas, también las gentes «infieles», que han
establecido autoridades temporales y civiles, son destinatarias de las
normas del Derechonatural y del Derecho positivo. Para todaslasgentes
es valido el ius communicationis, en cuya virtud nadie puede resultar
privado del derecho de mantener relaciones con los otros. El caracter
universal y paritario de la sociedad de las gentes no excluye, segtin
Vitoria, un derechode intervencién de tipo «evangelizador»,que actiiaa
favor delas gentes cristianas y que setraduce en el derecho de predicar
pacificamente el Evangelioen todo el mundo. Delmismodeduceun justo
derecho de guerra (bellum iustum) y conquista, aunque sélo si la
predicacién del Evangelio se impide con la fuerza, si los misioneros
resultan atacadososiseimpide la profesién dela fe porlosconvertidos?.

Fue precisamentela configuracién deldenominadoderechode misio-
nes ode evangelizacién el que distinguié a los diversos pensadores que
siguieron a Vitoria. Bartolomé Carranza (1503-1576) escribi6 que los
infieles podian negarse a escucharla predicacién del Evangelio, sin que
porello se pudiera ejercer coaccién alguna sobre ellos. Sin embargo, para
Domingode Soto(1494-1560)la propagacién delafe constituiaun motivo
por el que las gentes cristianas podian derogar el cumplimiento de
normas juridicas, como la norma pacta sunt servanda olanorma sobre
lainviolabilidad delos embajadores. En eldesarrollodedoctrinasdeeste
ultimo tipo se encuentran los origenes de las concepciones sobre los
«pueblosno civilizados» yeltratoa ellosaplicable,queenalgunamedida
todavia persisten en la actualidad. Sin embargo, la concepcién del
Derechode gentes como Derecho exclusivode las «<nacionescivilizadas»
significalanegaciéndelaideadeuniversalidad del Derechodegentesde
la que Vitoriahabia partido.

La evolucién posterior del Derecho Internacional se fue progresiva-
menteolvidandodelos derechos delos pueblosindigenas. La propiaidea
del Estado-nacion dificulté siempre a los pueblos indigenasno europeos
la posibilidad de ser calificados como tales. La nocién de Estado-nacion
en el sentido postwestfaliano se basé en modelos de organizacién social
y politica europeos, definidos principalmente por la integridad del
dominio territorial y la autoridad jerdrquica y centralizada. Incluso el
augedelaescuela positivista a finales del siglo XIX yprincipios del siglo
XX permitieron que el Derecho de gentes o Derecho Internacional se
convirtiera en un factor delegitimacién dela colonizacién y el imperia-

«Causa iusti belli non est diversitas religionis». VITORIA, De Indis et de iure
belli relectiones, op. cit., p. 427.
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lismo, en vezde serun factor deemancipacién de los pueblosindigenas.

Esta evolucién del Derecho Internacional, quellevé a una situacién
de marginalidad juridica, cuando no inexistencia legal, de los pueblos
indigenas, fue acompafiada de una evolucién similar delosordenamientos
juridicos nacionales de aquellos Estados en los que habitan pueblos
indigenas. El resultado es imaginable: los pueblos indigenas fueron
desposeidos de sus tierras y recursos naturales, viéndose forzados a
elegir entresucumbiro adoptarlos modos de vida delos conquistadores.
Las politicas nacionales integracionistas o asimilacionistas, que se
siguieron durante muchisimos afios, han relegado alas peorescondicio-
nes socioeconémicas ala practica totalidad delos pueblos indigenas.

Sin embargo, ni siquiera las politicas mas radicalmente
integracionistas o asimilacionistashanterminadoconlaspeculiarida-
des politicas, sociales econémicas y culturales que identifican a los
pueblosindigenas. Esmas, el proceso de humanizacién y moralizacién
del DerechoInternacional y delos Derechosnacionales que ha caracte-
rizado alasegundamitad delsigloXXhallevado a reconocer quelosmés
de 300 millones deindigenas existentes también disfrutan, como todos
los demas seres humanos, de un amplio elenco de derechoshumanosde
tipo individual e, incluso, que como pueblos indigenas también son
titulares de derechos colectivos que losidentifican frente al resto de la
sociedad internacional. Este regreso del Derecho hacia los pueblos
indigenas se hizo bien evidente cuando la Asamblea General de las
Naciones Unidas expresé sureconocimientointernacional, aldeclararal
afnio 1993 como el «Afio internacional de los pueblos indigenas del
mundo»’, al quelesiguidlaproclamaciéndeladécada 1995-2004 como
la «Década internacional de los pueblos indigenas del mundo», con el
propésitono sélode honrarla memoria de sus victimas, sino también de
celebrar a sus supervivientes y sus valores®.

Porello, en este trabajorealizaremos en primerlugarun examendel
estatutojuridico delos pueblosindigenasen el Derecho comparado para,
a continuacién, analizar el Derecho Internacional emergente sobrelos
pueblosindigenas.

Resolucién 45/164, de 1990, de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
La Resolucién 48/163, de 1993 proclamé la existencia de esta Década, que se
extiende desde el 10-XII-1994 hasta el 10-XII-2004. Esta Resolucién ha sido
desarrollada por las Resoluciones 50/157, de 1995 y 51/78, de 1997, ambas de la
Asamblea General de la ONTU, asi como por la Resolucién 1997/32 de la Comisién
de Derechos Humanos de la ONU.
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2. SU ESTATUTO JURIDICO EN EL DERECHO
COMPARADO

Los pueblos indigenas existen en los cinco continentes habitados.
Tienen unaimportancia muy grande en América y Oceania. Su situa-
cién en Africaestapoco estudiada, aunquesin dudaexistenimportantes
comunidades indigenas como los Kung en el desierto de Kalahari, el
pueblo Ogoni en Nigeria olos Masai en Kenia”. En el continente asiatico
también existen comunidades indigenas, entre otros, en Estados tales
como China,India, IndonesiaoFilipinas®. Incluso en Estados que se han
considerado tradicionalmente monoétnicos, como Japén, el 27-111-1997
la Corte del Distrito de Sappororeconocié que los Ainuconstituyen una
comunidad indigena y que,como tal, tienen derechos especiales®. Hasta
enlapropia Europa, continente que histéricamenteharepresentadoal
colonialismo, todaviaquedan pueblosindigenas!®. Peseaello, lociertoes
que la supervivencia de comunidades indigenas reviste una especial
importanciaenlos continentes de Américay Oceania. De ahi que, para
tratar de tener una visién amplia de la situacién juridica de las
comunidadesindigenas enel Derechocomparado,nosvamosacentrar
en los principales Estados de estos dos continentes donde todavia
perviven las denominadas «primeras naciones».

2.1. Los pueblos indigenas en América del Norte
2.1.1. Canada

En el caso de Canad4, las 630 Primeras Naciones (First Nations)
reconocidas a nivel federal engloban aproximadamente a 1.200.000
indigenas que, aunque reciben mas de 5 mil millones de délares
canadienses cada afio del Gobierno federal, siguenocupandolosniveles
socio-econémicos més inferiores.

Su estatutojuridicoestd en gran parte condicionadoporla formaen
que se llevé a cabo la colonizacién de estos territorios. La soberania

7 LYNCH, O. J., «<L.egal Challenges Beyond the Americas: Indigenous Occupants
in Asia and Africa», St. Thomas Law Review, 9, 1996, pp. 93 y ss.

8 BARNES, R. H,, et al (eds.), Indigenous Peoples of Asia, 1995,

A esta sentencia le sigui6 una Ley de 19-VI-1997 promulgada para proteger la

cultura y la tradicién Ainu, disponible en http://www.embijapan.con.org/Ott/

Jbr/jbrief65.ht

10 JONES, M., The Sami of Lapland, 1982; BEACH, H., «The Saami of Lapland».
En: Polar Peoples: Self-determination and development, 1994.



108 VALENTIN BOU FRANCH

britdnica sobre Canadd no seimpuso atitulo de conquista. Asi, la Royal
Proclamation of October 7, 1763, reconoci6 los derechos territoriales
indios, calificindolos como «pre-existing rights». Alos tratados de pazy
amistad conlasnaciones indias, que comenzaron a celebrarse en 1640,
apartirde 1790, yhasta mediados del siglo XX, les sucedi6 una practica
consistente en negociar tratados de cesién de territorios. Sin embargo,
en el caso de los dltimos territorios que se incorporaron al Canada
(British Columbia, Territorios del Nord-Oeste, Québec del Norte y las
zonas Inuit y Yukon) no se celebré tratado alguno, sino que Canad4 se
estableci6 en ellos de manera unilateral'!, La British North America
Act, 1867, antecedente dela primera Constitucién del Canada, afirméla
jurisdiccién del Parlamento canadiense sobre «/ndians, and Lands
reserved for Indians». En la Indian Act of 1876, los poderes de
autogobiernodelastribus seredujeron enormemente. Ademas, pronto
sediounaltogradode incumplimiento delos tratados celebrados con las
Naciones Indias, sancionadosincluso por la jurisprudencia federal2,
Lareclamacién de autogobierno y de reconocimiento de su culturay
de sus derechos tradicionales se incrementé notablemente a partir de
1970. Un hito decisivo fue la sentencia de la Corte Suprema de 1973 en
el asunto Calderv. Attorney General for British Columbial3. Aunque la
demanda delos indios Nishgano fue aprobada, el por entonces Ministro
paraAsuntos Indios, posteriormente Primer Ministro, Sr..Jean Chretien,
reconoci6 quelajurisprudencia dela Corte Suprema se estaba acercando
progresivamente hacia el reconocimiento de los derechos de las comuni-

11 MORSE, B. W., Aboriginal Peoples and the Law: Indian, Metis and Inuit Rights
in Canada, 1989; ASCH, M., Aboriginal and Treaty Rights in Canada: Essays
on Law, Equity, and Respect for Difference, 1997, SANDERS, D., «Aboriginal
Rights in Canada: An Overview», Law and Anthropology, 2, 1987, pp. 177-193.

12 Enel asuntoR. v. Syliboy (1929), 1 D. L. R., pp. 313-314, un tribunal del Condado
de Nova Scotia declaré que los derechos de caza y pesca reconocidos por tratado
a los indios no se podian alegar ni aplicar, porque los Indios no eran potencias
legalmente independientes con capacidad para concluir tratados. Mas recien-
temente, la Corte Suprema, en el asunto Regina v. George (1966), S. C. R., p.
267, afirmé que los derechos de los indios reconocidos en los tratados consis-
tentes en cazar aves migratorias habian sido derogados por las normas federales
generales.

13 Véase Calder v. Attorney General for British Columbia (1973), S. C. R., pp. 313
y ss. Eneste asunto, 3 jueces se manifestaron a favor de la demanda de los indios
Nishga acerca de que retenian la propiedad de sus territorios tradicionales; otros
3 jueces discreparon, manifestando que el titulo aborigen se habia extinguido
con la legislacién colonial; el séptimo juez rechaz la apelacién por razones de
procedimiento.
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dades indigenas. El nuevo rumbo dado a la politica gubernamental en
estos temas se plasmé en la negociacién de amplios arreglos de tierras
conlas Primeras Naciones, incluido el acuerdode 1975 con los Indios de
James Bay Cree en Québec del Norte!4.

Al principiode la décadadelos ochenta,la Constitucién canadiense
protegié importantes derechos delas comunidadesindigenas del Cana-
da. Asi, la 1982 Constitution Act, en su seccién 25, dispuso lo siguiente:

«guarantees in this Charter of certain rights and freedoms shall not be
construed soastoabrogate or derogate from anyaboriginal, treaty or otherrights
and freedoms that pertain to the aboriginal peoples of Canadaincluding: a) any
rightsor freedomsrecognized by the Royal Proclamation of October 7,1763 and

b) anyrights or freedoms that now exist by way of land claims agreements or may

be so acquired».

Disposiciéon que se complementéen suseccion 35, enlaque seafirma
que:

«(1) The existing aboriginal and treaty rights of the aboriginal peoples of

Canada are hereby recognized and affirmed.

(2) Inthis Act, «aboriginal peoples of Canada»includes the Indian, Inuit and

Metis people of Canada (...)» 5,

Estenuevo marcolegal llevé a un cambio en lajurisprudenciadela
Corte Suprema del Canada. En el asunto Simon v. The Queen (1985), 1a
Corte Suprema anuld la doctrina jurisprudencial sentada en el asunto
Syliboy, al afirmar quelaextincién delos derechos delostratados indios
requiere una prueba estricta de intencién!é. Aunque en la préctica
plantea problemasla utilizacién del término «existente» enlasecciéon 35
de la Constituciéon canadiense, la Corte Suprema estableci6 criterios
para su interpretacion en el asunto Sparrow v. Regina (1990). En este
caso, basdndose en el testimonio de un antropélogo, 1a Corte Suprema
reconociéel «derecho aborigen» delosindios a pescar. La Cortellegéala
conclusiénde quedela Fisheries Act no se podiadeduciruna «plain and
clear»intencién de extinguir este derecho. Ademas, la Corte desarrollé
un test para justificar prima facie cualquier interferencia respecto de
cualquier derecho aborigen existente!’,

4 Texto reproducido en GETCHES, D. H.; WILKINSON, C. F.; WILLIAMS, R. A.,
Cases and Materials on Federal Indian Law, 4.* ed., 1998, pp. 987 y ss.

15 GREEN, L. C., «Aboriginal Peoples, International Law and the Canadian
Charter of Rights and Freedoms», Canadian Bar Review, 61, 1983, pp. 339 y ss.;
SLATTERY, B., «The Constitutional Guarantee of Aboriginal and Treaty
Rights», Queen’s Law Journal, 8, 1983, pp. 232 y ss.

16 Simon v. The Queen (1985), S. C. R. 387.

17 Sparrow v. Regina (1990), S. C. R. 1.075.
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Latendencia hacia una ampliacién de los derechos de las Primeras
Naciones sufrié un serio revés en 1992, cuando una enmienda a la
Constitucién canadiense que les otorgaba mayores derechos de
autogobierno fue rechazada mediante referéndum. Aunque las Primeras
Naciones insisten en que su derecho a la autodeterminacién es un
derechoinherentey, comotal, norequiere de sucodificacién constitucio-
nal mas alla del reconocimiento que de los tratados y de los derechos
aborigenes ya realiza la seccién 35 de la Constitucién canadiense de
198218, 1o cierto es quedesde entonces se ha evitadola via constitucional
ysehaacudidoaotrasviasjuridicas para seguirincrementandoelelenco
dederechosreconocidos alas comunidades indigenas del Canada. Asi,
estosderechos se han desarrollado ya sea porla vialegislativa ordina-
ria'®, ya sea por la préctica renovada de celebrar tratados con las
Primeras Naciones?.

Elmayordesarrollodelos derechosindigenas se produjo en relacién
con losaborigenesInuiten el territoriode Nunavut?!, Desde que en 1973
el Gobierno canadiense anunciara su disposicién anegociarreclamacio-
nes de tierras con las Primeras Naciones, los Inuit insistieron en
acompaiarsusreclamaciones de propiedad sobrelas tierras conrecla-
macionesde autodeterminacion politica y, en concreto, con la existencia
deun territorio gobernado por los Inuit. En 1982, enlos Territorios del
Nord-Oeste se celebré un plebiscito oficial sobre una propuesta de
escision del Territorio Inuit de los Territorios del Nord-Oeste. Los
resultados no dejaron lugar a dudas: el 57% de los votos fueron
partidarios dela escisién y este porcentaje superé el 80% de votos en lo
quedeberiaser elnuevo Territorio Inuit. E11-I1V-1999, los Territorios del

18 MORSE, B. W., «<A View from the North: Aboriginal and Treaty Issues in
Canada», St. Thomas Law Review, 7, 1995, pp. 671 y ss.
19 Por ejemplo, la Sechelt Indian Band Self-Government Act of 1986 transfiri6
poderes de gobierno municipal a las tribus, asi como la propiedad de sus tierras
originarias en una superficie superior a los 2.500 acres.
Los tratados celebrados en el territorio de la British Columbia estuvieron
facilitados por la existencia de una Comisién tripartita, compuesta por repre-
sentantes de los gobiernos provinciales, federal y de las Primeras Naciones. En
esta Comisién se crearon hasta 47 mesas de negociacién distintas, represen-
tando a mds de 120 Primeras Naciones. Un tratado marco exclusivo para el
Territorio de Yukon acompafiado de dos proyectos de ley que confirmaban los
acuerdos alcanzados con 4 Primeras Naciones sobre autogobierno y reclama-
ciones de tierras fue ratificado por el Parlamento de Canada en 1994. También
se concluyeron acuerdos sobre reclamaciones de tierras que afectaron al Valle
MacKenzie y al Artico Oriental.
En el idioma Inuit, «<Nunavut» significa «<nuestra Tierra».

20

21
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Nord-Oeste se dividieron en dos, apareciendo el nuevo territoriocana-
diensede Nunavut. Esta fuelaprincipal consecuencia del Acuerdosobre
reclamaciones de tierras en Nunavut, firmado en 1993 entrelos Inuit de
los Territorios del Nord-Oeste y el Gobierno Federal del Canad4*2 ydela
Nunavut Act of 1993%3, firmados ambos por el Primer Ministro el 25-V-
1993. Debe tenerse en cuenta que, aunque el Gobierno del nuevo
Territoriode Nunavutdebeelegirsedemocraticamente con independen-
cia de criterios étnicos, méas del 85% de la poblacién de este nuevo
territorio son aborigenes Inuit?4.

2.1.2. Estados Unidos de América

Enlos Estados Unidos de América (EEUU)la situacién delos pueblos
indigenas ha sido objeto de un detallado estudio. Estas comunidades
tienen unindicede crecimiento demograficoimportante (mientras que
en 1960 sé6lo 523.591 personas se declararon «nativos americanos», en
1990 éste ntimero se habia triplicado con creces)?®. Aunque actualmente
el Gobiernodelos EEUU permite alas «tribusreconocidas federalmente»
que decidan quiénes son sus miembros, todavia la tribu que pretenda por
primeravez sureconocimientodebe demostrar que cumple unaseriede
requisitos diversos. Asi, segin los Procedures for Establishing that An
Indian Group Exists As an Indian Tribe,establecidos por el Bureau of

22 CANADA, INDIAN AFFAIRS AND NORTHERN DEVELOPMENT, Agreement
Between the Inuit of the Nunavut Settlement Area and Her Majesty the Queen
in Right of Canada (Ottawa: Minister of Supplies and Services) Ch. 29 (1993)
(Can.), disponible en el localizador de Internet: http:/www.inac.gc.ca/pubs/
nunavut/index.html. Con este Acuerdo, los Inuit obtuvieron el titulo de
propiedad sobre 352.191 kilémetros cuadrados, lo que representa casi el 4% del
territorio del Canada.

23 Ch. 28 (1993) (Can.).

24 KERSEY, A., «<The Nunavut Agreement: A Model for Preserving Indigenous
Rights», Arizona Journal of International and Comparative Law, 11, 1994, pp.
429 y ss.; WUTZKE, J., «Dependent Independence: Application of the Nunavut
Model to Native Hawaiian Sovereignty and Self-Determination Claims»,
American Indian Law Review, 22, 1998, pp. 505 y ss.; MILLER, M. C., «<An
Australian Nunavut? A Comparison of Inuit and Aboriginal Rights Movements
in Canada and Australia», Emory International Law Review, 12,1998, pp. 1.175
y ss.

25 NAGEL, J., <cAmerican Indian Ethnic Renewal: Politics and the Resurgence of
Identity», American Social Review, 70, 1995, pp. 947 y ss.; CORNELL, S., The
Return of the Native: American Indian Political Resurgence, 1988. Téngase en
cuenta que la poblacién india del territorio que actualmente es los EEUU se
estimaba en 1492 entre 5 y 7 millones de personas.
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Indian Affairs®®, un miembro de una tribu india se define legalmente
como:

«anindividual who meets the membership requirements of the tribe as set
forthinits governingdocument orabsent such adocument,has beenrecognized
asamember collectively by those persons comprising thetribal governingbody,
and hasconsistentlymaintained tribalrelations with the tribe orislisted onthe
tribal rolls of that tribe as a member, ifsuch rolls are kept».
Porsuparte,loscriterios obligatorios para el reconocimiento federal

de una tribuincluyen, entre otros, los siguientes:

(a) The petitioner has been identify as an American Indian entity on a
substantially continuous basis since 1300 (...);

(b) A predominant portion of the petitioning group comprises a distinct
community and has existed as a community from historical times until the
present(...);

(¢) The petitioner has maintained political influence or authority over its
members as an autonomous entity from historical times untilthe present(...);

(d) A copyofthe group's present governing documentincludingits membership
criteria(...);

(e) The petitioner’s membership consists of individuals who descend from a
historical Indian tribe or from historical Indian tribes which combined and
functioned as a single autonomous political entity (...)».

