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El terna relativo a los Derechos de los Pueblos Indigenas ha cobrado una importancia
inusitada.Juristas, socidlogos, antropdlogos y otros cientificos sociales estin empezando
a realizar estudios serios en torno a esta tematica.

Desde la perspectiva especificamente juridica estos estudios estdn aconteciendo desde
dos puntos de vista: desde el punto de vista dela legislacidn interna de cada pais y desde
el punto de vista de la legislacién internacional.

Por un lado, el tratamiento tradicional a estos pueblos desde la perspectiva de la ley
nacional estd empezando a ser seriamente cuestionado y las legislaciones internas de
algunos paises latinoamericanos, en las dos ditimas décadas, han realizado innovaciones
oincorporado por primera vez, tanto a nivel constitucional como delegislacién ordinaria,
normas tendientes a la protecciénde los derechos deestos pueblos; porel otro lado, dada
la ausencia en algunos paises de una normativa de tal naturaleza, o bien dada la
ineficacia de los intentos de las leyes nacionales que si la contemplan, pero que en
muchos casos no pasa de ser méas que letra muerta, estamos presenciando un reiterado
intento por parte del derecho internacional en materia de derechos humanos, de legislar
en favor de estos pueblos tradicionalmente objeto de discriminacién y violacion a sus
derechos, en muchos sentidos.

Desde este tiltimo punto de vista, el internacional, instrumentos juridicos importantes
enrelacion conlos derechos de los pueblos indigenas han sido recientemente adoptados,
tal es el caso del “Convenio sobre pueblos indigenas o tribales en paises independientes”
(Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo) -OIT-, y otros estin
préximos a ser adoptados, tal el caso de la Declaracién Universal de los Derechos de los
Pueblos Indigenas.

El presente trabajo abordala tematica de los derechos delos pueblos indigenas y elnuevo
enfoque o la nueva tendencia de la legislacién internacional y ciertas legislaciones
nacionales, dividiendo el tema en los aspectos mas sobresalientes, tratando de dar una
ideasobre los mismosy sobre laregulacién por parte de algunas legisiaciones nacionales
y, ante todo, la reciente legislacién internacional; por lo que se pone énfasis en el
Convenio 169 de la OIT.

Los aspectos que consideramos como fundamentales para abordar esta tematica, y a
cada uno de los cuales se dedica un capitulo, son:

- Definicién de pueblos indigenas.

- Tierras, territorio y recursos.

- Lengua, educacion y cultura.

- Detecho consuetudinario y organizacién social.
- Autonomia y autod eterminacion.
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PUEBLOS INDIGENAS







Definicion de pueblos indigenas
1. Importancia de una definicién

El definir qué es un pueblo o poblacion indigena y quién es indigena es uno de los
problemas mas complejos y discutidos a los que se enfrenta esta tematica. Autores,
organismos internacionales, los Estados y las propias organizaciones indigenas, no han
encontrado, todavia, una definicion que satisfaga a todos por igual.

Desde laperspectiva del derecho internacional, dado que su finalidad es que sus normas
se apliquen en el mayor ndmero posible de Estados miembros de la comunidad
internacional, la pregunta obligada es jexiste ono unadefinicion tinica y universalmente
vilida de pueblos indigenas, que pueda aplicarse por igual a todas las poblaciones
indigenas del mundo, atina pesar de susdiferencias culturales, historicas, deorganizacién
social, etc. que se presentan entre ellas?

Desde la perspectiva del derecho nacional, los Estados se han mostrado sumamente
sensibies con respecto al problema definicional, optando algunas legislaciones, tanto a
nivel constitucional como de ley ordinaria, por no contemplar taxtativamente ninguna
definicién de pueblo, poblacion o comunidad indigena, lo que no implica que no
establezcan otros derechos relativos a dichos pueblos.

Por su parte, para las organizaciones indigenas las definiciones contempladas tanto en
instrumentos internacionales como en las legislaciones nacionales no son satisfactorias,
unas por ambiguas, otras por contradictorias, otras por insuficientes, otras por estar
marcadas por un tinte paternalista, etc., independientemente de la argumentacién y
queja reiterada de estas organizaciones de que es a ellos, tnica y exclusivamente, a
quienes deberia corresponder el derecho de elaborar una definicién, problemaal que nos
referiremos depués.

