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M Resumen

Los pueblos indigenas han sido los grandes olvidados en la construc-
cién de las actuales sociedades estatales. En los tltimos veinte afios, las
Naciones Unidas, tras advertir la vulnerabilidad que les caracteriza ha
creado diferentes 6rganos encargados del estudio de la problematica que
los rodea, interesdndose otros de sus 6rganos también en ellos. Asi, la
Asamblea General proclamé en diciembre de 1993 el Primer Decenio
Internacional de los Pueblos Indigenas del Mundo, a partir del 10 de
diciembre de 1994, comenzando el segundo de los Decenios en enero
de 2005.

Uno de los objetivos perseguidos tanto por las Naciones Unidas como
por la OEA es la definicion de los derechos de los que son titulares los
pueblos indigenas, adoptandose en 2007 la Declaracion elaborada en el
seno de la organizacion universal. Este texto no recibid, sin embargo, el
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apoyo que pretendia, y fue objeto de numerosas abstenciones y escasos,
pero muy relevantes, votos en contra. El estudio que sigue profundiza en
los motivos de esas negativas, asi como en sus consecuencias juridicas.

PALABRAS CLAVE: pueblos indigenas, Naciones Unidas, resolucion, De-
claracion, derechos humanos, oponibilidad, tratados.

Abstract

Indigenous peoples have been largely ignored in the construction of
societies organized around states. Over the last twenty years, taking
into account their vulnerability, the United Nations has established
several bodies charged with studying problems faced by these peoples,
and others have also stated relevant interests. In this context, in 1993
the General Assembly proclaimed the First International Decade of the
World’s Indigenous Peoples, which began on 10 December, 1994, and
a second Decade stated in January 2005.

One of the goals of both the United Nations and the OAS is defining the
rights of indigenous peoples. The Declaration of such rights, in the frame
of the universal organization, was adopted in 2007. However, the text
was not as widely supported as expected, and there were many absten-
tions and also a few but crucial votes against adoption. The following
study explores the reasons of such votes and their legal consequences

Key Worbps: indigenous peoples, United Nations, resolution, Declara-
tion, Human Rights, oponibility, treaties.
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I. INTRODUCCION

El objetivo de gran parte de los
trabajos realizados sobre los derechos
de los pueblos indigenas en el ambito
universal en los tltimos quince anos fue
la adopcion de la Declaracion sobre los
derechos de estos grupos humanos por
la Asamblea General de las Naciones
Unidas (en adelante, AGNU). El 13 de
septiembre de 2007, se producia la vo-
tacion de un texto en el que, después de
mds de quinientos afios mirando hacia
otro lado, se proclaman con caracter
general los derechos de estos grupos
humanos secularmente olvidados®.

El proposito que abanderd los dos
Decenios de las Naciones Unidas sobre
los pueblos indigenas se lograba asi en
2007, marcando un hito que el Foro
Permanente de las Naciones Unidas
para las Cuestiones Indigenas consider6
«uno de los logros mas historicos del
Segundo Decenio»?, lo que no obsta
para que, a tres afios de su inicio, el se-
gundo de ellos agotara su mandato’. Sin

1 EslaResolucion 61/295 de la AGNU, de 10
de diciembre de 2007, que contiene la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los pueblos indigenas.
Vid. el Analisis preparado por la secretaria
del Foro Permanente de las Naciones
Unidas para las cuestiones indigenas: Se-
gundo Decenio Internacional de los Pue-
blos indigenas del mundo, doc.
E/C.19/2009/9, de 4 de marzo de 2009, en
p. 5, paragrafo 12.

3 La resoluciéon 59/174 de la AGNU, de 20
de diciembre de 2004, proclamaba que el
Segundo Decenio Internacional de los
Pueblos Indigenas del Mundo se iniciaria
el 1 de enero de 2005.

embargo, ain restan muchas metas por
lograr, como lo muestra el hecho de que
el objetivo global del Segundo Decenio
es, de acuerdo con la Resolucién de la
AGNU que lo proclama, «continuar for-
taleciendo la cooperacion internacional
para la solucién de los problemas a que
se enfrentan los pueblos indigenas en
esferas tales como la cultura, la educa-
cion, la salud, los derechos humanos, el
medio ambiente y el desarrollo social
y econémico, por medio de programas
orientados a la accion y proyectos espe-
cificos, una mayor asistencia técnica y
las actividades normativas pertinentes».

Alo largo de los afios transcurridos
desde el inicio del primer Decenio se ha
producido un importante logro: la sen-
sibilizacién hacia los pueblos indigenas.
Esta sensibilizacion se ha materializado
en las Naciones Unidas (en adelante,
NU), donde se ha creado un elevado
numero de 6rganos dedicados trabajar
monograficamente sobre sus derechos?,

El ejemplo de NU es ilustrativo, ya que
encontramos multiples foros encargados
de este objeto: el Grupo de Trabajo sobre
las poblaciones indigenas (que ha elabo-
rado el Proyecto de Declaracion de los
Derechos de los pueblos indigenas) y el
Grupo de Trabajo abierto sobre el Proyec-
to de Declaracion recién citado, ambos
incardinados en la estructura de la Comi-
sion de Derechos Humanos. Ademds, en
2000 se cred el Foro permanente para los
pueblos indigenas, 6rgano asesor del Con-
sejo Econdmico y Social, del que depende;
en 2001 la Comision de Derechos Huma-
nos nombré a R. Stavenhagen (desde 2008
sustituido por J. Anaya) Relator Especial
sobre la situacion de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de los
indigenas, con el objeto de estudiar la
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asi como en la perspectiva regional
ilustrado por la OEA, en cuyo seno se ha
discutido mucho sobre los derechos de
los pueblos indigenas y se ha avanzado
considerablemente en su definicion’. La
adopcion de la Declaracién americana
se estd demorando sobre el calendario
previsto inicialmente debido a las difi-
cultades en la busqueda de consensos
entre las perspectivas indigena y es-

discriminacion contra las mujeres indige-
nas, asi como las violaciones de los dere-
chos humanos y las libertades fundamen-
tales de que son victimas los nifios indige-
nas. A todo los anterior hay que sumar la
elaboracion de diversos informes relacio-
nados con los pueblos indigenas sobre
temas tan variados como la proteccion del
patrimonio de los pueblos indigenas, la
relacion de los pueblos indigenas con su
territorio, tratados, acuerdos y otros arre-
glos entre los Estados y las poblaciones
indigenas... Ademas, no podemos olvidar
que en la estructura de NU hay otros foros
que también se ocupan aunque sea secto-
rialmente de los pueblos indigenas, es el
caso del PNUD, la FAO, el UNICEF.

Los trabajos para lograr una Declaracion
en este sentido comenzaron en 1989 cuan-
do la Asamblea General de la Organiza-
cién solicité a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos la preparacién de
un Proyecto que la Comisién concluy6 en
1997 (Vid. en OEA/Ser.G, Consejo Perma-
nente/doc.2878/97 corr.1, de 1 abril
1997). La Asamblea de la OEA entendid
que debian incorporarse las observaciones
de los Estados miembros, asi como las del
Comité Juridico Interamericano y del
Instituto Indigenista Interamericano. El
Texto Consolidado del Proyecto de Decla-
racién preparado por la Presidencia del
Grupo de Trabajo es de 17 de junio de
2003 (vid. OEA/Ser.K/XVI. Doc. GT/
DADIN/doc.139/03, de 17 de junio de
2003).

tatal (entre el 30 de noviembre y el 2
de diciembre se celebré la duodécima
reunién con este proposito). Como se
explicacion mas adelante quiza uno de
los rechazos mas frontalmente expues-
tos al contenido de la Declaracién ame-
ricana se materializa en la expresion
de la opinién de Estados Unidos en la
Décima reunién de negociacion para la
busqueda de consensos®.

La sensibilizacion hacia los proble-
mas de los pueblos indigenas se ilustra
igualmente en publicaciones cientificas,
en las noticias que nos transmiten los
medios de comunicacién, que ahora se
hacen eco de los acontecimientos que
afectan a la vida de los grupos indige-
nas y de las dificiles condiciones en que
sobreviven. Una muestra mas del interés
generalizado que han despertado los
problemas indigenas es la aparicion,
en paises que como Espafia carecen de
poblacion indigena’, de organizaciones,
centros o asociaciones que persiguen
facilitar alguna modalidad de ayuda a

I0

Vid. especialmente el Doc. GT/DADIN/
doc. 301/07.

Por sefialar solo dos ejemplos, recordaré
la inauguracion, en diciembre de 2000, del
Centro Internacional de Informacién y
Documentacion de los pueblos indigenas,
gracias al apoyo del Ayuntamiento de
Vitoria-Gasteiz y con la colaboracion de
la Diputacién Foral de Alava, creado con
el proposito de mantener y sistematizar
un fondo bibliografico y documental sobre
temas indigenas. Antes ya existia la Fun-
dacién de artistas e intelectuales por los
pueblos indigenas de Iberoamérica, que
articula mecanismos de apoyo a las inicia-
tivas de desarrollo que las mismas comu-
nidades indigenas propongan y elaboren.
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estos pueblos o en un ambito general,
el numero de foros internacionales que
se encuentran trabajando sobre esta
cuestion®.