Pese a ello, sus condiciones sociales de vidanohan mejorado: el 31%
deltotal delapoblaciénindigenadelos EEUU,yel 51%delosindios que
viven en reservas, gozan de un nivel de vida por debajo del estdndar
gubernamental de pobreza,condiciénen la queséloincurreel 13%dela
poblacién totaldelos EEUU. Situacién que se agrava por su concentra-
cién en numerosas tribus fermadas por muy pocos individuos. Asi, en
1997,delas 554 tribusreconocidasanivelfederal, el 55%delasmismas
(esdecir, 306 tribus) se definian como «reducidas y necesitadas»,loque
significa que estaban compuestas cada una deellas pormenosde 1500
miembros y sin posibilidades de subsistir sin el apoyo de subvenciones
oficiales?’,

Encuantoasuestatutojuridico,debe comenzar porsefialarse que los
tribunales federales delos EEUU han mantenido actitudes altamente
contradictorias sobreestas comunidadesindigenas, quese hanplasma-
doennocionesy practicasjuridicastan diversas comola afirmacién de

% 925C.F.R.Ch.1R 83 (1998).

27 DEER, A., «Tribal Severeignty in the Twenty-First Century», St. Thomas Law
Review, 10, 1997, pp. 17 y ss.; BROWN, D., Bury my Heart at Wounded Knee,
1970; JAMES, M. A, (ed.), The State of Native America: Genocide,
Colonialization and Resistance, 1992.



EN BUSCA DE UN ESTATUTO JURIDICO PARA LOS PUEBLOS... 113

una «soberania tribal»28, la practica de celebrar tratados con las
nacionesindias® ola calificacién jurisprudencial delasnaciones indias
como «naciones internas dependientes»3. Sin embargo, estos mismos
tribunales afirmaron «el poder pleno del Congreso para regular los
asuntos indios»3!

Durante el siglo XX, se «terminé» con la existencia de «tribus
federalmente reconocidas» como consecuencia de una resolucién del
Congreso de 195332, Esta politica de «terminacién» concluyé durante los
afios setenta, bajo las presidencias de Nixon y Ford33. Desde entonces,
lasleyes y politicas federales han mejorado la situacién de los nativos
americanos. A los indios americanos se les permitié establecer sus

28 Esta nocién tiene sus origenes en la jurisprudencia del Tribunal Supremo

federal de los EEUU. Asi, su Presidente, el Juez Marshall, sostuvo que «[Indian
tribes did not] surrender [their] independence - [their] right to self-government»
(Worcester v. Georgia, 31 U.S. [6 Pet.], 1832, pp. 560-561). Més recientemente,
se ha mantenido que «The tradition of Indian sovereignty... is reflected and
encouraged in a number of congressional enactments demonstrating a firm
federal policy of promoting tribal self-sufficiency and economic development»
(White Mountain Apache Tribe v. Bracker, 448 U.S., p. 143, 1980).

29 En el asunto (Worcester v. Georgia, 31 U.S. {6 Pet.], 1832, pp. 559-560, el Juez
Marshall sostuvo que: «The Constitution, by declaring treaties already made,
as well as those to be made, to be the supreme law of the land, adopted and
sanctioned the previous treaties with the Indian nations, and consequently
admits their rank among those powers who are capable of making treaties. The
words «treaty» and «nation» are words of our own language, selected in our
diplomatic and legislative proceedings, by ourselves, having each a definitive
and well understood meaning. We have applied them to Indians, as we have
applied them to other nations of the Earth. They are applied to all in the same
sense». Sobre este particular, véase WIESSNER, S., «<American Indian Treaties
and Modern International Law», St. Thomas Law Review, 7, 1995, pp. 569-580;
DELORIA, Jr., «Reserving to themselves: Treaties and the Powers of Indian
Tribes», Arizona Law Review, 38, 1996, pp. 963 y ss.

30 Cheroke Nation v. Georgia, 30 U.S. (5 Pet.), 1831, pp. 12-13.

31 En el asunto Lone Wolf v. Hitchcock, 187 U.S., 1903, p. 565, el Tribunal declaré
que: «plenary authority over the tribal relations of the Indians has been
exercised by Congress from the beginning, and the power has always been
deemed a political one, not subject to be controlled by the judicial department
of the government».

32 Cfr. H. Con. Res. 108, 83d Cong. (1953). Véase FIXICO, D. L. Telmmatwn and

Relocation: Federal Indian Policy 1945-1960, 1986. -

El Presidente Nixon repudié la politica de «termlnacién» en su Mensaje al

Congreso transmitiendo recomendaciones sobre la politica india [H. R. doc. No.

91-363, p. 2 (1970)]. La respuesta del Congreso se concreté en la Indian Self

Determination and Educational Act of 1975, 25 U. S. C. } 450 (1975). Sobre este

particular, véase WALSH, M. C., <Terminating the Indian Termination Policy»,

Stanford Law Review, 35, 1983, pp. 1.181 y ss.

33
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propios tribunales dejusticia, con una ampliajurisdiccién®, reforzando
igualmente sus instituciones de autogobierno de conformidad con sus
propias constituciones?s. Al mismo tiempo, se incentivé su desarrollo
econémico mediante la politica fiscal y con la autorizacién de las
actividades de juegoy azar en las reservas®®, Sureconocimiento oficial
alcanzé su cenit con la administracién Clinton3”. Concretando este
reconocimiento, la Fiscal General Janet Reno celebré diversas audien-
ciasconlastribus en Albuquerquey,en unintento de reforzarla politica
de la administracién Clinton de mantener relaciones «de gobierno a
gobierno» con las naciones indias, creé la «Office of Tribal Justice»,
adscrita al Departamento de Justicia, que es el que coordina a nivel
federal la politica india, con vistas a maximizar, dentro de lo que sea
politicamente posible, la autodeterminacién india. Esta politica del
gjecutivofederal demantenerrelaciones «de gobierno a gobierno» conlas
tribusindiashatenidoimportantesrepercusiones en unasensibilizacién
creciente del Congresode los EEUU hacialos asuntosrelacionados con
lapreservaciény autodeterminacion de las nacionesindias®.

34 Véase la Indian Tribal Justice Act of 1993, 25 U. S. C. B 3601 (1993).

35 Ademas de la Indian Self-Determination Act of 1975, ya citada, téngase en
cuenta la Tribal Self-Governance Determination Praoject Act of 1991, 25 U. S.
C. 13 450 (1991).

36 Véanse la Indian Tribal Government Tax Status Act of 1982, 26 U. S. C. 3 7871
(1982) y la Indian Gaming Regulatory Act of 1988, 1 U. S. C. 8 1.166 (1988).

37 Ante la Asamblea de jefes indios reunidos en la Casa Blanca, el Presidente
Clinton declaré que: «This then is our first principle: respecting your values,
your religions, your identity, and your sovereignty. This bring us to the second
principle that should guide our relationship: We must dramatically improve the
Federal Government’s relationship with the tribes and become full partners
with the tribal nations. I don’t want there to be any mistake about our
commitment to a stronger partnership between our people. Therefore, in a
moment, I will also sign an historic Government directive that requires every
executive department and agency of Government to take two simple steps: first,
to remove all barriers that prevent them from working directly with tribal
governments, and, second, to make certain that if they take action affecting
tribal trust resources, they consult with tribal governments prior to that
decision». Statement of President William J. Clinton, Remarks to American
Indian and Alaska Native Tribal Leaders, Apr. 29, 1994, Weekly Compilation
of Presidential Documents, 30, No. 18, pp. 941-942 (May 9, 1994).

38 Véanse, a titulo de ejemplo, las siguientes leyes: Indian Child Welfare Act of
1978 [25U. S. C. B 1901 (1978)]; Native American Languages Act of 1990 [25 U.
S. C. B 2901 (1990)]; y Native American Graves Protection and Repatriation Act
of 1990 [25 U. S. C. 8 3001 (1990)].
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2.1.3. México

Frente a la situacién de las comunidades indigenas en Canad4 y
EEUU, en México su importancia demografica resulta muy peculiar,
pues el 85% de su poblacion es «mestiza», es decir, procede dela mezcla
de esparioles e indios americanos, mientras que mas de 10 millones de
mexicanos se consideran simplemente como «indios», principalmente
debido alidiomaque hablan®, Estos pueblosindigenas sedividen en 53
etnias indias diferentes. Durante muchos afios han sufrido una degra-
dacién constante y una privacién grave de sus valores, que en parte
explica el levantamiento armado del «Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional» (EZLN), producido a partir del 1-1-1994. E1 EZLN se nutria
de hombres y mujeres de las comunidades Tojolobal, Tzeltal, Tzotzil y
Chol, todasellas de ascendencia maya, en uno de los Estados mexicanos
m4s pobre: Chiapas. Ellevantamiento militar también tuvo sus dimen-
siones politicasy espirituales. Lasrazones desurevueltase proclamaron
en un documento titulado «Declaracién de la Selva Lacandona» e
incluian peticiones de autonomia, dedemocratizacion delavida politica
del pais, Estado de Derecho y algunos aspectos de justicia social
(demandasdetierra, vivienda, asistencia médica, trabajoy educacién).
Aunquelasnegociacionesconlasautoridadesoficialesempezaron pronto
y con grandes esperanzas, lano consecucién de avances sustantivos llev
a un recrudecimiento de la revuelta. Calificada como la «primera
revolucién postmoderna»*®, a diferencia de otros movimientos revolucio-
narios o guerrilleros no aspiran a conquistar el poder, careciendo del
deseo y de la capacidad de imponer su programa al resto del pais. Su
pretensién es la de crear un «espacio democratico», en el que las
diferenciasentrelasdistintasconcepcionespoliticas pudieran resolver-
se. Larevuelta zapatista surgié del pasado pseudo-olvidado de México
paraautodefenderse contra las politicas de modernizacién del Gobierno
que no tenian en cuenta las «necesidades indias», hasta el punto de
amenazar susupervivencia®l,

39 Segin estadisticas de 1995, los «indios» abarcarian a 2.6 millones de Mayas
(3.17% de la poblacién), 751 mil Zapotecs (0.89% de la poblacién) y a otros 7.2
millones de personas (8.64% de la poblacién) pertenecientes a otros pueblos
indigenas madas minoritarios. Véase http://www.bsos.umd.edu/cidcm/mar/
tabela.htm.

40 CARRIGAN, A., «<Chiapas: The First Post-Modern Revolution», Fletcher Forum
of World Affairs, 19, p. T1.

41 GONZALEZ DE PAZOS, M., «Mexico since the Mayan Uprising: Government
and Zapatista Strategies», St. Thomas Law Review, 10, 1997, pp. 159 y ss.
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2.2. Los pueblos indigenas en América del Centro y del
Sur

2.2.1. Guatemala

El 29-XT11-1996 se firm6 el Acuerdo de paz entre el Gobierno de
Guatemala ylos guerrilleros, muchos delos cuales eran indios Mayas“2,
Losacuerdosfirmados garantizan, entre otras cosas,los derechos delos
indios y lareforma delastierras®. La cuestién delastierrasesel asunto
principal para los 3.9 millones de poblacién indigena de Guatemala.
Junto alos pueblos Garifuna y Xinca, la mayoria de los indigenas son
Mayas, quienes representan al 37.12% de una poblacién total de 10.5
millones de guatemaltecos. Debe recordarse que las tierras comunales
fueun elemento clavedela cultura Maya, que la colonizacion privéalos
pueblosindigenas de sustierras sagradas, y que los pueblos indigenas
se vieron forzados a desplazarse a las tierras elevadas y de mis dificil
acceso. En la actualidad, la mayoria de la poblacién indigena no es
propietaria de las tierras que cultiva.

Al aplicar los acuerdos de paz, éste sera uno de los principales
problemas que se deba abordar. Otro sera el superar el legado del
persistenterechazode Guatemala,desdesuindependencia, a reconocer
juridicamente ningiin interés o derecho especial a los pueblos indige-
nas*. Atn asi, el Acuerdo sobre identidad y derechos de los pueblos
indigenas promovido por las Naciones Unidas en 1995 afirma la
obligacién del Estado, conforme ala Constitucién de Guatemala, de:

«dar proteccion especial alas tierras de cooperativas, comunales o colectivas;

[la Constitucién de la Repiiblical reconoce el derecho de las comunidades

indigenas y otras a mantener el sistema de administracién de las tierras que

tengany quehistéricamenteles pertenecen;y contemplalaobligaciéndel Estado

deproveerdetierrasestatalesalascomunidadesindigenas quelasnecesiten para
sudesarrollo»®.

42 El acuerdo proclam6 el fin de la larga, sangrienta y olvidada guerra civil de este

pais, que caus6 como minimo 100.000 personas muertas, 40.000 desaparecidos,
cerca de 250.000 nifios huérfanos y mas de un millén de desplazados sin hogar.

48 Véase Naciones Unidas doc. A/49/882-5119951256: Acuerdo sobre identidad y
derechos de los pueblos indigenas entre el Gobierno de Guatemala y la Unidad
Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG), firmado en México D. F. el 31-
II1-1995.

4 ADAMS, R. N, <A Report on the Political Status of the Guatemalan Maya». En:
Donna Lee Van Cott (ed.), Indigenous Peoples and Democracy in Latin
America, 1994, p. 196.

4 Acuerdo sobre identidad y derechos..., Parte IV.F.3. Ademds «El Gobierno
adoptard o promoverd medidas para regularizar la situacién juridica de la
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Ademas, «reconociendola situacién de particularvulnerabilidad de
lascomunidadesindigenas, que han sido histéricamentelasvictimas de
despojo de tierras, el Gobierno se compromete a instituir procedimientos
para solucionar las reivindicaciones de tierras comunales formuladas
porlascomunidades, y pararestituirocompensardichastierras». Mas
aun, la Constitucién se deberd reformar, de manera «que defina y
caracterice a la Nacién guatemalteca como de unidad nacional,
multiétnica, pluricultural y multilingiie»*’. A los Mayas y a otras
comunidadesindigenasselesdael derechoala autonomiamunicipal de
conformidad con sus normas consuetudinariastradicionales, y deberian
participar significativamente en las decisiones de lanacién®.

2.2.2. Nicaragua

La Constitucion Politica de Nicaragua, adoptada por el Gobierno
sandinista el 19-X1-1986, reconociéla propiedad comunaly los derechos
culturales delos pueblosindigenas existentes en su costa atlantica. La
Leyn.°28,de 7-IX-1987, que establecié un Estatuto de autonomia para
las regiones dela costa atlantica de Nicaragua*®, lesreconocié derechos
politicos. Pese a ello, los problemas que afectan a las poblaciones
indigenas no desaparecieron. Una concesion de 30 aiios de duracién
realizada por el Gobierno de Nicaragua a una compaiiia de propiedad
coreana paratalar unavasta zona de jungla tropical en la regién de la
costa atlantica habitada por comunidades indigenas fue impugnada
tanto ante los tribunales nacionales, como ante la Comisién
Interamericanade Derechos Humanos®®. AunquelaCIDHha tramitado
alrededorde40 casos dereclamaciones de pueblos indigenas de diferentes
paises enlas Américas, el caso dela Comunidad Mayagna Awas Tingni

posesién comunal de tierras por las comunidades que carecen de titulos de
propiedad, incluyendo la titulacién de las tierras municipales o nacionales con
clara tradicion comunal. Para ello, en cada municipio se realizar4 un inventario
de la situacién de tenencia de la tierra». Parte IV.F.5.

46 Parte IV.F.7.

47 Parte IV.A.

48 ParteIV.B,DyE.

4 La Gaceta de Nicaragua, 1987, n.° 238, pp. 2833 y ss. Véase Note, «Ethnic
Minorities and the Sandinist Government», Journal of International Affairs,
36, 1982, pp. 155 y ss.

50 Enadelante, CIDH. Véase ANAYA, S. J., <The Awas Tingni Petition to the Inter-
American Commission on Human Rights: Indigenous Lands, Loggers, and
Government Neglect in Nicaragua», St. Thomas Law Review, 9, 1996, pp. 157
y ss.
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fue el primer caso indigena que la CIDH ha sometido a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos®!,

E14-VI-1998,1a CIDH decidié plantear antela Corte Interamericana
una demanda contra Nicaragua que constaba de tres pretensiones.
Primera, que la Corte decidiera si Nicaragua habia violadolos articulos
1(obligaciénderespetarlos derechos),2(deber deadoptardisposiciones
de Derechointerno), 21 (Derecho ala propiedad privada)y 25 (proteccién
judicial) dela Convencién, dado que Nicaragua nohabia demarcado las
tierras comunales de la comunidad Awas Tingni, ni habia tomado
medidas efectivas que asegurasen los derechos de propiedad de la
comunidad en sus tierras ancestrales y recursos naturales, asi como por
haber otorgado una concesi6n en las tierras indigenas sin su consenti-
mientoynohaber garantizadoun recurso efectivo pararesponderalas
reclamaciones delacomunidad sobresusderechosde propiedad. Segun-
da, que la Corte declarara que Nicaragua debia establecer un procedi-
mientojuridico que permitala pronta demarcacién y el reconocimiento
oficial delos derechos de propiedad dela comunidad Mayagna, asi como
abstenerse de otorgar o considerar el otorgamiento de cualquier conce-
sién parael aprovechamientoderecursosnaturales enlastierrasusadas
yocupadas por los Awas Tingni hasta que seresuelva la cuestién dela
tenenciadelatierra que afectaalacomunidad. Entercerlugar,la CIDH
solicité que, ademds de condenar a Nicaragua a pagar las costas
procesales, le condenase también a pagar una indemnizacién
compensatoria equitativa por los dafios materiales y morales que la
comunidad estaba sufriendo.

La Corte Interamericana asumid estas tres peticiones, condenando
porequidad a Nicaragua a invertir, «por concepto dereparacién del dafio
inmaterial, la suma de 50 mild6lares USA en obraso servicios deinterés
colectivoen beneficio delacomunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, de
comun acuerdo con ésta». Ademas, la Corte declaré6 que:

«los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir
libremente en sus propios territorios; la estrecha relacién que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamentaldesusculturas,suvidaespiritual, suintegridad y susupervivencia

econémica. Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es
meramente una cuestién de posesion y produccién sino un elemento material

51 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (en adelante, OEA), CIDH,
Comunicado de prensa n.° 23/01, de 28-I1X-2001. Disponible en http./
www.cidh.oas.org/comu.esp.htm.
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y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar sulegado
cultural y transmitirlo a las generaciones futuras»®.

2.2.3. Belice

Deunamanerasimilar, el Consejo Cultural Maya de Toledo en Belice
presentd, el 7-VIII-1998, una peticién ante la CIDH impugnando las
concesiones madereras y petroleras que el Gobierno de Belice habia
otorgado a empresas extranjeras en una superficie de més de medio
millén de acres entierrasancestralesde los Mayas del Distritode Toledo
(pueblos maya mopan y ke’ekchi). El peticionarioalegé quelaacciéndel
Estado de Belice constituye una violacién de los derechos de estas
comunidades mayas, garantizados enla Declaracién Americanadelos
DerechosyDeberes del Hombre, en concreto el derechoalavida (art. 1),
el derecho a la igualdad ante la ley (art. 2), el derecho a la libertad
religiosay de culto(art. 3), el derecho ala familia y a su proteccién (art.
6), el derecho a la preservacion de la salud y el bienestar (art. 11), el
derechoala proteccién judicial (art. 18),el derechoalvotoy a participar
en el gobierno (art. 20), y el derecho a la propiedad (art. 23).