Unadefinicion lomas clara y satisfactoria posiblede pueblos indigenas como colectividad,
e incluso, de lo que es ser indigena desde el punto de vista individual, es un requisito
sine qua non para todo lo relacionado con la temdtica de los derechos de los pueblos
indigenas, pues si estos derechos aparecen o van a aparecer regulados y a cumplirse
efectivamente, tanto desde el punto de vista de la legislacién nacional como de la
internacional, es imprescindible saber, con seguridad, a quiénes se va a aplicar, es decir,
a quién asisten tales derechos. Una adecuada definicion facilitard una justa y pronta
aplicacién de estos derechos, aunque su sola existencia, por cierto, no es garantia per se
para garantizar su reconocimiento.

Swepston (1978, p. 167) sefala que “la designacion de ciertos grupos de poblaciéon como
indigenas puede tener consecuencias juridicas tales como el derecho a un trato especial
ante los tribunales y la prioridad en la distribucién de tierras efectuada en virtud de la
legislacién sobre reforma agraria. Por estos motivos la definicion adoptada puedediferir
ampliamente de un pais a otro”.
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El tema de la importancia de una definicion nos conduce a otro que va de la mano con
el mismo y que es la dificultad de elaborar una definicién de pueblo indigena: Hernan
Santa Cruz, quien en 1971 preparé para la ONU un estudio sobre la discriminacion
racial, en su calidad de Relator Especial de la Subcomisiéon de Prevencion de
Discriminacion y Proteccién a las Minorias, sefiala:

“Elidentificar a una persona o a un grupo como indigena puede ser, sin embargo, un problema
complejo y dificil. En muchos casos, la primera confrontacidn entre los ‘habitantes’ y los
‘invasores’ ocurri¢ hace siglos. Al correr los afos, la vida en comun rompié las distinciones
fisicas y étnicas entre los dos grupos, y produjo en diversa medida el hibndismo bioldgico y el
cultural. La consiquiente mezcla social, ractal y cultural hace que sea muy dificil llegar a una
definicidn precisa de quiénes pueden ser considerados hoy como los habitantes indigenas o
aborigenes de un pais dado. Las linicas excepciones pueden serlos grupos que ocupan selvas,
bosques espesos y montanas o en otras zonas de dificil acceso, o buscaron refugio en ellos, y
alli pudieron mantener su propia cultura y su propio modo de vida, y que permanecieran en un
aislamiento relativo hasta el presente.”

En esas circunstancias, el problema actual es determinar en cada caso el criterio que ha de
aplicarse para definir los grupos que deben considerarse como indigenas. A este respecto se
ha escrito; “para determinar las categorias que engioban a dichos grupos se ha recurrido a
conceptos ya flexibles, ya heterogéneos, circunstancia que a veces ha dado origen a fuertes
descrepancias entre los datos estadisticos y fas estimaciones para un mismo pais, asi como a
laimposibilidad de establecer comparaciones Utiles entre vanas naciones. El administrador, el
junsta y el socidlogo propenden a utilizar criterios diversos y a menudo contradictorios como
base de sus definiciones:el color de lapiel, el lenguaje, el uso consuetudinario, la condicion tribal
y las nommas de vida. Cada pais ha planteado el problema de la definicion a su propia manera

de acuerdo con sus propias tradiciones, organizacion social y politica” (Stavenhagen, 1988:
136). -

Stavenhagen sefiala también que:

“una de lamayores dificultades a las que se enfrentan los autores de éstos y otros estudios, es
definirlas ‘poblacionesindigenas’. En efecto, a través delalecturade los diferentes instrumentos
intemacionales, se advierte que no existe una definicién que englobe a todas las poblaciones
que pudieran responder a este concepto. Cada pais ha planteado el problema de la definicion
a su manera, habiéndose llegado asi a soluciones que abarcan una amplia gama de criterios
de diferenciacion, desde factores exclusivamente, o casi exclusivamente raciales, hasta
consideraciones en que predominan criterios socioculturales...”

Agrega este autor que:

“...no solamente existen definiciones distintas y a veces contradictonias, sino que también
denominaciones distintas; asi encontramos, entre otras: ‘poblaciones indigenas', ‘aborigenés’,
‘nativos’, ‘silvicolas’, ‘minorias étnicas’, ‘poblaciones tribales’, ‘poblaciones semitribales’, ‘minorias
lingliisticas’, ‘minorias religiosas’, ‘indios’, o simplemente ‘tribus’, ‘tribus semibarbaras’,
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‘poblaciones no civilizadas', ‘poblaciones no integradas a la civilizacion’, ‘pueblos indigenas’,
‘autéetonos’, ‘poblaciones autéetonas’, efc.; y a este propdsito debemos agregar que a veces
en un mismo pais se aplican definiciones y criterios distintos para definir o catalogar porciones
de la poblacidn del Estado-nacién, loque hace el problema mas complejo” (Stavenhagen, 1988:
135).