Sin embargo, mucho antes de pro-
ducirse la visibilidad de los pueblos
indigenas hubo una organizacién
internacional que ha intentado promo-
ver y proteger sus derechos: la OIT. A
principios de los afios veinte del siglo
XX, mientras la Sociedad de Naciones
cerraba sus puertas a algunos de sus
lideres cuando pretendieron transmi-
tirle la dificil situacién en que vivian
los grupos a los que representaban’,
esta organizacion de naturaleza secto-
rial se interesaba por ellos. En su seno
se han celebrado dos modalidades de
convenios: (1) los que definen los de-
rechos exclusivamente laborales de los
trabajadores indigenas —por tanto, in-

Espana ha ratificado el Convenio 169 de
la O1T €l 15 de febrero de 2007 y la Agen-
cia Espafola de Cooperacion Internacio-
nal (AECI) desarrolla un interesante traba-
jo a estos efectos.

En 1923, el Jefe cayuga Deskahen, visit6
la sede de la Sociedad de Naciones (SdN)
como representante de las Seis Naciones
de Iroqueses, sin que su desplazamiento
tuviera resultados préicticos. Al afio si-
guiente, 1924, W.T. Ratana, dirigente re-
ligioso maori viajé hasta Londres con la
intencion de pedir ayuda al Rey Jorge ante
el incumplimiento del Tratado de Waitan-
gi. Como no se le recibid, su delegacion
fue a Ginebra, recibiendo de la SAN un
trato muy parecido al cosechado en Lon-
dres. Un afio mds tarde, en 1925, Ratana
acudi6 personalmente a Ginebra, aunque
tampoco fue recibido por esta organiza-
cién. Vid. http://www.un.org/spanish/in-
digenas/2003.

II

dividuales—, realizados en un momento
inicial; y, (2) mas recientemente, y una
vez que los derechos humanos exceden
a la jurisdiccion interna, los derechos
(no solo laborales) de las denomina-
das poblaciones indigenas —derechos
colectivos—.

En tanto que precedente de la De-
claracion de las Naciones Unidas los
Convenios que nos interesan son los
que pertenecen a la segunda categoria
apuntada'®: los Convenios 107 y 169.
El primero de ellos que se relaciona
con la proteccion e integracion de
las poblaciones indigenas y de otras
poblaciones tribales y semitribales en
paises independientes'!, define junto

10 Dentro de la primera, los convenios con-

cluidos sobre diferentes aspectos laborales,
encontramos el que proscribe el recluta-
miento de trabajadores indigenas y otros
que regulan los contratos de trabajo de los
trabajadores indigenas; pretenden impedir
las sanciones penales impuestas a los tra-
bajadores indigenas; limitan la duracién
méxima de los contratos de trabajo de los
trabajadores indigenas; o un nuevo con-
venio que revisa y complementa el ante-
riormente concluido sobre abolicién de las
sanciones penales por incumplimiento de
contrato de trabajo por parte de trabaja-
dores indigenas, reduciendo el margen de
discrecionalidad estatal permitido en
aquel. Aunque en la actualidad estos tra-
tados internacionales no estén vigentes,
son indicativos de los abusos de los que
eran victimas en la primera mitad del siglo
XX los trabajadores indigenas.

Es el Convenio 107, aprobado el 26 de
junio de 1957, en vigor desde el 2 de junio
de 1959. Hasta el 16 de julio de 1986,
fecha en la que recibié la dltima ratifica-
cion, habian manifestado el consentimien-
to en vincularse por él los siguientes Esta-
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con los derechos de caracter laboral,
otros de los que son titulares esos gru-
pos humanos y que exceden el ambito
material apuntado (como los derechos
sobre las tierras, la formacion profesio-
nal, la proteccion de artesania y de las
industrias rurales, la seguridad social y
la salud o la educacién y los medios de
informacion). En todo caso, debido al
momento de su celebracién, el objetivo
ultimo que perseguia este tratado, tal y
como se desprende de su mismo titulo,
era la asimilacion de los indigenas a los
sectores sociales mayoritarios'.

Afos mas tarde, fruto de la revision
del Convenio 107 se logrd un nuevo
texto sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes (el n® 169)'3,

dos: Angola, Argentina, Bangladesh, Bél-
gica, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Ecuador, Egipto, El Salvador, Ghana,
Guinea-Bissau, Haiti, India, Iraq, Malawi,
México, Pakistan, Panamd, Paraguay,
Pert, Portugal, Republica Dominicana,
Republica Arabe Siria y Tanez.

Si tenemos en cuenta los propésitos y fines
del indigenismo oficial de la época, obser-
varemos que el objeto del Convenio de la
OIT no se apartaba en gran medida de ellos.
De acuerdo con A. Caso, aquel pretendia
la aceleracion y consolidacion de la inte-
graciéon de la poblacion indigena en el
Estado.

En el que estaban ubicados, ademds
de la promocion del desarrollo econémico
y social de las comunidades indigenas. Vid.
Caso A., (1971) La Comunidad indigena,
México, Sepsetentas Diana p. 139.

El Convenio 169 se aprobd el 27 de junio
de 1989, y su texto estd en vigor desde el
5 de septiembre de 1991. A 23 de diciem-
bre de 2009 son partes en él veinte Esta-
dos: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Domi-

12
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I2

que toma como punto de partida —re-
flejo de la nueva percepcion— el respeto
de la diversidad cultural para definir los
derechos de que son titulares los pue-
blos indigenas. Es un tratado interna-
cional que enuncia los derechos basicos
de estos grupos humanos e incorpora
obligaciones de resultado dirigidas
a los Estados partes —la adopcion de
medidas concretas para lograr las fina-
lidades propuestas—, aunque en algunas
ocasiones introduce cierto margen de
discrecionalidad estatal'*.

En la actualidad, ambos Convenios
estdn vigentes, ya que son tratados
sucesivos sobre la misma materia's. Sin

nica, Ecuador, Espafa, Fiji, Guatemala,
Honduras, México, Nepal, Noruega, Ho-
landa, Paraguay, Perti y la Republica Bo-
livariana de Venezuela.

Esto ocurre, por ejemplo en relacién con
la ensefianza infantil de la lectura y la es-
critura en la propia lengua de los afectados
(art. 28.1). En este caso, «siempre que sea
viable, deberd ensefiarse...» en los idiomas
referidos; «cuando ello no sea viable» la
unica obligacién que se impone al Estado
parte es la consulta con los pueblos inte-
resados para procurar la «adopcién de
medidas que permitan alcanzar este obje-
tivo». Hemos de tener en cuenta que quien
califica la viabilidad o no de este tipo de
ensefianza es el propio Estado afectado,
por tanto, lo hara discrecionalmente y
atendiendo a razones multiples, entre ellas
por ejemplo, la politica econémica o las
prioridades presupuestarias.

El primero en celebrarse en el tiempo (el
Convenio 107) incorpora una cldusula
reguladora de la relacion entre ellos, que
establece que la adquisicion del estatuto
de parte en el Convenio revisor supondra
la denuncia inmediata de aquel (art. 36),
manteniéndose en vigor para aquellos
Estados que, siendo partes en el primero,
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embargo, a pesar de los avances que
supusieron estos Convenios, de ellos de-
rivan dos problemas: 1) la ausencia de
mecanismos especificos de control hace
que puedan beneficiarse unicamente de
lo establecido con caracter general en la
Constitucion de la OIT; 2) el relativismo
propio del derecho internacional. En
relacion con el primero de ellos, si bien
no es posible la presentacion de quejas
por parte de individuos u organizacio-
nes no gubernamentales, si se prevé
en el mismo texto constitucional (art.
24) que empleadores, organizaciones
nacionales o internacionales, o incluso
particulares denuncien a un Estado
que no haya observado o garantizado
satisfactoriamente la aplicacion de un
convenio en el que es parte. Los resulta-
dos, sin embargo, pueden ser escasos al
limitarse a la publicidad de la demanda
recibida y, en su caso, de la respuesta
remitida por el Estado presuntamente
infractor (art. 25)'°.

no hayan ratificado el segundo. Por otra
parte, evidentemente, los Convenios de la
OIT contienen estindares minimos de
proteccion, que los Estados partes, a través
de sus respectivas legislaciones internas,
pueden superar. Este incremento se detec-
ta ya no solo en los sistemas normativos
nacionales de los Estados que cuentan con
el estatuto de partes en estos textos con-
vencionales, sino también en otros que no
han manifestado su consentimiento en
obligarse por ellos. En este sentido, recor-
demos que, por ejemplo, en Nueva Zelan-
dia —que no es parte en el Convenio n°
169—, las madres maories han conseguido
que se garantice por Ley la financiacién
de la educacién indigena.