Los peticionarios solicitaron que la CIDH dictaminara que esta
peticién es admisibley que Belicehabia violado los derechoshumanosdel
pueblo ylas comunidades mayas garantizados en la Declaracién Ame-
ricana. También solicitaron que la CIDH recomendara a Belice que: 1)
suspenda toda concesién actual y futura en el Distrito de Toledo hasta
que se negocie una solucién adecuada entre Belice y las comunidades
indigenas afectadas; 2) emprenda un didlogo con las comunidades
mayas; 3) establezca un mecanismo juridico en la legislacién nacional
que reconozca la tenencia de la tierra y el uso consuetudinario de los
recursos de los mayas; 4) implemente un plan con las comunidades
afectadas para reducir el dafio ambiental causado por las actividades
madereras y petroleras; 5) compense los dafios morales y pecuniarios
sufridos porlascomunidades mayas araizdeestas concesiones, etc. Tras
comprobar el fracaso de un proceso de negociacién para una solucién
amistosade este caso,la CIDH declaré admisibles estas peticiones®.

52 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de la Comu-
nidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia de 31-VIII-2001.

Disponible en http://www.corteidh.or.cr.
63 QEA, CIDH, Informe n.° 78/00: caso 12.053 Comunidades indigenas maya y sus

miembros vs. Belice, 5-X-2000.
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2.2.4. Honduras

Al igual que en otros Estados centroamericanos, en Honduras la
Organizacion Negra Fraternal Hondurefia(OFRANEH), en representa-
cién de la comunidad indigena Garifuna de Sambo Creek, acudié como
peticionariaantela CIDH, demandando a Honduras pornoreconocerlos
derechos indigenas sobre sus tierras ancestrales. Sin embargo, en este
caso se logré una solucion amistosa, consistente en que el Gobierno de
Honduras adquiriéla propiedad reivindicada porla comunidad Garifuna
de Sambo Creek a través del Instituto Nacional Agrario (INA) y
posteriormente se la transfirié a esta comunidad, junto con el titulo
definitivode propiedad en dominio pleno correspondiente auna buena
parte de su territorio ancestral®,

2.2.5. Colombia

UnEstadoqueviveunasituaciénpeculiares Colombia,quetieneuna
poblacién indigenaimportante, cercana alas 800 mil personas,divididas
en 81 comunidades diferentes y que estdn presentes en 27 de las 32
subdivisiones politicas del Estado. La Constitucion Politica de Colombia
de 199155 dio un giro de 180 grados a la politica oficial sobre los pueblos
indigenas, al reconocer y proteger la diversidad cultural y étnica de la
Naciéncolombiana, conloquesealejé delos modelos integracionistas o
asimilacionistas. Esta Constituciéon proporcionaalospueblosindigenas
un alto grado de autonomia administrativa y politica y garantiza el
respetode sus instituciones de autogobierno, incluidala existenciade
tribunalesindigenasqueaplican estdndares consuetudinarios. Recono-
ce también sus derechos de propiedad colectiva, en concreto sus «res-
guardos» colectivos e inalienables. Ha oficializadolos idiomas ydialectos
nativos en los territorios indigenas, en los quela educacién esbilingiie.
A nivel nacional, los pueblos indigenas estan representados como
minimo por dos senadores de un distrito nacional especial y por un
numero derepresentantesfijados porla Ley. Las comunidadesindigenas
tienen que ser consultadas enlos asuntos relativos ala explotacién de los
recursos naturales dentro de sus territorios y enlaelaboracion de planes
nacionales. Reciben fondos del presupuesto nacional y de losimpuestos
recaudadosde la explotacion delosrecursosnaturalesydeloshidrocar-

54 OEA, CIDH, Comunicado de prensa n.° 20/03 (14-VIII-2003): Satisfaccién de la
CIDH por entrega de titulo de propiedad a Comunidad Garifuna en Honduras.

Disponible en http:/www.cidh.oas.org/comu.esp.htm,
5  Gaceta Constitucional, n.° 127, de 10-X-1991.
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buros. Derechos que, en la prictica, estdn siendo muy activamente
reconocidos por el Tribunal Constitucional®®. Esta ventajosa situacion
juridica contrasta con la realidad del narcotréfico y de los grupos
armados ilegales, que acttian casi impunemente contra los pueblos
indigenas. Asi, el 30-X-2003, la CIDH se vio forzada a emitir una
declaracién enla que:

«La CIDH ha manifestado [al Estado Colombiano] su preocupacién porlos
asesinatos, desapariciones, masacres y desplazamientosforzadosdelosquehan
sido objetolos miembrosde los pueblosindigenas en Colombia. En particular,
aproximadamente 50 miembros del pueblo Kankuamo han sido asesinados por
gruposarmadosilegalesduranteel presenteano,ymdsde 180desdeel afio 1993.
La practica constante de ataques dirigidos en contra de sus lideres rompe la
cohesién de los pueblos indigenas en torno a la defensa de sus derechos, en
especial el derecho a la vida, ala autonomia y al territorio»™,

2.2.6. Bolivia

Porcentualmente, Bolivia es el Estado americano que tiene una
mayor poblacién indigena, Casi cinco millones de poblacién indigena
habitanenelaltiplano, hablandolamayoriade ellos ®uechuay Aymara.,
Representan a mis del 57% dela poblacién nacional, pese a estar muy
discriminados. Un decreto decimonénico firmado por el Presidente de
facto Mariano Melgarejo forzé alosindios avender sus tierras comuna-
lestradicionales alosricosreciénllegados(hacendados)®®. En 1950, los
hacendadosyaeranpropietariosdel 92%de todaslas tierrasbolivianas.
Se forzé alos indios a trabajar estas tierras, al tiempo que se lesneg6 el
derecho al voto y a toda participacién en el gobierno. E1 Movimiento
Nacional Revolucionario (MNR), que alcanz6 el poder en 1953, les
concedi6la ciudadaniay el derecho a votar, aunquelesnegdotros muchos
derechos politicos,implantando una politica deintegracién por asimila-

5  Vgase la jurisprudencia constitucional examinada en ROLDAN ORTEGA, R.,
et al, Fuero Indigena Colombiano, 3.* ed., 1994.

57 OEA, CIDH, Comunicado de prensa n.” 31/03 (3¢-X-2003): CIDH repudia
asesinato de miembros del pueblo indigena Kankuamo en Colombia. Disponible
en http://www.cidh.oas org/comu.esp.htm.

58 «En Bolivia en el siglo XIX se produjo una contra marcha histérica, alli el
Presidente de facto Mariano Melgarejo, por Decreto obliga a las comunidades
del altiplano a vender su tierra a los nuevos ricos, quienes compran todo,
incluidos sus habitantes, que se convierten en pongos, o sea esclavos».
Intervencién del Sr. Raimundo Mamani Baltasar, en representacién del
Consejo Indio de América del Sur, ante la Comision de -Derechos Humanos de

Naciones Unidas el 31-VII-1998, disponible en http://www.puebloindio.org/

ONU.info/GTPI98.mamani.htm.
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cion. Enlos afios 60 del sigloXX comenzéel movimientoindigenista, que
seinspiréen el antiguodirigente Aymara, Tupac Katari,quienen 1781
encabezéunarevuelta contralos colonizadores espafioles. El movimiento
katarista tuvo un gran respaldo en los afios 70, y entre 1989 y 1991 se
eligi6 como alcalde de La Paz y El Alto alindio Aymara Carlos Palenque.
Surecién creado partido politico, Conciencia de Patria, se convirtiéen el
foro de encuentro de indigenas y campesinos. En 1991, el Gobierno de
Boliviaratificé el Conveniontim. 169 dela Organizacién Internacional
del Trabajo (en adelante, OIT) y aprobé una Ley nacional que protegia
losderechos delas comunidadesindigenas. E113-V-1992, el Presidente
Paz Zamora regalé un millén de hectéreas de tierras a los indios del
altiplano. En 1993, el consagrado dirigente katarista Victor Hugo
Cdrdenas fue el primer Vicepresidente indio de Bolivia, merced a una
alianza con el Presidente del MNR Sdnchez de Losada®. La reforma
constitucional de 1994 calific6é a Bolivia como «sociedad pluriculturaly
multiétnica» y permitié que las comunidades indigenas asumiesen la
propiedaddesustierrastradicionales. Pese a estos indudables progresos
de tipo politico, el hecho de que Bolivia siga siendo el segundo pais més
pobre del hemisferio occidental agudiza la discriminacién social y la
pobreza econémica de suscomunidadesindigenas.

2.2.7. Ecuador

La unidad de Ecuador como nacién impuesta por la élite criolla
gobernante se basé en el mestizaje y en un idioma y una religién
comin®, Lasacciones gubernamentales enrelacién conlascomunida-
des indigenas del Ecuador se han caracterizado por una politica
paternalistay asimilacionista, quehaenmascaradosusituaciénreal, ya
seamedianteinformes quereducian ostensiblemente los datos estadis-
ticos sobre su poblacién®!, ya sea mediante su calificacién como mino-
rias®2. Segin el informe de 1a CIDH sobre la situacién de los derechos

59 ALBO, X, «And from Kataristas to MNRistas? The Surprising and Bold Alliance
between Aymaras and Neoliberals in Bolivia». En: Donna Lee Van Cott (ed.),
Indigenous Peoples and Democracy in Latin America, 1994, pp. 55 y ss.

60 LOPEZ BERMUDEZ, F., Indigenous Peoples and International Law: The Case

of Ecuador», St. Thomas Law Review, 10, 1997, pp. 186-187.

Segtin los datos estadisticos proporcionados por Ecuador a las Naciones Unidas,

la poblacién indigena oscila entre el 50% de la poblacién en 1976 y el 18.5% en

1985. La CIDH, por su parte, considera que el porcentaje es del 35 6 el 40%.

62 BRADY, dJ. E,, «The Huaorani Tribe of Ecuador: A Study in Self-Determination
for Indigenous Peoples», Harvard Human Rights Journal, 10, 1997, p. 307.
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humanos en el Ecuador en 1997,larealidad delas dieznacionalidades
indigenas del Ecuador es la exclusion. Pese a su situacion de extrema
pobreza, desde 1986 se encuentran organizadas a nivel nacional en la
Confederacion de Nacionalidades Indias del Ecuador, desde donde plan-
tean demandas de plurinacionalidad, territorios y autodeterminacién.

2.2.8. Venezuela

Una situacion preocupante se registra en Venezuela. El articulo 77
de la Constituciéon de 1961 establece el principio de una especial
proteccién paralos pueblos indigenas, al disponer que:

«La Ley establecera el régimen de excepcién que requiera la proteccién de
las comunidadesindigenasy su incorporacién progresivaala vida delanacién»®3,
Basandose en esta disposicién tan general, no hace mucho que el

Tribunal Supremo de Venezuelainvalidé, por considerarla inconstitu-
cional,laestructurapolitica dela Divisién del Estado Amazonasyordend
una reorganizacion que tuviese en cuenta los intereses legitimos de las
comunidades indigenas en este Estado®¢. En aplicacién de esta Senten-
cia,la Corte Suprema emiti6é una Providencia de aplicacién, de 10-XII-
1997,ordenando ala Asamblea Legislativa del Estado Amazonas que se
abstuviera de cualquier accién que pretendiese dar curso legal a su
Proyecto de Ley sobre la estructura politico-territorial de este Estado,
que habia sido redactado sin la participaciéon de las comunidades
indigenas. Sin embargo, la Asamblea Legislativa hizo oidos sordos de
esta peticién y aprobd la citada Ley el 17-XI1-1997. Actualmente esta
decisién estaimpugnada ante la propia Corte Suprema®®,

68 KUPPE, R., «The Indigenous Peoples of Venezuela and the National Law», Law
and Anthropology, 2, 1987, pp. 113 y ss.

64 La decisién de la Corte Suprema de 5-XII-1996 en el caso n.° 748 declaré
inconstitucional, por violacién del articulo 77 de la Constituciéon de Venezuela,
la Ley relativa a la estructura politico-territorial de la Divisién del Estado
Amazonas, publicada en La Gaceta Oficial del Estado Amazonas, n.° 3 extraor-
dinario, de 24-IX-1994. Segin la Corte Suprema, el articulo 77 «consagra un
deber constitucional de proteccién a la especificidad indigena, a las variables
histéricas ambientales, de ordenamiento térritorial, de seguridad y defensa y
de la integracién del espacio amazénico, al derecho politico y representativo de
los pueblos y comunidades indigenas». Véase PLONCZACK, M., «El potencial
de la autogestién para el desarrollo de las comunidades indigenas organizadas
en el Estado Amazonas, Venezuela». En: Antonio Carrillo; Miguel A. Perera
(eds.), Amazonas: Modernidad en tradicién, 1995, pp. 127 y ss.

65 Véase OFICINA DE DERECHOS HUMANOS VICARIATO DE PUERTO
AYACUCHO; ORPIA, Accidén urgente. Desacato de la Asamblea Legislativa del
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Tampoco parece haber una especial situacion de respeto y garantia
delosderechos humanos delas comunidadesindigenasdel Amazonas.
Eldescubrimientode oroenlosterritoriosdelosindios Yanomamidentro
del Estado de Venezuela provocé que emigrantes ilegales brasileiios,
dedicadostambiéndeformailegal ala mineria (garimpeiros), provoca-
sena principiosdejunioyfinalesdejuliode 1993 unaauténticamasacre
enlacomunidad indigena Yanomamide Haximii, con el fin deexpulsar-
los de sus tierras para extraer oro. Esta masacre, que prima facie se
puede configurar comoun crimende genocidio, estuvofavorecidaporla
desprotecciénconlaqueel Estadode Venezuelatrataalas comunidades
indigenas. Aunque Venezuela y Brasilreaccionaron ante esta masacre
conlafirmadeunAcuerdobilateral de 1-X-1999, ratificado porotroAcuerdo
bilateralfirmadoen Caracas el 10-XII-1999%, elincumplimientomasivo
por Venezueladelostérminosdeestosacuerdosha provocadounasituacion
dedesprotecciéndelosindios Yanomamiquesehallevadoantela CIDHS".

2.2.9. Peru

Lapoblaciénindigena del Pertiesta dividida de una formadesigual.
Enlastierrasbajas, apenasexiste mediomilléndeindios. Enlas tierras
altas delos Andes habitan9 millones de indigenas que hablan predomi-
nantemente Quechua o Aymara. Aunque representan al 40% de la
poblaciénperuana,estdn sin duda en sus niveles demédxima pobreza.
Durante la etapa colonial, los espaiioles reconocieron las unidades

Estade Amazonas (Venezuela) a la decisién de la Corte Suprema de Justicia

sobre la Divisién Politico-Territorial, junio de 1998.

Estos acuerdos incluyen las siguientes obligaciones: la obligacién de Venezuela

de promover la suscripcién de un acuerdo bilateral con Brasil para establecer

un plan de vigilancia y control conjunto permanente de la actividad minera en
el drea Yanomami; la obligacién de Venezuela de aprobar, financiar y aplicar,

a través del Ministerio de Sanidad y en coordinacién con el Consejo Regional

de Salud, un programade salud dirigido al pueblo Yanomami, con un presupues-

to anual especifico para su ejecucién; el compromiso de Venezuela de realizar
un seguimiento de la investigacién judicial que se lleva a cabo en Brasil sobre
la masacre de Haximu; la obligacién de Venezuela de promover la ratificacién

'y aplicacién del Convenio niim. 169 de la OIT sobre proteccién de los pueblos

indigenas; la obligacién de Venezuela de designar un experto en materia

indigena paraejecutar los contenidos de estos acuerdos, siguiendo un cronograma
de actividades fijados por ambas partes.

87 Véase el escrito de 20-IV-2004, dirigido al Secretario Ejecutivo de 1a CIDH por
la Oficina de Derechos Humanos del Vicariato Apostélico de Puerto Ayacucho,
el Programa Venezolano de Educacién Accién en Derechos Humanos y el
Centro Internacional por la Justicia y el Derecho Internacional, en el caso n.°
11.706, Venezuela. Masacre de Haximi (Comunidad Indigena Yanomami).
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socialesprecolombinasdelos Indios de los Andes, denominadas ayllus®8.
Los limites de estas comunidades, también llamadas «pueblos de
reducci6én», fueron protegidos por los administradores coloniales. Sin
embargo, en 1854 el Gobierno peruano cambié de politica a este respecto
yvendié a particulares lamayorparte delastierrasindigenas. Posterior-
mente, las Constituciones peruanasde 1920, 1933y 1979 protegieron de
nuevo las tierras comunales. La Constitucion de 1979, aunque establece
que el esparfiol es el idioma oficial del Perd, reconoce el derecho de todos
los peruanos de relacionarse conlas autoridades en su propio idioma, si
fueranecesario através de intérpretes. También reconoce la pluralidad
culturalyétnicadelanacién, asicomoelderechodelospueblosaadherirse
asu propia identidad cultural, incluida una educacién bilingiie%°.

2.2.10. Paraguay

El 25-111-1998, Paraguay firm6 un Convenio con la organizacién
indigena Tierra Viva, para formalizar un acuerdo de solucién amistosa
conforme al cual 21.884’44 hect4reas de tierrasenlaregion de Chacose
devuelven a las comunidades indigenas de Lamenxay y Riachito
(Kayleyphapopyet). Enconcreto, el acuerdode soluciénamistosaconsis-
te en la adquisicién por parte del Estado Paraguayo de las tierras
reivindicadas porlos peticionarios,la posterior titulacién de estas tierras
por parte de los 6rganos competentes a nombre de las comunidades en
cuestiény suentregafinal a éstas. Este acuerdo,logradoporlainiciativa
delaCIDH, pusofinalcason.’11.713y constituye el primer ejemplode
restauracién de tierras indigenas logrado a través del sistema
interamericanode derechos humanos™.

68 El Consejo Indio de América del Sur explicé este concepto a la Comisién de

Derechos Humanos de Naciones Unidas de la siguiente forma: «Voy a expresar
los conceptos bésicos de lo que es una sociedad originaria de los Andes: el ayllu
(...). El ayllu es derecho a tierra, o sea, a tener un lugar en el mundo, como lo
tienen las plantas y los animales. El sistema de parcelacién de la tierra para
obtener el minimo necesario para la vida o sea el tupu, nos lleva a considera-
ciones extremadamente importantes; debido a que se efectuaba dentro del
marco de estricta justicia, porque todo comunario tenia una porcién de tierra
buena, otra regular, mala y yerma, eso es justo: el ayllu nace de la bisqueda
de justicia». Intervencién del Sr. Raimundo Mamani Baltasar, op. cit.
REMY, M. I, «The Indigenous Population and the Construction of Democracy
in Peru». En: Donna Lee Hewitt (ed.), Indigenous Peoples and Democracy in
Latin America, 1994, pp. 107-120.

70 QOEA, CIDH, Comunicado de prensa n.° 4/98 (25-I11-1998). Disponible en ¢http:/

/www.cidh.oas.org/comu.esp.htm».
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2.2.11. Brasil

En el caso de Brasil, los indios no disfrutan de ningin «derecho
inherente» deautogobierno’. Seles considera «relativamenteincapaci-
tados», es decir, como sifueranjuridicamente menores de edad, bajola
vigilancia del Estado brasilefio y sometidos a un régimen especial de
tutela’. La tutela de los indios se ejerce por la Fundag¢ao Nacional do
Indio (FUNAI), que es el 6rgano gubernamental brasilefio encargado de
los asuntos indios. Su misién, aparentemente, es la de proteger los
intereses de los indios. Sin embargo, esta proteccion se realiza de una
manera harto exclusivista, respondiendo a una politica nacional de
integracién por asimilacién”. Los indios no pueden legalmente ser
propietarios de tierras, niiniciaraccionesjuridicas por ellos mismos en
defensa de sus precarios derechos de posesién yusufructodetierras. La
anterior Constituciénbrasilefia afirmaba quela Unién tendra la compe-
tencia de legislar sobre la incorporaciéon de los «indigenas de las
junglas»” ala comunidad nacional™. La Constitucién Federal de 5-X-
1988 confiere al Ministerio Publico y a sujefe, el Procurador General, la
funcién de defender los derechos e interesesjuridicos delosindios ante
los tribunales (art. 232). El Estatuto do Indio persigue su asimilacién
«mediante suintegracién,de una maneraprogresivayarmoniosa,enla
comunién nacional» (art. 1).

