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Resumen

Denominamos pueblos indigenas a unos grupos humanos dispersos por casi un cente-
nar de Estados, a pesar de la heterogeneidad que apreciamos entre, por ejemplo, los esqui-
males y los indigenas yora de la Amazonia peruana, existen unos elementos comunes que
permiten considerarlos como pueblos indigenas. En este trabajo se identifican y desmenuzan
cuales son, a la luz de la prdctica no solo reflejada en la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas, sino también la de los 6rganos internacionales
y nacionales que han tenido oportunidad de enfrentarse a cuestiones derivadas de la identi-
dad indigena para intentar profundizar en todos los aspectos relacionados con ella.

Abstract

Indigenous peoples refer to different human groups scattered around the world in about
hundred States. In spite of the heterogeneity that prevails among them, for example, bet-
ween the Sami and the Yora living in the Peruvian Amazonas, all these groups share some
common elements that make it possible to consider them indigenous peoples. This study
identifies and discusses these elements in the light of the practice reflected not only in the
United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, but also in the pronounce-
ments of international and national organs that have been given the opportunity to analyze
questions concerning the indigenous identity and come to develop more thorough meanings
of all its aspects.
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SUMARIO: I. Introduccién; II.  Descendencia de los pobladores originarios del territorio en cues-
tién; III.  Condiciones sociales, culturales y econémicas que les individualizan frente a otros
sectores de la colectividad nacional; IV.  Se rigen total o parcialmente por sus propias costum-
bres o tradiciones o por una legislacion especial; V.  El territorio, elemento central de la identi-
dad indigena; 1. La propiedad colectiva; 2. Los problemas derivados de la exploracion y
explotacién de los recursos; 3.  Un instrumento pacificador: la consulta previa e informada;
VI.  Conclusiones.

I. INTRODUCCION

EGUN datos del Banco Mundial, la poblacién indigena mundial supera los dos-

cientos millones de personas que habitan en mas de setenta Estados (1) cifra que,
si consultamos la pagina del Foro Permanente de Naciones Unidas para cuestiones
indigenas, se eleva hasta los trescientos setenta millones, asentados en noventa Esta-
dos (2). A pesar de las diferencias, ambos datos nos sirven para significar que, si
bien representan alrededor del cinco por ciento de la poblaciéon mundial, su situa-
cién de vulnerabilidad (en algunos supuestos realmente extrema) supone el quince
por ciento de la pobreza mundial, afectando especialmente a las mujeres, lo que ha
llevado a afirmar que la pobreza tiene cara de mujer indigena (3).

Estos grupos humanos se encuentran repartidos por todos los continentes, en
Europa cerca de ochenta mil personas sami habitan desde hace mds de dos mil afios
en el norte de Noruega, Finlandia, Suecia y la Peninsula rusa de Kola(4). La mitad
de ellos en Estados miembros de la Unién Europea, sin que ese hecho repercuta en
modo alguno sobre las condiciones de vida de las que disfrutan si lo comparamos
con el resto de los grupos indigenas de otras latitudes. Junto con los sami, también
en Europa encontramos a los inuit de KalaallitNunaat (Groenlandia) (5).

(1) Vid. en http://www.bancomundial.org/temas/resenas/indigenas.htm

(2)  Vid. en http://social.un.org/index/IndigenousPeoples/Library/Stateofthe WorldsIndigenousPeoples.
aspx. Los datos indicados pueden variar en la medida en que existen pueblos en aislamiento voluntario,
cuya existencia podemos ignorar y, aunque se hayan contactado, cabe la posibilidad de que no
conozcamos con exactitud el nimero de personas que lo componen, debido a su falta de documentacién
o inscripcion en los registros.

(3) Vid. en Introducci6n del Informe de J. RODRIGUEZ O. y otros, «Sistematizacion de las
investigaciones nacionales sobre acceso a la justicia de las mujeres indigenas en Centro América»,
publicado en julio de 2008, en http://www. iidh.org. La discriminacién de las mujeres en los grupos
humanos no es una novedad, pero resulta especialmente preocupante en grupos vulnerables, en los que
son siempre la parte mas débil. La particularidad de las mujeres indigenas se encuentra en la suma de
un doble factor: son miembros del grupo indigena y mujeres, lo que multiplica la vulnerabilidad.
Como las mujeres del primer mundo, las indigenas sufren discriminacion salarial, vid. por ejemplo, la
Undécima Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe, celebrada el 14 de julio
de 2010 en Brasilia (Brasil), «el sueldo de las mujeres indigenas representa el 31 % del salario de los
hombres y un 30% del de las no aborigenes». Vid. noticia de la Agencia EFE, «Las indigenas y
afrodescendientes quieren ser autoras de politicas ptiblicas», distribuida por el Instituto Interamericano
de Derechos Humanos.

(4) http://www.fondoindigena.org/notiteca_nota.shtml?x=18290

(5) Se trata de 57.000, segtn los datos facilitados por http://www.iwgia.org/regiones/artico/
groenlandia
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La dispersion y heterogeneidad que les caracteriza provoca la necesidad de
identificar sus rasgos comunes, con el propésito de determinar los elementos basi-
cos de su identidad. Con esta finalidad, podemos analizar las definiciones de pue-
blo indigena con que contamos, para visualizar a quienes conceptualmente se
entienden como tales. En este sentido, partimos de la inexistencia de una general-
mente aceptada, debido no a su ausencia sino a la confluencia de definiciones no
siempre coincidentes en cuanto a los factores ponderados, pues existen dos positi-
vasincorporadas en los Convenios 107 y 169de la OIT y una funcional, que encon-
tramos en la Directiva operativa del Banco Mundial (6), realizada con el objeto de
permitir la identificacion de los grupos humanos a los que resultaban aplicables sus
politicas y proyectos. A ellas hay que afiadir la aproximacién de J.R. Martinez
Cobo, Relator especial de la subcomision sobre prevencion de la discriminacién y
proteccién de las Minorias de las Naciones Unidas. Se trata de definiciones con-
ceptuales que, sin coincidir plenamente, nos permiten extraer rasgos determinantes
para identificar a una colectividad humana como indigena (7).

Por otra parte, hemos de tener en cuenta que el concepto de pueblo indigena no
resulta pacifico, pues nos permite identificar un grupo heterogéneo que cuentan
con unos rasgos comunes (8), y son titulares de unos derechos internacionalmente
reconocidos. Precisamente, por este dltimo motivo, algunos Estados pretenden res-
tringir el alcance de la definicién con el propdsito de evitar que grupos tradicional-

(6) Falta de coincidencia que se advierte especialmente en los ordenamientos internos estatales.
Como ejemplo citaremos la Constitucion de Paraguay de 1992 establece al efecto en su art. 62 el
reconocimiento de «... la existencia de los pueblos indigenas, definidos como grupos de cultura
anteriores a la formacion y organizacion el Estado paraguayo»; el art. 4 de la Ley costarricense de
Desarrollo Auténomo de los pueblos Indigenas segtn la cual son indigenas «Los pueblos que
mantienen una continuidad histérica con las sociedades anteriores a la Colonia y estan determinados a
preservar, desarrollar y transmitir a las futuras generaciones, sus territorios ancestrales, como base de
sus existencias continuadas como pueblos, de acuerdo con sus propios patrones culturales, instituciones
sociales y sistemas legales»; el articulo 1 de la Ley ndm. 19.253 Indigena Chilena «El Estado reconoce
que los indigenas de Chile son los descendientes de las agrupaciones humanas que existen en el
territorio nacional desde los tiempos precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas y
culturales propias siendo para ellos la tierra el fundamento principal de su existencia y cultura. El
Estado reconoce como principales etnias indigenas de Chile a: Mapuche, Aimara, Rapa Ni o
Pascuenses, la de las comunidades Atacamefias, Quechuas y Collas del norte del pais, las comunidades
Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagédn de los canales australes». Las Constituciones de Nicaragua
o Guatemala ofrecen escasos indices que faciliten la identificacion de los grupos indigenas: asi el
articulo 89 de la Constitucion de Nicaragua utiliza un criterio geografico al proclamar que «Las
Comunidades de la Costa Atldntica son parte indisoluble del pueblo nicaragiiense...»; por su parte, el
art. 66 de la Constitucién de Guatemala emplea un criterio étnico, al afirmar que «Guatemala esta
formada por diversos grupos étnicos entre los que figuran los grupos indigenas de ascendencia maya».
En otros casos, como en las Constituciones de Brasil, Bolivia, Perti o Venezuela se reconocen los
derechos de sus pueblos indigenas, aunque sin aportar definicién alguna al respecto.

(7) La Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas pese a
haberla preparado el Grupo de trabajo creado en el seno de esta Organizacién Internacional a estos
efectos que contaba con presencia indigena, no incorporé definicién alguna, aunque en su preimbulo
se refiere a las caracteristicas normalmente predicables de estos grupos humanos.Vid. la Resolucién
61/295 de la Asamblea General de 13 de septiembre de 2007.

(8) En la Reunidn técnica sobre el Afio Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo,
celebrada en Ginebra entre los dias 3-5 de agosto de 1992, ya se puso de relieve que «Hay muchas
cuestiones comunes a las poblaciones indigenas, como la expulsion de sus tierras, la pérdida de los
derechos de propiedad y la falta de respeto por su cultura y por las contribuciones que habian
aportado», vid. en Doc. UN E/CN.471992/AC.4/TM2/3, parag. 37.
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mente asentados en su territoriose vean alcanzados por ella [lo que ocurre funda-
mentalmente en Asia(9)], en un intento de impedir el ejercicio de aquellos
derechos (10), negando asf su propia realidad social (11).

Los elementos esenciales que componen la identidad indigena, de acuerdo con
las definiciones existentes son:su nivel de desarrollo —social y econémico-, inferior
al general del Estado en el que habitan («etapa menos avanzada», segtin el Conve-
nio 107 de la OIT), lo que el Banco Mundial denominaria disadvantaged in thede-
velopmentprocess(12); y, en segundo término, su organizacioén de acuerdo con nor-
mas diferentes a la del resto de la poblacidn («estén regidas total o parcialmente
por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial») (13). A
ellos se afiadirian las particularidades culturales, las sociales y econémicas que
figuraban entonces junto con el elemento novedoso de la consideraciéon como indi-
genas de los grupos que «habitaban en el pais o en una regién geografica a la que
pertenece el pafs en la época... del establecimiento de las actuales fronteras estata-
les», siempre que conserven (total o parcialmente) su organizacion politica, econd-

(9) Segitin la evaluacion de mitad de periodo de los progresos logrados en la consecucién del
propésito y los objetivos del Segundo Decenio Internacional de los Pueblos Indigenas del Mundo.
Informe del Secretario General (DOc. A/65/166), p. 7, pardg. 20, «Aunque en la region de Asia y el
Pacifico vive aproximadamente el 70% de los pueblos indigenas del mundo, solo algunos Estados
de la region han reconocido oficialmente la existencia de pueblos indigenas en su territorio».

(10) Como muestra M. Alfonso MARTINEZ, en su segundo informe preliminar sobre el Estudio
sobre los tratados celebrados entre pueblos indigenas y Estados, las comunidades indigenas asidticas
y africanas pueden ser realmente calificadas como indigenas, teniendo en cuenta su habitat y modo de
vida. Vid. en UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1995/27, paragrafos 116y 128.

(11) A pesar del interés plasmado en el seno de la OIT por incorporar un concepto amplio
de pueblos indigenas, la referencia a la colonizacién o la conquista permite a algunos Estados
rechazar la condicién de indigena de algunos grupos humanos étnica y culturalmente
diferenciados. Segin R.L. BARSH «IndigenousPeoples: An Emerging Object of International
Law», en American Journal of International Law, 1986, vol. 80, pp. 369-385, en la p. 375, la
India en mas de una ocasién cuando se ha discutido acerca de un concepto de «pueblos indigenas»
ha amenazado con bloquear la adopcion de cualquier resolucién a menos que estuviera
expresamente limitada a «las regiones de América, Australia y regiones Articas», afirmacién
realizada en el debate acerca de las propuestas renovadas del Fondo Voluntario de Naciones
Unidas para los pueblos indigenas.

(12)  El Banco Mundial, en la OP (Operational Policy) 4.10, de 2005 que vino a sustituir (junto con
el BP —Bank Procedure— 4.10) a suantecesoraDirectivaOperacional 4.20, de 1991, incorpora la
siguientedefinicién: «For purposes of this policy, the term “Indigenous Peoples” is used in a generic sense
to refer to a distinct, vulnerable, social and cultural group possessing the following characteristics in
varying degrees: (a)self-identification as members of a distinct indigenous cultural group and recognition
of this identity by others; (b)collective attachment to geographically distinct habitats or ancestral territories
in the project area and to the natural resources in these habitats and territories;(c)customary cultural,
economic, social, or political institutions that are separate from those of the dominant society and culture;
and (d)an indigenous language, often different from the official language of the country or region». El
texto completo de la OP 4.10 puede descargarse de: http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/
PROJECTS/EXTPOLICIES/EXTOPMANUAL/0,,contentMDK:20553664~menuPK:4564187~pagePK:
64709096~piPK:64709108~theSitePK:502184~isCURL:Y~isCURL:Y,00.html

(13)  Son los elementos incorporados en la primera definicion positiva con vocacion de universalidad
de la que disponemos (pues existe otra anterior, aunque regionalmente limitada, en la Resolucién XI de
la 8.* Conferencia Internacional de los Estados Americanos, de 21 de diciembre de 1938), contenida en el
articulo 1.1 del Convenio nim. 107 de la OIT sobre poblaciones tribales y semitribales en Estados
independientes, vid. en http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_
CODE:C107
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mica, social y cultural (14), lo que viene a ser su continuidad histérica (15). Resulta
de la mayor relevancia la incorporacién de la conciencia de pertenencia a un grupo
indigena, la conocida autoidentificacion (tanto individual —del propio individuo
respecto del grupo— como colectivo —en sentido inverso al anterior-), en respuesta
a las demandas de los grupos indigenas, firmes defensores de que fuera el tnico
criterio determinante para su reconocimiento (16) y uno de los esenciales desde la
perspectiva del Banco Mundial (17). Este factor es un avance importante porque
supone la presencia de un rasgo subjetivo en la identificacién de los miembros del

grupo.