El art. 25 de la Constitucion de la OIT
indica que la reclamacién individual for-

13

La dificultad apuntada en segundo
lugar resulta mas dificil de resolver. En
efecto, el relativismo del derecho inter-
nacional convencional solo se supera
con su consolidacién como norma ge-
neral, ya sea por el incremento (mas que
multiplicacion) del namero de sujetos
obligados por él; o ya porque los conte-
nidos en €l incorporados se convierten
en norma consuetudinaria. Con la De-
claracién de NU se pretendia establecer
el elemento espiritual de una costumbre
general que, unido a la practica estatal,
terminara consolidando su contenido
como norma consuetudinaria general,
alejandonos asi de la relatividad propia
de los tratados internacionales. En la
actualidad, las laxas obligaciones in-

mulada se comunica al Consejo de Admi-
nistracién de la Organizacion, la que tiene
la facultad de transmitirsela al Estado
miembro frente al que se presenta aquella,
a los efectos de que declare lo que consi-
dere oportuno respecto del contenido de
la reclamacién individual formulada. Sien
un plazo prudencial no responde o su
respuesta no se considera satisfactoria, el
Consejo de Administracién puede hacer
publica la reclamacioén y la respuesta si se
hubiere recibido. En otros supuestos, el
Consejo puede decidir acerca del fondo de
la reclamacién, correspondiendo a la Co-
mision de expertos en aplicacién de Con-
venios y Recomendaciones el seguimiento
de las medidas tomadas por el gobierno
para dar cumplimiento a aquella decision.
En todo caso, la Comision de cuestiones
juridicas y normas internacionales del
trabajo informa en su 288" reunion, de
noviembre 2003 (paragrafos 20 y ss.) que
los arts. 24 y 25 de la Constitucién son
susceptibles de mejoras y se han formula-
do sugerencias al respecto. Vid. Doc.
GB.288/LILS/1 pp. 7-ss.
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corporadas en los Convenios de la OIT
resultan exclusivamente exigibles a los
Estados partes, que no son demasiados.
De todos modos, con independencia
de cuales sean las deficiencias de los
Convenios de la OIT o de las criticas que
puedan merecer por variados motivos,
lo cierto es que, de momento, los unicos
textos internacionales en vigor o que en
algin momento han tenido vigencia,
son los celebrados bajo sus auspicios.
Reconozcamosle por tanto todo el mé-
rito que deriva de esta consideracion.

En otro orden de consideraciones,
uno de los problemas con que nos
encontramos cuando estudiamos los
derechos de los pueblos indigenas
(superada la inexistencia de una de-
finicién generalmente aceptada'’), es
la heterogeneidad de la realidad que
identifica, debido a su pluralidad. En
el mundo habitan aproximadamente
370 millones de personas de origen
indigena, distribuidas en 5.000 culturas
(de las aproximadamente 6.000 que
hay en el mundo). Tienen presencia
en todos los continentes, incluso en
Europa, donde debemos considerar
que aproximadamente unos 80.000
indigenas sami viven en las regiones
articas de Noruega, Suecia, Finlandia y
la peninsula rusa de Kola'®. A ellos hay

17

Vid. sobre la definicién de pueblo indige-
na, Torrecuadrada S., Los pueblos indige-
nas en el orden internacional, Madrid,
Dyckinson, 2001.

Cerca de la mitad de los indigenas euro-
peos habitan en paises miembros de la
Unién Europea, sin que este grupo se ca-
racterice por unas condiciones de vida mas

18
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que anadir los casi 60.000 indigenas
inuit de Groenlandia® que en noviem-
bre de 2008 votaron mayoritariamente
(un 75.54%) en favor de ampliar el
estatuto de autonomia, que les concede
el derecho de autodeterminacién de
Dinamarca?®.

Por otra parte, pueblos indigenas
son tanto los no contactados o en situa-
cién de aislamiento?! como aquellos que
tienen relevancia y participacion politi-
ca??; los que son numéricamente mino-

favorables que las de quienes habitan otras
regiones geograficas del mundo.

El 25 de mayo de 2004 los inuit de Thulé
depositaron una demanda contra Dina-
marca ante el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (18584/04), por la que
reivindicaban la devolucion de las tierras
de las que fueron expulsados en 1953. La
demanda fue desestimada en la Sentencia
de 12 de enero de 2006, por incompeten-
cia del Tribunal para conocer de unos
hechos producidos antes de que Dinamar-
ca adquiriera la condicién de parte en la
Convencién (3 de septiembre de 1953) y
en el Protocolo 1 (18 de mayo de 1954).
En todo caso, el Tribunal apreci el interés
danés por resolver, mediante una compen-
sacién econdmica, la reubicacion de la
tribu, aunque las partes no lograron un
acuerdo acerca de la cuantia de la misma.
Ver en este sentido la noticia difundida
por las agencias de prensa el 26 de no-
viembre de 2008, vid. http://www.elpais.
com.

De acuerdo con S. Manchineri, Coordina-
dor General de la Coordinadora de las
Organizaciones Indigenas de la Cuenca
del Amazonas (COICA) «alrededor de 64
pueblos indigenas viven en situacién de
aislamiento en paises como Ecuador, Bra-
sil y Pert», vid. en http://www.coica.org .
Vid. infra epigrafe V.

En América Latina, ademads del caso em-
blematico de Bolivia y su Presidente, Evo

20
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ritarios en el territorio estatal como los
que son amplia mayoria. Entre ambos
extremos existe una gran variedad de
realidades que no resultan comparables
entre si. No se enfrentan a los mismos
problemas los indigenas de Estados
Unidos que los que se encuentran en ais-
lamiento voluntario por ejemplo en las
selvas brasilenas y dentro de un mismo
Estado las condiciones en que habitan
son dispares, no es lo mismo la tribu de
los seminola en Florida Estados Unidos,
que la de los navajo (que también tienen
alguna participacion en el juego) o los
inuit de Alaska.

A pesar de la diversidad caracte-
ristica de los pueblos indigenas, su
regulacion internacional es unica. Con
ella se intenta establecer un sistema de
garantias minimas de proteccion para
estos grupos en situacion de especial
vulnerabilidad. En todo caso, no pode-
mos olvidar que los pueblos indigenas
estan integrados por personas que son

Morales (aymara), hay distintos Estados
como, entre otros Ecuador, cuyos gober-
nantes han recibido un importante apoyo
indigena. Un afio después de que el coronel
Lucio Gutiérrez asumiera la Presidencia
ecuatoriana, en enero de 2003, el desen-
canto indigenafue el inicio del fin de su
mandato. No olvidemos que J. Mahuad,
fue derrocado en 2000 por una revuelta
civil-militar, que conté con una decisiva
participacion indigena. Sobre el movi-
miento indigena en Peru, vid. (2002) Da-
valos, Pablo «Movimiento indigena
ecuatoriano: Construccion politica y epis-
témica», en: D. Mato (coord.): Estudios y
Otras Pricticas Intelectuales Latinoame-
ricanas en Cultura y Poder, Caracas,
Universidad Central de Venezuela, 2002.
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titulares de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la misma
medida que todos los demas?3.

En las paginas que siguen nos vamos
a centrar en el estudio de la Declaracion
de las Naciones Unidas aprobada en
2007, muy especialmente en el resulta-
do de su votacion, las causas que mo-
tivaron los rechazos (escasos desde una
perspectiva cuantitativa, pero cualitati-
vamente muy importantes para los fines
que perseguimos) y sus consecuencias.

II. POR FIN CONTAMOS CON UN
INSTRUMENTO UNIVERSAL
SOBRE LOS DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS

Como se indico supra, los trabajos
de elaboracion de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas se iniciaron con
el proposito de evitar, en la medida de
lo posible, el relativismo caracteristico
del derecho internacional en general y
de los tratados internacionales en forma
mas concreta. El resultado de estas ta-

2 Sefialemos por ejemplo, por este concepto,

la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos. Ademas, aquellos que
habitan en el continente americano, gozan
de la protecciéon proporcionada por el
sistema interamericano de derechos hu-
manos, mientras los ubicados en el conti-
nente europeo, del Convenio de Roma de
1950 sobre la materia. Por tanto, las per-
sonas indigenas gozan de la misma pro-
teccion juridica individual, en lo que a
derechos humanos se refiere, que los que
no seamos considerados tales.
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reas se incorpora en una Resolucion de
la Asamblea General (caracter recomen-
datorio), con la confianza de que con el
transcurso del tiempo se convirtiera en
una norma general (como ocurriera casi
sesenta afnos antes con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos). Sin
embargo, el dia de la adopcion se que-
braron nuestras esperanzas, pues para
ello precisabamos la ausencia de votos
en contra o que, de existir, fueran poco
relevantes. Cierto es que las oposicio-
nes no fueron muy numerosas (solo 4
de los 158 votos emitidos), derivando
el fiasco no de la cantidad, sino de la
identidad de quienes decidieron votar
negativamente, al tratarse de Estados
(todos ellos fruto de la colonizacion
britanica) que cuentan con una im-
portante poblacion indigena: Estados
Unidos (que ya anunci6 en 2008 que no
apoyaria la Declaracion de la OEA sobre
este mismo objeto), Australia, Canadd
y Nueva Zelandia.