71 Se calcula que los indios del Brasil eran un millén cien mil personas en el tiempo

de la conquista. Hacia 1970, su nimero se habia reducido hasta 120.000. Las
estimaciones actuales se refieren a una poblacién total de indios brasilefios de
250.000 individuos, divididos en 200 tribus y que hablan 170 idiomas diferentes.
BARROSO, R. L., «<The Saga of Indigenous Peoples in Brazil: Constitution, Law
and Policies», St. Thomas Law Review, 7, 1995, pp. 645 y 648; PALLEMAERTS,
M., «Development, Conservation, and Indigenous Rights in Brazil», Human
Rights Quarterly, 8, 1986, p. 374.

2 Véase la Ley n.° 6.001 de 19-XII-1973, en la que se contiene el «Estatuto do
Indio». Segiin esta Ley, si una comunidad indigena completa «demuestra su
integraci6n en la comunidad nacional», entonces el Presidente puede, a peticién
de sus miembros, declarar su «emancipacién». Los individuos indios que
cumplan el mismo criterio también pueden solicitar su «emancipacién» ante un
tribunal.

3 Da CUNHA, C., «Aboriginal Rights in Brazil», Law and Anthropology, 2, 1987,

p. 55.

El Estatuto do Indio utiliza los términos «indios», «indigenas de las junglas» y

«silvicultores» indistintamente.

Constitucién de la Repiblica Federal del Brasil, tras las enmiendas de 1969, art.

8, XVIL
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Estemodelodeintegracion, que hasido calificado como paternalista
y etnocéntrico’®, no estd exentode contradicciones, En principio, Brasil
reconoce el derecho a la ocupacién primaria de la tierra. Antes de la
ConstituciénFederalde 1988, lastierrasocupadasporlos «indigenasde
las junglas» eran parte del «patrimonio de la Unién»??, es decir, eran
propiedad del Gobierno federal y, en consecuencia, esas tierras eran
inalienablesy se prescribia que «los Indiostendrénsu posesién perma-
nente y derecho al usufructo exclusivo de sus recursos naturalesy de
todaslascosasiitilescuyaexistenciaenlasmismassereconozca»’®. Sin
embargo, muchasotrasleyessocavarontanventajosopuntodepartida.
El Gobierno nacional es propietario de todos los recursos minerales e
hidrdulicosdondequieraque seencuentren’. Brasiltambién considera
alaszonasdejunglacomotierrasvacantespropiedaddel Gobierno.Para
lograr el reconocimientode susderechos, los «<indigenas delasjunglas»
deben perseguir el reconocimiento de sus titulos deun érgano guberna-
mental quetambién tiene comomisién el desarrollo econémico. También
las medidas de referma agraria, como las concesiones individuales de
tierras,amenazanalastierrascomunales explotadas porlascomunida-
desindigenas.

LaConstituciénbrasilefia de 1988, influida poruna Comunicaciénde
la CIDH®?, redujolas competencias del FUNAI. Ahoralasintervencio-
nes sobre las tierrasindias ya no pueden ser autorizadas con caracter
unico por el poder ejecutivo, sino que requieren su aprobacién por el
Congreso. Ademads, también reconoce el derecho de los indios a sus

76 SWEPSTON. L., «The Indian in Latin America: Approaches to Administration,
Integration and Protection», Buffalo Law Review, 27, 1978, pp. 715 y ss.

7T Art. 4(4) de la Constitucién Federal.

7 1Ibid., art. 198.

79 Art. 176 de la Constitucién de 1988.

8 LaCIDHdeclar6 «que en razén de la omisién del Gobierno de Brasil para adoptar
oportunas y eficaces medidas en favor de los Indios Yanomami, se ha producido
una situacién que ha dado como resultado la violacidn, en perjuicio de éstos, de
los siguientes derechos reconocidos en la Declaracion Americana de los Deberes
y Derechos del Hombre: Derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad (art. 1};
Derecho de residencia y transito (art. 8); y Derecho a la preservacién de la salud
y bienestar (art, 9)». La CIDH recomend6 al Gobierno de Brasil, entre otras
cosas, que procediera sin demora «a delimitar y demarcar el Parque Yanomami»,
Resolucién n.° 12/85, caso n.* 7.615 (Brasil), 5-111-1985, OEA/ser.L/V/11.66, doc.
10, rev. 1 (1985). Texto disponible en Swww . cid s.org/annualrep/
84.85sp/Brasil7615 . htm,
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culturas e idiomas, asi como el acceso al sistema judicial y sus titulos
originales sobre las tierras®!,

Este ultimo aspecto ha sido polémico en la practica y le vamos a
dedicar una atencion especial. Segun el articulo 231 dela Constitucién
brasilefia de 1988, los Indios gozan de la propiedad permanente de las
tierrastradicionalmente ocupadas porellos,incluido el disfrute exclusi-
vo de los recursos existentes en el suelo, rios y lagos. Esta misma
disposiciénconstitucionaldefine «las tierras tradicionalmente ocupadas
por los Indios» de la siguiente manera:

«Sidoterrastradicionalmente ocupadas pelosindiosas poreleshabitadasem
cardter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis 4 preservagéo dos recursos ambientais necessdrios a seubem-
estar e as necessdrias a sua reprodugéo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradigdesn».

Laaplicacién practica de estadisposicién constitucional haresultado
muy controvertida, sobre todo paralos Yanomami. Los Yanomamison
lamaéas abundantenacién indigena en el Amazonas: 9.000 deellosviven
en el Estado brasilefio de Roraima, mientras que otros 12.000 viven al
otro lado de lafrontera en Venezuela. Habitan un territorio similar en
tamano al Estado de Washington, con gran aislamiento hasta finales de
los afos ochenta del siglo XX. Por esas fechas, en su territorio se
descubrié oro, diamantes y estafio. Una marea de 80.000 mineros
(garimpeiros) invadié su territorio, asesinado, incendiando casas y
bosques, difundiendo epidemias contagiosas y causando todo tipo de
destruccion. Precisamente el tipo de destruccion que se perseguia evitar
con el reconocimiento de los titulos indigenas sobre las tierras que
introdujola Constitucién brasilefia de 1988.

Seguinla politica federal del Brasil, el 10%de su territorio se reserva
para ser demarcado como tierras indias antes de un plazo que debia
terminar enoctubre de 1993. Sin embargo, despuésde estafecha todavia
el50% delastierrasindias del Brasil seguian sinhaber sidodemarcadas.
Debe recordarse que el Presidente Collor de Mello firmé el Decreto n.°
25,de 25-V-1992, en el que se ordenaba lademarcacién de 9.66 millones
de hectareas del territorio Yanomami. El FUNAI y la Policia Federal
comenzaron a expulsar alosinvasores, reduciendo su niimero a aproxi-
madamente 300 de ellos en julio de 1992. Sin embargo, el cambio
gubernamental de diciembre de 1992 significé el fin de la vigilancia
gubernamental. En la primavera de 1993, cerca de 11.000 mineros

81 SANTILLI, M., «Notes on the Constitutional Rights of the Brazilian Indians»,
Cultural Survival Quarterly, 13, 1989, pp. 13 y ss.
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regresaron a estas tierras. E1 Gobiernode Fernando Henrique Cardoso
cediéaalgunasdelas presiones deestos poderososgruposeconémicos que
seoponian a la nueva politica federal india. Su Decreton.® 1.775, de 8-
1-1996, fue responsable de frenar, quizds invertir, el proceso de demar-
cacién delas tierras indias®?,

El actual Gobierno presidido por Lula parece haber retomado el
procesodedemarcacién delosterritoriosindigenas del Brasil. Asi, el 15-
IV-2005 el Presidente delaRepublicafirmé el decreto de homologacién
quereconoci6la posesién permanente paralos pueblosindigenasIngarikd,
Makuxi, Taurepang y Wapixanana sobre una superficie aproximada de
1.7millonesdehectédreas,situadaen el Estadobrasilefio de Roraima®.

2.2.12. Chile

En Chile se calcula que viven cerca de 600 mil indigenas, que
representan el 42% de su poblacién total. De ellos, el pueblo més
numeroso son los Mapuches, compuesto por 570 mil personas. En
violacién del Tratado de paz firmado entre Esparia y los Mapuches en
164184, el Gobierno de Chile cedi6 o vendié las tierras de los Mapuches
aloscolonizadoreseuropeos. Recientemente, elGobiernochilenocelebré
varios centenares dereuniones con las comunidadesindigenasy sobre
labasedelos trabajos de la Comisién Especial de los PueblosIndigenas

82 El Decreto n.° 22 de 1991 habia asegurado la primacia de los derechos indigenas

a sus tierras ancestrales basindose exclusivamente en la ocupacién de las
tierras por los indigenas. A las partes que disfrutasen de titulos «secundarios»
se les compensaria por sus pérdidas. En respuesta a un asunto dirimido ante
el Tribunal Supremo brasilefio, en el que una empresa agropecuaria asentada
en el territorio de los Indios Guarani argumenté, con el respaldo del Ministro
de Justicia, Nelson Jobim, que el Decreto n.° 22 era inconstitucional porque no
establecia un proceso contradictorio, el Presidente Fernando Henrique Cardoso
aprobd el Decreto n.° 1.775 de 8-1-1996. Al reconocer a los intereses comerciales
privados el «derecho a contestar» las demarcaciones de tierras indias, el Decreto
n.° 1.774 anulé de hecho el Decreto n.° 22.
83 La CIDH, en su Comunicado de prensa n.° 18/05, de 3-V-2005, otorgé «un valor
especial a este tipo de acciones de reconocimiento del derecho de los pueblos
indigenas a sus territorios». Disponible en http://www.cidh.oas.org/
comu.esp.htm.
Los Mapuches resistieron los intentos bélicos de conquista tanto de los Inca
como de los espafioles. Ello determiné que Esparia firmara con ellos el Tratado
de paz de Quillin, en el que reconocié6 a los Mapuches como una nacién
independiente y estableci6 la frontera permanente entre ambos paises en el rio
Bio-Bio, frontera respetada informalmente por el gobierno chileno hasta
finales del siglo XIX. BENGOA, J., Historia del pueblo Mapuche: siglos XIX y
XX, 1985.
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(CEPI), el 5-X-1993 aprobéla Leyn. 119.253 o Ley indigena en la que
se establecen normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de los
indigenas®. Esta Leyreconoce juridicamente alos pueblosindigenasy
proclama sus derechos a la auto-identificacién, a su cultura y a las
tierras quehistéricamente ocuparony poseyeron. También proporciona
proteccién a sus lugares sagrados y establece un fondo especial, denomi-
nado Fondo de Tierras y Aguas, para financiar los mecanismos de
solucién de controversiasrelacionadas conla tierray el agua, asi como
un Fondo de Desarrollo Indigena.

2.3. Los pueblos indigenas en Oceania
2.3.1. Australia

Australia se considera que es el iinico caso de colonizacién britdnica
en el que no se celebraron tratados con los pueblos indigenas®. Los
colonizadores adquirieron sus titulos sobre las tierras aborigenes utili-
zandounaconcepcién ampliadeladoctrinaterranullius,alsostener que
laadquisiciénde Nueva Gales del Sur ydeotras zonas de Australiadesde
el primer asentamientobritdnicoen 1788 serealizé atitulo de ocupacion,
es decir, por el mero acto de que nacionales britdnicos tomasen posesion
de estos territorios en nombre de la Corona®’. Dado que los habitantes
indigenas de un asentamiento colonial no tenian reconocida su sobera-
nia, se consideré que carecian de normas juridicas y se impuso
automaticamente el common law®. E1Derecho del ocupante norecono-
ci6 los titulos de propiedad de los habitantes aborigenes sobre las
tierras®. Ladoctrinajudicial que afirméla propiedad exclusiva, univer-
saly absolutadela Corona britdnica sobre todas las tierras dela colonia
australiana, conla consecuencia de que todaslas tierras pertenecian a

8  Disponible en http:/www.congreso.cl/biblioteca/leyes/otras/indig.htm.

8  MORSE, B. W., Aboriginal Self-Government in Australia and Canada, Institute
of Government Relations, 1984, pp. 7-8. La poblacién aborigen australiana
también muestra un crecimiento demogréfico importante. Entre 1911 y 1966,
esta poblacién oscilé entre 80 y 100.000 habitantes. En el censo de 1981, 159.897
personas se declararon aborigenes australianos. En el censo de 1996, su
numero se incrementé hasta los 386 mil. Cfr. NETTHEIM, G., «Australian
Aborigines and the Law», Law and Anthropology, 2, 1987, pp. 371 y ss.

Esta es la postura que defendi6 el Chief Justice Stephen de la Corte Suprema
de Nueva Gales del Sur en el asunto Attorney-General v. Brown, (1847), 1 Legge
312, pp. 316-318.

«At the moment of its settlement, the colonists brought the common law of
England with them». Ibid., p. 316.

Mi4s alléd de la Corona, «there is no other proprietor of such lands». Ibid.
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la Coronahastaquela Coronadecidiesedonarlas, pervivigenla practica
jurisprudencial australiana hasta 1975%.

Esta situacién comenzoé a cambiar a partir de la 1976 Aboriginal
Land Rights (Northern Territory) Act®', querespondié alas exigencias
delosaborigenesaustralianosde que selesreconocieransusreclamacio-
nestradicionales sobre las tierras enlos Territorios del Norte, basadas
en vinculos espirituales®2. Posteriormente, la 1989 Lands Acquisition
Act?, con un enfoque mas global, permiti6 que el Gobierno forzase la
venta de tierras para satisfacer las demandas nativas. Estas acciones
legislativasy gubernamentales también tuvieron sus repercusiones en
la jurisprudencia australiana. Distancidndose de sus concepciones
previas, en la sentencia de 1992 en el asunto Mabo v. Queensland, la
High Court australiana concluyé afirmando que:

«the common law of this country recognizes a form of native title which, in
the cases where it has not been extinguished, reflects the entitlement of the
indigenous inhabitants, in accordance with their laws and customs, to their
traditionallands»®t.

En opinién del juez Brennan, en este asunto la denegacién de los
titulos tribales sobre las tierras de las Islas Murray en el Estrecho de
Torres constituia una «discriminatory denigration of indigenous
inhabitants, their social organization and habits». Estejuez afiadié que:

«thefictionbywhich therightsandinterests ofindigenousinhabitantsinland
were treated as nonexistent was justified by a policy which has no place in the
contemporary law of this country. (...) Whatever the justification advanced in
earlier days for refusing to recognise the rights and interests in land of the
indigenousinhabitants ofsettled colonies, anunjustand discriminatorydoctrine
of that kind can no longer be accepted»®.

90 En el asunto The Seas and Submerged Lands Case, New South Wales v. The

Commonuwealth, (1975), C. L. R., 135, pp. 438-439, el juez Stephen afirmé que

«That originally the waste lands in the colonies were owned by the British

Crown is not in doubt».

Su texto estd disponible en http:/www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol act/

alrtal976444.

92 Esta Ley habilité al Gobierno a «establish Aboriginal land trusts to hold title to
land in the Northern Territory for the benefit of Aboriginals entitled by
Aboriginal tradition to the use or occupation of the land concerned». Ibid., B 4(1).

Disponible en http:/www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol act/1aa1989192, B
16 y 41.

9 Mabov. Queensland, (1992),A. L. R., 107. Su texto estd disponible en la direcciéon

de Internet http:/www.austlii.edu.au/au/cases/cth/high et/175clrl.html, p. 2.
%  Ibid,, p. 42.
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En este asunto, la Corte decidié que la anexién de las Islas Murray
en 1879 noextinguié los titulosnativos sobre estas tierras®.

Completando esta politica, The Native Title Act of 1993% establecié
un procedimiento para determinar laexistencia o no de titulos nativos
sobre zonas concretas de tierra o agua, abordando igualmente el
problema de las demandas de compensacién. Esta Ley seaplica porel
National Native Title Tribunal, que es un érgano de negociacién,
mediacién e investigacién cuyas decisiones no son vinculantes. No
obstante, en el caso de reclamaciones controvertidas, la decisién con
cardcter vinculante corresponde a la Federal Court of Australia, salvo
que sea competente la High Court australiana. Por su parte, la High
Courtaustralianahaseguidodesarrollandosudoctrinajurisprudencial
iniciada en el asunto Mabo. Asi, en el asunto The Wik Peoples v. The
State of Queensland, la High Court sostuvo que las concesiones de
arrendamientono extinguieron los titulos nativos”. Pese a los avances
evidentesen cuestiones queafectan alasdevolucionesde tierras, todavia
hoy losaborigenes australianos se sienten discriminados de hecho®®.

2.3.2. Nueva Zelanda

Enelcasode Nueva Zelanda, la opinién tradicional es que el pueblo
indigena, los Maories'®, perdieron cualquier derecho a sus tierras y
pesquerias después dela anexién britdnica. Pese aello, todavia en 1840
la Corona Britdnica por un lado, representada porel Capitdn Hobson,y
por otroladolos «confederated and independentchiefs of New Zealand»
celebraron el conocido como Tratado de Waitangi,consideradola Carta

% TIbid., p.77.

97 Disponible en http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol act/nta1993147.
Véase McNEIL, K., Common Law Aboriginal Title, 1989; McRAE, H., Aboriginal
Legal Issues, 1991.

%  A.L. R. 134 (1996}, p. 637. Su texto est4 disponible en la direccién de Internet

http://www.austlii,edu.au/au/cases/cth/high ct/unrep299.html.

En la pagina Web de Human Rights in Austrelia se afirma que los porcentajes

de detenciones y malos tratos que sufren los aborigenes australianos son

«several times larger than those for non-aborigines». Disponible en http://

www.derechos.org/human-rights/ocea.

Antes de la colonizacién britdnica, el pueblo Maori constaba de un nimero de

personas que oscilaban entre 125.000 y 135.000. En 1840, su nimero descendié

a 90.000 y en 1886 sélo quedaban 42.650 maories. En la actualidad su nimero

se ha incrementado, representando el 15% del total de la poblacién de Nueva

Zelanda, calculada en 3’5 millones de personas. Cfr. WILLIAMS, D., «Aboriginal

Rights in Aotearoa (New Zealand)», Law and Anthropology, 2, 1987, p. 423.
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Magna de los Maories'?', Este Tratado presente un problema de inter-
pretacién lingiiistica grave de textos igualmente auténticos. En su
versidninglesa,esteTratadoconcediéalaCoronabritanica «sovereignty»,
a cambio de reconocer a las tribus la «full, exclusive and undisturbed
possession of their lands and estates» (arts. 1y 2). Por el contrario, en
suversién maori,los poderesdela Corona se calificancomokawanatanga,
loquesignifica derechos de gobierno peronodesoberania, mientrasque
adjetiva los derechos de las tribus maories como rangatiratanga, que
seria el equivalente a la autoritas delos jefes tribales, es decir, el poder
de disponer, utilizar y gestionar las tierras maories y otros recursos
segiin los modos tradicionales de los maories!?,

Peseacello,lajurisprudencia neocelandesa prefirié utilizar exclusi-
vamentelaversién inglesa del Tratado de Waitangi eincluso fue mucho
mas lejos. Asi, en el asunto Wi Parata v. Bishop of Wellington,la High
Court neocelandesa afirmé en 1877 que el Tratado de Waitangino era
juridicamente vinculante, dado que los Maories no eran soberanos y,
conforme a la doctrina sentada por las ideas de John Austin, sélo el
soberano podia conceder derechos de propiedad!%®, En contra de esta
doctrinajudicial, los defensores dela pervivencia delos titulos aborige-
nes sostienen que la Corona britédnica adquirié su titulo sobre Nueva
Zelanda(tantoimperium comodominium)condicionado alrespeto delos
derechos de propiedad pre-existentes!4,

En cualquier caso, los Maories fueron desposeidos de sus tierras
mediante dos leyes. La 1862 Maori Land Act transformé los derechos
consuetudinarios de ocupacién maories en derechos de plena propiedad
dela Corona que podian y fueron vendidos a habitantes no Maories, y la
1909 Native Land Act, que expresamente declaré quelos titulos Maories
no eran oponibles contra la Corona.