Una definicién de gran interés en este punto es la que leemos en el estudio
realizado por el Relator Especial de la Subcomisién de NU sobre la Prevencion de
la Discriminacién y la Proteccién de Minorias, J.R. Martinez Cobo, que contenia
un andlisis preliminar acerca del concepto «indigena» (18), que a los elementos ya
referidos (comola continuidad histérica con las sociedades anteriores a la invasion
0 a la colonizacidn, su caracterizacion cultural propia y diferenciada del resto de la
poblacién del Estado en el que se asientan),afiadia otros como su consideracion de
grupo no dominante (puessiendo mayoritarios en nimerose encuentran alejados de
los centros de poder), la especial relacidn que tienen con las tierras que ocupan y su
deseo de conservarlas y transmitirlas a sus descendientes, al menos en idénticas
condiciones a las que las recibieron; y, por ultimo, su conciencia de grupo, ya que
desean continuar su existencia como pueblos de acuerdo con sus propios modelos
culturales, instituciones sociales y sistemas juridicos.

(14) Se trata de los elementos incorporados en el articulo 1.1 del Convenio nim. 169 de la OIT,
sobre los pueblos indigenas y tribales en los Estados independientes, vid. en http://www.ilo.org/dyn/
normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C169. Puede leerse una brillante interpreta-
cién de esta definicion en BROWNLIE, I., «Treaties and IndigenousPeoples», en EM. Brookfield (ed.)
TheRobbLectures, ClarendonPress, Oxford, 1992, pp. 60-67.

(15) Por continuidad histérica, J.R. MARTINEZ CoBO en su estudio (vid. supra nota nim. 10)
indica lo siguiente: «This historical continuity may consist of the continuation, for an extended period
reaching into the present, of one or more of the following factors: (a) Occupation of ancestral lands, or
at least of part of them; (b) Common ancestry with the original occupants of these lands; (c) Culture in
general, or in specific manifestations (such as religion, living under a tribal system, membership of an
indigenous community, dress, means of livelihood, lifestyle, etc.) (d) Language (whether used as the
only language, as mother-tongue, as the habitual means of communication at home or in the family, or
as the main, preferred, habitual, general or normal language); (e) Residence in certain parts of the
country, or in certain regions of the world; (f) Other relevant factors».

(16) El criterio de autoidentificacidn, posteriormente se ha reconocido como derecho de los
pueblos indigenas en el articulo 33.1 de la Declaraciéon de Naciones Unidas, que establece: «Los
pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus
costumbres y tradiciones». En la definicién de J.R. Martinez Cobo, se explicita la doble vertiente de la
autoidentificacidn, al no consistir exclusivamente en la capacidad de los miembros del grupo de
identificarse como tales sino también la del propio grupo de establecer las caracteristicas determinantes
de su pertenencia.Vid. supra nota nim. 10.

(17) Vid. supra nota nim. 12.

(18) «379. Indigenous communities, peoples and nations are those which, having a historical
continuity with pre-invasion and pre-colonial societies that developed on their territories, consider
themselves distinct from other sectors of the societies now prevailing in those territories, or parts of
them. They form at present non-dominant sectors of society and are determined to preserve, develop
and transmit to future generations their ancestral territories, and their ethnic identity,as the basis of
their continued existence as peoples, in accordance with their own cultural patterns, social institutions
and legal systems.» vid. en UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4, pardg. 379.
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Llegados a este punto, considero que podemos proponer una definicion flexi-
ble capaz de enfrentar las politicas estatales de exclusion de sus grupos indigenas
con el propésito de eludir reconocer los derechos de los que son titulares que ven-
dria a identificar a los pueblos indigenas como los grupos humanos que descienden
«de los habitantes originarios del territorio que ocupan, diferente cultural, étnica,
social o politicamente de otros grupos del mismo Estado, que pretende conservar y
transmitir a las generaciones venideras esas caracteristicas diferenciales». Del
mismo modo, individuos indigenas serdn quienes«cumpliendo unos requisitos
objetivos minimos —lenguaje, cultura, antepasados comunes, ocupacion de las tie-
rras en las que se asienta el pueblo indigena en cuestién o de parte de ellas-, se
consideran tales y son admitidos como miembros por el grupo indigena con el que
se sienten identificados» (19).

Una precisién al respecto, pues aunque nos refiramos a la descendencia de «los
habitantes originarios del territorio que ocupan», no es precisa la permanencia con-
tinuada en el mismo, nos podremos encontrar con grupos indigenas némadas o que
hayan sido expulsados de sus tierras y reubicados en otros territorios (20), a pesar
de lo cual mantienen una estrecha relacién con los que consideran sus territorios
por variadas razones, sea el lugar en el que se encuentran sus santuarios, lugares
sagrados, cementerios u otras (21).

En las paginas que siguen se desarrollan los elementos determinantes de la
identidad indigena: en primer lugar, la descendencia de los pobladores originarios
del territorio en cuestion, que se encuentran en condiciones sociales, culturales y
econdmicas que les individualizan frente a otros sectores de la colectividad nacional
(utilizando la terminologia del Convenio 169 de la OIT) y se rigen total o parcial-
mente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacioén especial. Entre
todos los elementos culturales emerge con una energia incomparable su relacion
con el territorio, pues responde a un concepto muy diferente al de las civilizaciones
no indigenas (para las que cuenta con un interés meramente econémico) mientras
aquellos lo consideran la fuente de la vida y la espiritualidad. Debido a la relevancia
del territorio para las culturas indigenas, estimo oportuno dedicarle un epigrafe

(19) Ambas definiciones se encuentran en TORRECUADRADA, S., Los pueblos indigenas en el
orden internacional, Dykinson, 2001.

(20)  Vid. en este sentido el articulo 16 del Convenio nim. 169 de la OIT, que afirma «1. A reserva
de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo, los pueblos interesados no deberan ser
trasladados de las tierras que ocupan. 2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de
esos pueblos se consideren necesarios, s6lo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente
y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicacion sélo deberan tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos por la
legislacién nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados
tengan la posibilidad de estar efectivamente representados. 3. Siempre que sea posible, estos pueblos
deberan tener el derecho de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que
motivaron su traslado y reubicacién». El articulo 10 de la Declaracién de Naciones Unidas proclama
en este punto «Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o territorios. No
se procederd a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas
interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacién justa y equitativa y, siempre que sea
posible, la opcién del regreso».

(21) Incluso existen pueblos que habitaban tradicionalmente en zonas costeras pero huyeron
hacia el interior en busca de la seguridad cuando lleg6 el invasor, convirtiéndose el lugar en el que se
asentaron en su territorio actual.
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independiente en el que se identificaran los problemas a los que han de enfrentarse
en relacion a este aspecto fundamental para los grupos humanos considerados.

II. DESCENDENCIA DE LOS POBLADORES ORIGINARIOS
DEL TERRITORIO EN CUESTION

El primer rasgo caracteristico de la identidad indigena es la continuidad hist6-
rica con los pobladores originarios de los territorios que fueron ocupados o coloni-
zados por grupos humanos culturalmente diferentes. Es cierto que no en todos los
casos se cumple esta caracteristica pues encontramos supuestos en los que se pro-
dujo un desplazamiento de las que fueron sus tierras ancestrales, porque huian del
invasor hacia otros lugares que consideraron mds seguros y protegidos de aquel; o
debido a desplazamientos forzados (22). En todo caso, en los territorios, sean
ancestrales o fruto de la reubicacién secular, han establecido los vinculos tradicio-
nales con este elemento fundamental para las culturas indigenas.

En el continente americano se viene aplicando la regulacién en materia indige-
na a otros pueblos que no cumplen este requisito: el de los afrodescendientes. Los
pertenecientes a esta categoria encuentran su origen en grupos que si bien no se
encontraban en el que ahora es su territorio cuando se produjeron las invasiones,
alcanzaron este lugar desde el continente africano y no precisamente de forma
voluntaria (debido al comercio de esclavos). En esos nuevos territorios mantuvie-
ron los rasgos culturales originarios, lo que conceptualmente les ubica en la cate-
goria de pueblos tribales (23), definidos por el Convenio 169 de la OIT como aque-
llos que retinen todos los requisitos de los pueblos indigenas salvo el que nos ocupa
(la presencia en el territorio anterior al colonizador) (24).

Por otra parte, aunque la descendencia de los pobladores originarios nos con-
duce hacia una identificacién del grupo indigena sobre una base €tnica, no cabe
excluir la posible matizacién de esta cuestion en la medida en que se compartan el
resto de los requisitos. Asi, podremos encontrar pueblos mestizados (como el de
los Garifunas en el Golfo de Honduras (25)), sin por ello descartar su consideracién
indigena.

La proximidad entre los pueblos indigenas y los afrodescendientes produce
que la regulacion existente en materia de derechos de los primeros resulte plena-
mente aplicable a los segundos, debido a lo anterior y a que los Convenios de

(22) En este segundo supuesto se encuentra por ejemplo el origen del municipio venezolano de
San Diego, en el Estado de Carabobo, vid. pagina oficial en http://www.alcaldiadesandiego.gob.ve/
municipio.php

(23) Vid. http://www.eclac.org/publicaciones/xml1/0/25730/pueblosindigenas_final-web.pdf.
Sobre el caso venezolano, véase TORRECUADRADA GARCIA-L0OzANO, S., Los derechos de los pueblos
indigenas en Venezuela, Biblioteca Nueva, Madrid, 2011.

(24) El articulo 1.1.a) establece que es un pueblo tribal aquel que «no es indigena a la regién
[que habita] pero que comparte caracteristicas similares con los pueblos indigenas, como tener
tradiciones sociales, culturales y econémicas diferentes de otras secciones de la comunidad nacional,
identificarse con sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma parcial, por sus
propias normas, costumbres o tradiciones».

(25) Es el caso de los Garifunas que descienden de africanos indigenas caribes (conocidos
también como caribales o kalinagos) y arahuacos, vid. http://www.garifuna.com/
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la OIT de 1957 y 1989 regulan conjuntamente los derechos de los grupos indigenas
y tribales. La identidad en lo que a la titularidad de estos derechos se refiere ha sido
subrayada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (26) y aplicada
por la Corte en los asuntos relacionados con la propiedad colectiva de sus territo-
rios (27).

De otro lado, la continuidad histérica de los grupos indigenas actuales con
aquellos pueblos originarios no ha de entenderse como identidad inflexible, dado
que las sociedades humanas son dindmicas y evolucionan con el tiempo. Del
mismo modo que los sectores no indigenas difieren en gran medida de lo que eran
en siglos anteriores, no podemos pensar que los demds grupos humanos cultural-
mente definidos debieron quedar anclados en aquel momento. En apoyo de esta
consideracion, la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los pue-
blos indigenas proclama el derecho a «practicar y revitalizar» sus costumbres y
tradiciones culturales, lo que inevitablemente apunta en el sentido de la evolucién
cultural por el camino decidido por el propio grupo y no impuesto por agentes
externos a €1(28).

En consecuencia, hemos de identificar como indigenas a aquellos grupos que
descienden de los pobladores originarios y, en la actualidad, conservan los rasgos
culturales evolucionados desde aquellas culturas originarias. Evidentemente la
transformacién encuentra un limite en la asimilacién, pues la plena incorporacién a
otros grupos humanos culturalmente diferenciados de aquel del que descienden
implicard la pérdida de la pertenencia a este tltimo (29).

III. CONDICIONES SOCIALES, CULTURALES Y ECONOMICAS
QUE LES INDIVIDUALIZAN FRENTE A OTROS SECTORES
DE LA COLECTIVIDAD NACIONAL

Los pueblos indigenas (y los tribales) son grupos humanos diferenciados del
resto de la poblacion, que cuentan con una estructura social distinta de la prepon-

(26) La Comision Interamericana de Derechos Humanos, ante la Corte Interamericana, en el
caso del Pueblo Saramaka v. Surinam indicé «el derecho internacional de los derechos humanos le
impone al Estado la obligacion de adoptar medidas especiales para garantizar el reconocimiento de los
derechos de los pueblos tribales, incluso el derecho a la posesion colectiva de la propiedad». Vid. en
Corte Interamericana de Derechos Humanos H. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172,
parr. 78.

(27) Asi, en los casos Aloebotoe y otros c. Surinam, Reparaciones (Art. 63.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C No. 15, o
Comunidad Moiwana, Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas). Sentencia de 15 de junio de 2005, Serie C No. 124 (2005), ademads de la
indicada en la nota anterior (Pueblo Saramaka c. Surinam).