Hasta aqui hemos visto el problema que se presentadesdeel puntode vista definicional
de delimitar o precisar qué eslo indigena y quién es indigena; pero esta es s6lo la primera
parte del problema; la otra dificultad estriba en precisar si se trata de problaciones,
pueblos, comunidades, grupos, etc. Actualmentesehareducidolaesferadecontroversia
a s6lo dos términos: ;se trata de poblaciones o de pueblos indigenas? con todas las
connotaciones que implica el adoptar uno u otro término desde el punto de vista del
derecho de estos pueblos a la autonomia y libre determinacion.

Desde el punto de vista de la legislacién internacional no existe una definicion del
término pueblo, no obstante que dicho término aparece tanto en la Carta de las Naciones
Unidas como en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Art. 1); desde el punto de vista del derecho internacional, a los pueblos les asiste el
derecho de libre determinacién o de autodeterminacién, no asf a las poblaciones. De alli
que para el caso especifico de los indigenas se haya utilizado, hasta época reciente, el
término de poblaciones en vez del pueblo, por el temor a que el derecho de libre
determinacion que asiste a estos Gltimos pudiera haber sido interpretado como derecho
a la secesion.

Como tendremos ocasién de apreciar mds adelante, el estudio de la OIT de 1953 y el
Convenio 107 de la OIT (1957), se refieren a poblaciones indigenas; el estudio de
Martinez Cobos (1983) habla de pueblos pero también de comunidades y naciones
indigenas; el Convenio 169 de la OIT (1989) si les denomina clara y especificamente
pueblos indigenas, pero sujeto este calificativo a las condiciones que mencionaremos
mds adelante; y la proxima Declaracién Universal sobre Derechos Indigenas de la ONU,
probablemente se denominara Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos
Indigenas.

La insistencia reiterada de la legislaciéon internacional de que el principio de libre
determinacién que asiste a los pueblos, en nuestro caso los pueblos indigenas, no debe
entenderse como derecho de secesion, se evidencia claramente en las explicaciones de
los diversos estudios que han abordado el tema, como en las disposiciones de los
instrumentos internacionales, a la vez que seflalan en qué sentido debe entenderse el
término pueblo, ast como los alcances del derecho de libre determinaci6n que les asista;
veamos:

En 1974, la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y de Proteccion de las
Minorfas decidié nombrar un relator especial para que realizara un estudio sobre “El
derecho a la autodeterminacion, desarrollo historico y actual sobre la base de los
instrumentos de las Naciones Unidas”. Aunque dicho estudio no se refiere

Coleccién IDIES : Q



€l nuevo enfoque internacional en
materia de derechos de los pueblos indigenas

en general, es de suma

specificamente a los pueblos indigenas sino a los pueblos le
iy 4 i ondo la problematica del

importancia transcribir algunas de sus partes, pues aborda a f;
concepto de pueblo y del de autodeterminacion:

“ los instrumentos correspondientes aprobados por las Naciones Unidas sobre el tgma
declaran insistentemente que todos los pueblos deben disfrutar del derecho a la libre
determinacion. Mientrasla Carta habla delaigualdad de derechosy(...) dela libre determinacion
de los pueblos”, en la resolucion 545 (vi) de la Asamblea General de 5 de febrero de 1952, se
utiliza la expresion “Todos los pueblos tendran el derecho de libre determinacion”...

El articulo 55 de la Carta establece también claramente que los “pueblos” a que se refiere el
principio son en realidad todos los pueblos. Sin embargo, la aplicacién de principio a todos los
pueblos no puede interpretarse como estimulo a los movimientos de secesion o iredentistas,
o como justificacion de las actividades encaminadas a modificar el sistema de gobiemo de un
pais. La interpretacion del principio en un sentido mds amplio leva al reconocimiento del
derecho inatacable de todos los pueblos a determinar libremente y emprende igualdad de su
propio régimen politico, econdmico y social y su estatuto intemacional, o que constituye de
hecho una condicién previa esencial para el progreso de la comunidad intemacional.