Ahora nos detendremos a considerar
dos aspectos relacionados con ese re-
sultado: por una parte, los motivos que
han conducido a los Estados a votar de
la forma en que lo hicieron; y, de otra,
los inconvenientes que pueden derivar
de la votacion para la consolidacion de
la Declaracion como derecho interna-
cional general.

A. Los motivos de la oposicion
a la adopcion de la Declaracion

Sorprende que quienes se opusie-
ron a la aprobacion de la Declaracion
fueran precisamente Estados que

16

cuentan con una legislacion y juris-
prudencia avanzada y progresista en
la proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas. El motivo de su
rechazo se encuentra en los idénticos
aspectos, algunos de los cuales son
de especial interés para los pueblos
indigenas. Se trata del reconocimien-
to tanto de la libre determinacion y
su contradiccién con la integridad
territorial como de los derechos par-
ticulares sobre sus territorios, mucho
mads amplios que los que se reconocen
a otros propietarios no indigenas de
los suyos (en concreto, a los recur-
sOs que se encuentren en las tierras
indigenas); el excesivo alcance del
que se dota al consentimiento libre e
informado de los pueblos indigenas;
el desconocimiento de los derechos
de terceros derivado de la amplitud
de derechos que se conceden a los
pueblos indigenas; intimamente rela-
cionado con el anterior, la primacia
del derecho consuetudinario sobre
el derecho nacional; y, por dltimo, el
desequilibrio (o la asimetria) entre
las obligaciones y los derechos de los
pueblos indigenas.

El principal motivo argiiido por
Australia en la explicacion de su voto
contrario a la Declaracién fue el reco-
nocimiento a la libre determinacién
y su contradiccion con la integridad
territorial, aludiendo a los presupuestos
de aplicacion del derecho en cuestion
en su mas amplia extension. Ello a
pesar de que en el texto votado en sep-
tiembre de 2007 no solo se reconoce
exclusivamente la vertiente interna de
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este derecho (tal y como expresamente
indica la declaracion en su articulo 4%*),
lo que se traduce en la autonomia o
autogobierno, sino que ademads incor-
pora una cldusula de salvaguardia de
la integridad territorial del Estado (art.
46.1%), sin la cual los Estados dificil-
mente hubieran permitido su adopcion.
De cualquier modo, no olvidemos que
nos referimos a pueblos que habitan en
el interior de las fronteras de un Estado,
a los que resulta aplicable la cuarta for-
mula de ejercicio del derecho a la libre
determinacion incorporada en la reso-
lucion 2625 (XXV): la autonomia o el
autogobierno, por lo que el alcance del
reconocimiento del derecho a la libre
determinacion desde la perspectiva in-
ternacional exclusivamente podia ser el
que se ha incorporado. La discrepancia
estatal en este sentido no es sustantiva
sino formal, puesto que el origen del
rechazo no radica en el contenido —au-

24 El articulo 4 de la Declaracién contiene la

siguiente redaccion: «Los pueblos indige-
nas, en ejercicio de su derecho a la libre
determinacion, tienen derecho a la auto-
nomia o al autogobierno en las cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y
locales, asi como a disponer de medios
para financiar sus funciones auténomas».
Articulo 46.1: «Nada de lo contenido en
la presente Declaracion se interpretard en
el sentido de que confiere a un Estado,
pueblo, grupo o persona derecho alguno
a participar en una actividad o realizar un
acto contrarios a la Carta de las Naciones
Unidas, ni se entenderd en el sentido de
que autoriza o alienta accién alguna en-
caminada a quebrantar o menoscabar,
total o parcialmente, la integridad territo-
rial o la unidad politica de Estados sobe-
ranos e independientes».

25
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togobierno— incorporado en el texto
de la Declaracién, sino en las posibles
interpretaciones que, del principio de la
libre determinacion, pudieran hacerse.
En la confeccidn del texto de la Reso-
lucion se decide utilizar el concepto de
libre determinacion interna por estimar
que satisfaria los intereses tanto de los
pueblos indigenas (que quisieran verse
titulares de ese derecho?®) como de los
Estados (con la limitacién derivada
del adjetivo interno y de la clausula de

26 En realidad, con caricter general, la rei-

vindicacién indigena se limita al estable-
cimiento de un sistema de autogobierno
en sus territorios, lo que coincide con lo
establecido en la Declaracion. El logro del
autogobierno lo obtuvieron los esquimales
de Groenlandia en 1979 (en virtud del cual
decidieron en 1982 abandonar la Comu-
nidad Europea) o por los inuit cuando el
1 de abril de 1999, Nunavut se convirtié
oficialmente en un territorio auténomo de
Canada. Groenlandia es la isla del hielo,
dado que el 84% de su superficie lo es. Es
la segunda reserva de hielo del planeta. Su
economia se basa principalmente en el
marisco, la pesca, la artesania y las pieles.
Los thule de quienes descienden directa-
mente los inuit groenlandeses poblaron la
isla desde el siglo X. Los escandinavos
llegan mas tarde. Noruega anexioné ofi-
cialmente Groenlandia en el siglo XIII,
recibiendo Dinamarca la isla en el siglo
XVII. Estuvo controlada por Estados
Unidos durante la segunda guerra mundial
Vid. supra nota n° 10, el referéndum de
2008. Nunavut fue el resultado de mas de
30 anos de negociaciones entre los inuits
del este y del centro del Artico, el Gobier-
no de los territorios del Noroeste y el
Gobierno de Canadd. Su economia estd
basada en la pesca y la caza junto con otras
como la contribucién de la industria mi-
neray petrolera, arte y artesania y turismo.
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salvaguardia antes indicada). A pesar
de ello, esta licencia ha sido el origen
del rechazo o la abstencion de algunos
Estados.

En todo caso, aunque la Declaracion
proclamara la libre determinacion con
un alcance externo, en la mayoria de
los casos resulta materialmente imprac-
ticable, al encontrarnos con supuestos
como el de Venezuela que retne una po-
blacion indigena de aproximadamente
300.000 personas divididas en 30 etnias
diferentes y 1500 comunidades indige-
nas repartidas por el pais?’. La situacion
estructural del pais parece impedir la
posibilidad del ejercicio de este derecho
mas alld de la autonomia?®; pero cuan-

27 Al mismo tipo pertenecerian Brasil, Co-

lombia o Estados Unidos, por citar solo
algunos ejemplos.

Un caso interesante en este punto es el de
Hawaii, donde si se escuchan voces que
defienden el ejercicio de la libre determi-
nacioén ahora externa, pero no en razoén al
origen indigena, sino porque fue anexio-
nada por la fuerza por Estados Unidos al
final del siglo XIX. Hawaii fue anexiona-
do a finales del siglo XIX, procedimiento
ilicito internacionalmente para la adqui-
sicién territorial. Desde hace algunos afios,
un sector de la poblacién hawaiana (cu-
riosamente el formado por los indigenas
hawaianos) reivindica el ejercicio a la libre
determinacion, por entenderse objeto de
dominacién por parte del Estado que lo
anexiond. Mis si cabe después de que el
Presidente Clinton expresara publicamen-
te sus excusas por el trato del que fue
objeto una nacién democrética y moderna
como era Hawaii cuando se convirtié en
parte de Estados Unidos. Hay una biogra-
fia de la dltima reina de Hawaii en la que
se muestran todos los sucesos. También se
interpuso una demanda arbitral (ante la

28
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do no es este el caso, las solicitudes de
autogobierno de los pueblos indigenas
dificilmente han recibido una respuesta
afirmativa, debido al temor a que fuera
el inicio de la desintegracion nacional.
En otras ocasiones, el Estado carece
de capacidad para imponer el derecho
general a las comunidades indigenas
que se encuentran alejadas, geografica
o politicamente, de los centros de poder,
cuando no resultan inexistentes por
invisibles para las autoridades (o los
intereses) estatales.