(28) El articulo 11 de la Declaracion establece: «Los pueblos indigenas tienen derecho a
practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales. Ello incluye el derecho a mantener,
proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como lugares
arqueoldgicos e histdricos, objetos, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas y
literaturas».

(29) Asimilacion que era el propésito perseguido por el Convenio 107 de la OIT, segtin rezaba
en su misma denominacion.
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derante en su entorno, poseen unos rasgos culturales propios (lengua, religion...) y
sobreviven, desde la perspectiva no indigena, en unas situaciones econémicas difi-
ciles y complicadas. Ello se debe, en gran medida a que la fuente de su sustento son
los productos que encuentran en sus hébitats naturales y desarrollan una economia
de subsistencia. En la actualidad, su vulnerabilidad se multiplica, en unos casos,
debido al cambio climatico (30), en otros por la declaracion de sus héabitats como
drea natural protegida(31), cuando no por la afectacién de sus tierras como conse-
cuencia de los dafios colaterales producidos por otro tipo de actividades (32). Situa-
ciones que provocan la alteracion de los elementos bésicos de sus dietas ancestra-
les o el desplazamiento de sus territorios para buscar su sustento (33).

(30) Pongamos como ejemplo a los esquimales que ven derretirse sin fin el hielo que cubre sus
territorios. Asi, el 7 de diciembre de 2005 se presenté en nombre de todos las regiones drticas de
Estados Unidos y Canada presentd una solicitud a la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
frente a Estados Unidos de América, por entenderlo responsable principal del calentamiento global al
no haber adoptado medidas de control de las emisiones de CO, (se calcula que alcanzan
aproximadamente un 25% del total mundial). Véase en http://www.inuitcircumpolar.com. Sobre la
vision indigena del medio ambiente, TORRECUADRADA, S., — «Cambio climdtico y pueblos indigenas»,
en El Protocolo de Kyoto: Dificultades de su aplicacion en el Derecho Internacional y Comunitario
[A. Remiro Broténs y R.M. Fernandez Egea (dirs.)] ed. BBVA, 2009, pp. 291-316; y, més
recientemente, «Medio Ambiente y América Latina: Pueblos Indigenas», en F. Sindico, R. Fernandez
y S. Borras (coords.), Derecho Internacional del Medio ambiente: Una vision desde Iberoamérica,
Cameron May, Londres, 2011, pp. 522-547.

(31) Situacion en la que se materializa la diferente percepcion indigena y no indigena en
relacion con la conservacion de la naturaleza, pues se impone a los habitantes del espacio asi
proclamado un régimen en cuya decision no han participado y que afecta a su supervivencia. La falta
de identidad entre las perspectivas indicadas ha conducido a situaciones como la peticion de la
Comunidad Garifuna de Cayos Cochinos y sus miembros contra Honduras ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Es la peticion 1118-03 de la Comunidad Garifuna de Cayos
Cochinos y sus Miembros contra Honduras que dio lugar al Informe nim. 39/07, de 24 de julio de
2007 de la Comision Interamericana, que puede verse en http://www.cidh.oas.org). El origen de esta
situacion se encuentra en la Declaracion del Presidente de la Republica de los Cayos Cochinos (hébitat
natural de la Comunidad peticionaria) como «Area Natural Protegida» y la aplicacién de programas
medioambientales por parte de las organizaciones protectoras del medio ambiente a las que el Gobierno
hondurefio habia encomendado esta tarea, ignorando a la poblacién de la zona. Entre las medidas que
componian los programas en cuestion se encontraba la prohibicién del ejercicio de la pesca artesanal y
la extraccion de crustdceos, que era el medio tradicional de supervivencia de las Comunidades
Garifunas de la zona. Lo anterior obtuvo como resultado el desplazamiento de los grupos afectados de
los territorios que consideraban ancestrales en aras a procurar su propia supervivencia. En consecuencia,
la diferencia cultural y la imposicién de la vision mds poderosa produjo la privacién indirecta, pero
privacién al fin y al cabo, de los territorios ancestrales de aquellas comunidades.

(32) Pensemos en el Plan Colombia que suponia la fumigacion aérea de las tierras en las que se
cultiva coca (cuya hoja se mastica en algunas culturas durante sus ceremonias religiosas). El glisofato
utilizado envenena las tierras y las aguas (tanto las superficiales como las subterrdaneas) derivandose
evidentes dafos no solo para los cultivos distintos de las plantas con las que se pretende acabar, sino
también por lo que supone de envenenamiento de las aguas y, las repercusiones que de ello deriva para
la salud humana (Vid. en este sentido KACZEWER, J., «Toxicologia del glifosato: riesgos para la salud
humana», en http://www.ecoportal.net/Temas_Especiales/Salud/Toxicologia_del_Glifosato_Riesgos_
para_la_salud_humana); o en la utilizacién de mercurio para la extraccién de oro, con lo que se
envenenan las tierras con un metal pesado que produce demostradas repercusiones negativas sobre la
salud.

(33) Vid. el Informe de Survival «El progreso puede matar», en el que se aportan datos del
mayor interés acerca del incremento de la afectacion de la diabetes en los grupos indigenas que
forzosamente han tenido que abandonar sus tierras, en http://assets.survivalinternational.org/static/
files/campaigns/PCK_SPANISH_LONG.pdf
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Por lo que se atafie a las condiciones sociales que les caracterizan, considera-
riamos no solo su estructura social que puede estar edificada sobre un matriarca-
do(34) o, en su inmensisima mayoria, un patriarcado sino también y muy especial-
mente la situacidn en la que se contextualiza su subsistencia, que evidencian la
vulneracion de los derechos humanos universalmente reconocidos de los que son
titulares, como el resto de las personas y que, como la salud, atentan claramente
contra su derecho a la vida. Segtin Naciones Unidas, la esperanza de vida indigena
es inferior en 20 afios a los sectores sociales no-indigenas de las sociedades en las
que habitan (35), debido a una espiral de pobreza y falta de medios socio-sanita-
rios, que es mas que dificil abandonar. Cierto es que utilizamos pardmetros de
medicién occidentales, lo que desde otras perspectivas puede no tener tanta rele-
vancia, pero el dato que resulta indiscutible es el fruto de la comparacion de la
esperanza de vida entre los sectores indigenas y no indigenas en el seno de la
misma sociedad.

De otra parte, no podemos negar que la proximidad de la civilizacién occi-
dental estd ampliando la brecha que separa en este punto a los sectores indige-
na y no indigena que habitan en una misma sociedad. Un ejemplo que nos sirve
para ilustrar esta afirmacidn es la incidencia del VIH que se ha incrementado
de forma considerable en los dltimos tiempos entre las personas indigenas (se
calcula que el 20% de los indigenas de la Amazonia estén infectados (36), igno-
randose en ocasiones las tasas concretas de afectacion (37), puesto que los
datos son incompletos). En otros lugares, las tasas de infeccion por sida de los
indigenas son superiores al resto de la poblacién. Segtin Survival Internacio-
nal (2008), en Paptia Occidental «es 15 veces superior a la media nacional».
También entre los bosquimanos, en 2002 mds del «40% de las muertes que se
produjeron entre los bosquimanos en el reasentamiento de New Xade se debie-
ron al Sida» (38).

Los datos muestran que las politicas estatales de prevencion (la informacién no
llega o no se aplican sus indicaciones) y de curacién (desconocen los sintomas de
la enfermedad y los tratamientos que la sanidad publica les ofrece de forma gratui-
ta) estan fracasando (39). La constatacion de las diferentes tasas de incidencia de
determinadas enfermedades en distintos sectores de la poblacién condujo a los
representantes de las comunidades indigenas de algunos Estados americanos a pro-
clamar la necesidad de incorporar a los pueblos indigenas a las politicas sanitarias
estatales, muy especialmente las adoptadas frente al sida, en la XVII Conferencia

(34) Vid. MorGAN, L. H., League of the Iroquois (A Classic Study of the American Indian Tribe
w/Original Illustrations), Citadel Press, 1993.

(35) Vid. el informe elaborado por Myrna Cunningham y otros sobre la situacion de los pueblos
indigenas en el mundo en http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/SOWIP_fact_sheets_ES.
pdf. La referencia aludida en el texto se encuentra en la p. 7.

(36) Segtn Survival Internacional (2008), vid. en http://www.survival.es/noticias/5490

(37) Se desconoce el dato concreto, pero se estima elevado y en constante incremento, vid. el
caso de Ecuador, en http://ecuador.nutrinet.org/noticias/1/257-el-vihsida-en-la-poblacion-indigena-
ecuatoriana-puede-ser-muy-alto

(38) Vid. en http://www.survival.es/noticias/7298

(39) Vid. el nimero de Impacto Internacional de invierno de 2008, dedicado a «El VIH en las
Comunidades indigenas», http://hivaidsclearinghouse.unesco.org/search/resources/santiago_impacto_
invierno2008.pdf
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Internacional sobre VIH-sida (40).En este sentido, no podemos olvidarnos de la
salud reproductiva de las mujeres indigenas debido a las altas tasas de mortalidad
que provoca (multiplican las de las mujeres no indigenas)(41), lo que ha llevado al
Foro Permanente de NU sobre cuestiones indigenas en sucesivos informes (42) a
solicitar la incorporacién de este aspecto en los Derechos Humanos.

Llegados a este punto, no esta de mas recordar (como se indic6 antes) que las
personas indigenas y las pertenecientes a grupos tribales son titulares de idénti-
cos derechos que el resto de la poblacion, en la medida en que los textos que
definen los derechos humanos tienen como destinatarios a todas las personas sin
ningtn tipo de discriminacién. Entre ellos, el derecho a la salud que la Constitu-
cién de la Organizaciéon Mundial de la Salud define en su Predmbulo como «un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente como ausen-
cia de afecciones o enfermedades», que encuentra traduccién en el articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos econdémicos, sociales y culturales como la
obligacion del Estado de proporcionar el «mds alto nivel posible de salud fisica y
mental». El logro de esta meta evidencia la interconexion entre derechos de dife-
rentes categorias, al ser el resultado de la confluencia de factores variados como
«la alimentacién y la nutricidn, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a
condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo seguras y sanas y un
medio ambiente sano», segtin el propio Comité de Naciones Unidas sobre los
Derechos econémicos, sociales y culturales (43). Elementos que deberian garan-
tizarse en tanto que imprescindibles para alcanzar el disfrute del derecho objeto
de proteccion.

Este 6rgano se refiere de forma especifica a los pueblos indigenas en relacién a
una de las caracteristicas que ha de reunir el servicio publico de salud estatal: la
accesibilidad, entendida en una doble perspectiva: fisica y econdmica. Fisica, pues-
to que los dispensarios de salud deben encontrarse «al alcance geografico de todos
los sectores de la poblacion, en especial los grupos vulnerables o marginados,
como las minorias étnicas y poblaciones indigenas...» (44); econémica, lo que
aplicado a los sectores mas pobres de la sociedad, habra de traducirse necesaria-
mente en su gratuidad.

Siendo titulares de estos derechos como el resto de las personas no indigenas,
cuentan ademads con los que derivan de la Declaracién de Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas (45), entre los que se reitera el derecho a la
salud (articulo 21). A éste se afiade el derecho a «participar activamente en la ela-

(40) Vid. Noticia de la reunion en http://www.aids2008.org

(41) Vid. Informe de Amnistia Internacional de julio de 2009.

(42) En la tercera sesion del foro se adoptaron diferentes recomendaciones en este sentido, vid.
en http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/

(43) Vid. al respecto la Observacion General nim. 14 del Comité sobre el derecho al disfrute
del mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales), en la que se aporta una interpretacion auténtica sobre el contenido de este
derecho. Es doc. E/C.12/2000/4, de 11 de agosto de 2000, puede descargarse desde la siguiente pdgina
web: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G00/439/37/PDF/G0043937.pdf?OpenElement.
La frase transcrita se encuentra en la p. 3, parag. 4.

(44) Id. nota anterior, p. 5, pardg. 12.b. ii)

(45) Aprobada como Anexo a la Resoluciéon A/RES/61/295de 1a Asamblea General de las
Naciones Unidas, cuya version oficial puede verse en: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement
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boracién y determinacion de los programas de salud, vivienda y demds programas
econdmicos y sociales que les conciernan y, en lo posible, a administrar esos pro-
gramas mediante sus propias instituciones» (articulo 23), asi como el derecho a
«sus propias medicinas tradicionales y a mantener sus précticas de salud, incluida
la conservacién de sus plantas medicinales, animales y minerales de interés vital»
(articulo 24). Lo que supone que el disfrute de la medicina occidental no es exclu-
yente de la tradicional y viceversa.

Desde la perspectiva no indigena tendemos a despreciar sus remedios medi-
cinales, pero no debemos hacerlo, especialmente si tenemos en cuenta los pin-
giies beneficios que han proporcionado algunas de estas féormulas a avispados
laboratorios farmacéuticos. Sirvanos como ejemplo, la afirmacién que encontra-
mos en el «Estudio sobre la proteccion de la propiedad cultural e intelectual de
los pueblos indigenas», segun el cual los medicamentos registrados como vin-
cristiney vinblastine, que se utilizan desde hace més de cuarenta afios como tra-
tamiento de algunas formas de cancer, estdn basados en una planta que emplea-
ban desde tiempo inmemorial los curanderos tradicionales de Madagascar. A
pesar de los sustanciosos beneficios obtenidos a lo largo de todo este tiempo por
las ventas de los citados productos, ni el gobierno de Madagascar ni los curande-
ros en cuestién han recibido ningun tipo de compensacién por este concepto (46).
Frente a esta situaciéon también encontramos ejemplos que ilustran el registro por
parte de las farmacéuticas de férmulas medicinales indigenas para no producir el
medicamento atendiendo a la escasez de beneficios que produciria su comercia-
lizacion (47).