Es dificil definir con precision el termino “pueblo”, ya que la identificacién de un pueblo al que
se aplicara el principio puede presentar problemas extremadamente complejos. Las diversas
posibilidades de interrelacion y las incertidumbres resultantes, pueden en muchos casos,
convertir el derecho de los pueblos a la libre determinacién en un instrumento dirigido contra la
integridad editonal y la unidad politica de los Estados. En efecto, los pueblos podran ser
utilizados en contra de sus verdaderos intereses para secundar proyectos de agresién o
subversion en beneficio de intereses extranjeros. Este derecho, mal entendido, podria también
estimular los movimientos de secesion en el territorio de estados independientes donde
cualquier grupo podria creer que tiene un derecho inmediato y sin limites a crear su propio
Estado. Ningtin Estado -anterior o reciente- puede estimarse libre de este peligro. Los Estados
mas heterogéneos desde el punto de vista étnico pueden ser objeto de codicia o de intentos de
desmembramientos...

En el contexto de la eliminacion del colonialismo ha sido mas facil mover las dificultades
planteadas para determinar los pueblos que habian de beneficiarse del derecho de libre
determinacion. Han hayado su solucion al aprobarse el principio de concesién de la
independencia “a los paises y pueblos coloniales”, contenido en la declaracion sobre el tema
(Resolucién 1514 -XV- de la Asamblea General...)

La cuestién de una definicion del témino “pueblo” es de la mayor importancia, ya que puede
influir sobre las medidas que se han de tomar en relacion con ciertos aspectos de la cuestion,
en particular el aspecto politico del ejercicio del derecho de libre determinacién, es decir, el
derecho de los pueblos a elegir su estatuto politico intemacional.

a) Eltémmino “pueblo” designa una entidad social que posee una identidad evidente y tiene
caracteristicas propias;

10 Serie Juridica
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b} Implica una relacion con un tenitorio incluso si el pueblo del que se trata ha sido
injustamente expulsado de él y reemplazado artificialmente por otra poblacion;

¢) El pueblo no se confunde con las minorias étnicas, religiosas o linglisticas, cuya
existencia y derechos se reconocen en el articulo 27 del Pacto intemacional de
Derechos Civiles y Politicos.

En el caso de minorias hay un principio que presenta especial importancia. Se trata del principio
elaborado en ta Declaracion sobre los principios de derecho intemacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas (Resolucion 2625 (xxv) de la Asamblea General), proclamado por vez primera
enla declaracién sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales y
recogido también en muchas otras resoluciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas. Ese principio es el siguiente:

Ninguna de las disposiciones de los parrafos precedentes (de la formulacidn del principio de la
igualdad de derechos y de la libre determinacion de los pueblos) se entendera en el sentido de
que autoriza a fomentar accion alguna encaminada a quebrantar o menospreciar, total o
parciaimente la integridad territorial de Estados soberanos e independientes que se conduzcan
de conformidad con el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacion de los
pueblos antes descritos y estén, por tanto, dotados de un gobiemo que represente a la totalidad
del pueblo perteneciente a termitorio sin distincién por motivos de raza, credo o color.

El Convenio 169 de la OIT, de 1989, ha optado por utilizar especificamente el término
pueblos, abandonando el de poblaciones que fue utilizado por el Convenio 107; pero,
como afirma Lerner, “la definicién contenida en el nuevo Convenio de la OIT produjo
mucha controversia, como era de esperar. Sesostuvo queel texto usaba ciertos términos
enun sentido diferente del que se les adjudica en derecho internacional. Representantes
de algunos gobiernos expresaron firme preferencia por el término poblaciones en vezde
pueblos”. El autor seflala especialmente a los voceros asidticos y latinoamericanos
(Lerner, 1991: 136, nota de pie pagina No. 17).

Para tener una idea de la controversia que produjo la utilizacién del término “pueblos”
que aparece en el Convenio 169, nos permitimos traducir la descripcion que R.L. Barsh,
ensu articulo “Revision of ILO Convention No. 107", ofrece en relacion con la discusion
que este tema produjo entre algunos de los quince expertos convocados por la OIT,
reunidos por diez dias en Ginebra, en septiembre de 1986, en relacién con la revision del
Convenio 107:

“La discusion de la autodeterminacion condujo a la cuestion de redefinir el objefo legal de la
Convencidn. Expertos indigenas sostuvieronque el uso del término poblaciones era peyorativo.
Condé sefalo que el término pueblos era de uso actual en la UNESCO. Freeman arguments,
sin embargo, que el cambio en la terminologia seria peligroso, puesto que implica el derecho
de autodeterminacidn... Hogetveit afirmd que no habia peligro real siempre y cuando quedara
claro del instrumento como un todo que no se referia al derecho de formar nuevos Estados
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independientes. El chaiman, como socitlogo, observd que el término pueblos implica algun
grado de organizacién social, unidad y cultura, en oposicion a una mera masa de individuos,
pero Carvalho insistio en que €l problema era juridico y no sociolégico” (Barsh, 1987: 760).