Junto con el anterior, otro motivo de
oposicion a la Declaracion se encuentra
en la que es la principal reivindicacion
indigena: el reconocimiento de derechos
particulares sobre sus territorios. La
Declaracion de las Naciones Unidas
proclama, por una parte, que «Los
pueblos indigenas tienen derecho a las
tierras, territorios y recursos que tra-
dicionalmente han poseido, ocupado
o utilizado o adquirido», junto con el
de «poseer, utilizar, desarrollar y con-
trolar las tierras, territorios y recursos
que poseen en razén de la propiedad
tradicional u otro tipo tradicional
de ocupacioén o utilizacién, asi como
aquellos que hayan adquirido de otra
forma»; lo que, en el caso de algunos

Corte Permanente de Arbitraje) para que
se determinaran las cuestiones relativas a
la soberania territorial sobre las islas. El
Tribunal concluy6 su falta de competencia
para conocer de la cuestion planteada,
motivando su rechazo en que Estados
Unidos no era parte en el proceso. El de-
mandante es Lance Paul Larsen, residente
en Hawaii c. «El Reino Hawaiano por su
Consejo de Regencia»
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Estados, como Nueva Zelandia, supone
la practica totalidad del territorio na-
cional®. Por otra parte, se reconocen
los derechos colectivos de los pueblos
indigenas no solo sobre las tierras con el
mismo alcance que para el resto de los
propietarios individuales, sino también
sobre los posibles recursos que puedan
encontrarse en ellas, lo que contradice
a la mayoria de las Constituciones
estatales que establecen la propiedad
estatal sobre estos recursos.

El reconocimiento de los derechos
sobre las tierras y, en concreto el de
su titularidad colectiva, es el aspecto
que con mayor interés reivindican
los pueblos indigenas, por entender
que proporcionan beneficios a toda
la comunidad’’. Esta importancia se
subraya en el preambulo de cuantos
textos se dirigen a proteger los derechos
de estos grupos humanos. Asi, el para-
grafo quinto del Preambulo del texto

2 Vid. explicacién de voto del representante

de Nueva Zelandia en A/61/PV.107

Vid. en este sentido por todos, el Estudio
del Problema de la discriminacion contra
poblaciones indigenas, realizado por R.
Martinez Cobo —cit. supra— en cuyos pa-
rag. 196-197 del vol. V observa «la rela-
cién especial profundamente espiritual de
los pueblos indigenas con sus tierras como
algo bdsico en su existencia como tales.
Para los indigenas, la tierra no es mera-
mente un objeto de posesion y produccion.
La relacion integral de la vida espiritual
de los pueblos indigenas con la Madre
Tierra, con sus tierras, tiene muchas im-
plicaciones profundas. Ademas, la tierra
no es mercaderia que pueda apropiarse,
sino elemento material del que debe go-
zarse libremente».

30
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de la Declaracion de la OEA (199731),
referido al territorio y la supervivencia
indigenas, reconoce «que para muchas
culturas indigenas sus formas tradicio-
nales colectivas de control y uso de tie-
rras, territorios, recursos, aguas y zonas
costeras son condicion necesaria para
su supervivencia, organizacion social,
desarrollo, bienestar individual y co-
lectivo; y que dichas formas de control
y dominio son variadas, idiosincraticas
y no necesariamente coincidentes con
los sistemas protegidos por las legisla-
ciones comunes de los Estados en que
ellos habitan».

La redaccion de la Declaracion de
las Naciones Unidos en este punto res-
ponde a las reivindicaciones indigenas
centradas principalmente en la recupe-
racion de las tierras de las que fueron
desposeidos; el reconocimiento de los
derechos —sagrados, basicos y funda-
mentales a poseer, desarrollar, utilizar,
controlar y ocupar sus tierras®>—, colec-
tivos, tanto sobre ellas como en relacion
con los recursos tradicionales que
puedan encontrarse en este elemento —
incluso los arqueoldgicos—; ademas del
reconocimiento como derecho al respe-

31 En el texto consolidado, de 2003, la pri-

mera parte de la redaccion transcrita se
mantiene en el pardgrafo cuarto del mismo
preambulo.

Es una frase tomada de una declaracion
del representante del Consejo Internacio-
nal de Tratados Indios al Grupo de Tra-
bajo de la Consulta Mundial de las Na-
ciones Unidos sobre el Derecho al Desa-
rrollo (pardgrafo 94 del Doc. UN E/
CN.4/2000/84, de 6 de diciembre de
1999).

32
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to a la integridad y conservacion de su
habitat natural —incluyéndose en este
punto la proteccion medioambiental-33.

En todo caso, la recuperaciéon del
territorio ancestral de los pueblos
indigenas es una cuestion de dificil
solucidn, tanto si nos encontramos con
una desposesion alejada en el tiempo
como si resulta reciente. En el primer
caso, porque la devolucién puede
chocar con la defensa de los presuntos
derechos adquiridos con el transcurso
del tiempo o, incluso, con el interés
general. En el segundo, en la medida
en que se produce en un contexto de
conflicto abierto entre las partes que,
normalmente, es preciso resolver con
caracter previo. Si es cierto que en
este punto se va avanzando gracias,
en muchos casos, al apoyo de 6rganos
internacionales. En el dmbito latino-
americano, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en la Sentencia de
2001 recaida en el asunto de la Comu-
nidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
contra Nicaragua®, ha resultado de
extraordinaria utilidad. El objeto de
la controversia se encuentra en la de-
mora del Gobierno nicaragtense tanto

33 Recordemos que el Comité de Derechos

Humanos de Naciones Unidas ha reitera-
do la intima relacion existente entre el
derecho a la tierra y a los recursos que se
encuentran en ella y el ejercicio del derecho
ala libre determinacién de los pueblos, en
tanto que los primeros son un elemento
necesario para el correcto ejercicio del
segundo.

Vid. Sentencia de 31 de agosto de 2001,
Serie C,n° 79, vid. en http://www.corteidh.
or.cr.

34

en la demarcacion de las tierras de los
awa tigni como en su reconocimiento
juridico (previsto en el art. 5 de la
Constitucion nicaragiiense®). Ademads
de lo anterior otorgd una concesiéon a
una empresa forestal coreana para que
explotara casi 65.000 mil hectareas de
tierra ocupadas tradicionalmente por
esta comunidad indigena.

La Corte Interamericana en esta
Sentencia formula una afirmacién
de extraordinario interés: todos los
Estados que reconozcan constitucio-
nalmente los derechos indigenas sobre
sus tierras y no establezcan mecanismos
eficaces y reales de delimitacion estan
vulnerando, con esta omision, no solo
su propia Constitucion sino también
la Convencion Americana de Derechos
Humanos. De acuerdo con lo anterior,
los awas tingni son propietarios de
sus tierras (porque asi lo dice la Cons-
tituciéon de Nicaragua), vulnerando
la ausencia de mecanismos efectivos

20

35 En concreto se refiere a la comunidad

mayagna (Sumo) awas tingni y a la Cons-
titucién Nicaragiiense cuyo art. 5 recono-
ce el derecho de los pueblos indigenas a
«mantener las formas comunales de pro-
piedad de sus tierras y el goce, uso y dis-
frute de las mismas, todo de conformidad
con la ley». La Corte entiende que de este
precepto se desprende el reconocimiento
de la propiedad colectiva de las tierras
indigenas y la existencia de titulos de
propiedad en beneficio de los awas tingni,
al establecer que «la posesion de la tierra
deberia bastar para que las comunidades
indigenas que carezcan de un titulo real
sobre la propiedad de la tierra obtengan
el reconocimiento oficial de dicha propie-
dad y el consiguiente registro».
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adecuados para la delimitacion, de-
marcacion y titulacion de las tierras
indigenas, entre otros, el derecho a la
propiedad privada de todas las perso-
nas sometidas a la jurisdiccion de los
Estados Partes sin discriminaciones (art.
21 de la Convencidn). De este modo, se
subraya la importancia de la existencia
de normas internacionales reguladoras
de esta materia, cuya ausencia dejaria
en manos del Estado incumplidor la
exclusiva competencia para conocer el
asunto en el que él mismo es parte inte-
resada, al ser quien otorga la concesion
de explotacion.

En la actualidad existen movimien-
tos demarcadores de tierras especial-
mente en América Latina. Es el caso
de Canad4, Paraguay?®, Brasil o la
Republica Bolivariana de Venezuela

3¢ También hay asuntos relacionados con

Paraguay que parecen tener final feliz, se
trata en primer lugar de unas comunidades
indigenas enxet-lamenxay y kayley-phapo-
pyet —Riachito. Vid. Comunidades Indige-
nas Enxet Lamenxay y Kaleyphapopyet-
Riachito v. Paraguay, Caso 11.713, Informe
No. 90/99, OEA/Ser.L/V/11.106 Doc. 3 rev.
at 350 (1999). A partir de 1885 el Gobier-
no paraguayo comenzé a vender todas las
tierras del Chaco a no-indigenas y en 1950
todo el territorio enxet habia sido ocupado
por los nuevos propietarios. Estas comuni-
dades indigenas han logrado una solucién
amistosa consistente en que el Estado pa-
raguayo se comprometié (mediante un
acuerdo promovido, por la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos, cele-
brado con las Comunidades interesadas) a
adquirir de nuevo las tierras en cuestion
(21.884°44 Has. en el Chaco paraguayo),
con el objeto de transferirselas a las comu-
nidades indigenas interesadas y registrarlas
bajo su propiedad colectiva.