Por lo que se refiere a las condiciones econémicas de vida, desde la perspectiva
occidental y teniendo en cuenta nuestros parametros, la mayor parte de la pobla-
cién indigena sobrevive por debajo del umbral de la pobreza, cuando no de la
extrema pobreza. Asi, seglin Naciones Unidas «Los indices de pobreza entre los
indigenas son mucho mds altos que entre el resto de la poblacidn en varios paises
de América Latina: Paraguay, 7,9 veces; Panam4, 5,9 veces; México, 3,3 veces; y
Guatemala, 2,8 veces» (48). Del mismo modo, se aprecia una mayor incidencia,
ademas de las enfermedades antes referidas, de malnutricion, de enfermedades o
suicidios entre los grupos indigenas que han sido expulsados directa o indirecta-
mente de sus tierras ancestrales que del resto.

(46) Es el informe citado en el texto en el paragrafo 91, es Doc. (E/CNA/Sub.2/1994/31).

(47) Vid. en este sentido el articulo publicado en las paginas de sociedad del diario El Pais, el
lunes 6 de septiembre de 1999, nim. 1221, titulado «Los indios descubrieron el antidoto», en el que el
autor (V. TARDIEU) da cuenta de que un quimico francés que trabajaba en el Instituto Boliviano de
Biologifa de Altitud, patent6 una planta cuya corteza en polvo utilizan los indios chimanos de Bolivia
en forma de cataplasma para curar la leishmaniasis, una de las peores enfermedades parasitarias que se
conocen, que afecta a unos trescientos cincuenta millones de personas en el mundo, segtin la citada
informacion, y la transmite un mosquito, por lo que al citado quimico se le ha acusado de confiscar un
bien que pertenece a los indios bolivianos. Sin embargo, a pesar de la importancia del producto
patentado, ninguna empresa farmacéutica ha querido comercializarla, dado que la inmensa mayoria de
personas que desarrollan la enfermedad son pobres con unos salarios (en el caso de Bolivia) de
alrededor 8.000 pesetas al mes, lo que significa que dificilmente van a pagar las 40.000 ptas. que puede
costar el producto en cuestion.

(48)  Es p. 13 del informe sobre la situacion de los pueblos indigenas citado supra en nota
nim. 34.
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IV.  SE RIGEN TOTAL O PARCIALMENTE POR SUS PROPIAS |
COSTUMBRES O TRADICIONES O POR UNA LEGISLACION
ESPECIAL

Una de las reivindicaciones mds repetidas en el seno del Grupo de trabajo de
Naciones Unidas que preparé la Declaracién de los derechos de los pueblos indige-
nas fue precisamente el mantenimiento de sus propias costumbres y tradiciones,
pues esto supone el reconocimiento de la posibilidad de regirse por sus propias
normas, al margen de la coincidencia o no con el ordenamiento interno del Estado
en el que habitan. En la Declaracién de Naciones Unidas esa reclamacién tuvo
diferentes materializaciones, en primer lugar, dentro del derecho a la libre determi-
nacién interna proclamada en los articulos tercero y cuarto (49) y, en segundo tér-
mino, el establecimiento de un estatuto superpuesto (que no excluyente) al de
nacionalidad, que implica el reconocimiento del derecho a mantener y desarrollar
sus sistemas e instituciones «politicas, juridicas, econdmicas, sociales y cultura-
les», sin impedir su participacién individual en las del Estado en el que reside el
grupo de pertenencia (50). Sin embargo, a pesar de la amplitud del reconocimiento
de esa materializacion de libre determinacion interna, el mismo texto incorpora un
limite en este punto: la compatibilidad de esas costumbres y tradiciones con «las
normas internacionales de derechos humanos» (51), ubicdndose el inico parimetro
de validez de las costumbres o tradiciones indigenas en el ordenamiento interna-
cional y no en el interno.

Un ejemplo en este punto nos lo proporciona la Constitucién colombiana
cuyo articulo 246 (52), prevé el ejercicio de funciones jurisdiccionales en los terri-
torios indigenas por quienes, de conformidad con las normas del propio grupo,
deban realizarlas. Esto significa que dentro del territorio indigena se aplicaran sus
costumbres tradicionales (régimen sancionador incluido), aunque con un limite

(49) Cuya redaccion es la siguiente: «Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen
libremente su desarrollo econdémico, social y cultural». Por su parte, el articulo 4 proclama: «Los
pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o
al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer
de medios para financiar sus funciones auténomas».

(50) Elarticulo 5 asi lo proclama: «Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar
sus propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez
su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del
Estado». El articulo 20, por su parte, establece en su apartado primero: «Los pueblos indigenas tienen
derecho a mantener y desarrollar sus sistemas o instituciones politicos, econdmicos y sociales, a
disfrutar de forma segura de sus propios medios de subsistencia y desarrollo, y a dedicarse libremente
a todas sus actividades econdmicas tradicionales y de otro tipo».

(51) El texto del articulo 34 es el siguiente: «L.os pueblos indigenas tienen derecho a promover,
desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad,
tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de
conformidad con las normas internacionales de derechos humanos».

(52) Constituciéon Politica de Colombia. Publicada en la Gaceta Constitucional nim. 116,
del 20 de julio de 1991, cuyo articulo 246 reza: «Las autoridades de los pueblos indigenas podrdn
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La
ley establecerd las formas de coordinacién de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial
nacional».
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afiadido al incorporado por la Declaracion: su compatibilidad con la Constitucién
y las leyes estatales. De modo que la aplicacién del derecho reconocido en la
Declaracién, depende de la superacién de un doble test de compatibilidad, uno,
con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, otro, por lo establecido
en las normas internas. Lo que supondria la ubicacién del derecho consuetudina-
rio indigena en un tercer nivel (al tener un rango infralegal), dado que ante un
supuesto de incompatibilidad con las leyes no podra observarse. En cualquier
caso, con independencia de que se establezca como pardmetro de validez un orde-
namiento u otro (internacional o interno), en ambos supuestos se trata de una pers-
pectiva diferente por externa y ajena a la de la propia comunidad (53) impuesta,
por extrafia, a esta dltima.

Quiz4 una de las sentencias mds llamativas en relacion a la compatibilidad del
derecho indigena con las normas relativas a los derechos humanos la encontramos
precisamente en Colombia, sobre las tradiciones del pueblo U’wa. En la cosmogo-
nia de este grupo humano figuraba el rechazo a los «nacimientos multiples por
considerar que éstos la contaminan, siendo la tradicién que una vez se presente el
parto, los nifios sean dejados en el lugar de nacimiento para que «la madre natura-
leza se encargue de ellos»» (54). En un hospital no indigena nacieron unos mellizos
cuyos progenitores (pertenecientes al pueblo U’wa) actuaron como indica la tradi-
cién: abandonandolos en el lugar en el que habian nacido para que la naturaleza
actuara. Afortunadamente, el nacimiento se produjo en un hospital que se hizo
cargo de ellos hasta que fueron llevados a la institucion encargada de la proteccion
de la infancia, que no podia entregarlos en adopcidn ni buscarles un hogar de aco-
gida ante la negativa de las autoridades tradicionales del grupo u’wa hasta que
«tomaran una decision definitiva y concluyera el proceso de ayuno y purificacién
que sus tradiciones ordenaban a los padres de los gemelos» (55). Lo anterior nos
sirve para ilustrar la inexistencia de bienes o intereses individuales, puesto que la
decisidn en esta cuestion que pertenece al mas estricto &mbito intimo y familiar ha
de adoptarla la comunidad.

Incluso, cuatro meses mas tarde, cuando las autoridades colombianas declaran
la situacién de abandono de los mellizos, paso previo a la adopcidn, el asesor juri-
dico de la Comunidad u’wa impugna la decisién. Como consecuencia de esta
accion, el tribunal ordena que los menores permanezcan bajo tutela de la institu-
cion, impidiendo su entrega en adopcion hasta que pudieran volver a su comunidad
de origen con su familia bioldgica. La situacidn tres afios después del nacimiento
se mantenia tal cual: con los nifios en la misma institucién a la espera de que la
comunidad de origen estuviera preparada para garantizar su derecho a la vida a su
regreso (56). Mientras ese momento llega, los menores crecen en ausencia de un
entorno familiar y cultural.

Este es un supuesto en el que resulta excesivamente complicado conciliar los
intereses en presencia: la identidad cultural indigena y los derechos del nifio.

(53) Vid. BORRERO GARCIA, C., Multiculturalismo y derechos indigenas, Centro de Investigacion
y Educacién Popular, Bogotd, 2003, pp. 215 y ss.

(54) Vid. Sentencia de 25 de enero de 2000 de la Corte Constitucional de Colombia (T-030/00),
Antecedentes.

(55) Id. nota anterior.

(56) Sentencia de tutela de 30 de mayo de 2002 (T444/02).
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Aparentemente, con la decision de privarles de un entorno familiar se estd infrin-
giendo entre otros, el articulo 3 de la Convencién de los Derechos del nifio que
establece que cuando se deban adoptar medidas relativas a menores, las institu-
ciones afectadas deberdn atender de modo primordial «el interés superior del
niflo». Sin embargo, el retorno a su nicleo familiar y a la comunidad de origen,
hace dudar de la adecuada proteccién del derecho a la vida de los menores,
garantizado con cardcter general en la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, en el Pacto de Nueva York sobre derechos civiles y politicos y de forma
especifica en el articulo 6 de la Convencién sobre los derechos del nifio. En todo
caso, el tribunal colombiano estéd aplicando el contenido del articulo 20 de este
texto convencional, en la medida en que se les priva de su medio familiar que
nunca han tenido ocasién de conocer debido a un interés superior, como es el de
preservar su derecho a la vida. Sin embargo, cabe interpretar igualmente que la
situacion actual deriva de la primacia de la que se dota a la aplicacién de las tra-
diciones del grupo al que étnicamente pertenecen, incumpliendo de este modo el
texto convencional aludido sobre el medio familiar en el que deberian crecer los
menores afectados.

La cuestién anterior nos conduce a otra: la dificultad de equilibrar los dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos cuando entran en conflicto, puesto
que por una parte nos encontramos con el derecho a la identidad cultural procla-
mado en el articulo 27 del Pacto de Derechos civiles y politicos, ademds de la
formulacion de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pue-
blos indigenas; y, por otro, el resto de los derechos humanos reconocidos a todos
con caracter general. No es este el unico caso que evidencia el choque frontal
entre las normas tradicionales indigenas y las nacionales o internacionales. En
todo caso, es una muestra de la complejidad que supone intentar articular esferas
de autonomia, especialmente en lo que se refiere a situaciones tan sensibles como
la que nos ocupa.

El Comité de Derechos Humanos ha mostrado en unos casos, su insuficien-
cia para conocer del fondo de algunas de estas reclamaciones, especialmente por
cuanto evidencian la diferente perspectiva (individual/colectiva), que caracteriza
a los derechos desde una y otra visiones, y por afectar a los derechos humanos.
Este 6rgano, en la decision cldsica del caso Lovelace, ya apunt6 que solo preva-
lecerian las normas nacionales (que discriminaban a las mujeres indigenas res-
pecto de los varones) cuando fuera la inica manera de mantener la identidad del
grupo indigena considerado (57). Es cierto que no ha tenido que pronunciarse
sobre derechos mds sensibles como el que ocupaba al tribunal colombiano en el
caso de los U’wa (58), pero quizd aquella formulacién resultara aplicable tam-
bién en este punto.

(57) Vid. en Sandra Lovelace c./Canada, Communication No. 24/1977: Canada 30/07/81, UN
Doc. CCPR/C/13/D/24/1977

(58) Vid. respecto de la actividad del Comité de Derechos Humanos en relacion a estos grupos
humanos, el Informe preparado por McKay, F., titulado Guia sobre los derechos de los pueblos
indigenas y el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, publicado en 2001 que incorpora
una sintesis de los asuntos conocidos por el Comité hasta entonces. Vid. en http://www.forestpeoples.
org/sites/fpp/files/publication/2010/10/unhrcfppbriefdecO1sp.pdf
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V. EL TERRITORIO, ELEMENTO CENTRAL DE LA IDENTIDAD
INDIGENA

Hemos de observar el amplio alcance del concepto «cultura», tal y como ha
puesto de relieve el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en dis-
tintas ocasiones, relacionando el derecho de autodeterminacién del que son titula-
res estos grupos humanos, con los derechos culturales (59), afirmando que el
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos protege no solo
los derechos lingiiisticos, culturales y religiosos, como ocurre con el resto de las
minorias, sino que ademads, cuando lo aplicamos a los pueblos indigenas incluye
entre otros, tierras y recursos, derechos de subsistencia y de participacion (60). En
consecuencia, no es de extrafiar que cuando el Comité se refiere al derecho a la
cultura del que son titulares estos grupos humanos, lo dote de un dmbito concep-
tual amplio, considerando que «la cultura se manifiesta de muchas formas, inclusi-
ve un modo particular de vida relacionado con el uso de recursos terrestres, espe-
cialmente en el caso de los pueblos indigenas» (61).