Al final, como puede apreciarse de la lectura del Convenio 169, prevalecit el criterio
de utilizar el término “pueblos”; sin embargo, los riesgos e incertidumbre sefialados
por los criticos a la utilizacién de dicho término fueron tomados muy en cuenta y el
Convenio en su articulo 1, pdrrafo 3ro., sefiala que la “utilizacion del término pueblos
en este Convenio deberd interpretarse como una expresion que implique relacién con
los derechos que puedan conferirse a dicho término en el derecho internacional”.

Pero, como afirma Lemner:

“queda por ver si el resguardo contenido en el articulo 1.3 sera considerado suficiente por
aquellos que objetan el uso de una teminologia susceptible de ser interpretado como
envolviendo derechos que puedan conducir ala secesion. Al discutirse el articulo quedé claro
que el derecho de los grupos indigenas a la autodeterminacién existe sélo dentro del marco
de los Estados nacionales, y que la OIT no tiene competencia alguna con respecto a la
interpretacion del derecho a la autodeterminacion en derecho intemacional” (Lemer, 1991:
137).

En cuanto a las legislaciones nacionales, parecen preferir el término Comunidades
indigenas; para el efecto, ver por ejemplo las Constituciones de Guatemala, Nicaragua,
Paraguay.

2. Analisis de algunas definiciones
2.1 Estudio de ]la OIT sobre poblaciones indigenas (1953)

La OIT realiz6 en 1953 un estudio denominado “Poblaciones indigenas. Condiciones
de vida y de trabajo de las poblaciones autéctonas de los paises independientes”. Dicho
estudio analiz6 varias definiciones y criterios utilizados por los Estados y los cientificos
sociales, llegando a la conclusién de que no habia una definici6n tinica y universalmente
vélida de grupos indigenas; limitdndose, por tanto, a proponer una descripcién
provisional que sirviera como una “orientacién empirica para la identificacién de los
grupos indigenas en paises independientes” (Stavenhagen, 1989: 229-230).

La descripcifn fue la siguiente:

“Personas indigenas son los descendientes de la poblacién aborigen que vivia en un pais
determinado en el momento de su colonizacién o conquista (o sucesivas conquistas) por
algunos de los ancestros de los grupos no-indigenas que en el presente detentan el poder
politico y economico. En general, estos descendientes tienden a vivir mas de conformidad con
las instituciones sociales, econdmicas y culturales que existian antes de la colonizacion o
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conquista... que con la cultura de |a nacién a la cual pertenecen...” (Oficina Internacional del
Trabajo, “Poblaciones indigenas”, Ginebra, 1953: 26).

Notese que esta descripcion se refiere a personas indigenas y no a poblaciones como si
lo hace el titulo del estudio.

Esta descripcion provisional se utilizo de base para la definicién que apareceestablecida
en el Art. 1 del Convenio 107 de la OIT de 1957, que analizaremos a continuacion.

2.2 Convenio 107 de la OIT sobre Poblaciones Indigenas y Tribales en Paises
Indepedientes (1957)

El Convenio 107 de la OIT habia sido, hasta 1989, el unico convenio internacional que
regulard en forma global y especifica las condiciones de vida y de trabajo de las
poblaciones indigenas. Dicho convenio, en su Art. 1, sefiala que el mismo se aplica a:

A. Poblaciones tribales o semitribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales y econémicas se hallan en una etapa menos adelantada que la etapa
alcanzada por otras secciones de la comunidad nacional, y que estin regidas
total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una
legislacion especial (Art. 1a).

El convenio considera como grupo semitribal “a grupos y personas que aunque se
hallan en el proceso de perder sus caracteristicas tribales, no estanatn integradas en
la comunidad nacional” (Art. 1.2).

B. Laspoblacionesconsideradas indigenas porelhechode descenderde poblaciones
que habitaban en el pais, 0 en una region geografica a la que pertenece el pais, en
la época de la conquista o la colonizaci6n, y que, cualquiera que sea su situacion
juridica, viven mas en conformidad con las instituciones sociales, econémicas y

culturales de esa época que con las instituciones de la nacién a la que pertenecen.
(Art. 1b).

Estas son, pues, las definiciones que contiene el Convenio en cuanto a las poblaciones
tribales o semitribales, por un lado,y las poblaciones indigenas, por el otro.