21

(donde se cede territorio para construir
comunidades indigenas socialistas®’),
también hay datos alentadores en este
sentido de Rusia’. Sin embargo, el esta-
blecimiento y la titulacion de las tierras
indigenas, cuando se produce, lejos de
ser el final de los problemas, resulta el
inicio de otros. Estos territorios poseen
recursos naturales no explotados (cuya
propiedad defienden los pueblos indige-
nas y rechazan los Estados), por tanto,
no puede extrafiarnos que personas

37 Sobre los pueblos indigenas en Venezuela,

vid. S. Torrecuadrada, Los derechos de los
pueblos indigenas en Venezuela, Madrid,
Biblioteca Nueva, 2009.

Otro caso ilusionante en relacién con los
derechos sobre las tierras es el de los inuit
canadienses, que han conseguido negociar
con las autoridades nacionales un régimen
de autonomia politica (Nunavut, mas de
2 millones de km2, con menos de 30.000
habitantes, al noroeste de Canad4) en
virtud del acuerdo celebrado en 1994. En
otros lugares, se alcanza la demarcacién
de sus tierras ancestrales o cuando menos
la proclamacién constitucional o legal de
esta operacion, como en el caso de Vene-
zuela (aunque sea para constituir comu-
nidades indigenas socialistas), Brasil o el
mismo Paraguay. Sin embargo, en muchos
lugares, estos reconocimientos constitu-
cionales son mds formales que reales de-
bido a que la falta de desarrollo normati-
vo o reglamentario impide el goce efectivo
de los derechos objeto de reconocimiento;
0, de existir, ese desarrollo normativo
contiene mecanismos ineficaces para ac-
ceder a la titulacion de las tierras. El caso
de Rusia también es ilustrativo, dado que
el «Codigo de Tierras adoptado en 2001
permite la apropiacion privada de la tierra,
pero establece mecanismos tan onerosos
para acceder a la propiedad que la mayo-
ria de las comunidades indigenas han
quedado excluidas del proceso».

38
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avidas de riqueza contemplen la faci-
lidad de conseguir pinglies beneficios
con poco esfuerzo, adentrandose en
las tierras indigenas para explotar sus
riquezas. En ocasiones, estas intromi-
siones en territorio indigena tienen con-
secuencias terribles para los miembros
del grupo. Es el caso de Brasil, donde
el afan de los garimpeiros produjo la
invasion de las tierras yanomamis en
busca de oro, propésito por el que no
dudaron en matar a quienes se oponian
a la ocupacion. Estos comportamientos
desplegaron efectos indirectos, ya que
el contacto produjo el contagio de en-
fermedades a las que no eran inmunes
los indigenas, resultando mortales para
ellos*. En la actualidad es un grupo en
peligro de extincion*.

3 El origen de esta situacion se encuentra en

la construccion de la autopista transama-
zbnica que atraviesa los territorios donde
viven los yanomamis (tedricamente ina-
lienables precisamente por la condicion de
sus habitantes). Tierras sobre las que, de
acuerdo con la Constitucién brasilefia,
tienen derecho a la posesion permanente
y al usufructo exclusivo de las riquezas
naturales y beneficios que en ellas puedan
obtenerse. Durante el periodo de construc-
cién de la autopista se descubrieron ricos
minerales en las tierras yanomamis, moti-
vo por el cual colonos no indigenas avidos
de riqueza rapida las invadieron violenta-
mente para aprovecharse de sus recursos.
Vid. Resolucién 12/85 de la Comision en
el caso n°® 7615, de 5 de marzo de 1985,
en la que la Comisién Interamericana
formula recomendaciones a Brasil para
que intente reparar la situacion creada.

Los yanomamis venezolanos también han
sido victimas de la civilizacion ya que, de
acuerdo con Tierney P. (2000), Darkness
in el Dorado. How Scientists and Journa-

40

22

Desafortunadamente, lejos de ser
casos aislados, las incursiones en terri-
torios indigenas para beneficiarse de los
recursos existentes muestran multiples
manifestaciones, piénsese que en los
territorios indigenas se han encontrado
oro (en Guatemala), niquel (en Nueva
Caledonia), gas (en la amazonia perua-
na), petréleo (Chad y Camerun) para
cuya extracciéon los interesados no
dudan en desplazar violentamente a los
pueblos indigenas. Cuando no se les ex-
pulsa de sus territorios ancestrales, las
técnicas aplicadas a la extraccion de los
recursos son muy contaminantes, lo que
unido a la utilizacion de sus territorios
como depdsito de residuos toxicos, ha
producido el aumento importante de
la incidencia de graves enfermedades,
como el cdncer, en las comunidades
afectadas. Esto, anadido a la escasez de
recursos y a las dificultades para acceder
al sistema sanitario nacional, produce
un resultado facilmente imaginable. Lo
anterior evidencia que la autorizacion
para la exploracion y explotacion de los
recursos de los territorios indigenas ha
de relacionarse necesariamente con su
propiedad. Lo contrario imposibilita
el pacifico disfrute de sus derechos en
este Ambito material, amenazandose el
mas basico de los derechos humanos:
la subsistencia.

El excesivo alcance del que se dota
al consentimiento libre e informado

lists Devastated the Amazon, Nueva York,
W.W. Norton y Co han sido utilizados
como cobayos por un grupo de cientificos
estadounidenses.
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de los pueblos indigenas*' es otro de
los motivos de oposicion estatal a la
Declaracion (alegado por Canada, por
ejemplo), que establece la necesidad
de obtener el consentimiento indige-
na para adoptar o ejecutar medidas
que potencialmente afectarian a los
pueblos considerados*?. Regulacion
con la que se estaria discriminando al
resto de la sociedad que puede mani-
festar su opinion exclusivamente por
conducto de los cauces institucional-
mente establecidos para ello, aunque
la decision les afecte en forma directa;
careciendo del derecho de veto (ausen-
cia de consentimiento) del que se dota
a sus compatriotas indigenas cuando
los textos normativos en cuestion les
afecten directa o en indirectamente. En
todo caso, la interpretacion literal de la
Declaracion en este punto no resulta
acorde con la defendida por el Comité
de Expertos de la OIT, que considera
este consentimiento un mecanismo
de expresion idoneo para los pueblos
indigenas y tribales, con el objeto de
influir en el proceso de adopcion de
decisiones estatales, pero sin implicar
un derecho de veto*®.

41 Es el articulo 18 de la Declaracién: «Los

pueblos indigenas tienen derecho a parti-
cipar en la adopcion de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos, por
conducto de representantes elegidos por
ellos de conformidad con sus propios
procedimientos, asi como a mantener y
desarrollar sus propias instituciones de
adopcion de decisiones».

Vid. explicacion de voto del representante
canadiense en A/61/PV.107.

Vid. en http://www.ilo.org.
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La primacia del derecho consuetu-
dinario sobre el derecho nacional es un
aspecto que preocupa a Australia*t. La
Declaracion se refiere a la Ley (enten-
diendo por ella la nacional) exclusiva-
mente en su ultimo articulo (art. 46.2)
para afirmar que «El ejercicio de los
derechos establecidos en la presente De-
claracion estara sujeto a las limitaciones
determinadas por la ley y con arreglo
a las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos». Del
texto transcrito puede deducirse que el
limite legal existe, aunque queda por
determinar si todos los ambitos con-
tenidos en la Declaracion pertenecen
a la categoria de derechos humanos.
De ser asi nos encontrariamos ante
un limite mas ficticio que real aunque
protegido por el efecto del texto en el
que se incorpora la Declaracion (una
resolucion de la asamblea general),
insuficiente por si misma para crear
obligaciones juridicamente exigibles. La
interpretacion del precepto en sus justos
términos no plantea tales problemas,
debiendo considerar como limite de
la Ley nacional el nicleo duro de los
derechos humanos consolidados como
tales desde la perspectiva internacional.