Si a esta formulacién afiadimos la practica cultural indigena concluiremos que
el nucleo de su identidad es el territorio, como avanzaba en su articulado el Conve-
nio 169 de la OIT (62). La centralidad del elemento fisico caracteriza a los grupos
indigenas, pues la tierra desde su perspectiva posee una caracterizacion particular
respecto de la que posee en la vision occidental, se trata de un bien que no es sus-
ceptible de apropiacién personal, precisamente por su naturaleza colectiva (del
mismo modo que las formulas medicinales o los disefios artisticos), de ahi que
encontremos literatura que ubica en ellos los elementos originarios del socialismo
indigena en América Latina (63).

(59) Vid. por ejemplo sobre el alcance amplio de la autodeterminacién y su relacién con los
territorios indigenas y los recursos que se encuentran en ellos, las Observaciones Dinales del Comité
de Derechos Humanos: Canadd, 7 de abril de 1988, parrafo 8. UN Doc. CCPR/C/79/Add. 105
(Observaciones/Comentarios finales) (1999), en las observaciones sobre México (UN Doc CCPR/C/79/
Add. 109 (1999), parrafo 19, las relativas a Noruega (UN Doc. CCPR/C/79/Add. 102 /1999)
parrafos 10y 17 o en el parrafo 9 de las formuladas acerca de Australia (UN Doc. CCPR/CO/69/AUS),
parrafo 9, por citar solo algunas.

(60) Asi lo ha formulado entre otros en el caso Bernard Ominayak, jefe de la Lubicon Lake
band c. Canadd, Informe del Comité de Derechos Humanos, 45 UN GAOR Supp. (ntiim. 43), UN Doc.
A/45/40, vol. 2 (1990), 1; en el asunto Kitok c. Suecia, Informe del Comité de Derechos Humanos, 36
UN GAOR Supp (nim. 40), UN Doc. A/43/40; Lovelace c. Canadd (nim. 24/1977), Informe del
Comité de Derechos Humanos, 36 UN GAOR Supp. (nim. 40) 166, UN Doc A/36/40/1981).

(61) Observacion General nim. 23 (art. 27) adoptada por el Comité de Derechos Humanos en su
13.* reunion (decimoquinta sesion), de 6 de abril de 1994, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.5 (1994), 3.

(62) El Convenio 169 de la OIT reconocia esta especificidad al proclamar (art. 13.1) «la
importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacién con las tierras o territorios, o con ambos, segtn los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion». Obsérvese que el Convenio 169 se
adopta cuatro meses antes de la caida del Muro de Berlin, por tanto con el comienzo del fin de la
guerra fria, momento en el que se visualiza una realidad diversa y multicultural, ubicandose las
reivindicaciones indigenas entre las mds urgentes.

(63) De la que es un claro exponente la obra de MARIATEGUL, J. C., Vid. en este sentido, entre
otros, «La Unidad de la América Indo-Espafiola», editada por primera vez en Variedades,
Lima, 6 de diciembre de 1924, que puede leerse en una versioén preparada para Internet en http://www.
pt.org.uy; o, «El Problema de ser indio», en Siete Ensayos de interpretacion de la realidad peruana,
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Hemos de recordar que, si bien como se mencioné antes, el origen de la discri-
minacién de la que son objeto se remonta a los procesos colonizadores o las inva-
siones de otros grupos (con el choque cultural consiguiente), su situacién no mejo-
ré con los movimientos independentistas o descolonizadores, pues los nuevos
Estados defendian una idea fuerte de soberania territorial y la preservacion de las
fronteras heredadas del colonizador por la aplicacion del uti possidetis. Esto supu-
so, en primer lugar, la negacion o la ignorancia de la realidad multicultural que
proporcionaba la presencia indigena y, en segundo término, la aparicién de pueblos
indigenas fronterizos, habitando a un lado y otro de aquel limite ficticio que dividia
su territorio originario (64).

Mas recientemente, la consolidacion de los derechos humanos individuales, en
concreto la propiedad privada, generd un vacio legal en el que las demandas de
propiedad colectiva de las tierras indigenas no tenian cabida por atentatorias a la
seguridad nacional (ante la posible amenaza de la libre determinacién). A pesar de
las negativas recibidas por sus reivindicaciones a lo largo de mds de cinco siglos,
estos grupos humanos han mantenido su identidad cultural fundamentada en el
especial valor espiritual y material con que cuenta el elemento territorial (65), en el
que se encuentran los elementos esenciales de su cosmogonia, ademas de ser la

editada en La Habana en 1963, accesible, igualmente en Internet en:http://www.patriagrande.net.
Ademds, del articulo publicado por F. Lorusso FrisoL1, «Un replanteamiento de la cuestion del indio.
Revision critica del pensamiento de José Carlos Marategui y Guillermo Bonfil Batalla», en Didlogo
antropologico, ano 04, nim. 14, 2006, pp. 7 y ss., en el que pasa revista no solo a las obras de los
autores indicados —cuya obra se remonta a los afios veinte del siglo pasado— sino que lo hace a la luz
de lo publicado mucho mads recientemente. También con otro tipo de redaccion menos académica y
mas panfletaria encontramos quienes fundamentan sobre la posesion colectiva de la tierra el socialismo
indigena, ahora denominado «socialismo inka» (vid. en este sentido http://www.willka.net). Mas
recientemente, se ha relacionado el socialismo y los pueblos indigenas, en los titulares redactados
como consecuencia de la victoria electoral de Evo Morales en Bolivia «El triunfo de Morales marca la
era del socialismo indigena bolivariano», en Agencia de noticias PSI, en http://lists.econ.utah.edu.
Raiil Seoane, por su parte, afirma de forma expresa que «la sociedad indigena tiene un sistema social
y de gobierno muy similar o por lo menos cercano al socialismo y ésta es una de las razones por las que
estos paises toman la bandera del marxismo como la ideologia mas cercana a sus pensamientos
ancestrales». Vid. SEOANE, R., «La guerra que no vemos. La rebelion de las étnias», en http://www.
uruguayinforme.com. El Presidente Chédvez defiende claramente esta linea, como lo demostré en su
discurso ante la Asamblea Nacional, al jurar como Presidente el 10 de enero de 2007, afirmé que
«todas nuestras comunidades originarias convivian en socialismo» Vid. el discurso del Presidente en la
Agencia Bolivariana de Noticias, 21 de enero de 2007, en http://www.abn.info.ve

(64) En este punto, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos
indigenas (art. 36) afirma el derecho a mantener contactos con los miembros del grupo del otro lado de
la frontera: «1. Los pueblos indigenas, en particular los que estdn divididos por fronteras
internacionales, tienen derecho a mantener y desarrollar los contactos, las relaciones y la cooperacion,
incluidas las actividades de cardcter espiritual, cultural, politico, econémico y social, con sus propios
miembros asi como con otros pueblos a través de las fronteras. 2. Los Estados, en consulta y
cooperacion con los pueblos indigenas, adoptaran medidas eficaces para facilitar el ejercicio y
garantizar la aplicacion de este derecho».

(65) Vid. en este sentido la Reunion técnica sobre el Afio Internacional de las Poblaciones
Indigenas del Mundo, celebrada de conformidad con lo dispuesto en la resolucién 46/128 de la
AGNU en Ginebra entre los dias 3-5 de agosto de 1992, algunos de cuyos participantes «sefialaron
la importancia de conservar las tierras comunitarias y explicaron la forma en que los derechos
a las tierras ancestrales eran fundamentales para la seguridad y la dignidad de las poblaciones
indigenas. Los gobiernos debian hacer todo lo posible para devolver las tierras ancestrales»
(Doc. UN E/CN.471992/AC.4/TM2/3, parag. 29).
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fuente ultima de vida, sabiduria y religion. No olvidemos que las ceremonias tradi-
cionales se caracterizan por su intima unidn a la tierra, lo que hace que el territorio
desempeifie un papel cultural irreemplazable.

Debido a la complejidad del elemento territorial para los pueblos indigenas y
la variedad de problemas que se suscitan en estos momentos en relacién con é€l,
estructuraremos este epigrafe alrededor de dos de las principales reivindicaciones
actuales de estos grupos humanos: la propiedad de los territorios ancestrales; los
problemas derivados de la exploracién y explotacién de los recursos que se encuen-
tran en ellos y un instrumento pacificador: la consulta previa e informada.

1. LA PROPIEDAD COLECTIVA

Los pueblos indigenas, en una muestra del fracaso de los intentos asimilacio-
nistas de los que han sido objeto, contindan defendiendo la propiedad colectiva de
las tierras y territorios, no solo por su falta de consideracion econémica, sino tam-
bién porque proporcionan beneficios a la comunidad (66), cuyos miembros tienen
capacidad para decidir (atendiendo a los mecanismos tradicionales del grupo para
la expresion de la voluntad colectiva) acerca de ellos, lo que no sucederia si fuera
la suma de propiedades individuales. Desde este punto de vista, el objetivo a cum-
plir en relacién con el elemento territorial se reduce a preservarlo para transmitirlo
a las generaciones venideras, en perfecto estado, pues garantiza la continuidad de
la vida del propio grupo.

En la actualidad, distintos instrumentos juridico-internacionales reconocen la
propiedad colectiva de los territorios ancestrales indigenas y regulan las condicio-
nes en las que pueden producirse los traslados y reubicaciones. El primero en
hacerlo de forma ambigua fue el Convenio 107 de la OIT, adoptado en 1957
(articulo 11), al proclamar aquella propiedad como un derecho de ejercicio indivi-
dual de los miembros del grupo, a diferencia de lo que ocurre treinta afios mds
tarde, cuando el Convenio 169 afiadia a ese reconocimiento (en su articulo 14.1) la
necesaria adopcién de medidas estatales para garantizar(reflejando la percepcion
indigena en cuanto a su alcance colectivo y no como suma de individualidades) la
utilizacién de las tierras «que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a
las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y

(66) Laimportancia que tiene este elemento para los pueblos indigenas es conocida, poniéndose
de relieve en el preambulo de cuantos textos se dirigen a proteger los derechos de estos grupos
humanos. Asi el pardagrafo quinto del Proyecto de Declaracién Americana, referido al territorio y la
supervivencia indigena, reconoce «que para muchas culturas indigenas sus formas tradicionales
colectivas de control y uso de tierras, territorios, recursos, aguas y zonas costeras son condicién
necesaria para su supervivencia, organizacion social, desarrollo, bienestar individual y colectivo; y que
dichas formas de control y dominio son variadas, idiosincraticas y no necesariamente coincidentes con
los sistemas protegidos por las legislaciones comunes de los Estados en que ellos habitan». Vid. en este
sentido por todos, el Estudio del Problema de la discriminacion contra poblaciones indigenas,
realizada por R. Martinez Cobo —cit. supra— en cuyos parags. 196-197 del vol. V observa «la relacién
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 meramente un objeto de posesion y
produccién. La relacion integral de la vida espiritual de los pueblos indigenas con la Madre Tierra, con
sus tierras, tiene muchas implicaciones profundas. Ademads, la tierra no es mercaderia que pueda
apropiarse, sino elemento material del que debe gozarse libremente».
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de subsistencia». Frase esta tltima de la que se desprende una novedad afiadida al
concepto colectivo de propiedad: la proteccién no solo de las tierras dedicadas al
trabajo y habitacion, junto con aquellas otras a las que el grupo se sienta cultural-
mente vinculado, lo que se considera el territorio.

La especial relevancia del elemento territorial para las culturas indigenas ha
sido reconocida y reiterada en la practica del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (67), asi como el respeto que los Estados deben mostrar hacia esa espe-
cial relaciéon «a modo de garantizar su supervivencia social, cultural y
econdmica» (68), mostrando el fundamento territorial de su subsistencia. La prime-
ra ocasion en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncia
acerca de los derechos de los pueblos indigenas sobre sus territorios es en el asunto
AwasTingni c. Nicaragua. En cuya Sentencia, concreta el alcance del derecho a la
propiedad indigena, tanto desde una perspectiva material como formal. Material,
por incorporar la consideracidn avanzada por el Convenio 169 de la OIT, relativa al
concepto mds amplio del territorio (69), aunque sin proclamarlo expresamente, lo
que haria cuatro afios después en la Sentencia dictada en el asunto relativo a la
Comunidad indigena Yakye Axa c. Paraguay, afirmando que aquella propiedad se
extendia a los «territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran» (70).
Dado que el territorio es un elemento constitutivo del Estado, no es de extrafiar que
los Estados intenten evitar por todos los medios posibles la utilizacién de este tér-
mino, con el propdsito de alejar asi posibles pretensiones independentistas (71).

La Corte realiza una afirmacién de considerable interés en la Sentencia indica-
da en dltimo lugar, en relacién con el aspecto que podemos denominar formal, para
construir conceptualmente la propiedad indigena, al proclamar que el reconoci-
miento juridico de un derecho como el «de las tierras, territorios o recursos indige-
nas carece practicamente de sentido si no se ha establecido y delimitado fisicamen-

(67) Vid. por ejemplo el parrafo 128 del Informe niim. 75/02 de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en el Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), de 27 de diciembre
de 2002.