Notese que, a diferencia del estudio de la OIT de 1953 ya mencionado, que habla de
personas indigenas, el Convenio 107 ya regula el término “poblaciones” indigenas.

Lo primero que llama la atencién es que sefiala como pardmetro para identificar, al
menos a las poblaciones tribales y semitribales, su condicion de “estar en una etapa
menos adelantada”, lo cual ha tenido como consecuencia que se tachara a tal definicién
deetnocentrista o colonialista. Entre los principales criticos a tal definicion se encuentra,
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por supuesto, los grupos indigenas, a los que si bien no se les sefiala tal caracteristica en
el Art. 1b, la han considerado extensiva a ellos también.

Sin embargo, el Convenio también tuvo, para algunos, una serie dc:e atractivos, aparte_cjlel
hecho muy significativo de ser el primer instrumento internacional que se atrevio a
abordar esta materia. Como afirma Swepston, "esta definicion confiere al Convenio una
gran flexibilidad para ser aplicado alas poblaciones indigenas, endiversas circunstancias,
en diversos paises.” Pero el mismo autor se apresura a sefialar que:

“en la practica, sin embargo, surgen varios problemas cuando se intenta aplicar esta definicion
a situaciones particulares. Los estados que han ratificado el Convenio pueden considerar que
este se aplica unicamente a grupos aislados, y silvicolas; o que incluye a todas las personas de
ascedencia indigena si conservan ciertos vinculos con su cuitura tradicional; o cualquier otra
formula” (Swepston, 166-167).

LaONU public6,en 1971, elinformesobreladiscriminacién racial citado con anterioridad,
preparado por Herndn Santa Cruz, Relator Especial dela Subcomisién de Prevencién de
Discriminacion y Proteccion a las Minorias. En este informe el autor se ocupé de la
discriminacion social contra la poblacién indigena y recomend6 que la ONU encargara
un estudio especifico sobre este tema. La Subcomisién decidié ese mismo afio, con
autorizacién del Consejo Econdmico y Social, nombrar a José Ricardo Martinez Cobos
como Relator Especial y encargarle un estudio sobre el problema de la discriminacién
contra las poblaciones indigenas. Esta investigacién tardé mas de diez afios, y sus
conclusiones fueron publicadas por la ONU en 1987,

El estudio realizado por el Relator Especial Martinez Cobos (1987) se denomin6 Estudio
del Problema de la Discriminacién contra 1as Poblaciones Indigenas y contiene una
definicidn mucho mds desarrollada que las anteriores que hemos sefialado, pues
contiene unadefinicién de comunidades, pueblos y naciones indigenas en general y una
definicién de persona indigena desde el punto de vista individual:

2.3 Estudio de la ONU sobre la discriminacién contra las poblaciones indigenas
(1987)

“Son comunidades, pueblos y naciones indigenas las que, teniendo una continuidad histérica
con las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron en sus
terntorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecenen
sus territorios 0 en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad
y tienen la determinacion de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus
territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia continuada como
pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus
sisternas legales”.
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Este estudio también propone una definiciéon de “continuidad histérica”, a fin de hacer
mas clara la definicion:

“Esa continuidad historica puede consistir en la continuacion, durante un periodo proiongado
que llegue hasta el presente de uno o més de los siguientes factores:

- Ocupaci6n de las tiemas ancestrales o al menos de parte de ellas;
- Ascendencia comuan con los ocupantes originales de esas tierras;
- Cultura en general, o en ciertas manifestaciones especificas (tales como religion, vida

bajo un sistema tribal, pertenencia a una comunidad indigena, trajes, medios de vida,
estilo de vida, etc.);

- ldioma (ya se utilice como lengua Unica, come lengua matema, como medio habitual de
comunicacion en el hogar o en la familia, o como lengua principal, preferida, habitual,
general o normal);

- Otros factores pertinentes.”

En cuanto a la definicién de “persona indigena” desde una perspectiva individual, el.
estudio propone la siguiente definicion:

“Desde el punto de vista individual, se entiende por persona indigena toda persona que
pertenece a esas poblacionesindigenas porautoidentificacion comotalindigena (concienciade
grupo) y es reconocida y aceptada por esas poblaciones como uno de sus miembros (aceptacion
por el grupo).”

Los aspectos importantes de esta definicién son:

A.