En la opinion de algunos Estados, la
excesiva amplitud de los derechos que
se conceden a los pueblos indigenas
(especialmente la exclusividad de la que
se dota a la propiedad intelectual y de
las tierras), provoca el desconocimien-
to de los derechos de terceros a pesar

# Vid. explicacién de voto del representante

australiano en A/61/PV.107.
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de lo que establezcan las legislaciones
nacionales (seguin Canada o Nueva
Zelandia). Cierto es que en el articulo
46, la Declaracién se refiere timida-
mente a los derechos de los terceros®,
aunque su redaccién parece indicar la
prevalencia de los derechos indigenas
sobre aquellos de los demds, que solo
ceden frente a los derechos humanos de
terceros exclusivamente para satisfacer
las necesidades basicas de la sociedad
democratica. Aunque el Estado goce de
discrecionalidad para calificar cuando
nos encontramos en presencia de una
situacion de este tipo, es evidente que
la redaccion despierta sospechas entre
aquellos que cuentan con poblacion
indigena puesto que, salvo en circuns-
tancias excepcionalisimas, parecen
ignorarse los derechos de terceros.
Por ultimo, en opinion del repre-
sentante canadiense, se caracteriza por
ser la relacion entre las obligaciones y
los derechos de los pueblos indigenas v,
convengamos que, si bien son muchos
los derechos de titularidad indigenas
y que estos son titulares de un amplio
abanico de derechos afiadidos a los del
resto (de conformidad con la Declara-

45 El articulo 46 apunta que las limitaciones

derivadas de la ley y del derecho interna-
cional en materia de derechos humanos
«no serdn discriminatorias y serdn solo las
estrictamente necesarias para garantizar
el reconocimiento y respeto debidos a los
derechos y las libertades de los demds y
para satisfacer las justas y mds apremian-
tes necesidades de una sociedad democra-
tica», lo que es no decir nada o decir de-
masiado.
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cion), y las obligaciones a ellos dirigidas
son muy escasas.

B. Los inconvenientes
que pueden derivar del
resultado de la votacion
para la consolidacion de la
Declaracion como derecho
internacional general

La Declaracién de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los pueblos indi-
genas es un anexo a una resolucion de
la Asamblea General y, en consecuencia,
cuenta con los efectos derivados del
instrumento en el que se incorpora,
carente de fuerza obligatoria. A pesar
de ello, se realiza con la esperanza de
que siguiera el camino de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos que,
con el transcurso del tiempo, no solo se
consolidé como derecho internacional
general oponible a todos los Estados
sino, en algunos aspectos, con caracter
imperativo. Sin embargo, el punto de
partida de un texto y otro difieren en
un aspecto esencial: en 1948 la Declara-
cion se adoptd sin votos en contra y con
ocho abstenciones*; por el contrario, el
texto de 2007 recibié 143 votos a favor
(34 Estados estuvieron ausentes en la
sesion de votacion), 11 abstenciones y
4 votos en contra®’.

4 Sudéfrica, Arabia Saudita, Bielorrusia,

Checoslovaquia, Polonia, Ucrania, la
Unién de Republica Social Soviética y
Yugoslavia.

Las abstenciones de Azerbaijan, Bangla-
desh, Bhutan, Burundi, Colombia, Geor-
gia, Kenya, Nigeria, Federacion de Rusia,

47
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Podemos pensar que si la Declara-
cion se consolida como derecho inter-
nacional general, el comportamiento de
los Estados Miembros de las Naciones
Unidas en la votacion puede analizarse
como indicio de la oponibilidad de los
derechos contenidos en ella. De modo
que, quienes votaron en contra han
salvaguardado su posible posicién
como objetor persistente, siempre que
su comportamiento posterior lo avale.

Ciertamente, con animo de evitar
posibles oposiciones podia haberse
elaborado un texto menos ambicioso
pero que permitiera la adopcion de la
Declaraciéon por consenso, de modo
de facilitar la produccion de efectos
generadores de normas consuetudi-
narias. Creo que es mejor obtener un
consenso de minimos que permita su
consolidacion a los efectos perseguidos,
que aprobar un texto ambicioso exclu-
sivamente con valor recomendatorio.
Sin embargo, lo que se buscaba era el
compromiso estatal en el respeto de los
derechos alli incorporados. Si Estados
que habiendo votado a favor del texto
(tomemos como ejemplo a los latinoa-
mericanos salvo Colombia, que se abs-
tuvo), vulneran directa o indirectamen-
te los derechos indigenas mas basicos
(léase el derecho a la vida), rebajando
el estindar minimo de proteccion, no
conseguiria un nivel de compromiso
superior en la garantia de esos derechos,
reiteradamente vulnerados.

Samoa y Ucrania y los votos en contra de
Australia, Canad4, Estados Unidos y Nue-
va Zelandia.

Pero ¢qué necesitamos para que la
Declaracion se consolide como lo hizo
la Declaracion Universal de 1948? El
Prof. Remiro indica que hubo factores
originarios y sobrevenidos al texto que
«determinan y confirman» su valor juri-
dico*®. Entre los primeros (originarios)
la Declaracion de 2007 reune dos de
los tres presentes en su predecesora:
en primer lugar, se trata del «contenido
vocacionalmente normativo», al des-
prenderse de su redaccion la «intencion
de enunciar principios juridicos»; en
segundo término, se incorpora en una
resolucion-declaracion de la Asam-
blea General instrumento con el que
este 6rgano ha enunciado principios
vocacionalmente juridicos con lo que
se crea una «fuerte expectativa de que
seran cumplidas por los miembros de
la comunidad internacional»* que,
de cumplirse, se consolidardn como
normas consuetudinarias generales. El
tercero de los factores a considerar aleja
ambas Declaraciones, al tratarse del
apoyo recibido al tiempo de su adop-
cién, aunque ninguna de ellas fue apro-
bada por unanimidad ni por consenso
y el apoyo recibido por ambas super6
los dos tercios de los miembros de la
Organizacion®®. En 1948 se produjeron

8 Vid. Remiro Brotdns A. y otros, Derecho

Internacional, Madrid, Tirant Loblanch,
2007, pp. 1426-27.

¥ Id.

50 Elart. 18.2 de la Carta de Naciones Unidas
establece que «Las decisiones de la Asam-
blea General en cuestiones importantes se
tomardn por el voto de una mayoria de
dos tercios de los miembros presentes y
votantes». La mayoria de 2/3 se obtuvo
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algunas abstenciones (un 13.8% de los
58 miembros con los que contaba la
Organizacion); en 2007 cuatro Estados
votaron contra la Declaracion, lo que
supone la importante diferencia entre
ambos textos en lo que a los factores
originarios se refiere’’.

La segunda categoria de elementos
a observar son los sobrevenidos, con-
siderdndose tales los comportamientos
estatales o institucionales posteriores
a la adopcion del texto en cuestion.
Buscando comprobar la presencia de
la practica estatal, en el caso de la
Declaracién de 1948, se consideran
en este punto las referencias a ellas en
otros tratados internacionales o en las
Constituciones estatales o la «invoca-
cion de sus disposiciones en orden a
legitimar la actuacion internacional sin
base convencional que tiene lugar ante
la violacién grave y sistemadtica y de los
derechos humanos»*2. Evidentemente,

sobradamente tanto si consideramos lo
establecido en el precepto recién transcri-
to (2/3 de miembros presentes y votantes)
como si la totalidad es la del nimero de
Estados miembros.

El resultado de la votacion de 2007 en
términos porcentuales muestra un apoyo
porcentual inferior, logrando un 74,48%
de los 192 Estados miembros. Igualmente
desciende el indice porcentual de la abs-
tencion, que se ubica en un 5.73%, mien-
tras aparecen las ausencias en la sesion de
votacién (un 17°7%) y los votos contra-
rios, pese a que unicamente suponen un
2.09% del total de los miembros.

Vid. la Sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, de 27 de
noviembre de 2007, en el asunto del pue-
blo Saramaka contra Suriname, nota 134,
en p. 44.
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es muy temprano para comparar lo
ocurrido en relacién con la Declaracion
sobre los derechos de los pueblos indi-
genas. En adelante habra que observar
a los 6rganos nacionales e internacio-
nales encargados de la aplicacion del
derecho para comprobar la utilizacion
que hacen de este texto. De momento,
los inicios han sido buenos: dos meses
después de su adopcion, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos la
utiliz6 junto con el Convenio 169 de
la OIT en relacion con la necesidad de
consulta previa e informada de la que
son titulares los pueblos indigenas®.
A pesar de la voluntad de establecer
normas juridicas o de elevar el nivel
de proteccion del que han de ser titu-
lares los pueblos indigenas, desde una
perspectiva de andlisis juridico-interna-
cional, el efecto de la Declaracién no
puede ser diferente del apuntado. Asi,
por mucho que compartamos el deseo
de que el contenido de la Declaracion
sea juridicamente exigible a los Estados
miembros de la Organizacién, no pode-
mos considerar acertado el contenido
del Comentario del Foro permanente
sobre cuestiones indigenas en este pun-
to**. En este Documento se interpreta

53 Vid. «Articulo 42 de la Declaracién de las

Naciones Unidas sobre los Derechos de
los pueblos indigenas», publicado en el
Informe sobre el octavo periodo de sesio-
nes, del 18 al 29 de mayo de 2009, Doc.
E/C. 19/2009/14.