(68) El texto transcrito es del parrafo 91 de la Sentencia de 28 de noviembre de 2007 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso del Pueblo Saramaka c. Surinam. Excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, en Serie C nim. 172. La idea sustantiva mostrada se
encontraba ya en una sentencia anterior, la formulada el 31 de agosto de 2001, en el asunto de la
Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni c. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas, en Serie C,
ndm. 79, parrafo 149.

(69) Es el parrafo 153.2 de la Sentencia de 31 de agosto de 2001, en el caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) AwasTingni c. Nicaragua. Fondo, reparaciones y costas. Serie C, nim. 79.

(70)  Se trata del parrato 135 de la Sentencia de 17 de junio de 2005, en el asunto citado en el
texto, sobre el fondo, reparaciones y costas. Serie C, ndm. 125.

(71)  Asi, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas, con
el propésito de evitar reivindicaciones independentistas, incorpora cldusulas de salvaguardia. Las
primeras en los articulos 3 y 4, donde primero implicitamente y después en forma explicita formulan
el alcance reducido de la libre determinacién de la que son titulares estos grupos a la vertiente
exclusivamente interna y, posteriormente, por si no fuera suficiente cautela, el articulo 46, reproduce
las incorporadas en otras resoluciones de la AGNU, como la 1541 (XV), afirmando que «Nada de lo
contenido en la presente Declaracion se interpretara 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 entendera en el sentido de que autoriza o alienta accion alguna encaminada
a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de Estados
soberanos e independientes».
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te la propiedad» (72). Por este motivo, debe subrayarse la consideracién que realiza
en la Sentencia contra Nicaragua, segtn la cual, todos los Estados que reconozcan
constitucionalmente los derechos indigenas sobre sus tierras (y el articulo 5 de la
Constitucion nicaragiiense lo hacia) y no establezcan mecanismos eficaces y reales
de delimitacion estan vulnerando, con esta omision, la Convencion Americana de
Derechos Humanos (73).

El corolario de lo anterior resulta ser inevitablemente la propiedad de los Awas-
Tingni, sobre sus territorios (porque constitucionalmente asi se proclama). En con-
secuencia, la ausencia de mecanismos efectivos, adecuados al derecho indigena,
para proceder a la delimitacion, la demarcacion y la titulacion de las tierras indige-
nas produce una doble vulneracion: una, de derecho interno estatal (en concreto el
precepto constitucional antes referido que debe resolverse de acuerdo con los
mecanismos internos establecidos al efecto); otra, de Derecho Internacional, mate-
rializada en la inobservancia del articulo 21 de la Convencién Americana de Dere-
chos del Hombre, que establece precisamente el derecho a la propiedad privada de
todas las personas sometidas a la jurisdiccion de los Estados Partes sin discrimina-
ciones (74). Este precepto (articulo 21 de la Convencién Americana), seguin la
interpretacion realizada por la Corte, garantiza el derecho a la propiedad en todas
sus materializaciones, tanto individual (tradicional) como colectiva, alcanzando en
este ultimo sentido a la propiedad indigena que, por sus caracteristicas, puede con-
siderarse sui generis.

El siguiente problema a plantear en este punto es el relativo a la prueba ;como
demostrar que ese es el territorio ancestral del grupo, en ausencia de titulos de pro-
piedad? La Corte, en esta misma Sentencia contra Nicaragua, establece la suficien-
cia de la posesion efectiva de las tierras reivindicadas por estos grupos de acuerdo
con las costumbres establecidas, en ausencia de titulos reales de propiedad para
que «obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente
registro» (75). Se garantiza, con esta amplia formulacidn, la titulacién e inscripcion
registral de aquellos espacios sobre los que se carece de un documento puiblico que
certifique la propiedad, debiéndose probar exclusivamente para ello la permanen-
cia pacifica del grupo en €I, sin que la legislacion no indigena tenga incidencia
alguna en esta consideracion.

(72) Esel parrafo 143 de la Sentencia en el caso Yakye Axa, citada en la nota anterior.

(73) En concreto se refiere a la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni. El articulo 5 de la
Constitucion reconoce el derecho de los pueblos indigenas a «mantener las formas comunales de
propiedad de sus tierras y el goce, uso y disfrute 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 awastingni, 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 propiedad y el
consiguiente registro».

(74) No olvidemos el contenido de los arts. 1.1 y 2 de la Convencién Americana que establecen
el compromiso de respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su ejercicio sin
ninguna discriminacién «de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social»;
asi como la obligacion estatal de incorporar en sus respectivos ordenamientos, las medidas legislativas
que sean necesarias para ello.

(75) Vid. paragrafos 149-151 de la Sentencia contra Nicaragua, citada supra en la nota nim. 69.
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Poco después, en el asunto de la Comunidad indigena Sawhoyamaxa c. Para-
guay, la Corte desarrolld la jurisprudencia iniciada con el caso AwasTingni, acerca
del elemento probatorio, al afirmar que:

«1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efec-
tos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la pose-
sion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento
oficial de propiedad y su registro; 3) los miembros de los pueblos indigenas
que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesién de sus
tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, ain
a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasla-
das a terceros de buena fe; y 4) los miembros de los pueblos indigenas que
involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido tras-
ladas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a
obtener otras tierras de igual extension y calidad» (76).

De este modo, se sustituye la posesién de la tierra o la permanencia en ella por
la vinculacién cultural o ancestral con el elemento territorial para reclamar su recu-
peracion. Esta precision es importantisima cuando, como los supuestos por los que
era demandado Paraguay ante la Corte, tenfan su origen precisamente en la pérdida
involuntaria de la posesion de aquellos territorios cuya propiedad reivindicaban un
siglo mds tarde de su adquisicion por particulares.

En ocasiones la reivindicacidn actual de los pueblos indigenas sobre sus tierras
ancestrales se remonta a privaciones lejanas en el tiempo, lo que suele dificultar su
solucidn, especialmente si se han producido transmisiones a terceros de buena fe.
En este dltimo supuesto, habria que buscar un arreglo que ponderara los intereses
en presencia y protegiera suficientemente a las partes afectadas valorando siempre,
segln la Corte, adecuadamente la legalidad, la necesidad, la proporcionalidad, la
proteccidn de la parte mds débil y el logro de un objetivo legitimo en una sociedad
democrdtica a la hora de determinar el derecho que prevalece: la propiedad privada
de unos o el derecho a las tierras tradicionales de otros (77).

En los casos que mencioné antes (Yakye Axa y Sawhoyamaxa) contra Para-
guay, la pérdida de sus territorios ancestrales se produce a finales del siglo X1x,
cuando el Estado las vende en la bolsa de Londres sin que se enteraran sus habitan-
tes, que sé6lo en 1993 se decidieron a iniciar los tramites para reivindicar el que
habfa sido su hébitat tradicional. Para recuperar sus tierras debian superar un impe-
dimento establecido por el derecho interno paraguayo, que solo permite la expro-
piacion de aquellos espacios que no sean explotados racionalmente por los propie-
tarios particulares actuales. Si los territorios reivindicados no cumplen este
requisito, los titulares pueden negarse a vender, demostrando la explotacion racio-
nal, lo que impide que prospere la reclamacién (78). La Corte, con el propdsito de
evitar la consolidacion definitiva del dafio producido, establecié la obligacion de
los Estados de establecer procedimientos accesibles y simples, susceptibles poten-

(76) Es el parrafo 128 de la Sentencia de 29 de marzo de 2006 (Fondo, reparaciones y costas)
en el caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay, Serie C nim. 146.

(77) Es el parrafo 138 de la Sentencia en el caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c.
Paraguay, citada en la nota anterior.

(78) Vid. en el parrafo 146 de la Sentencia de 2010 la Sentencia de 24 de agosto de 2010, en el
asunto XdkmokKdsek c. Paraguay, en Serie C, nim. 214.

549 AFDUAM 17 (2013)



IDENTIDAD INDIGENA

cialmente de resolver esas reclamaciones, con el propdsito de que «estos pueblos
tengan una posibilidad real de devolucion de sus tierras» (79) que, de no concluir
con la recuperacion de sus territorios ancestrales, crea la obligacién estatal de apor-
tarles otras dentro de aquellos (80).

Advertimos pues que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha avan-
zado mucho en la construccién de los derechos de los pueblos indigenas especial-
mente sobre sus tierras, mediante una interpretacién progresista de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Este Tribunal ha aclarado la existencia de una
dualidad de modelos de propiedad de las tierras, ademds de subrayar que la ausen-
cia de escrituras no impide su registro y titulacion, aportando soluciones equilibra-
das para los supuestos de transferencia del territorio a terceros.

El instrumento juridico més recientemente adoptado, la Declaracién de Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas (81) merece un comentario
mads detenido, pues reconoce su derecho «a mantener y fortalecer su propia rela-
cidn espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos
que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado...» (art. 25), por tanto, un
derecho a «las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocu-
pado o utilizado o adquirido», redaccion de la que se desprende la relacién indige-
na con los territorios, maxime cuando en el apartado segundo del mismo precepto
se afirma el derecho a «poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios
y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional
de ocupaciodn o utilizacién».

Precisamente, la amplitud del régimen atribuido a las tierras indigenas motivé
el rechazo de algunos Estados a la adopcién de la Declaracién. Fue el caso de
Nueva Zelanda, cuyo representante considerd (en su explicacion de voto) que, si
los maories podian reivindicar los territorios que tradicional y ancestralmente han
poseido u ocupado alcanza a la totalidad del territorio nacional neozelandés (82).
De hecho, la Declaraciéon, no se adopté por unanimidad, sino por votacién que
cosechd un resultado de 143 votos a favor, 11 abstenciones y 4 votos en contra (83).

(79) Es el parrafo 102 de la Sentencia en el caso Yakye Axa c. Paraguay y parrafo 138 de la
Sentencia en el caso Sawhoyamaxa c. Paraguay, ambas citadas supra, la primera en la nota nim. 70 y
la segunda en la nim. 76.

(80) Los términos en los que se pronuncia la Corte Interamericana en este punto (en la Sentencia
XdkmokKdsek) son los siguientes: «285. El Estado cuenta con un plazo de tres afios a partir de la
notificacién de la presente Sentencia para la devolucion de las tierras tradicionales a los miembros de
la Comunidad, para lo cual debera resolver sobre la procedencia de la expropiacion y, de ser el caso,
llevarla a cabo. El Estado deberd realizar dentro de ese término las diligencias necesarias para tal fin.
Asimismo, dentro de ese plazo, el Estado podra impulsar, de ser el caso, las medidas de negociacion
para la compra de las tierras correspondientes. 286.  Si por motivos objetivos y fundamentados —entre
los cuales, se reitera, no podrdn argiiirse exclusivamente el hecho que las tierras estén en manos
privadas o estén racionalmente explotadas— las autoridades paraguayas resuelven dar prioridad al
derecho a la propiedad de los particulares por sobre el derecho a la propiedad de los miembros de la
Comunidad, debera entregar a éstos tierras alternativas, dentro del territorio tradicional de sus
ancestros».

(81) Vid. supra nota nim. 7.

(82) Vid. explicacion de voto del representante de Nueva Zelanda en A/61/PV.107.

(83) Las abstenciones de Azerbaijan, Bangladesh, Bhutan, Burundi, Colombia, Georgia,
Kenya, Nigeria, Federacion Rusa, Samoa y Ucrania y los votos en contra de Australia, Canadd, Estados
Unidos y Nueva Zelanda.
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Oposiciones importantes, no tanto por la cantidad sino por la calidad, dado que
quienes las formularon cuentan con importantes niveles de poblacion indigena (84).

Debido a su especial relacidn con sus territorios no puede extraiarnos que se
prohiba la expulsion de sus tierras ancestrales y la reubicacién de estos grupos
humanos. Asi, la proscripcién que incorpora el Convenio 169 de la OIT resulta
mads flexible de lo que pareciera tras una primera lectura de su articulo 16. Ello es
asi por cuanto si bien el primero de los apartados contiene una afirmacion taxati-
va en este sentido, la salvedad incorporada a renglén seguido es amplia, al con-
templarse la posibilidad cuando el Estado lo considere preciso, sin identificar los
motivos que puedan provocar esa necesidad, lo que transforma la prohibicién
inicial en una facultad estatal. Es cierto que afiade algunos requisitos, pero tam-
bién que son ficilmente superables, ya que si bien inicialmente se ha de contar
con el consentimiento libre y responsable del pueblo afectado, no es una dificul-
tad insalvable, al prever la materializacién de la reubicacion en ausencia de aquel
si es fruto de la aplicacion de los procedimientos legalmente establecidos en el
ordenamiento interno estatal. Con lo cual, podemos concluir que el desplaza-
miento y la consiguiente reubicacidn es posible si siempre que sea consecuencia
de la aplicacién de la ley.

De producirse el traslado (consentido o no) genera el derecho a retornar a las
tierras originarias cuando cesen las circunstancias que lo motivaron y, de no ser
viable su ejercicio, el Estado deberd proporcionar al grupo afectado tierras de
calidad y estatuto juridico semejante a las ahora abandonadas (semejanza que se
valora con la perspectiva occidental, pues en la visién indigena esos territorios
son irremplazables), a lo que habra de sumarse la indemnizacion correspondien-
te, no al desplazamiento en si, sino tan solo a los dafios que de €l pudieran deri-
var. Por su parte, la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas es mucho mds restrictiva en este punto al contemplar exclusi-
vamente la eventualidad de traslado si, con cardcter previo, se presta el consenti-
miento del pueblo afectado y se acuerdan las condiciones en las que se producira
el desplazamiento (articulo 10), generdndose de igual modo que en el Conve-
nio 169, el derecho al retorno.