Serefierealos grupos indigenas conlos calificativos de “comunidades”, “pueblos”
y “naciones”, lo cual es un avance definicional en cuanto a la conceptualizacion de
su identidad colectiva;

Seriala como rasgo fundamental para identificar a esas comunidades, pueblos o
naciones, la “continuidad hist6rica” y ademds seriala el o los pardmetros que
ayuden a identificar o determinar dicha continuidad histérica;

Apunta como caracteristica significativa de las comunidades, pueblos o naciones
indigenas, la circunstancia de que “constituyen ahora sectores no dominantes de
la sociedad...”.

Consideramos que esta situacidon debe ser considerada tinicamente como una
caracteristica de naturaleza temporal, destinada a desaparecer de una definicion
de “comunidad”, “pueblo” 0 “nacién” indigena. Sibien esta situacién se presenta
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ahora, yseha presentado siempre desde la colopizacién, ellono gui(-f're decir c!ue,
llegando el caso, si alguna o todas de las comunidades o pueblos indigenas dejare
de ser sector no dominante de la sociedad, bien por lograrse colocar en un plano
de igualdad respecto de los demas sectores de la sociedad, bien por convertirse en
sector dominante, no por todo elto dejaria de considerdrsele indigena; y de hecho
es el proposito de este nuevo catdlogo especifico de los derechos humanos, los
derechosdelos pueblosindigenas, quelos mismos lleguena perder esa caracteristica
de sectores no dominantes de la sociedad con las consecuencias de opresion,
discriminacitn, etc. que la misma ha traido y trae aparejada hasta el momento.

Por ello debe aspirarse a considerar a tal caracteristica como de naturaleza
temporal, asilleve afios y afios erradicarla, a diferencia de otras caracteristicas que
podriamos denominar imperecederas como lo son la lengua, las costumbres, su
organizacion social, su territorio, etc.

Se sefiala como otra caracteristica particular de las comunidades, pueblos o
naciones indigenas, la determinacién de preservar, desarrollar y transmitir a
futuras generaciones:

Sus territorios, insinuandose ya, desde la definicion, el derecho de estos pueblos
a conservar sus tierras, a recuperar sus tierras en caso de haberlas perdido, a
explotar sus tierras y recursos naturales de toda naturaleza como més consideren
conveniente. En suma, el derecho a la autodeterminacion territorial étnica como
uno de los tantos aspectos que conforman el etnodesarrollo.

Su identidad étnica: la recuperacion y el derecho de usar sus lenguas, costumbres,
organizacion social, etc.

24 Convenio 169 de la OIT: “Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en

paises independientes” (1989)

El Convenio 169 de la OIT constituye una revisiéon al Convenio 107, la que se hacia
necesaria debido a que, como sefiala el propio predmbulo del Convenio 169:

“...la evolucion del derechointernacional desde 1957 ylos cambios sobrevenidos en la situacion
de los pueblos indigenas y tribales en todas fas regiones del mundo hacen aconsejable adoptar
nuevas normas intemacionales en la materia a fin de eliminar la orientacion hacia la asimilacién
de las normas anteriores”,

A lo que se refiere el predmbulo es que el Convenio 107 adopt6 la teoria integracionista
o asimilacionista de los pueblos indigenas a sus comunidades nacionales, como una
forma de asegurar su sobrevivencia, siendo sus disposiciones consecuentes con esta
teoria o tendencia; sin embargo, en los tltimos afos, el integracionismo o la asimilacion
ha sido objeto de rechazo, no solo por parte de los propios pueblos indigenas, sino
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también por parte de los expertos en la materia. 5i bien el Convenio 107 consideraba que
esta era la mejor forma de proteger a los pueblos indigenas, a 1o que condujo fue a la
amenaza de la desaparicion y extincién de la identidad cultural de los mismos; el
Convenio 169 es un instrumento que trata de remediar esa situacion.

En cuanto al tema que ahora nos ocupa, la definicién de los pueblos indigenas, el
Convenio 169 establece:

“Articulo 1

1. Et presente Convenio se aplica:

a) alos pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales
y econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén
regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones ¢ por una
legislacion especial;

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descenderde poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o de la colonizacion o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y paliticas,
o parte de ellas”.

Los aspectos importantes de esta definicifn son:

A. Utiliza exclusiva y expresamente el término “pueblos”, y ya no “poblaciones”
como lo hacia el Convenio 107, aunque como ya vimos, el Convenio mismo
establece que dicho término no debera interpretarse en el sentido de que tenga
implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que puede conferirse al mismo
en el derecho institucional.