El articulo 42 de la Declaracién indica que
«Las Naciones Unidas, sus 6rganos, in-
cluido el Foro Permanente para las Cues-
tiones Indigenas, y los organismos espe-
cializados, incluso a nivel local, asi como

54
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el articulo 42 de la Declaracion®, que
encomienda a las Naciones Unidas la
tarea de promover el respeto de este
texto, entendiendo que es juridicamente
vinculante para todos los Estados con
independencia del sentido de su voto,
de lograr la materializacion de los
deseos de sus autores, en un ejercicio
de interpretacion imposible. Quiza el
transcurso del tiempo nos proporcione
los efectos juridicos alli establecidos,
restindonos un largo camino por re-
correr para lograrlo.

Desde la perspectiva del derecho in-
ternacional, la opinion del Foro Perma-
nente en algunos aspectos es facilmente
rebatible, aunque nos duela, en primer
lugar porque la Asamblea General es
un 6rgano carente de competencias
legislativas. En consecuencia, los instru-
mentos que se aprueban en su seno solo
pueden adquirir efectos juridicamente
obligatorios de cumplirse los elementos
antes sefialados. Puede establecerse un
paralelismo entre el procedimiento
empleado para la negociacion de la
Declaracion y la celebracion de los
Tratados internacionales. De ser asi, la

los Estados, promoverdn el respeto y la
plena aplicacion de las disposiciones de la
presente Declaracion y velardn por su
eficacia».

El articulo 42 de la Declaracién indica que
«Las Naciones Unidas, sus 6rganos, in-
cluido el Foro Permanente para las Cues-
tiones Indigenas, y los organismos espe-
cializados, incluso a nivel local, asi como
los Estados, promoverdn el respeto y la
plena aplicacion de las disposiciones de la
presente Declaracion y velardn por su
eficacia».
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votacion seria semejante a la adopcion
del texto del tratado, del que tinicamen-
te deriva la obligacion de no frustrar su
objeto y fin. La opinibilidad del tratado
es consecuencia de la manifestacion
del consentimiento particular de los
Estados, una vez cumplidos los cauces
constitucionalmente establecidos para
ello y la posterior entrada en vigor del
texto convencional.

En otro orden de consideraciones,
no cabe interpretar el comportamien-
to de un representante estatal ante
la adopcion de una resolucion de la
Asamblea General como manifestacion
del consentimiento en obligarse por
ella, del mismo modo, no es posible
derivar este efecto del voto en la adop-
cion de un tratado internacional, entre
otras razones porque el procedimiento
normativo establecido con caracter
general asi lo establece, sin que existan
materias en las que se aplica de modo
diferente. Es cierto que hay obligacio-
nes que se imponen a los Estados con
independencia de su manifestacion del
consentimiento en obligarse por ellas,
son las normas imperativas que en la
medida en que estén presentes en la
Declaracion se benefician de esta natu-
raleza. Sin embargo, no es posible con-
siderar que la totalidad de su contenido
se vea alcanzado como ius cogens, dado
que el complicado procedimiento de
identificacion de este tipo particular de
normas no puede considerarse cubierto
con la mera adopcién de la Declaracion.

Tampoco puede afirmarse que el
contenido de la Declaracion sea de-
recho consuetudinario internacional;
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la votacion en la Asamblea General
puede ser el elemento espiritual de la
costumbre (opinio iuris) pero para que
exista una norma consuetudinaria se
precisa junto a este el elemento mate-
rial: la practica estatal. A pesar de que
hay elementos que nos permiten afirmar
la suma de ambos elementos en algu-
nos derechos, no es posible, al menos
en diciembre de 2009, afirmar que la
totalidad de la Declaracién expresa de-
recho consuetudinario internacional, y
muchisimo menos que sea exigible a to-
dos los Estados, con independencia del
sentido de su voto. No podemos olvidar
la figura del objetor persistente que es,
a la costumbre internacional, lo que a
un tratado la falta de manifestacion del
consentimiento en obligarse. Hemos
de observar el comportamiento de los
cuatro Estados que votaron en contra
para intentar identificar posibles fisuras
que nos permitan afirmar la pérdida de
la condicion de objetor persistente que
avanzaron con su voto en la aprobacion
de la Declaracion, para evitar su opo-
nibilidad si se consolida como norma
consuetudinaria.

También alude el mismo documento
del Foro Permanente al articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, en el que encontramos lo mas
parecido a una relacion de las fuentes
del derecho internacional, para consi-
derar el encaje del contenido de la De-
claracion en la categoria de principios
generales del derecho. Sin embargo, el
articulo 38 se refiere a los instrumentos
de derecho internacional que aplicara la
Corte a la solucion de una controversia

2.8

cuyo conocimiento se le haya sometido.
Por lo demads, sabido es que los princi-
pios generales del art. 38 del Estatuto
no son los principios estructurales so-
bre los que se edifica el ordenamiento
internacional, sino los principios de
naturaleza procesal importados de los
ordenamientos internos con los que se
intentan colmar las lagunas existentes
en el derecho internacional.

I1I. REFLEXIONES FINALES

Desde septiembre de 2007 conta-
mos con un texto en el que se recono-
cen los derechos de los pueblos indige-
nas, sin que con ello hayan terminado
los problemas a que han de enfrentarse
estos grupos humanos. Observemos
el caso de los indigenas colombianos,
ecuatorianos o peruanos, por citar solo
algunos de los ubicados en América
Latina. Bien al contrario, en muchas
ocasiones, el reconocimiento formal
de derechos es generador de nuevos
problemas en la medida en que la ma-
terializacion del objeto reconocido no
se produce, o se produce sin garantias,
lo que impide el ejercicio del derecho
del que se es titular.

En el ambito de los derechos de
los pueblos indigenas contamos, en
relacion con los derechos que mis les
interesan (de naturaleza colectiva y de
forma particular los relacionados con
el elemento territorial), con textos que,
como la Declaracién de las Naciones
Unidas, carecen de efectos juridica-
mente vinculantes o con tratados. Los



SOLEDAD TORRECUADRA ® La Declaracion de las Naciones Unidas...

Convenios de la OIT que, si bien los
poseen, carecen sistemas especificos de
control de cumplimiento.

Los Estados, en muchas ocasiones
no adaptan su legislacion para cumplir
con las obligaciones internacionalmente
contraidas o, de hacerlo, no adoptan la
normativa reglamentaria necesaria para
ello, o escudan su incumplimiento en
la falta de recursos financieros u otros.
Es el caso de Colombia que se abstuvo
en la votacion final a pesar de haber
reafirmado en la Asamblea General
su compromiso con los derechos de
las comunidades indigenas. La absten-
cion colombiana estaba motivada por
el imprescindible control efectivo de
todo el territorio colombiano por parte
del ejército, también en los territorios
indigenas para su proteccion. Triste-
mente las comunidades indigenas se
encuentran en el centro de un tridngulo
de horror y terror formado por la gue-
rrilla, los paramilitares y el ejército. El
caso colombiano ilustra la denominada
brecha entre las normas internacionales
en materia de derechos humanos indi-
genas y la legislacion interna que, por
razones de seguridad nacional en este
caso, se ve imposibilitada de asumir el
compromiso derivado de las disposi-
ciones de la Declaracion. No es este el
unico aspecto incumplido (y no solo por
Colombia), también el de la educacion
bilingiie, para cuya implantaciéon con
éxito se precisa de financiacion de la
que, en unos casos, no se dispone y,
en otros, se pierde entre corruptelas
internas, amplidndose cada vez mas la
brecha en la implementacion.
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En otras ocasiones, lo que ocurre es
que el reconocimiento de los derechos
indigenas no se compatibiliza con otros
cuerpos legislativos, como la ley de
minas, por ejemplo. Por una parte se
reconoce la propiedad indigena sobre
sus respectivos territorios y sobre los
recursos que se encuentren en ellos, sin
adecuarse los cuerpos legislativos inter-
nos a aquellos, es decir, no se excluyen
los territorios indigenas de la aplicacion
de otras normas nacionales que regulan
con caracter general la explotacion y
exploracion de los recursos. En los su-
puestos en que ese reconocimiento sea
un acto unilateral internacional o derive
de un tratado internacional, resulta ju-
ridicamente exigible la adaptacion a él
del ordenamiento interno, por lo que el
mantenimiento de la legislacion en con-
trario es un ilicito internacional del que
deriva responsabilidad internacional.

Otros Estados (especialmente asia-
ticos y africanos) niegan la existencia
en sus territorios de pueblos indigenas.
Con este punto de partida, la conse-
cuencia de la ausencia de poblacion
indigena es la inexistencia en sus te-
rritorios de titulares de los derechos
reconocidos, desapareciendo el incum-
plimiento.

Con todos los problemas que poda-
mos identificar, no podemos dejar de
afirmar que uno de los grandes éxitos de
los pueblos indigenas desde el comienzo
de los afios noventa, cuando se declara
el Primer Decenio Internacional de los
pueblos indigenas, anterior por tanto a
la Declaracion y, que probablemente se
encuentra en el origen de su adopcién,
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