(84) Particularmente relevantes fueron las oposiciones, aunque algunos de ellos, Estados
Unidos y Canadd, en un momento posterior a la adopcion del texto apoyaron la Declaracion (el 16 de
diciembre de 2010 el Centro de noticias de Naciones Unidas informaba que el Presidente de Estados
Unidos, Barak Obama asi lo habfa comunicado, vid en: http://wwwupdate.un.org/spanish/News/
fullstorynews.asp?newsID=19920&criterial =EEUU&criteria2=indigenas.), Canada (cuyo Gobierno
formalmente aprob6 (el viernes 12 de noviembre de 2010) la Declaracién de Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas. Vid. en http://www.survival.es/noticias/6694). Importantes
fueron también las oposiciones de Nueva Zelanda y Australia, ambos se caracterizan por una
legislacion y jurisprudencia avanzadas y progresistas en la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas. El motivo de sus rechazos se encuentra en idénticos aspectos, algunos de los cuales son de
especial interés para los pueblos indigenas. Se trata del reconocimiento tanto de la libre determinacién
y su contradiccién con la integridad territorial como de los derechos particulares sobre sus territorios,
mucho mds amplios que los que se reconocen a otros propietarios no indigenas de los suyos (en
concreto a los recursos 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
relacionado con el anterior, la primacia del derecho consuetudinario sobre el derecho nacional; y, por
ultimo, el desequilibrio (o la asimetria) entre las obligaciones y los derechos de los pueblos indigenas.
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2. LOS PROBLEMAS DERIVADOS DE LA EXPLORACION
Y EXPLOTACION DE LOS RECURSOS

En la actualidad la posesion de los territorios ancestrales, atin los demarcados
y registrados, dista de ser pacifica al verse amenazada por grandes proyectos, ya
sea debido a la extraccién de minerales u otras riquezas, por la construccion de
megapresas en sus territorios en aras al interés general del que los grupos afectados
no van a beneficiarse, o por las carreteras u otras construcciones interesantes para
los sectores no indigenas de la poblacidn, que obstaculizan el ejercicio de los dere-
chos de los que son titulares. En este sentido, resulta ilustrativa la reunién de los
guaranies en Brasil (85), Paraguay, Bolivia o Argentina, convocada con el prop6si-
to de solicitar a sus gobiernos menos megaproyectos (0 megarepresas) con los que
se destruyen sus ecosistemas y se esfuercen en demarcar las tierras indigenas (86).

Es evidente que, atendiendo a sus caracteristicas y practicas culturales, la pro-
piedad de los territorios indigenas ha de ir unida a la de los recursos que se encuen-
tran en aquellos. No se puede disfrutar de la primera si el Estado mantiene la pro-
piedad sobre los dltimos y otorga concesiones de explotacién que pueden perjudicar
la pacifica tenencia de las tierras. Recordemos el ejemplo protagonizado por los
AwaTingni que, dificilmente podrian disfrutar de su territorio tras la concesién de
explotacion maderera concedida por 30 afios por el Ministerio de Medio Ambiente
y Recursos Naturales a la empresa SOLCARSA en una zona de aproximadamente
62.000 hectareas, sobre territorios coincidentes total o parcialmente con los de esta
comunidad (87). Un caso similar al anterior, pero mds proximo en el tiempo es el
acuerdo hecho publico en el mes de octubre de 2010 valorado en 12.000 millones
de dolares para producir biocombustibles de cafa de azicar con el gigante brasile-
fio de los biocombustibles, Cosan y la multinacional Shell, parte de esa caifia de
aztcar de Cosan se cultiva en tierras que pertenecen legalmente a los indigenas
guaranies (88).

Para evitar que el mantenimiento de la propiedad estatal sobre los recursos que
se encontraran en sus territorios impidiera o dificultara el desarrollo de las mani-
festaciones de su identidad cultural, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los pueblos indigenas reconoci6 a estos grupos la titularidad de los
derechos colectivos sobre los recursos que se encontraban en ellos. Esta afirma-
cidn, que garantiza la pacifica posesion del espacio indigena, suscita distintos tipos
de problemas: en primer lugar, por cuanto contradice aquellas Constituciones esta-
tales que proclaman la propiedad privada exclusivamente en superficie, de acuerdo
con el cual, corresponden al Estado los recursos del subsuelo, a diferencia de las de
corte anglosajon, en las que la propiedad del suelo si los alcanzaria.

Esta contradiccién entre las posibles normas constitucionales y las previsiones
de la Declaracién, quedan aliviadas en el dnico texto positivo del que disponemos

(85) Vid. en http://wwwupdate.un.org/spanish/News/fullstorynews.asp’newsID=19920&criteri
al=EEUU&ecriteria2=indigenas

(86) El texto de la Declaracién en la que se materializ6 el encuentro puede verse en: http://
argentina.indymedia.org/news/2011/05/780534.php

(87) Vid. la Sentencia contra Nicaragua citada supra en nota nimero 69.

(88)  http://opsur.wordpress.com/2010/10/01/shell-envuelta-en-disputa-por-la-apropiacion-de-
tierra-indigena-en-brasil/
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hasta el momento en la materia, el Convenio 169 de la OIT que contempla dos
posibles escenarios: uno, la regla general, que seria la propiedad de los pueblos
indigenas sobre los recursos existentes en sus territorios, en cuyo caso, los Estados
partes deberdn garantizar la eficacia de este reconocimiento (articulo 15.1); y, dos,
la excepcidn a lo anterior, cuando la propiedad de aquellos recursos es estatal,
supuesto en el que el Estado estd obligado (segun lo previsto por el articulo 16.2) a
«establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos intere-
sados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en
qué medida, antes de emprender cualquier programa de prospeccién o explotacion
de los recursos existentes en sus tierras», frase de la que se desprende el deber de
comportamiento del Estado pero omitiendo los efectos que derivaran de la consulta
que estdn obligados a convocar.

El segundo tipo de problemas antes anunciados, se encontraria en que la apli-
cacion de lo establecido en la Declaracion produce una discriminacién por razones
étnicas o culturales (pues el alcance de la propiedad sobre la tierra no afecta de
igual modo a los recursos en el caso del resto de los propietarios no indigenas), que
si bien con caricter general se encuentra proscrita en los textos rectores de los
Derechos Humanos, podria argumentarse en este punto como una discriminacién
positiva de los grupos mds vulnerables. Sin embargo, obsérvese de nuevo que con
caricter general, exclusivamente estdn obligados a realizar consultas en este punto
los Estados partes en el Convenio 169 (89) y, por otra parte, este beneficio no alcan-
zarfa a los grupos vulnerables no indigenas.

En todo caso, los ejemplos a los que me he referido en este punto en parrafos
anteriores (los relativos a Solcarsa y Shell) estdn protagonizados por tres Estados
partes en el Convenio 169 de la OIT, dos de los cuales (Nicaragua y Brasil) votaron
favorablemente a la adopcién de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas, mientras el tercero se abstuvo (Colombia), funda-
mentando su posicién, no en cuestiones relacionadas con la propiedad de la tierra o
de los recursos que pudieran encontrarse en ellas, sino en la situacion del pais, en
el que resulta (desde la perspectiva gubernamental) imprescindible control efectivo
de todo el territorio colombiano por parte del ejército (90), también en los espacios
indigenas para su proteccion. Lo que deberia entenderse como voluntad de respeto
al contenido de la Declaracion que expresamente apoyaron y, en el caso de los dos
primeros, ademds como una obligacién convencional derivada de su estatuto de
partes en aquel Tratado.

Estos macroproyectos ejemplifican el debate existente entre la prevalencia del
bien general (de los sectores sociales no indigenas, pues los intereses de las comu-
nidades indigenas son sistemdticamente sacrificados en aras a esa generalidad de
cuyos beneficios se encuentran habitualmente excluidos) y el respeto a los dere-
chos de los mas desfavorecidos, a quienes se priva de su hdbitat ancestral y de sus
modos de vida tradicionales, con las graves consecuencias que para grupos de estas
caracteristicas derivan de esa desposesion. Por ello, las protestas indigenas contra
la construccién de estos proyectos son cada vez mas frecuentes. Para muestra el

(89) Digo con carécter general, pues como mas adelante se advertird, el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos ha construido sobre las bases que le proporcionan sus textos normativos la
obligacion regionalmente aplicable.

(90) Vid. explicacién de voto del representante de Colombia en A/61/PV.107.
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botén que nos ofrecen las producidas contra la construccion de la hidroeléctrica de
Belo Monte (91), cuya suspension solicitaron a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), aunque fue finalmente autorizada por la Presidenta
Brasilefia a comienzos del verano de 2011.

A pesar de que la razén les ampare, la batalla resulta dificil de ganar, por cuan-
to se enfrentan al interés general (no indigena) alentado y engrandecido por los
medios de comunicacién. La conclusion es que la imagen que se propaga en estas
protestas es degrupos egoistas que pretenden evitar el progreso de los demds, cuan-
do no su criminalizacion (92).

3. UN INSTRUMENTO PACIFICADOR: LA CONSULTA PREVIA
E INFORMADA

Algunos de estos problemas no se plantearian si el grupo humano afectado por
los proyectos que se pretenden emprender en su territorio hubiera consentido o,
cuando menos, se le hubiera consultado. El Convenio 169 de la OIT incorpora el
mecanismo de consultas (articulo 6.1) cuando se vayan a adoptar medidas «suscep-
tibles de afectarles directamente», aunque no si la incidencia de las decisiones es
indirecta. Por lo demas, este texto normativo concibe las consultas como el instru-
mento aplicable para alcanzar «un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas» (articulo 6.2), en una suerte de indefinicion, pues parece olvi-
dar que en ambos casos se precisa el consentimiento ;0 es que el acuerdo no impli-
ca la manifestacion de voluntad de las partes?

La Declaracién de Naciones Unidas (articulo 19) en este punto aporta noveda-
des de considerable relevancia: en primer lugar aunque mantiene el valor instru-
mental de la consulta con el fin de obtener el consentimiento libre, previo e infor-
mado para la adopcién y aplicacién de cualquier tipo de medidas que puedan
afectar a estos grupos, sin distinguir entre afectacion directa o indirecta, por lo que
en ambos casos se requerird el consentimiento expresado mediante consulta; en
segundo término, se precisa de la expresion del consentimiento, desapareciendo el
acuerdo mencionado por el Convenio de la OIT; por dltimo, la consulta debera
producirse de conformidad con el derecho indigena, que sera el Gnico que pueda
determinar a los participantes y la modalidad de expresién de la voluntad dentro
del propio grupo. Lo anterior no supone la organizacién de un referéndum en cada
grupo indigena, sino de canalizar la expresion de voluntad a través de las institu-
ciones que les representan, de conformidad con las normas del grupo, cuya identi-
ficacién habran de comunicar a las autoridades estatales para que tengan conoci-
miento de sus interlocutores (93).Aunque la Declaracién en este punto no se aparta
en exceso de la redaccién del Convenio de la OIT, que también se refiere a las ins-

(91)  http://www.servindi.org/actualidad/35043

(92) Vid. en este sentido, http://www.el-nacional.com/sociedad/Expertos-ULA-rechazan-
criminalizacion-protesta_0_126589162.html

(93) Vid. en el Informe del Relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas,
R. Stavenhaguen, de 15 de noviembre de 2007, sobre promocion y proteccion de todos los derechos
humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo
(Doc. A/THRC/6/15, paragrafos 22-26).
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tituciones representativas del pueblo considerado, aclara el contenido y evita posi-
bles interpretaciones desviadas de su espiritu.

En relacién a la propiedad sobre los recursos que se encuentren en los territo-
rios indigenas, el Convenio 169 de la OIT prevé la consulta con los pueblos indige-
nas afectados antes de emprender programas de exploracién o explotacion de estos
recursos (94); frente al consentimiento exigido (como regla general) para proceder
al traslado y reubicacion de estos grupos humanos. La formulacién de la Declara-
cién de Naciones Unidas, resulta mucho mads tajante en la afirmacién de los efectos
del consentimiento, lo que resultaba previsible atendiendo a la composicion del
grupo de trabajo que realizo las labores principales de su redaccidn, que contaba
con participacién indigena y a la evolucién de la cuestion indigena en los dieciocho
anos transcurridos entre la adopcién de un texto (el Convenio 169 de la OIT
en 1989 y la Declaracion en 2007); y, por ultimo, no se trataba de la negociacion de
un tratado internacional sino de una declaracién-resolucién cuyo contenido, con el
tiempo, podria consolidarse en norma(95).

La primera ocasion en la que la Declaracion de NU se refiere desde una pers-
pectiva material al consentimiento indigena, es en relacidn con sus traslados y lo
hace manteniendo la primera parte de la afirmacién de los Convenios de la OIT
antes referidos, prescindiendo de las excepciones. Es decir, exclusivamente podra
reubicarse a un pueblo indigena si se cuenta con su consentimiento (articulo 10),
obviando circunstancias que permitirian a los Estados prescindir de él. También se
precisa del consentimiento previo e informado del grupo indigena para decidir el
almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos en sus territorios, aunque
ésta es una obligacién de comportamiento estatal que ha de establecer los mecanis-
mos oportunos para su efectividad (articulo 29.2) y no de resultado. Ademas de
ello, la Declaracion se refiere al consentimiento o la consulta en relacién a la apro-
bacién de proyectos que afecten a sus tierras o los recursos que se encuentren en
ellas (articulo 32.2).