101 Texto publicado en PARRY, Consolidated Treaty Series, 89, (1839-1849), pp. 473
y ss. Vide ORANGE, C., The Treaty of Waitangi, 1987, McHUGH, P., The Maori
Magna Carta. New Zealand Law and the Treaty of Waitangi, 1991.

102 Véanse POCOCK, J. P. A, Sovereignty and History in a Divided Culture: The
Case of New Zealand and the Treaty of Waitangi, Remarks at the Iredell
Memorial Lecture, Lancaster University (Oct. 10, 1991); BLUMM, M. C., «Native
Fishing Rights and Environmental Protection in North America and New
Zealand: A Comparative Analysis of Profits A Pendre and Habitat Servitudes»,
Wisconsin International Law Journal, 8, 1989, pp. 30-32.

103 3 Jur. (N. S.) 72 (1877).

104 McHUGH, P., The Maori Magna Carta. New Zealand Law and the Treaty of
Waitangi, 1991, op. cit., pp. 97 y 135.
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Estasdosleyesnoprejuzgaronlos derechos delos Maories distintos
alasreclamacionesdetierrasy, principalmente, sus derechos de pesca.
Mediantela legislacién ordinaria, en concretola Treaty of Waitangi Act
of 1975, se intenté llevar a la practica lo dispuesto en el Tratado de
Waitangi. Esta ley creé el Tribunal Waitangi, con la funcién de
investigarlasaccioneslegislativasoejecutivasquepudieran considerar-
se violaciones de los principios del Tratado; de emitir informes con
conclusiones al respecto; y de realizar las recomendaciones pertinen-
tes!0%, Pese a la ausencia de caricter vinculante de sus decisiones, las
recomendaciones de este Tribunal han influido en las tres ramas del
poder puiblico neocelandés. En un relativamente reciente asunto sobre
derechos de aguas, 1a High Court neocelandesa declaré que el Tratado
de Waitangi erapartedela «fabric of New Zealand society» y justificé el
acudir a sujurisprudenciahaciendoreferenciaexplicitaal conocimiento
experto queestainstitucion tiene delos valores culturales y espirituales
de los Maories en el contexto del Tratado de Waitangi. También el
Gobierno neocelandés utiliza el recurso a este Tratado para mantener
unas relaciones cuasi-fiduciarias con los Maories. Ello nosignifica, sin
embargo, que las pretensiones de autogobierno y de reclamaciones de
tierras por parte de los Maories sea una cuestién zanjada, pues con
caracter esporadicose produce devez en cuando algunarevueltaoaccién
violenta delos Maories al respecto, comola que ocurrié en marzode 1997.

3. LA EMERSION DE UN ESTATUTO
INTERNACIONAL PARA LOS PUEBLOS
INDIGENAS

3.1. Los tratados internacionales celebrados con los
pueblos indigenas
La caracteristica de no respetar los tratados celebrados con los

pueblosindigenas esunhecho histérico, ya pasado, bajo cuyo influjo se
cometieron muy diversos actos genocidas!’. Sin embargo, el hecho de

105 McHUGH, P., «<The Constitutional Role of the Waitangi Tribunal», New Zealand
Law Journal, 1985, p. 224, TEMM, P. B., The Waitangi Tribunal: The Conscience
of the Nation, 1990.

En el caso de los EEUU, esta actitud de no respetar los tratados adoptados ha
sido estudiada por DELORIA, V. Jr., Behind the trail of broken treaties, 1974.
En concreto, se atribuye al Presidente Andrew Jackson el haber «specifically
authorized bribery in treaty negotiations with Indians». Cfr. WILKINSON, C.
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que se firmaseny ratificasen tratados essumamenterelevante, ya que
proporciona una buena parte de la defensa juridica de los actuales
pueblosindigenas. El comportamiento consistente en adquirir tierrasy
asegurarlapazylasrelacionesde amistad, asicomoel comercio, através
dela conclusién formal detratadosesunaactuaciénque, en el continente
americano, siguieron, entre otros, los holandeses*?, los franceses', los
britanicos, los primeros colonos americanos'®® e, incluso, los espafio-
les'!, Los que iniciaron esta pauta de comportamiento fueron los

107

108

109

110

F.; VOLKMAN, J. M,, «Judicial Review of Indian Treaty Abrogation: «As long
as Water Flows or Grass Grows Upon the Earth» - How Long a Time Is That?»,
Californian Law Review, 63, 1975, p. 610.

Véase VAUGHAN, A. T., (ed.), Early American Indian Documents: Treaties and
Laws, 1607-1789, vol. 1, pp. 1-30. La «Compaiija Holandesa de las Indias
Occidentales», tras el «descubrimiento» de Delaware Bay, adquirié en 1629
tierras de los indios en esta zona, para fundar un establecimiento en Swanendale
como parte de la colonia de New Netherlands. De una manera similar, la
«Compania Nueva Suecia», en su intento de colonizar la regién de Delaware,
también compré tierras de los nativos americanos, celebrando un tratado con
los Indios en 1654 en Tennakonck.

Los establecimientos franceses en el noreste del continente americano comen-
zaron pronto, con la llegada de Jacques Cartier al territorio Micmac en 1534.
Durante siglos, los britanicos y los franceses compitieron por el territorio y por
el comercio en el Noreste. Los dos colonizadores intercambiaron territorios con
el Tratado de Breda (1667) y el Tratado de Utrecht (1713). Las naciones
indigenas también se vieron envueltas en estos enfrentamientos. Asi, por
ejemplo, los Hurones se aliaron con los franceses, mientras que los
Haudenasaunee, o Asociacién de los Iricuois sostuvieron alos britdnicos. Véase
PEVAR, S. L., The Rights of Indians and Tribes, 1992.

Un estudio en profundidad de estos acuerdos se encuentra en los informes del
Relator especial comisionado por las Naciones Unidas, Sr. Miguel Alfonso
Martinez, titulados «Estudio de los tratados, acuerdos y otros arreglos cons-
tructivos entre los Estados y las poblaciones indigenas»: Primer informe (NU,
doc. E/CN.4/Sub.2/1992/32, de 1992); Segundo informe (NU, doc. E/CN.4/Sub.2/
1995/27, de 1995); y Tercer informe (NU, doc. E/CN.4/Sub.2/1996/23, de 1996).
En México, América Central y América del Sur, ni los espaiioles ni los
portugueses siguieron una politica de celebrar tratados con los pueblos indige-
nas. Ambos imperios se basaron en la autoridad de las dos bulas Inter caetera,
promulgadas por el Papa Alejandre VI en mayo de 1493. Con estas bulas papales
se zanj6 la disputa entre Portugal y Castilla sobre los titulos de los territorios
del Nuevo Mundo. Estas bulas no sélo atribuyeron poderes exclusivos a ambas
potencias para realizar actividades misioneras, sino que también trazaron una
linea fronteriza imaginaria de norte a sur a 100 ligas al oeste de las Azores, que
delimitaba sus posesiones presentes y futuras en el Nuevo Mundo. Esta linea
se modificé con el Tratado hispano-portugués de Tordesillas (6-VI-1494),
desplazdndose a 370 ligas al oeste de las islas de Cabo Verde. Con la nueva
demarcacién, Castilla se aseguré el titulo a la mayor parte de las Américas,
garantizando al mismo tiempo el control portugués de la parte mas oriental de
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britdnicos, quienes establecieron una tupida red de tratados sobre la
mayoria de América del Norte'!, En una Royal Proclamation de 1763,
elImperio Britdnicollegé a prohibirla adquisicién detierrasreclamadas
por los Indios hasta que los titulos indios decayeran por venta o como
consecuenciade un tratado de cesion.

También cabe mencionar que en los enfrentamientos armados sobre
las tierras coloniales que se produjeron entre los britanicos, franceses,
espafioles y holandeses, se celebraron multiples tratados de alianza
militar con concretas tribusindias. Enelcasodelos EEUU, estapractica
decelebrar tratados dealianza militar continué mucho tiempo después
de que se proclamase su Declaracién de independencia de 1776112

América del Sur, el territorio actual de Brasil. Este acuerdo se extendi6 al
Océano Pacifico con el Tratado de Zaragoza (22-IV-1529), garantizando el titulo
de Castilla sobre las Filipinas. Sin embargo, Espafia si celebré tratados con los
indigenas cuando lo consider6 necesario. Por ejemplo, Espaiia celebré diversos
tratados con los Mapuche, entre los que destaca el Tratado de paz de Quillin de
1641, que estableci6 una frontera entre la colonia espafiola y el territorio
Mapuche, o los «parlamentos» Negrete, que también fueron acuerdos de paz
con la misma tribu concluidos en 1726 y en 1803. Segin Miguel Alfonso
Martinez, cuando Espafia tuvo que competir con otras potencias europeas
(Inglaterra, Francia), se vio a menudo obligada a celebrar tratados con las
naciones indigenas, como ocurrié en la zona sur de América del Norte (Nueva
Vizcaya) y en Nicaragua. Martinez continia afirmando que, al final del siglo
XVIII, en América del Norte los esparioles se vieron envueltos en una serie de
«intrigas» con las Cinco Tribus Civilizadas para unirlasy convertirlas en Estados
barrera contra los EEUU, lo que le llev6 a concluir tratados con los Chickasaws
y Choctaws en 1784. Esta limitada practica de los espafioles la califica como de
mero reflejo de la forma de diplomacia elegida por los anglo-americanos en sus
tratos con las naciones indigenas de la zona. Cfr. NU, doc. E/CN.4/Sub.2/1992/
32 (1992): Estudio de los tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos entre
los Estados y las poblaciones indigenas. Primer informe, op. cit., p. 203.
1t JONES, D. V., License for Empire: Colonialism by Treaty in early America,
1982, pp. 10-18. Segin Miguel Alfonso Martinez, Gran Bretaiia fue de hecho
la tinica potencia colonial que llevé a cabo una politica coherente de celebrar
tratados con pueblos no europeos. Cfr. NU, doc. E/CN.4/Sub.2/1992/32 (1992):
Estudio de los tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos entre los
Estados y las poblaciones indigenas. Primer informe, op. cit., p. 203.
Por ejemplo, en la «Ordinance for the Government of the Territory of the United
States Northwest of the River Ohio», Journal of Continental Congress, 32, pp.
340-341 (July 13, 1787), se llegé a afirmar que: «The utmost good faith shall
always be observed towards the Indians; their lands and property shall never
be taken from them without their consent; and in their property, rights and
liberty, they never shall be invaded or disturbed, unless in just and lawful wars
authorized by Congress; but laws founded in justice and humanity shall from
time to time be made, for preventing wrongs being done to them, and for
preserving peace and friendship with them».
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llegandoaincorporarse enuna Ley adoptada por el Congreso estadouni-
dense el 7-VII1-178913, Sin embargo, est4 préctica dejé de celebrarse y
derespetarse trasla consolidacién de los EEUU como Estado indepen-
diente después de la Guerra de 1812, segunda de las guerras que los
americanossostuvieroncontralosbritdnicos y susaliados(lastribusdel
noroeste bajo el mando de Tecumselh). Posteriormente,los tratados que
se celebraron entre los EEUU y las tribus indias se utilizaron en gran
medida para confinar alas tribus indias en parcelas de tierras cada vez
mas reducidas, a cambio de recibir garantias solemnes de que cada uno
de estostratados representabaladelimitacién final delastierras enlas
que vivirian!4,

Las naciones indigenas tuvieron que librar una ardua batalla para
que susacuerdos con loscolonizadoreseuropeos fueran reconocidos como
prescripciones de Derecho Internacional. La negativa a reconocerlos
como auténticos tratados internacionales resulté patente en el famoso
laudo arbitral que dio el Profesor Max Huber en 1928 en el asunto de la
Isla de Palmas. En este asunto, el drbitro concluy6 afirmando que los
tratados celebrados entre las autoridades indigenas de la isla y la
Compaiiia holandesa de las Indias Orientales no constituian «in the
international law sense, treaties or conventions capable of creating
rights and obligations such as may, in international law, arise out of
treaties»!15. En el mismo sentido, el arbitraje de 1926 en el asunto delos
Indios Cayugallegé a afirmar que una tribuindia «isnot alegal unit of
international law»!16,

En Derecho Internacional, este tipo de afirmaciones no se puede
sostener por mas tiempo. Almenos en el casoconcretodelos EEUU, los
tratados conlas Naciones Indias secelebraron dela mismamanera, con
las mismas formalidades y siguiendolos mismos procedimientos quelos
tratados celebrados con cualquier Estado-nacién extranjero. En el

13 Cfr. «<An Act to Provide for the Government of the Territory Northwest of the
River Ohio», Stat. 1, p. 50 (1789).
Es famosa la descripcién que, del caricter perpetuo de los limites de las reservas
indias pactadas en los tratados celebrados entre el Gobierno de los EEUU y las
tribus indias, hiciera en 1854 el Senador Sam Houston: «As long as water flows,
or grass grows upon the earth, or the sun rises to show your pathway, or you
kindle your camp fires, so long shall you be protected by this Government, and
never again be removed from your present habitation». Cfr. Cong. Globe, 33d
Cong., 1st Sess. 202 (1854).
115 Véase Island of Palmas Case (United States v. Netherlands), 1928. Publicado
en UNITED NATIONS, Reports of International Arbitral Awards, 2, p. 858.
116 Véase Cayuga Indians Case (Great Britain v. United States), 1926. Publicado
en UNITED NATIONS, Reports of International Arbitral Awards, 6, p. 176.

114



138 VALENTIN BOU FRANCH

tiempo en el que se concluyeron, todos los tratados con los indios
americanoscelebradosantesde 1871 parecenhabertenidola naturaleza,
asi como la fuerza y el efecto de auténticas obligaciones juridicas
internacionales. No s6lolas Naciones Indias, sino también los poderes
gjecutivoylegislativodelos EEUU se comportaron en total conformidad
con las formalidades y contenidos del Derecho Internacional y del
Derecho interno al celebrar dichos tratados!'?. Incluso el poderjudicial
acabé por reconocer formalmente su cardcter de auténticos tratados
internacionalesenla famosa trilogia de asuntosindios resueltaporel que
fuera Presidente del Tribunal Supremo federal de los EEUU, Juez
Marshall™8, La practicajudicial'® y administratival? posterior delos
EEUU confirmé este entendimiento. En consecuencia, los tratados
celebrados entre las Naciones Indias y el Gobierno de los EEUU estdn
sometidosal régimen prescriptivo del Derecho Internacionalenlo que se
refiere a suvalidez, interpretacién o aplicacién!?!,

17 Laidentidad de trato entre los acuerdos celebrados por los EEUU con los Estados
europeos y con las Naciones Indias no fue fortuita, sino deliberada. El 17-IX-
1789, el Presidente George Washington mando el siguiente mensaje al Senado:
«It is said to be the general understanding and practice of nations, as a check
on the mistakes and indiscretions of ministers or commissioners, not to consider
any treaty negotiated and signed by such officers as final and conclusive, until
ratified by the sovereign or government from whom they derive their powers.
This practice has been adopted by the United States respecting their treaties
with European nations, and I am inclined to think it would be advisable to
observe it in the conduct of our treaties with the Indians». Cfr. GALES, J., (ed.),
Annals of Cong., 1, p. 83. El Senado nombré un comité especial para investigar
el tema de la ratificacién de los tratados indios. Pese a que el comité consider6
que la «ratificacién formal» de los tratados con las Naciones Indias no era
«expedient or necessary» (ibid., p. 84), el pleno del Senado decidié seguir el
consejo del Presidente y acordd «to advise and consent» que el Presidente
ratificara los diversos tratados celebrados con las Naciones Indias (ibid., p. 87).

18 Son los casos Johnson v. M’Intosh (21 U.S. [8 Wheat.] 543, 1823); Cherokee
Nation v. Georgia (30 U.S. [5 Pet.] 1, 1831); y Worcester v. Georgia (31 U.S. [6
Pet.] 515, 1832).

1% E]paralelismoentre los tratados celebrados con Estados extranjeros y los tratados
celebrados con las Naciones Indias fue confirmado en los casos United States v.
43 Gallons of Whiskey (93 U.S. 188 [1876]); Menominee Tribe v. United States
(39 U.S. 40 [1968)); y Washington v. Fishing Vessel Ass’n (443 U.S. 658 [1979]).

120 (It was decided very early that compacts entered into with Indian tribes required
ratification by the Senate and had the same status, force and dignity as
agreements with sovereign nations». U.S. NATIONAL ARCHIVES (ed.), List
of Documents Concerning the Negotiation of Ratified Indian Treaties, 1949,
reeditado en 1975.

121 WIESSNER, S., <American Indian Treaties and Modern International Law», St.
Thomas Law Review, 7, 1995, p. 593. Sobre la practica de la celebracién de
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3.2. La necesidad de un régimen especifico para los
pueblos indigenas

ElDerecho Internacional tradicional, en su concepcién més positivis-
ta, inicamente permiti6 alos Estados-naciones actuaryser titulares de
derechosy deberes protegidos juridicamente. Los horrores dela Segunda
Guerra Mundial forzaron un replanteamiento de la discrecionalidad
practicamenteilimitada con la quelos Estados trataban a sus propios
nacionales. La Carta de las Naciones Unidas puso a los derechos
humanosyalderechoalaautodeterminacionde los pueblos enunprimer
lugar!??, configurdndolos como rasgos distintivos del nuevo orden mun-
dial. La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10-XII-1948123
articul6 estos derechos ylos Pactos de 1966 delas Naciones Unidas!?*y
otros instrumentos regionales!? los codificaron, convirtiéndolos en
acuerdos juridicamente vinculantes. Existentambién convenios mas
especificos sobre derechoshumanos que prohiben todaslas formasde
discriminacion racial, el genocidio, la esclavitud o la tortura, o que
garantizanlos derechoshumanos demujeres y nifios!?®, Estostratados

tratados entre pueblos indigenas y otros Estados, véase BROWNLIE, I.,
Treaties and Indigenous Peoples, 1992.

122 Arts. 1.2, 1.3,55,56 y 73. Publicada en el BOE ntm. 275, de 16-X1-1990. La Carta
de las Naciones Unidas se firmé el 26-VI-1945 en San Francisco, al terminar la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacién Internacional, y entrd
en vigor el 24-X-1945.

123 Resolucién 217 (I1I), de 10-XI1-1948, de la Asamblea General de la Organizacién

de las Naciones Unidas.

Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales (Nueva York,

16-X11-1966) (publicado en el BOE de 30-IV-1977; entré en vigor de forma

general el 3-1-1976 y, para Espafia, el 27-VII-1977); Pacto internacional de
derechos civiles y politicos (Nueva York, 16-X11-1966) (publicado en el BOE de

30-IV-1977; entré en vigor de ferma general el 23-11[-1976 y, para Espaiia, el

27-VII-1977); y Protocolo facultativo del Pacto internacional de derechos civiles

y politicos (Nueva York, 16-XII-1966) (publicado en el BOE de 2-1V-1985, con

correccién de errores en el BOE de 4-V-1985; entré en vigor de forma general

el 23-111-1976, y para Esparia el 25-IV-1985).

Los tratados internacionales sobre derechos humanos de dmbito regional

europeo, americano y africano pueden consultarse en BOU FRANCH, V.,

Derechios Humanos. Seleccién béisica de textos internacionales, 2003.

Convencién internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discrimi-

nacién racial (Nueva York, 7-I111-1966) (publicada en el BOE de 17-V-1969; entré

en vigor, de forma general y para Espaifia, el 4-1-1969); Convencién para la

prevencién y la sancién del delito de genocidio (Nueva York, 9-XII-1948)

(publicada en el BOE de 4-1-1977; entr6 vigor el 12-1-1951); Convencién sobre

la esclavitud (Ginebra, 25-IX-1926); Protocolo de enmienda al Convenio sobre

la esclavitud, de 25-KK-1926 (Nueva York, 7-XII-1953) (publicado en el BOE de

124
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aseguran la libertad de religién'?’, garantizan el derecho a la
autodeterminacién de los pueblos!?8einclusoprotegenelderechodelas
minorias a preservar y disfrutar de su propia vida cultural'?®®., El
problema que se plantea en consecuencia es el de dilucidar si estas
disposiciones son suficientes para satisfacer las necesidades de los
pueblosindigenas o siresultaria perentoria o apropiadalaformulacién
de un régimen especifico que versara en concreto sobre los pueblos
indigenas.