Por su parte, la Corte Interamericana, en el asunto Saramaka, indic6 a Suri-
nam, en un intento de clarificar los aspectos en los que existe la obligacion de
consulta para los Estados que participan en este sistema, que debia hacerlo en rela-
cién al menos acerca de los siguientes seis asuntos:

(1) el proceso de delimitacion, demarcacién y otorgamiento de titulo
colectivo del territorio de los miembros del pueblo Saramaka; (2) el proceso
mediante el cual se otorgue a los miembros del pueblo Saramaka el reconoci-
miento legal de la capacidad juridica colectiva correspondiente a la comuni-
dad que ellos integran; (3) el proceso de adopcién de medidas legislativas,
administrativas o de otra indole que sean necesarias a fin de reconocer, prote-
ger, garantizar y dar efecto legal al derecho de los integrantes del pueblo Sara-
maka a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sobre el territorio que
tradicionalmente han ocupado y utilizado; (4) el proceso de adopcién de
medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para
reconocer y garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser efectivamente

(94) Que, debido a la naturaleza convencional del texto que incorpora esta prevision, resulta
juridicamente exigible a los Estados partes, entre los que se encuentran los que mencionamos en
parrafos anteriores: Brasil, Chile, Colombia, Honduras o Nicaragua, hasta completar una relacion de 22.

(95) Vid. supra en nota nim. 22.
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consultado, de conformidad con sus tradiciones y costumbres; (5) sobre los
resultados de los estudios previos de impacto social y ambiental, y (6) en
relacién con cualquier restriccion a los derechos de propiedad del pueblo
Saramaka, particularmente respecto de planes de desarrollo o inversion dentro
o que afecten el territorio Saramaka» (96).

La Comision Interamericana, por su parte, ha identificado otros 4dmbitos mate-
riales en los que procede la consulta, asi cuando se pretenden adoptar medidas
sobre los procesos de acceso y disfrute del territorio ancestral, o para el estableci-
miento de los limites del territorio indigena (97). Las instituciones interamericanas
no han sido las tnicas en ocuparse de la consulta y del consentimiento, los 6rganos
de las Naciones Unidas también han recurrido a €l en asuntos relacionados con los
pueblos indigenas. Es el caso del Comité de Derechos Humanos o del Comité para
la eliminacién de la discriminacidn racial. El primero requeria la consulta previa e
informada en relacidn al disfrute del uso de la tierra y de sus recursos y, el segundo,
pidiendo la devolucién de los territorios indigenas de los que se les hubiera privado
en ausencia de consentimiento del grupo humano afectado (98).

Un aspecto interesante precisado por la Corte Interamericana en su jurispru-
dencia es que el resultado de las consultas no posee en todos los casos en los que se
precisa el mismo valor, en unas ocasiones, podrdn tener un efecto estrictamente
consultivo y en otras vinculante (cuando se requiere consentimiento). Que nos
encontremos ante uno u otro dependera del objeto sobre el que verse aquel proce-
dimiento. En la Sentencia contra Surinam antes mencionada, la Corte afirmé que
se precisa el consentimiento cuando se pretenden ejecutar proyectos con un gran
impacto en el territorio indigena considerado (99). Debe ponderarse en este punto
el efecto de la consulta en funcién del grado de afectacion derivado de las activida-
des a ejecutar en el territorio indigena, pues parece claro que de la materializacién
de los proyectos a gran escala en los habitats indigenas potencialmente derivan
«cambios sociales y econdmicos profundos que las autoridades competentes no
son capaces de entender, mucho menos de anticipar» (100). La necesidad de con-
sentir en estos escenarios es una consecuencia légica del equilibrio necesario entre
el derecho a la identidad cultural y las decisiones estatales que potencialmente
puedan afectarla. En este contexto, la prestacion del consentimiento del pueblo
interesado el inico modo de alcanzar el pretendido equilibrio.

(96) Es el parrafo 16 de la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 12
de agosto de 2008, en el caso del Pueblo Saramaka contra Surinam. Fondo, reparaciones y costas,
serie C num. 185.

(97) Vid. en relacion al primer aspecto, el Informe de la Comision sobre el acceso a la justicia
e inclusién social: el camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia, de 28 de junio
de 2007, DOc. OEA/Ser. L/V/11, Doc. 38, en el parrafo 240 y, acerca del segundo, el Informe
nim.® 40/04, en el Caso 12.053, Comunidades indigenas mayas de Toledo (Brasil), de 12 de octubre
de 2004, parrafo 132.

(98) Vid. Comité de Derechos Humanos, Observacion General n.° 23: Los derechos de las
minorias (art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), 8 de abril de 1994, es
Doc. ONU CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, parrafo 7. Comité para la eliminacion de la discriminacion
racial, Recomendacién general nim. 23, relativa a los derechos de los pueblos indigenas, 51.° periodo
de sesiones, NU Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 248 (1997) parrafo 5.

(99) Vid. en la Sentencia en el asunto Saramaka contra Surinam, citada supra en nota nim. 64.

(100) Id. nota anterior, parrafo 135.
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VI. CONCLUSIONES

Los pueblos indigenas ejemplifican la existencia de elementos culturales
comunes a grupos alejados geograficamente y, durante mucho tiempo, sin comuni-
cacion entre si. El conjunto de esos rasgos determinantes de su identidad, se han
mantenido a pesar del transcurso del tiempo, evolucionando en algunos casos, pero
conservando los valores sobre los que se han edificado los aspectos que definen la
realidad indigena, aplicables a todos estos grupos humanos con independencia del
continente en el que habiten.

La existencia de culturas indigenas en la actualidad y nuestra aproximacién a
ellas nos revela la importancia de los elementos culturales en los que podemos
considerar principios basicos de convivencia, no siempre conformes cuando no
contrarias a la interpretacién actual de los Derechos Humanos. Esta falta de perfec-
to acomodo suscita cuestiones relativas a la necesidad de equilibrar el derecho a la
identidad cultural con los restantes, como se ha advertido en el supuesto antes refe-
rido sobre el pueblo U’wa. Disparidad que se refleja igualmente en lo que a intere-
ses se refiere, el equilibrio entre el interés general y los particulares de estos grupos
mads vulnerables, especialmente relacionados con sus tierras, suele saldarse en
detrimento de estos ltimos.

Los que se consideran elementos caracteristicos de la identidad indigena han
ido encontrando definicidn y garantia de su respeto en los distintos textos interna-
cionales (normativos o no) que se han producido especialmente en los dltimos
treinta afios, olvidados ya los propdsitos asimilacionistas que orientaron las politi-
cas estatales en relacién a estos grupos humanos. Con el objeto de compatibilizar
en lo posible la préctica habitual de la identidad indigena, se articul6 el concepto
de libre determinacion interna, como definidora del estatuto indigena, como con-
texto explicativo necesario que permitiera la aplicacion de los derechos diferencia-
dos de los que son titulares.

En este sentido y, derivado precisamente de esa libre determinacion interna, se
perfila para los pueblos indigenas un estatuto juridico sui generis, puesto que gozan
de competencias cuasisoberanas en el interior del territorio, prescindiendo de la
vertiente externa, caracteristica de los sujetos primarios de Derecho Internacional.
En todo caso, no podemos olvidar que ademds de sui generis este estatuto juridico
resulta heterogéneo, como consecuencia de la diversidad caracteristica de los pue-
blos indigenas, que compartiendo los elementos definidores de su identidad, pue-
den dotar a cada uno de ellos de visiones que, partiendo de la cosmogonia, resulten
a su vez diferenciadas. En este sentido, no es comparable en lo que a su alcance se
refiere, la situacién en la que se encuentran, los seminolas estadounidenses, inuit
canadienses o groenlandeses con los indigenas del Chaco paraguayo o los pueblos
«en aislamiento voluntario», por citar solo algunos ejemplos extremos.

El problema al que hemos de enfrentarnos con independencia del mayor o
menor alcance del reconocimiento de la identidad indigena es la inexistencia de
mecanismos especificos de control de cumplimiento, de los derechos que confor-
man su estatuto juridico. Dado que la Declaracién, debido al instrumento en el que
se incorpora (Resoluciéon de la Asamblea General) carece de naturaleza normativa
y, en consecuencia, de estas previsiones de control. Por su parte, los Convenios de
la OIT, a pesar de su naturaleza convencional, reposan el cumplimiento en los
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mecanismos generales de la Organizacién, motivo por el cual no ha de extrafiarnos
que la Corte Interamericana sea el inico 6rgano jurisdiccional que estd perfilando
los derechos de estos grupos humanos.

En otro orden de consideraciones, la especial relacién de los pueblos indigenas
con sus territorios ancestrales, elemento cultural por excelencia, implica que su
privacion puede llegar a vulnerar el derecho a la vida de los miembros del grupo en
cuestion. Ello es debido a que no solo sus manifestaciones culturales estin intima-
mente unidas al territorio heredado de sus antepasados, sino también porque su
subsistencia depende de los recursos animales y vegetales que se encuentran en la
zona en cuestion. Asi se contempla tanto en la jurisprudencia interna como interna-
cional. Para ejemplificar la jurisprudencia interna contamos con la Sentencia de la
Corte Suprema colombiana (101) en la que el Alto Tribunal declara que la ejecu-
cidén del proyecto autorizado por el Estado sobre las tierras indigenas vulneraba el
derecho a la vida del pueblo considerado, debido a los efectos de la construccién
sobre su forma de vida, inundado parte de los que fueron sus territorios ancestrales.
En cuanto a las apreciaciones internacionales, enel caso relativo a Honduras y la
declaracién de los Cayos Cochinos, hdbitat de la Comunidad Garifuna, como espa-
cio natural protegido, lo que ha conllevado la prohibicién de la pesca, elemento
esencial de la dieta tradicional del grupo, con lo que la declaracién afecta a su
identidad y, con ello, a la misma supervivencia porque se ven forzados a cambiar
las bases de su alimentacion.

Mas graves son los casos relativos a Paraguay, que llegaron a producir la muer-
te de algunos miembros de aquellos grupos que se trasladaron a los margenes de
una carretera, huyendo de sus tierras ancestrales, vendidas a empresas britdnicas y,
aunque el Estado paraguayo les procuraba comida y agua. Esas provisiones resul-
taron insuficientes debido al desconocimiento del nimero de personas que lo con-
formaba, la ausencia de un censo provocé que las cantidades distribuidas no alcan-
zaran, segun expresa la Corte en aquel acto los 300 gr. de alimento por persona y
dia. Lo anterior, unido a la distancia a la que se encontraba el hospital o el dispen-
sario de salud mds préximo hizo el resto, para que la Corte declarara la responsabi-
lidad estatal en el caso debido a la vulneracién del derecho a la vida como conse-
cuencia de la privacion de sus territorios ancestrales. En consecuencia, no toda
privacion vulnera el derecho a la vida, pero hay algunas que si lo hacen y en el
menor de los casos, afecta a la existencia cultural del grupo y a su misma identidad,
por cuanto se desarrolla a través de cultivos, alimentacion, pricticas religiosas...

De todos modos, observemos que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, el derecho a reivindicar los territorios ancestrales no es indefinido.
Su pervivencia dependerd del mantenimiento de la relacién y la dependencia de los
pueblos indigenas con estos espacios concretos, si no se advierte la presencia de
esos elementos definidores de la identidad cultural indigena, la reivindicacién se
extinguird. Es cierto que demostrar la pervivencia de ese vinculo resulta innecesa-
rio cuando nos referimos a pueblos que habitan en el territorio de sus antepasados,
sin embargo, es imprescindible en los supuestos de traslado o reubicacién, como
paso previo a la admision de la reivindicacion.

(101) Se refiere a la Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana en su Sentencia
nim. T-652 (1998), sobre el Embalse Urra I que inund6 7.400 hectéreas en territorio colombiano,
afectando al pueblo EmberaKatio del Alto Sind.
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Es preciso, por lo demds, con el propdsito de garantizar el pacifico disfrute de
las tierras ancestrales, mantener la propiedad con un alcance vertical y no solo en
superficie, o cuando menos, exigir el consentimiento del pueblo indigena que
pudiera verse afectado por los planes de exploracion y explotacién de los recursos
que se encuentran en sus respectivos territorios. Es evidente que, si la norma bésica
nacional establece la propiedad estatal sobre los recursos, dificilmente se va a
exceptuar en relacion a estos titulares. Aspecto en el que la consulta es un instru-
mento de utilidad con el propdsito de alcanzar un solucién equilibrada entre el
derecho de los pueblos indigenas a sus tierras y a su identidad cultural y el interés
general siempre argiiido como motivacion de la realizacién de lo proyectado en su
territorio.

Evidentemente, la expresioén del consentimiento cuando no estd definido el
cauce para el desarrollo de la consulta que lo produce, puede dar lugar a fraudes
que han de evitarse siempre. Si ha de expresarlo el grupo considerado colectiva-
mente, no valdra la suma de los consentimientos individuales, el divide y venceras
no puede ser un mecanismo valido de expresion de la voluntad colectiva, pues ha
de encauzarse de conformidad con las normas tradicionales indigenas.
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