Practicamente todos los pueblos indigenas comparten una serie de
problemascomunes queresultandelatortuosarelacién que se produjo
entre el conquistador y el pueblo conquistado. Estos problemasson: 1) a
losindigenasseles privodelastierras que compartian libremente; 2) se
impuso el modo de vida del conquistador; 3) la autonomia politica de la
quedisfrutaban selesrecort6 drasticamente; y4) alos pueblosindigenas

4-1-1977; entré en vigor el 10-XI-1976); Convencién complementaria del
Convenio sobre la esclavitud, de 25-IX-1926 (Ginebra, 7-IX-1956) (publicada en
el BOE de 29-X1I-1967; entré en vigor para Espaiia el 21-XI-1967); Convencién
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(Nueva York, 10-XI1-1984) (publicada en el BOE, de 9-XI-1987; entr6 en vigor
de forma general el 26-VI-1987 y para Espaiia el 20-X1-1987); Convencién sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (Nueva
York, 18-XI1-1979) (publicada en el BOE de 21-111-1984; entré en vigor con
caricter general el 3-1X-1981 y para Espaiia el 4-11-1984); Convenio sobre los
derechos politicos de la mujer (Nueva York, 31-III-1953) (publicado en el BOE
de 23-IV-1974, con correccién de errores en el BOE de 22-VIII-1974; entré en
vigor de forma general el 7-VII-1954, y para Espaiia el 14-1V-1974); Convenci6én
sobre los derechos del nifio (Nueva York, 20-XI-1989) (publicada en el BOE de
31-X1I-1990; entré en vigor de forma general el 2-1X-1990 y para Espana el 5-
1-1991). Esta ultima Convencién regula especificamente los derechos de los
nifios indigenas en sus articulos 17.d), 29.1.d) y 30.

Por ejemplo, el art. 18 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos.
128 Debe tenerse en cuenta que, aunque la Resolucién 1514 (XV), de 14-XII-1960,
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, titulada «Declaracién sobre la
concesién de la independencia a los paises y pueblos coloniales», proclamé
solemnemente que: «Todos los pueblos tienen el derecho de libre determina-
cién; en virtud de este derecho, determinan libremente su condicién politica y
persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural» (p. 2), la
Resolucién 1541 (XV), adoptada por la misma Asamblea General al dia siguien-
te, redujo el alcance de este derecho al limitarlo a los pueblos cuyo «territorio
(...) esta separado geograficamente del pais que lo administra y es distinto de
éste en sus aspectos étnicos o culturales» (Principio IV). Este requisito de la
distancia geografica, que impediria a los pueblos indigenas ser titulares del
derecho a la autodeterminacién, desaparecié posteriormente de la practica
internacional. Asi, el art. 1.1 de los dos Pactos de Naciones Unidas afirman el
derecho de «todos» los pueblos, sin m4s condiciones, a la libre determinacién.
Por ejemplo, el art. 27 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos.
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selesharelegado alosniveles masbajos depobreza. De estos problemas,
en general han surgido cinco reclamaciones: 1) deberian respetarse, e
incluso devolver, las tierrastradicionalmente utilizadas porlosindige-
nas; 2)los pueblos indigenas deberian tener el derecho a practicar sus
tradicionesy a celebrarsusritosreligiososy culturalesentotallibertad;
3)deberiantener accesoalosservicios sociales, incluidos los sanitarios
y educativos; 4)lasnaciones conquistadoras deberianrespetar yhonrar
los tratados que celebraron conlosindigenas;y 5)los pueblosindigenas
deberian tener el derecho alalibre determinacién.

Algunas de estasreclamaciones ya estan reconocidas, aunque noen
sutotalidad, porlasdisposiciones actualmente existentes en el Derecho
Internacional. Este seria el caso, por ejemplo, del derecho a la supervi-
venciafisica;deldisfrute,enlamedidaenqueseacepten, delosderechos
econ6micos y sociales; o de la libertad religiosa. Lo que falta para los
pueblosindigenasenlosinstrumentosinternacionalessobrederechos
humanos es la proteccién especifica de su distintivo cultural y de su
identidad como grupo, asi comola dimensién espacial y politica de esa
identidad!®, La laguna juridica m4s evidente que se genera a este
respecto en losinstrumentos internacionales sobre derechoshumanos es
el no reconocimiento de la necesidad de sus tierras, con las cuales los
pueblos indigenas mantienen vinculos muy profundos, a menudo de
naturalezaespiritual'3!, Otrasdemandasquelosindividualizansonlas
relativas al retorno de sus objetos, lugares y restos sagrados y su
demanda a los Gobiernos de respetar su palabra y de honrar sus
obligaciones convencionales, No resulta facil encontrar en el actual
DerechoInternacional acomodo paraestas pretensionesindigenas. El

130 WIESSNER,S., «Rights and Status of Indigenous Peoples: A Global Comparative
and International Legal Analysis», Harvard Human Rights Journal, 12, 1999,
pp. 99-100.

En las sesiones piblicas celebradas ante la Comisién Mundial sobre Medio
Ambiente y Desarrollo en Sao Paulo, el 28-X-1985, Ailton Krenak, represen-
tante de la Indian Nations Union, se expresé en los siguientes términos: «When
the government took our land, (...) they wanted to give us another place (...).
But the State, the government, will never understand that we do not have
another place 10 go. The only possible place for [indigenous] people to live and
to re-establish our existence, to speak to our Gods, to speak to our nature, to
weave our lives, is where our God created us (...). We are not idiots to belief that
there is possibility of life for us outside of where the origin of our life is. Respect
our place of living, do not degrade our living conditions, respect this life (...). The
only thing we have is the right to cry for our dignity and the need to live in our
land». Reproducido en WORLD COMMISSION ON ENVIRONMENT AND
DEVELOPMENT, @ur Common Future, 1987, p. 4.
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retornoy la proteccién de los objetos, lugares y restos sagrados apenas
queda incluido en una interpretacién muy amplia de la libertad de
religion. La Convencién para la prevencion y la sancién del delito de
genocidio no esta redactada de manera suficientemente amplia como
para abarcarlos actos de extincién cultural, resultantes de la ocupacion
de tierras y otras formas de degradacién de su medio ambiente, que
puedan acarrear el «espiritudelamuerte» aunanaciénindigenal®?, La
no satisfaccién de estas pretensiones por los ordenamientos nacionales
nohahecho desaparecer el problema que, debido a las dimensiones que
ha ido adquiriendo, ha provocado que paulatinamente el Derecho
Internacional vaya mostrando una creciente ycontinuada preocupacién
hacia el problema del estatuto juridico de las naciones indigenas.

3.3. La Organizacién Internacional del Trabajo y los
pueblos indigenas

Resulta curioso constatar que, a nivel mundial, quién mostré por
primera vez su preocupacién por la situacién juridica en la que se
encontraban los pueblos indigenas fuera un organismo especializado
perteneciente al sistema onusiano: la OIT!33, No obstante, su primer

132 Cabe recordar que, convocada por la Organizacién de las Naciones Unidas sobre

la Educacidn, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), en San José de Costa Rica se
celebr6 en diciembre de 1981 una «Reunién de Expertos en Etnodesarrollo y
Etnocidio en América latina». En la Declaracién sobre el etnocidio y el
etnodesarrollo (San José, 11-XII-1981) en su punto primero se lee: «Declaramos
que el etnocidio, es decir, el genocidio cultural es un delito de derecho
internacional al igual que el genocidio condenado por la Convencién de las
Naciones Unidas para la prevencién y sanci6n del delito de genocidio de 1948».
Esta Declaracién también vincul6 el etnocidio a la usurpacién de las tierras
tradicionales, al afirmar que: «Para los pueblos indios la tierra no es sélo un
objeto de posesién y de produccién. Constituye la base de su existencia en los
aspectosfisicoy espiritual en tanto que entidad auténoma. El espacio territorial
es el fundamento y la razén de su relacién con el universo y el sustento de su
cosmovisién. Estos pueblos indios tienen derecho natural e inalienable a los
territorios que poseen y a reivindicar las tierras de las cuales han sido
despojados». Cfr. doc. UNESCO FS 82/WF.32 (1982), reproducida en espaiiol
en ANAYA, S.'J., Los pueblos indigenas en el derecho internacional, 2005, pp.
387-389.

A nivel regional americano, existen antecedentes previos, como la Convencién
de Patzcuaro de 29-XI-1940. Esta Convencién, por un lado, animé a los paises
contratantes a crear Institutos Indigenistas Nacionales que, en general,
tendrian las funciones de «estimular el interés y proporcionar informacién
sobre materia indigena (...) y realizar estudios sobre la misma materia, de
interés particular para el pais» (art. X). Por otro lado, establecié el Instituto
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intento de abordar los problemas de los indigenas resulté altamente
cuestionable por los objetivos politicos que persiguié. En efecto, el
Convenio nam. 107 de la OIT, adoptado en 1957, sobre poblaciones
indigenasy tribales en paisesindependientes!¢ concedié relativamente
pocaimportancia alas culturasindigenas como tales, centrandose méas
en los objetivos de integracién y asimilacién de los indigenas que en la
proteccién delas caracteristicas tinicas del modo devidadelas poblacio-
nesindigenas3®,

En 1986, 1a OIT cambi6 de enfoque y comenzé a redactar un nuevo
convenio. Cabedestacarquela«Reunién deExpertos» convocadaen 1986
por la OIT recomendd la revisién del anterior Convenio ntim. 107 de
1957, concluyendo que:

«(...)ellenguaje orientado alaintegracién que utiliza el Convenioniim. 107
era anticuadoy [resultaba] perjudicial su aplicacién en el mundomoderno. En
1956 y en 1957, cuandosediscutié el Convenio, se opinaba quelai_ntegraci()n en
la sociedad nacional dominante erala mejor forma de queesos grupos partici-
paran en el procesodedesarrollo delos paises en donde habitaban. Esta idea, no
obstante, tuvo varias consecuencias que no eran de desear y, si adquirié un
cardcter negativo, por lo menos en parte se debi6 a la manera en que lo
interpretaron los gobiernos. En la practica se transformé en un concepto que
significaba la extincién de las formas de vida distintas de las de la sociedad
dominante. Lainclusién de estaidea en el texto del Convenio también impidid

Indigenista Interamericano, como entidad colaboradora de la Uni6n Paname-
ricana, con las funciones de «solicitar, colectar, ordenar y distribuir informacio-
nes sobre lo siguiente: a) investigaciones cientificas referentes a los problemas
indigenas; b) legislacién, jurisprudencia y administracién de los grupos indige-
nas; c¢) actividades de las instituciones interesadas en los grupos mencionados;
d) materiales de toda clase que puedan ser utilizados por los Gobiernos, como
base para el desarrollo de su politica de mejoramiento econémico y social de las
condiciones de vida de los grupos indigenas; e) recomendaciones hechas por los
mismos indigenas en los asuntos que les conciernan» (art. IV).
13¢ Publicado en United Nations Treaty Series, 328, pp. 247 y ss. En vigor desde el
2-VI-1959.
Su politica integracionista resulta evidente de la lectura de sus articulos4 y 5,
en donde se describe el modo cémo los Gobiernos deben «aplicar las disposicio-
nes del presente Convenio relativas a la integracién de las poblaciones»
indigenas, tribales y semitribales. Quizas por ello este Convenio tuvo muy poca
aceptacion: sélo fue ratificado por 27 Estados, sin incluir a Estados importantes
con fuerte presencia de poblaciones indigenas, como Australia, Canad4, EEUU,
Nueva Zelanda, Unién Soviética, etc. Por ejemplo, el Gobierno australiano se
manifesté decididamente en su contra, al afirmar que «the Convention’s
emphasis on «integration» does not (...) accord with the Government’s policy
of recognizing the fundamental right of Aborigines to retain their identity and
traditional life style where desired». Citado en BROWNLIE, 1., Treaties and
Indigenous Peoples, op. cit., p. 64.
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que los pueblos indigenas y tribales, en razén de la desconfianza que éste les
inspiraba, aprovecharanplenamentelassdélidas proteccionesquealgunasdesus
disposiciones les ofrecen. A este respecto, se recordé que el Relator especial de
laSubcomisiéninsistiéen su estudio sobrelanecesidad de adoptar una concep-
ci6én que tuviese en cuenta las demandas de las poblaciones indigenas. En su
opinidn,laspoliticasdepluralismo, autosuficiencia, autogestiény etnodesarrollo
parecian serlas que ofrecerian a las poblaciones indigenaslas mejores posibili-
dadesymedios departicipar directamente en la formulacién e implementacién
delaspoliticasoficiales»13.

Desustrabajosresultéla adopcidn, el 27-VI-1989, del Conveniontm.
169dela OIT sobre pueblosindigenasy tribales en paises independien-
tes!¥7. Pese a que ha tenido un ritmo de ratificacién relativamente
lento'38, el nuevo Convenio de la OIT tiene como su idea bésica el
reconocimiento de «las aspiraciones de estos pueblos [indigenas] a
asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su
desarrollo econ6mico y amanteneryfortalecersusidentidades, lenguas
y religiones, dentro del marco de los Estados en los que viven»139.

ElConvenionidm. 169 dela OIT incluye disposiciones que persiguen
promover laintegridad cultural indigena4?, lano discriminacién enla
esfera del bienestar sociall*! y, en general, impone a los Estados la

Informe de la Reunién de Expertos, par. 46. El estudio del Relator especial que
se cita es el estudio de José Martinez Cobo, realizado bajo los auspicios de la
Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias de
la ONU. Vide infra.

Publicado en International Legal Materials, 28, 1989, pp. 1.382 y ss. En vigor
desde el 5-1X-1991.

El Convenio nim. 169 de la OIT ha sido ratificado por los siguientes Estados:
Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Dominica, Ecua-
dor, Fiji, Guatemala, Honduras, México, Noruega, Paises Bajos, Panama,
Paraguay, Pera y Venezuela. Ellistado de los Estados contratantes significa que
maés del 70% de los indios americanos ya estan protegidos por este Convenio.
Se espera que Filipinas y Rusia lo ratifiquen préximamente, aunque algunos
Estados latinoamericanos no lo haran. Finlandia y Suecia han expresado sus
preocupaciones por el alcance con el que el art. 14 (reproducido infi'a) reconoce
el derecho a la propiedad de las tierras tradicionales. Véanse BARS. R. L.,
«Indigenous Peoples in the 1990s: From Object to Subject of International
Law?, Harvard Human Rights Journal, 7, 1994, p. 45; SWEPSTON, L., «The
ILO Indigenous and Tribal Peoples Convention (No. 169): Eight Years After
Adoption». En: Cynthia Price Cohen (ed.), Human Rights of Indigenous
Peoples, 1998, pp. 32-34.

139 Parrafo 5 del Preambulo.

Segun su articulo 5: «Deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas
sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos (...)».
Véanse la Parte III del Convenio nim. 169 («Contrataciéon y condiciones de
empleo»), su Parte IV («Formacién profesional, artesania e industrias rurales»),
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obligacién derespetarlasaspiracionesdelos pueblosindigenasen todas
las decisiones que les afecten!“2, Especial relevancia tienen las disposi-
ciones de su Parte II, relativas a las tierras. Las tierras, incluido el
conceptodeterritorios,cubrelatotalidad del habitatdelasregionesque
los pueblos indigenas ocupan o utilizan de alguna otra manera. Se
consagra el deber delos Gobiernos de respetar «la importancia especial
que para las culturas y valores espirituales de los pueblos [indigenas]
interesados reviste su relacién con las tierras o territorios (...) que
ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacién» (art. 13.1). Se establece el deber de proteger
especialmente los derechos de los pueblos indigenas sobre los recursos
naturales existentes en sus tierras (art. 15) y, sobre todo, destaca lo
dispuesto en su articulo 14, que es del siguiente tenor:

«1. Deber4d reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y
de posesién sobrelastierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en loscasos
apropiados, deberdn tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los
pueblosinteresados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por
ellos, peroalasquehayantenidotradicionalmente accesoparasus actividades
tradicionales y de subsistencia. A este respecto, deberd prestarse particular
atenci6n ala situacién de los pueblos némadas y delos agricultoresitinerantes.

2. Los gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y
garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesién.

3. Deberadn instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema
juridiconacional para solucionarlasreivindicaciones de tierrasformuladas por
los pueblosinteresados».

Se ha criticado al Convenio niim. 169 de la OIT por no reconocer
explicitamente alos pueblosindigenas el derecho alalibre determina-
cién aunque, obviamente, tampocoloexcluye. Lasdificultades que sobre
esta cuestién surgieron alredactar el Convenio se hicieron evidentes en
eldebate sobre como identificar alos beneficiarios del futuro Convenio.
Esdecir, si se debia seguir utilizando el término «poblaciones»,como ya
hiciera el Convenio nim. 107 de la OIT en 1957, o si era preferible el

Parte V («Seguridad social y salud») y la Parte VI («<Educacién y medios de
comunicacioén»).

Segun su articulo 7.1: «Los pueblos interesados deberan tener el derecho de
decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso dé desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar,
en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural.
Ademss, dichos pueblos deberdan participar en la formulacién, aplicacién y
evaluaci6n de los planes y programas de desarrollo nacional y regional suscep-
tibles de afectarles directamentes».
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término «pueblos», como reclamaban los propios pueblos indigenas'4®.

En general, se considera que el uso del término «pueblos» implica un
mayorgradodereconocimiento de suidentidad colectiva. Sinembargo,
varios representantes gubernamentales se mostraron reacios a su
inclusién, debido a su evidente asociacién ideoldgica con el derechoala
autodeterminacién o libre determinacién de los pueblos, un principio
fundamental del Derecho Internacional que, a su vez, comprende el
derecho alasecesién, esdecir, a formar unnuevo Estado independiente.
Este debate se hizo més complejo ya que los propios pueblos indigenas
han reivindicado en numerosas ocasiones el derecho a la
autodeterminacién, significando con elmismosuvoluntad decontinuar
existiendo como comunidades diferenciadas y libresdeopresién,aunque
enlamayoria deloscasos sin teneraspiraciones deconstituirsus propios
Estadosindependientes!¥,

Dentrodelaspeculiaridades del procedimiento decisoriodela OIT, la
posturaafavordelautilizacién del término «pueblos» fue formulada por
los delegados delostrabajadoresenlasdeliberaciones dela Comisién que
condujeron a la adopcién del Convenio ntim. 169 de la OIT™5, Las
discusionessobrelautilizaciéndelos términos «poblaciones» o «<pueblos»
se zanjaron mediante una decisi6n saloménica de resultados ambiguos,
pues se acordd la inclusién del término «pueblos» en el Convenio nim.
169dela OIT, a cambio de que su textoincluyera igualmentela siguiente

143 Asi se desprende, por ejemplo, de los comentarios formulados por el Indigenous

Peoples’ Working Group de Canad4, publicados en OIT, Revisién Parcial del
Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribales 1957 (niim. 107), Informe
IV(2A), Conferencia Internacional del Trabajo, 76.° periodo de sesiones, 1989,
pp. 9-10: «Pueblos indigenas y tribales son sociedades distintivas a las que debe
referirse de una manera precisa y aceptable. El uso continuado del término
«poblaciones» les negaria injustamente su verdadero estatus e identidad como
pueblos indigenas».
Por ejemplo, durante el 75 periodo de sesiones de la Conferencia Internacional
del Trabajo, la National Coalition of Aboriginal Organizations se expresé en
los siguientes términos el 13-VI-1988: «Definimos nuestros derechos en térmi-
nos de libre determinacién. No buscamos el desmembramiento de sus Estados
y ustedes lo saben. Pero insistimos en el derecho de controlar nuestros
territorios, nuestros recursos naturales, la organizaciéon de nuestras socieda-
des, nuestras instituciones de decisién y el mantenimiento de nuestras propias
culturas y formas de vida». Sobre el alcance del derecho de autodeterminacién
de los pueblos indigenas, véase ANAYA, S. J., Los pueblos indigenas en el
derecho internacional, 2005, pp. 135-241.
145 «Informe de la Comisién del Convenio nim. 107», en CONFERENCIA INTER-
NACIONAL DEL TRABAJO, Actas Provisionales, 25, 31 y 32, 76.° periodo de
sesiones, 1989, pp. 25/7-9.
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cldusula de salvaguardia: «La utilizacién del término «pueblos» en este
Convenionodebera interpretarse en el sentidode que tengaimplicacién
alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho
término en el Derecho Internacional» (art. 1.3). Ademads, también se
acordéincluirde maneramaés especificala siguiente aseveracién enlas
actasdela Comisién encargadaderedactar elfuturoConvenio: «Queda
entendido parala Comisién que el empleo del término «pueblos» en este
Convenio no tiene implicaciones respecto del derecho a la
autodeterminacién tal comoseentiende en el Derecho Internacional»!4€,
Este compromisode noreconocerexplicitamentelas consecuenciasdelas
premisasasentadashasidointerpretadoporlaOficinalnternacionaldel
Trabajo en el sentido de que el uso condicionado del término «pueblos(...)
no limita el significado del término, en ningin caso y de ninguna
manera», sino que el condicionarlo fue simplementeun medio paradejar
en manos de la ONU la decisién sobre las implicaciones derivadas del
empleo de este término!4?,

Aunque la cuestién acerca de silos pueblos indigenas disfrutan ono
del derecho alalibre determinacién quedara, en consecuencia, abierta,
interesa en todo caso conocer la definicién que de pueblos tribales y de
pueblosindigenashadadoel Convenionim. 169 de la OIT en suarticulo
1

146 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Actas Provisionales, 25,
31y 32, 76.° periodo de sesiones, 1989, pp. 25/8, par. 31. Pese a ello, todavia
algunos representantes gubernamentales continuaron expresando sus dudas
y reservas sobre el uso de un término que, aunque condicionado, pudiera
constituir una amenaza para la integridad territorial de un Estado en el que
existieran comunidades indigenas dentro de sus fronteras. Ibid., pp. 25/7-8,
pars. 36-42.

147 Declaracién de Lee Swepston, en nombre. de la Oficina Internacional del
Trabajo, al Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas de la ONU, 31-VII-
1989. En estas ideas ha insistido reiteradamente el que fuera principal funcio-
nario de la OIT responsable de la elaboracién de este Convenio, Sr. Lee
Swepston, al sostener que: «Certainly the argument that the convention limits
the right to self-determination of these groups can be rejected without detailed
consideration. This right, if it exists for them, remains to be defined in
international law, by the United Nations in particular. Will the usage in the ILO
convention have the effect of limiting that discussion? This is highly unlikely,
as the UN will take account of the ILO’s adoption of these phrases as only one
element in an extremely complex debate (...). It is more likely that the effect
will be a positive one for increasing the recognition in international law of the
right of these peoples to separate and continued existence». Cfr. SWEPSTON,
L., <A New Step on the International Law on Indigenous and Tribal Peoples:
ILO Convention No. 169 of 1989», Oklahoma City University Law Review, 16,
1990, p. 694.
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«1. El presente Convenio se aplica:

a)alos pueblostribales en paisesindependientes, cuyas condiciones sociales,
culturales y econémicasles distingan de otrossectores de la colectividad nacional,
yqueesténregidos total o parcialmente por sus propiascostumbresotradiciones
o por una legislacién especial;

b) alos pueblos en paisesindependientes, consideradosindigenas por elhecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica
a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento delasactualesfronterasestatalesyque,cualquieraqueseasu
situaciénjuridica, conservantodas sus propias instituciones sociales, econémi-
cas, culturales y politicas, o parte deellas.

2. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las
disposiciones del presente Convenio».

Laampliaaceptacién posterior de esta definicion, notablemente por
la Unién Europeal, sin duda puede allanar el camino hacia un
reconocimiento explicito de! derecho a la autodeterminacién de los
pueblosindigenas.

3.4. La emersién de un Derecho Internacional consue-
tudinario sobre los pueblos indigenas

Enlasdltimas cuatro décadas ha aparecido, en muy diversos foros,
una tendencia detectable en la practicainternacional consistente en la
adopciéndetextos ydocumentos sobrelospueblosindigenasquerevelan
laformacién de un consenso enla comunidad internacional acercade su
estatutojuridico.

El puntode arranque fue la Resolucién 1589(L.), del Consejo Econé-
micoySocialde Naciones Unidas (ECOSOC),de21-V-1971,queautorizé
ala Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién alas
Minorias de la ONU a realizar un estudio acerca del «problema de la
discriminacién contra las poblaciones indigenas». El estudio, realizado

148 En la Resolucién del Parlamento Europeo, de 9-1[-1994, sobre las medidas

internacionales necesarias para una proteccién efectiva de los pueblos indige-
nas, en el parrafo A de su predmbulo se lee: «Considerando que la definicién
mds cominmente aceptada de la nocién de pueblo indigena es la del Convenio
ndm. 169 de la OIT (...)», afiadiendo en el punto 1 de su parte dispositiva que
el Parlamento Europeo «hace suya la definicién de los pueblos indigenas
adoptada por la OIT en su Convenio nim. 169, y considera que dicho Convenio,
asi como la llamada Declaracién «Kari Oca» (Rio, junio de 1992) y la Declaracién
de la Conferencia de las Naciones Unidas de Viena sobre los derechos de los
pueblos indigenas (junio de 1993) constituyen los textos de referencia en la
materia». Publicada en DO C 94, 13-V-1992, p. 268.
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por el Relator especial JJosé Martinez Cobo, fue lamejor compilaciénde
datos realizada hasta la fecha a nivel mundial sobre los pueblos
indigenas'*®. Este estudio se convirtié inmediatamente en el texto de
referencia enlos trabajos posteriores de diversasreunionesy seminarios
de expertos organizados por la ONU sobre los pueblos indigenas!®°.
Inclusolapropia UNESCO convoc6en 1981 una Conferenciadeespecia-
listasen Etnocidio y Etnodesarrollo en América latina, enlaque calificé
como «derecho inalienable de los grupos indios» la consolidacién de su
culturapropiay el ejercicio de la autodeterminacién 51,

En 1982, respondiendoen parte alacrecientecooperaciéninternacio-
nal delos pueblos indigenas, articulada sobre todo a través de organiza-
cionesinternacionalesnogubernamentales'52,1a Comisién de Derechos
Humanosy el ECOSOC acordaron establecer un Grupode Trabajosobre
las Poblaciones Indigenas!®3. El mandato de este Grupode Trabajoseha

149 Doc. NU E/CN.4/Sub.2/1986/7 y Adds. 1-4 (1986), Subcomisién de Prevencién
de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias de la ONU, Estudio del
Problema de la Discriminacién Contra las Poblaciones Indigenas.

150 Véanse, entre otros, los siguientes informes: doc. NU E/CN.4/1989/22, HR/PUB/
89/5 (1989): Informe del Seminario de las Naciones Unidas sobre los efectos del
racismo y la discriminacién racial en las relaciones sociales y econémicas entre
las poblaciones indigenas y Estados; doc. NU E/CN.4/1992/42 (1991): Informe
de la Reunidén de Expertos encargada de examinar la experiencia de los Paises
en la esfera de la aplicacion de planes de autonomia interna a favor de las
poblaciones indigenas; doc. NU E/CN.4/Sub.2/1992/31 (1992): Informe sobre la
Conferencia técnica de las Naciones Unidas sobre la experiencia prdctica en
el logro de un desarrollo auténomo sostenible y ecolégicamente idéneo para las
poblaciones indigenas; doc. NU E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/6/Add. 1, (1996):
Informe del Seminario de expertos sobre las experiencias prdcticas en materia
de derechos y reivindicaciones sobre tierras indigenas; doc. NU E/CN.4/Sub.2/
AC.4/1998/6 (1998): Informe del Seminario de periodistas indigenas; doc. NU
E/CN.4/Sub.2/AC.4/1999/5 y Add. 1 (1999): Informe del Seminario sobre la
educacién superior y los pueblos indigenas; doc. NU E/CN.4/Sub.2/AC.5/2001/
3 (2001): Informe del Seminario sobre multiculturalismo en Africa: soluciones
pacificas y constructivas para las situaciones de las minorias y los pueblos
indigenas; doc. NU E/CN.4/Sub.2/AC.4/2003/3 (2002): Informe del Seminario
sobre los pueblos indigenas, las empresas dedicadas a la extraccion de los
recursos naturales, energéticos y minerales y los derechos humanos; etc.

151 Declaraciéon de San José sobre el Etnocidio y el Etnodesarrollo, op. cit., pérs.
2y3.

152 Tales como el World Council of Indigenous Peoples o el International Indian
Treaty Council. Vide WILMER, F., The Indigenous Voice in World Politics,
1993; SANDERS, D., «The Legend of Deskaheh: Indigenous Peoples as
International Actors». En: Cynthia Price Cohen (ed.), Human Rights of
Indigenous Peoples, 1998, pp. 73 y ss.

153 Resolucién 1982/19, de 10-I1I-1982, de la Comisién de Derechos Humanos;
Resolucién 1982/34, de 7-V-1982, del ECOSOC.
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ido ampliando progresivamente. Inicialmente, perseguia revisar los
acontecimientosrecientesrelativos alospueblosindigenasy promover
eldesarrollodeestandaresinternacionales enlamateria. Posteriormen-
te se amplié, para abarcar la realizacién de sendos estudios sobre los
tratados, convenios y otros acuerdos celebrados entre los Estados y los
pueblos indigenas y sobre la proteccién de la propiedad cultural e
intelectualdelos pueblosindigenas'®, Sutarea masimportante resulté
del mandato que le dirigié en 1985 la Subcomisién de Prevencion de
Discriminacionesy Proteccion alas Minoriasderedactar un proyectode
declaracion de derechos delas «poblaciones» indigenas que deberia ser
adoptado posteriormente porla Asamblea General dela ONUY5, Este
proyecto de declaracién universal sobre los derechos de las «pueblos»
indigenas se ha ido gestando con la lentitud constructiva y de amplio
consenso que caracterizaala ONU%8, Pese a quetodavia hoy persisten

154 Decision 1988/134, de 27-V-1988 y Decisién 1992/256, de 20-VII-1992, ambas del
ECOSOC.

155 Resolucién 1985/22, de 29-VIII-1985, de la Subcomisién de Prevencién de
Discriminaciones y Protecciéon a las Minorias.

En 1988, la Presidenta del Grupo de Trabajo elaboré un primer Proyecto
completo de declaracién. Cfr. doc. NU E/CN.4/Sub.2/1988/25 (1988): Declara-
cién Universal sobre Derechos Indigenas: Conjunto de Proyectos de Principios
y Pdrrafos del Predmbulo. Tras recibir los comentarios de los Gobiernos y de
los representantes de los pueblos indigenas, se revisé el Proyecto en 1989. Cfr.
doc. NU E/CN.4/Sub.2/1989/33 (1989): Primer Texto Revisado del Proyecto de
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. En 1993, el Grupo de Trabajo aprobé su revision final del Proyecto
de Declaracién. Cfr. doc. NU E/CN.4/Sub.2/1993/29 (1993): Informe del Grupo
de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas acerca de su 11.° periodo de sesiones,
figurando su Proyecto final en su Anexo 1. Tras someterlo a un examen técnico
(doc. NU E/CN.4/Sub.2/1994/2 [1994]: Examen Técnico del Proyecto de Decla-
racién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas),
la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias,
reunida en pleno, lo aprobé sin realizar ningidn cambio y sometié el Proyecto
de Declaracién a la Comisién de Derechos Humanos. Cfr. Resolucién 1994/45,
de 26 VIII-1994, de la Subcomisién. El Proyecto se publicé en doc. NU E/CN.4/
1995/2; doc. NU E/CN.4/Sub.2/1994/56 (1994). Proyecto de Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. La Comisién de
Derechos Humanos, mediante su Resolucién 1995/32, de 3-I11-1995, cre6 su
propio grupo de trabajo ad hoc para examinar este Proyecto. Desde entonces,
sus trabajos progresan a ritmo lento pero constante. Véanse doc. NU E/CN.4/
1997/102 (10-XII-1996): Informe del Grupo de Trabajo establecido de confor-
midad con la Resolucién 1995/32; doc. NU E/CN.4/2000/84 (1999): Informe del
Grupo de Trabajo establecido de conformidad con la Resolucién 1995/32 de
la Comisién de Derechos Humanos; y doc. NU E/CN.4/2001/85 (2001): Informe
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algunas diferencias de opinién entre los representantes indigenas ylos
representantesestatalesen el seno del Grupo de Trabajo de la Comisién
de Derechos Humanos, se puede considerar que ya se haconsolidadoun
importante consensosobrelos principios basicos que se contienen en el
Proyectode Declaraciéon delas Naciones Unidassobrelos Derechosdelos
PueblosIndigenas, quelolegitima comounaexpresién muy autorizada
delasnormasconsuetudinarias sobrelos pueblos indigenas basadas en
principios generales de derechos humanos.

Las disposiciones del Proyecto de Declaracion de Naciones Unidas
superan con creces a las del Convenio ntim. 169 de la OIT. Ademés de
una afirmacién explicita y categérica de suderecho alalibre determina-
ci6n (art. 3), el Proyecto de Declaraciéon formula una serie de derechos
colectivos de los pueblosindigenas, tales como el derecho a conservary
reforzar sus propias caracteristicas politicas, econdmicas, sociales y
culturales, asi como sus sistemas juridicos, manteniendo a la vez sus
derechos a participar plenamente, «si lo desean», en la vida politica,
econdmica,socialyculturaldel Estado(arts.4,8,19y20). Les garantiza
elderecho anoservictimas de genocidioo cualquierotroactodeviolencia
(art. 6), ni del etnocidio, es decir, de todo acto que tenga por objeto o
consecuenciael privarlosde suintegridad comopueblos distintos o de sus
valores culturales o suidentidad étnica, incluida la enajenacién de sus
tierras, el traslado forzoso de poblacién, la asimilacién e integraciéon a
otras culturas, la imposicién de otros modos de vida o la propaganda
contra ellos (art. 7). Los derechos que se garantizan a los pueblos
indigenas como colectivo, ynosélo comoindividuos, incluyen el derecho
amanifestar, practicar y ensefiar sus costumbres y ceremonias espiri-
tuales y religiosas (art. 13.1); el derecho a mantener y proteger las
manifestaciones de sus culturas, como loslugares y objetos arqueol6gi-
cos e histéricos (art. 12); el derecho a la restitucién de los bienes
culturales y religiosos de los que hayan sido privados sin su consenti-
mientoprevioeinformado(art. 12),incluidoel derecho arepatriar restos
humanos indigenas (art. 13.1); asi como el derecho ala proteccién de sus
lugares sagrados, en particular de sus cementerios (art. 13.2). También
expresa los derechos de utilizar y transmitir sus idiomas, tradiciones
orales e historias (art. 14); asi como el derecho a la educacién en sus
propiosidiomasy a controlarsus propios sistemaseducativos(art. 15).
Selesreconoce el derechoamantenery desarroliar sus propios sistemas

del Grupo de Trabajo establecido de conformidad con la Resolucién 1995/32
de la Comisién de Derechos Humanos.



152 VALENTIN BOU FRANCH

politicos, econémicos y sociales (art. 21), asi como a determinar y
elaborar sus prioridades y estrategias para el gjercicio de su derecho al
desarrollo (art. 23). Afirma igualmente el derecho a que los tratados
celebrados por los pueblos indigenas con los Estados se reconozcan,
observen y apliquen, y a que las controversias que se susciten sean
sometidas a los 6rganos internacionales competentes (art. 36). Cabe
destacarfinalmente que el Proyectode Declaraciéndela ONUreconoce
a los pueblos indigenas el derecho a poseer, desarrollar, controlar y
utilizar las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos
que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra forma,
incluido el derecho alarestitucién delastierras confiscadas, ocupadas
o utilizadas de otra forma sin su consentimiento libre e informado, con
la posibilidad derecibir unaindemnizaciénjustay equitativa cuando la
restitucién no sea posible (arts. 25 a 27).
LaOEAtambiénhallevadoacabounainiciativa paralela consistente
enelaborarunadeclaracién americana sobre los derechos de los pueblos
indigenas. En 1989,1a Asamblea Generaldela OEA encarg6ala CIDH
«laadopciénde uninstrumentoparala defensadelosderechoshumanos
delospueblosindigenas»15”. Desarrollando estemandato,la CIDH, tras
mantener amplias consultas con los Gobiernos y pueblos indigenas de
toda Américal®®, elaboré un Proyecto de Declaracién Americana sobre
los Derechos delos Pueblos Indigenas!®®. Después la Asamblea General
dela OEA cre6 un Grupo de Trabajoad hoc, como un érganosubsidiario
del Comité sobre Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente
y compuestoporrepresentantes gubernamentales delos Estados miem-
brosdela OEA, paradiscutir el Proyecto de Declaracién aprobado porla

157 Resolucién 1.022 (XIX-0/89) de la Asamblea General. Vide doc. OEA/Ser.L/V/
11.76, doc. 10 (1989): Informe Anual 1988-1989 de la CIDH, pp. 253-262.

158 En el doc. OEA/Ser.L/V/11.83, doc. 14, corr. 1 (1993): Informe Anual 1992-1993
de la CIDH, pp. 263 y ss., se contiene el Informe sobre la Primera Ronda de
Consultas sobre el Futuro Instrumento Legal Interamericano sobre Derechos
Indigenas. El 21-IX-1995, bajo la Presidencia del Profesor W. Michael Reisman
se distribuyé un primer borrador del Proyecto de Declaracién (publicado en doc.
OEA/Ser.L/V/11.90, doc. 9, rev. 1: Proyecto de una Declaracion Interamericana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas). Vide KREIMER, O., «The
Beginnings of the Inter-American Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples», St. Thomas Law Review, 9, 1996, pp. 271 y ss.

La CIDH aprobé su Proyecto de Declaracién Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas el 26-11-1997, en su 59 periodo ordinario de sesiones. Cfr.
doc. OEA/Ser.L/V/I1.95, doc. 7 rev. (14-111-1997): Informe Anual 1996-1997 de
la CIDH.
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CIDH1%, Delaactividad de este Grupo de Trabajo, que hamantenidoun
amplio contacto con los pueblosindigenas americanos'®!, estd también
surgiendo un amplio consenso sobre el contenido de los derechos de los
pueblosindigenas americanos.

Resultainteresante comparar el Proyecto de 1997 dela Declaracién
Americana con el Proyectode 1993 dela Declaracién de la ONU. Por un
lado, el Proyectode Declaracién de la OEA define suambitosubjetivode
aplicacién sin especificar el significado de la expresién «pueblosindige-
nas». Este Proyectode Declaraciénse aplica alospueblosindigenas, asi
como a los pueblos cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas
los distinguen de otras secciones de la comunidad nacional, y cuyo
estatus juridico estd regulado en todo o en parte por sus propias
costumbres o tradiciones o por leyes especiales (art. 1.1), siendo la
autoidentificacion comoindigena el criterio fundamental paradetermi-
nar los pueblos a los que se aplicara esta Declaracién (art. 1.2). El
Preambulo afirma que «los pueblos indigenas de las Américas constitu-
yen un segmento organizado, distintivo e integral de su poblacién y
tienen derecho a ser parte dela identidad nacional de los paises» enlos
que habitan (par. 1), perosutexto articulado excluye cualquier concep-
ciéndel derecho alaautodeterminacién que puedaimplicar una opcién
«exterior» de tipo separatista o secesionistal62.

Por otro lado, el Proyecto de Declaracién de 1a OEA expresamente
afirma que «lospueblosindigenas son sujetosdel DerechoInternacional»
(Preambulo, par. 7). Suderecho ala autonomia o autogobierno «interno»
(art. XV), la formulacién y aplicacién del Derecho indigena (art. XVI) y
la autoidentificacién como indigenas (arts. 1.3, III y IV) resultan
permitidas yampliamente promovidas, al tiempo que se prohibe expre-
samente la asimilacién forzosa (art. V). E1 Proyecto parte de reconocer

160 Resolucién 1610 (XXIX-0/99) de la Asamblea General de 1a OEA.

161 Vide doc. OEA /Ser.K/XVI, GT/DADIN/doc.23/01 rev. 1 (2001): Sesién Especial
del Grupo de Trabajo encargado de elaborar el Proyecto de la Declaracién
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2 a 6-1V-2001,
Washington D.C., Informe del Presidente y doc. OEA/Ser.K/XVII, GT/DADIN/
Doc.83/02 (2002): Sesién Especial del Grupo de Trabajo encargado de elaborar
el Proyecto de la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, 11 a 15-1I1-2002, Washington D.C., Informe del Relator.

Su art. 1.3 afirma que: «La utilizacién del término «pueblos» en esta Declaraciéon
no deberd interpretarse en el sentido de que tenga implicacién alguna en lo que
atafie a otros derechos que puedan atribuirse a este término en el Derecho
Internacional». A mayor abundamiento, su art. XXV dispone que: «<Nada en esta
Declaracién implica otorgar derecho alguno a ignorar las fronteras de los
Estados».
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«el severo empobrecimiento que sufren los pueblosindigenas(...)y que
sus condiciones de vida llegan a ser deplorables» (Predambulo, péar. 2),
afirmando frente a ellono s6lo suderecho al desarrollo, sino también el
derechodelospueblosindigenasadecidirdemocraticamentelosvalores,
objetivos, prioridades y estrategias de su desarrollo, aiin cuando éstos
puedan ser distintos a los de su Estado nacional (art. XXI). Reconoce el
caracter cuasi sagrado que el medio ambiente tiene para los pueblos
indigenas, afirmando que su respeto se debe promover mediante la
culturaindigena yla ecologia (Predmbulo, par. 3). Asuvez, alos pueblos
indigenas les garantiza el derecho a un medio ambiente seguro y sano,
prohibiéndose la introduccién o depdsito en el mismo de materiales o
residuos radioactivos y otros residuos téxicos, asi como la produccion,
introduccidn, transito, posesién o uso de armas quimicas, biolégicas o
nuclearesen areasindigenas (art. XIII.6). Laeducaciénsellevardaacabo,
siasilodesean, porlos propios pueblosindigenas, en lenguasindigenas
eincorporaran contenidos indigenas (art. IX). Sereconocen legalmente
las modalidades tradicionales de los pueblos indigenas acerca de la
posesién, dominio ydisfrutedeterritorios y propiedad, y las propiedades
utilizadas porlosindigenas deberian, en principio, devolverse, debiendo
los Estados darmaxima prioridad ala demarcacion y reconocimiento de
las propiedades y dreas de usoindigena (art. XVIII).

E1Proyectode Declaraciéndela OEAordenaalosEstadosfrenar,con
medidas de todo tipo, la intrusién ilegal en las tierras indigenas de
mineros o granjeros para arrogarse la posesion o el uso de las mismas
(art. XVIIL.8). Expresaqueelracismoy los abusos olas violaciones delos
derechos de los pueblos indigenas por las fuerzas de seguridad deben
terminarse(Predmbulo, par. 6). Tambiénreconocelos derechos que sélo
puedendisfrutarse cuando se ejercen colectivamente (Preambulo, par.
8),incluyendola practica de sus creenciasespirituales y elusodeidiomas
indigenas. Insiste con fuerza en el reconocimiento de los derechos de
propiedadintelectual a favor de los pueblosindigenas (art. XX). También
afirma el derecho delos pueblos indigenas al reconocimiento, observan-
ciayaplicaciéndelos tratados, convenios y otros arreglosconcluidos con
los Estados o sus sucesores (art. XXII), si bien matiza que los conflictos
y disputas que puedan surgir al interpretarlos y aplicarlos «seran
sometidos a 6rganos competentes»,sin especificarsiéstosserdan érganos
internos ointernacionales.

Otros acontecimientos normativos internacionales, tanto de Ambito
mundial comoregional,confirmanlaemergenciade unamplioconsenso
enla comunidad internacional sobre el estatuto juridico de los pueblos
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indigenas. Asi, en el &mbito mundial cabe recordar que el articulo 30 de
la Convenci6n sobre los derechos del nifio insiste en la necesidad de
proteger los derechos culturales, religiosos y lingiiisticos de los nifios
indigenas!%3, También el Banco Mundial ha demostrado una sensibili-
dad creciente hacia los pueblos indigenas, pues si a principios de 1982
sélo le preocupaban los posibles efectos colaterales y concretos de los
proyectos dedesarrolloquefinanciabasobrelosterritorios delos «pueblos
tribales», a partir de su Directiva Operacional 4.20, adoptada el 17-IX-
1991, el objetivo general del Banco Mundial hacialos pueblos indigenas
«es asegurarse que el procesodedesarrollopromuevaelrespetohacia su
dignidad, derechos humanos y singularidad cultural» (p. 6) y su
estrategia para tratar los asuntos referidos alos pueblos indigenas se
debe basar en la «participacién informada» de los propios pueblos
indigenas (p. 8)!%%. Un hito importante supuso la celebracién de la
Conferenciade Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrolloen
1992.Lia Declaracion de Rio de Janeiroy el programade accién sobre el
medio ambiente, conocido como Programa 21, especialmente su Capitulo
26, enumeran derechos delos pueblosindigenas en elmarcodela ecologia
global y el desarrollo sostenible'®s, En esta Conferencia también se
adopt6 el Convenio sobre la diversidad bioldgica (Rio de Janeiro, 5-VI-
1992)168 que reconoce el valor del conocimiento tradicional indigenaen
relacién con su conservacion, desarrollo sostenible y regimenes de
propiedadintelectual (art.8.j). Ademas, desde entonceslas conferencias
internacionales convocadas porla ONU en sus resoluciones finales han
incluido siempre disposiciones especificas sobre los pueblos indigenas
que contribuyen a la gestacién, al tiempo que han sido medio de
expresion, del consenso emergente sobre el estatuto juridico de estos
pueblos'®,

163 Véase THORNBERRY, P., Indigenous Peoples and Human Rights, 2002, pp.

225-241.

El texto de la Directiva Operacional 4.20 del Banco Mundial puede consultarse

en: http://www.worldbank.org/html/fpd/em/power/wbpolicy/4200D.stm.

165 Tos textos de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y

del Programa 21 estdn reproducidos en los Anexos 1y 2 de NU doc. A/CONF.151/

26 (1992): Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el

Desarrollo, Rio de Janeiro, 13-VI-1992.

Publicado en el BOE de 1-11-1994; entré en vigor de forma general y para Espafia

el 29-XI11-1993.

167 Véanse NU doc. A/CONF.157/23 (1993): Declaracién y Programa de Accién de
Viena, adoptados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena,
14 a 25-VI-1993), pdrs. 20 y 28-32; NU doc. ST/ESA/Ser.A/149 (1994): Poblacién
y Desarrollo: Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la

164
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Entre los acontecimientos normativos internacionales de &mbito
regional conrelevanciaparalos pueblosindigenas cabedestacarque,en
elcontinente americano, el 7-11I-198910s Estados Partes del Tratadode
Cooperacién Amazénica crearon una Comisién Especial de Asuntos
Indigenas para lograr su participacién efectiva especialmente con
relacion a los programas de desarrollo. Durante la Segunda Cumbre
IberoamericanadeJefesde Estadoy de Gobiernose adopté el Convenio
constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de
América Latina y el Caribe (Madrid, 24-VII-1992)'% E] 19-11-1997,1a
ConferenciadeJefes de Gobiernodela Comunidad Cariberia (CARICOM)
aprobéla «Carta dela Sociedad Civil parala Comunidad Caribeiia», en
la que los Estados caribefios «reconocen la contribucién de los pueblos
indigenas al desarrollo y se comprometen a proteger sus derechos
histéricos(...),culturaymododevida». Tambiénla OEA en 2001 aprobé
la «Carta Democratica Interamericana»,enla que se vincula la promo-
cién de los derechos de los pueblos indigenas al fortalecimiento de la
democracial®®, En el continente africano cobraunaespecial importancia
el que, el 6-X1-2000, 1a Comisién Africana de Derechos Humanosydelos
Pueblos estableciera un Grupo de Trabajo sobre «los derechos de las

Poblacién y el Desarrollo (El Cairo, 5 a 13-1X-1994), pars. 6.21-6.27, NU doc.
A/CONF.166/9 (1995): Informe de la Cumbre Mundial y Programa de Accién
sobre el Desarrollo Social de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Social
(Copenhague, 6 a 12-111-1995), especialmente la Declaracién de Copenhague
sobre Desarrollo Social, cap. 1, Res. 1, Anexo I, pars. 26.m) y 29, compromisos
5.b), 4.) y 6.g); asi como el Programa de Accién de la Cumbre sobre Desarrollo
Social, ibid., Anexo II, pars. 12.1), 19, 26.m), 32.f) y h), 35.e), 38.g), 54.¢), 61, 67,
74.h) y 75.g); NU doc. E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/5/Add. 1 (1996): Informe de la
1V Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 4 a 15-1X-1996), especialmente
la Declaracion de Beijing, cap. 1, Res. 1, Anexo I, par. 32; asi como la Plataforma
de Accidn, ibid., Anexo II, pars. 8, 32, 34, 58.9), 60.a), 61.c), 83.m), n) y o), 89,
106.c) e y), 109.b) y j), 116, 167.c) y 175.0); NU doc. A/CONF.189/12 (2002):
Informe de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién
Racial y Formas Conexas de Intolerancia (Durban, Suddfrica, 31-VIII al 8-IX-
2001), especialmente la Declaracién de Durban, cap. 1, predmbulo, pars. 13, 14,
22-24, 39-45, 73 y 103; asi como el Programa de Accién, ibid., pars. 15-23, 78.j)
'y 203-209; NU doc. A/CONF.199/20 (2002): Informe de la Cumbre Mundial sobre
el Desarrollo Sostenible, especialmente su Declaracién Politica, cap. 1, Res. 1,
par. 25; asi como el Plan de Aplicacién de la Cumbre sobre Desarrollo
Sostenible, ibid., Res. 2, pars. 7.e), g) y h), 37.1), 38.1), 40.d) y r), 42.e), 43.b), etc.
En vigor desde el 4-VIII-1993. El Fondo pretende que los representantes de
organizaciones indigenas de América Latina y el Caribe participen en la
adopcién de decisiones sobre sus necesidades de desarrollo.

169 OEA doc. AG/Doc.8 (XXVIII-E/01): Carta Democrdtica Interamericana, aproba-

da por la Asamblea General de la OEA (Lima, 11-IX-2001).
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comunidades indigenas o étnicas en Africa»'". También las antiguas
potencias coloniales han contribuido a la emersién de un consenso
mundial sobre el estatuto juridico de los pueblos indigenas. En una
Resolucién sobre la situaciéon de los indios, adoptada en 1989, el
ParlamentoEuropeoexpresésupreocupacion porlascondiciones alas
que se enfrentan los pueblos indigenas y reclamé a los gobiernos que
garantizasen sus derechossobrelas tierrasindigenas yque consultasen
a los grupos indigenas para desarrollar medidas concretas para la
proteccion de sus derechos. Desde entonces, laactividad delasinstitu-
ciones delaUnién Europea a favor delos pueblosindigenasnohanhecho
més que crecer'’!, También la Organizacién para la Seguridad y la
Cooperacién en Europa (OSCE) adopté en 1992 un documento que

170 AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, Recommen-
dations and Resolutions, 2002, p. 67. E1 Grupo de Trabajo tiene como mandato
examinar el concepto de indigena en Africa, asi como estudiar las implicaciones
de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos para las comuni-
dades indigenas.

El 9-11-1994 el Parlamento Europeo adopté una nueva Resolucién sobre las
medidas internacionales necesarias para una proteccion efectiva de los pueblos
indigenas, doc. cit., en la que afirmé que los pueblos indigenas tienen «derecho
a ser duefios de su propio destino, eligiendo sus instituciones, su estatuto politico
y el de su territorio». La Comisién Europea aprobé el doc. SEC (98) 773 final (11-
V-1998): Documento de trabajo de la Comision, de mayo de 1998, sobre el apoyo
a los pueblos indigenas de la cooperacion al desarrollo de la Comunidad y los
Estados miembros, en el que anunciaba una serie de programas de desarrollo
para los pueblos indigenas basados en su plena participacién y su consentimien-
to informado. El Consejo Europeo también adopté la Resolucion 13.461198, de
30-X1-1998, sobre los pueblos indigenas en el marco de la cooperacién al
desarrollo de la Comunidad y los Estados miembros, en la que reconoci6 los
derechos de los pueblos indigenas, incluido el derecho al autodesarrollo, y
recomendé que se les prestase una atencién especifica en las normas europeas
sobre cooperacién al desarrollo. Desde 1999, los derechos de los pueblos
indigenas se han convertido en una prioridad tematica de la «Iniciativa Europea
para la Democracia y los Derechos Humanos. Véase el Reglamento (CE) nim.
975/1999, de 29-IV-1999, del Consejo, por el que se fijan los requisitos para la
aplicacién de las acciones comunitarias de cooperacién al desarrollo que
contribuyan a alcanzar el objetivo general de desarrollar y consolidar la
democracia y el estado de derecho, asi como el de respetar los derechos humanos
y las libertades fundamentales, DOCE 1. 120, pp. 1-8; asi como el Reglamento
(CE) nim. 976/1999, de 29-1V-1999, del Consejo, por el que se fijan los requisitos
para la aplicacién de las acciones comunitarias, distintas de las de cooperacién
al desarrollo que, dentro del marco de la politica de cooperacién comunitaria,
contribuyan a alcanzar el objetivo general de desarrollar y consolidar la
democracia y el estado de derecho, asi como respetar los derechos humanos y
las libertades fundamentales en los terceros paises, DOCE L 120, pp. 8-14.
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incluyeuna disposicién «sobre las personas pertenecientes a poblaciones
indigenas, que pueden tener especialesdificultadesen el gjercicio de sus
derechos»'"2,

4. CONSIDERACIONES FINALES

Elexamen realizado del Derecho comparado demuestra que, pese a
que persistan algunas diferencias en los contextos locales, se puede
concluir afirmandola existencia de importantes semejanzasy tenden-
cias comunes en el estatuto juridico que los ordenamientos juridicos
nacionales prevén paralos pueblosindigenas.

Lascomunidadesindigenastodaviaocupan elestratosocio-econémi-
co mas bajo en los paises en los que residen. Su supervivencia fisica y
espiritual estd amenazada por la invasién exterior de sus habitat
naturales.Invasién quesuele serprivada,aunque en ocasiones también
es resultado de la accién publica. Existe, sin embargo, una tendencia
claramente discernible hacia el reconocimiento juridico del especial
vinculo espiritual que une a los pueblosindigenas con sus territorios, su
demarcacién y su garantia juridica que, con frecuencia, incluye la
devolucién de tierras de usos tradicionalmente indigenas y el reconoci-
miento de un titulo nativo que confiera como minimo el derecho a usar
losrecursos naturales en sus tradicionales modos comunales.

LosEstados-nacionessonreacios a concederlaopciéndelaindepen-
dencia politica, el derecho a la secesién, a los pueblos indigenas que
habitan en sus territorios. Aunque en ocasiones se ha proclamado una
politica de relaciones «de gobierno a gobierno» entre lastribusindias y
losEstados-naciones establecidos, los Gobiernosde los Estados-naciones
nohanido tan lejos como para aceptar alas comunidadesindigenas como
sus iguales en soberania. Pese a ello, se les ha concedido un grado de
autonomia importante, con tendencia a aumentar, en los procesos de
toma de decisiones en los asuntosindigenasinternos. Este reconocimien-
to de autogobierno, aunque limitado, abarca entre otros los asuntos de
pertenencia ala comunidad indigena, las estructuras y los procesos de
autoridad y de control, asi como las manifestaciones culturales y
espirituales.

Enlamedida enqueesposible, cada vezserespetan més lostratados
indios concluidos en el remoto pasado, al tiempo que se estan explorando
y aplicandonuevos mecanismos de celebracién de tratados, porejemplo,

172 Documento de Helsinki de 1992 - E]l Desafio del Cambio, 10-VII-1992, par. 6.29.
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a través de comisiones paritarias. Pese a la pervivencia de algunos
problemas marginales,losavances conseguidos parecenhacerimposible
el regreso a las politicas nacionales de asimilacién y terminacién.

Las amplias expectativas que se han generado sobre el estatuto
juridico de los pueblos indigenas en el Derecho Internacional se estan
construyendosobre estapracticaestatal consolidada. El Conveniontm.
169 de la OIT y su politica emancipatoria ya se aplican a una gran
mayoria de pueblosindigenas alolargoy anchode todo el mundo. Tanto
en el &mbito universal como en el regional se est4n finalizando sendas
declaraciones sobre los derechos y el estatuto juridico de los pueblos
indigenas. Junto con la amplia practica de los Estados especialmente
afectados por la existencia de estos pueblos indigenas, estos esfuerzos
normativos internacionales si que proporcionanla necesariaopinioiuris
paralaidentificacién de normas especificas del Derecho Internacional
consuetudinariorelativoalos pueblosindigenas.

Estasnormasconsuetudinariasinternacionales abarcan como mini-
molassiguientes. En primerlugar, los pueblosindigenas tienen derecho
amantener y desarrollar suidentidad cultural distintiva, sus religiones
ycreencias, sus lugares y objetos sagrados, susidiomas y sus modos de
vida tradicionales. En segundo lugar, como cualquier otro pueblo, los
pueblos indigenas son titulares del derecho a la autodeterminacién
social, econémicay politica, incluidoun amplio grado de autonomia, asi
como el mantenimiento y reforzamiento de sus propios sistemas de
justicia. En tercer lugar, los pueblos indigenas tienen el derecho a la
demarcacion, propiedad, desarrollo, control yutilizaciénde las tierras
quetradicionalmenteles han pertenecido o que han ocupado y utilizado
de otra manera. En cuarto y dltimo lugar, los gobiernos de los Estados
enlos que habitan tienen la obligacién de honrary observar debuena fe
los tratados celebrados con los pueblos indigenas. Las proyectadas
declaracionessobresus derechos quelentamenteestdnemergiendoenla
ONUyenla OEAnohanencontrado practicamente ninguna oposicion
gubernamental en estos temas. Respecto de estas reclamaciones, ha
emergidoun consensointernacional que sehhatraducido, peseaalgunas
imperfecciones menores, enuna practica estatal muyamplia y virtual-
menteuniforme.

Estas disposiciones convencionales y consuetudinarias de Derecho
Internacional, como cualquier otra norma juridica internacional, son
potencialmenteinvocables ante los organismosinternacionales compe-
tentes, tales como la CIDH o el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas. Dado que los pueblosindigenascarecendela cualidad
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formal delaestatalidad,notienen derecho deacceso enlos procedimien-
tos contenciosos ante la Corte Internacional deJusticia, aunque siseles
hareconocido tal ius standi ante la Corte Permanente de Arbitraje!”s.
Atn asi,la Corte Internacional de Justicia deberia tener en cuenta sus
legitimas aspiraciones para garantizar que sus intereses juridicos
resultan protegidosen cualquierasuntoquelespudieraafectar. Convie-
ne, en todo caso, destacar quela iniciativa que el Grupode Trabajodela
ONU plante6 en 1996 acerca de crear en la propia estructura orgédnica
de la ONU un 6rgano denominado «Foro permanente para los pueblos
indigenas»,sigue vivay entramitacion. Este «Foro permanente»,cuya
composicién seraparitariaentrerepresentantesindigenasy guberna-
mentales, tendra competencia para abordar reclamaciones sobre viola-
ciones detratadoscelebrados con los pueblosindigenas odecualesquiera
otros de susderechos. Parece,entodo caso, unabuenainiciativaparaque
la ONU honre asunombre y no seasélolaorganizacién de las naciones
querevistenlacondicién de Estado.

Todo ello revela que los pueblos indigenas ya han adquirido la
condicién de nuevos sujetos del Derecho Internacional, atin cuando no
tengannaturalezaestatal. En definitivano esotralajurisprudenciade
la Corte Internacional de Justicia sobre este tema, al afirmar que los
sujetos de un ordenamientojuridiconosonnecesariamenteidénticos ni
en sunaturaleza nien el alcance de los derechos que disfrutan.

178 Véase, a titulo de ejemplo, el laudo arbitral de 5-II-2001 de la Corte Permanente

de Arbitraje en el asunto Larsen v. Hawaiian Kingdom.