B. Elimina toda terminologia que sugiera atraso por parte de tales pueblos: mientras
el Convenio 107 sefiala como rasgo distintivo de los pueblos tribales, que “se
hallan en una etapa menos avanzada quela ... alcanzada por otras secciones de la
comunidad nacional”, el Convenio 169 sefiala que sus “condiciones sociales,
culturales y econémicas les distinguen de otros sectores...”; en cuanto a los
pueblos indigenas, mientrasel convenio 107 sefiala que “vivenmads enconformidad
con las instituciones saciales, culturales y econdmicas de esa época” (se refiere a
la conquista), el convenio 169 se limita a sefialar que “conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas”.

En cuanto a la caracteristica sefialada por el Convenio 169 de que los pueblos indigenas
“conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas o
parte de ellas”, cabe sefalar lo siguiente: hay que tener cuidado en no interpretar la
expresién de que conservan “todas sus propias” instituciones, etc. de sus antepasados;
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pues todo pueblo evolucionay los pueblos indigenas no son la excgpFién, por lo que,
si han surgido nuevas instituciones, costumbres, etc., no por su apar1c16_n reciente det?e
dejar de considerarseles como indigenas. Ahora bien, es crerto'ql'le el mismno Convem.o
seriala queconserven todas o partedeellas, peroestoiltimoes distintodela circunstancia

que sefialamos.

2.5 Definicién, a partir del sujeto que debe elaborarla

Como ya mencionamos con anterioridad, una argumentacién y queja reiterada de las
organizaciones indigenas consiste en insistir en que es a ellos, los indigenas a quienes
corresponde, en forma exclusiva, el derecho de elaborar una definicién.

Asi por ejemplo, el Consejo Mundial de Pueblos Indigenas ha afirmado que “...el
derecho dedefinir quién es personaindigena se reservaalos propios pueblos indigenas”,
agregando que “bajo ninguna circunstancia deben permitir que definiciones artificiales...
nos digan quienes somos”.

Veamos algunas definiciones proporcionadas por ciertas organizaciones indigenas:

A. El Segundo Congreso Indigenista Interamericano de 1949 (resolucién 10) sefiala
la siguiente definicion de “indio” y “lo indio™:

“El indio es el descendiente de los pueblos y naciones precolombinas que tienen la misma
conciencia social de su condicién humana, asimismo considerado por propios y extrafios, en su
sistema de trabajo, en sulenguaje yen su tradicidn, aunque éstas hayan sufrido modificaciones
por contactos extrafios. Lo indio es [a expresion de una conciencia social vinculada con los
sistemas de trabajo y la economia, con el idioma propio y con la tradicién nacional respectiva
de los pueblos o naciones aborigenes” (Stavenhagen, 1988: 136).

B. El Consejo Indio de Sudamérica establece la siguiente definicion:

‘Los puebios indios somos descendientes de los primeros pobladores de este continente:
tenemos una historia comun, una personalidad étnica propia, una concepcion césmica dela vida
y como herederos de una cultura milenaria, al cabo de casi 500 afios de separacion, estamos
nuevamente unidos para encabezar nuestra liberacion total del colonialismo occidental’.

Ahora bien, este derecho reclamado por los pueblos indigenas a autodefinirse, a
autocalificarse (;podria decirse a “etnodefinirse”?), trae aparejado intima e
indisolublemente el derecho dedichos pueblos a determinar su membresia, término que
hace alusién a “ser parte de ...”, “pertenecer a...”, pero esto requiere de una definicién
previa, que solo a partir de la definicién de “pueblo indigena” podria determinarse
quién pertenece a ese pueblo indigena, quién es indigena, y con base en ellos ser sujeto
de los derechos y obligaciones que corresponden a los miembros de dichos pueblos,

individual o colectivamente.
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En el estudio presentado por Martinez Cobos (1987) se sefiala que es a la comunidad
indigena a la que corresponde: “... el derecho y el poder soberano de decidir quién
pertenece a ellas, sin injerencia exterior”.

Sin embargo, como sefala Lerner, este enfoque subjetivo es susceptible de crear
dificultades legales, como ocurre en casos similares con otros grupos basados en la
autoidentificacién y su aceptacién por la sociedad. En el caso “Santa Clara Pueblo vrs.
Martinez” (436 U.S. 49,1978), la Suprema Corte de los Estados Unidos deleglé en los
tribunales tribales la decision acerca del derecho de un miembro femenino de una tribu
a transmitir la condicién de miembro a sus descendientes. En el caso “Lovelace”, el
Comité de Derechos Humanos, a cargo de la aplicacién del Pacto de Derechos Humanos
Civiles y Politicos (GAOR 36th Session. Supp. 40, a/36/40, Anexo XVIII), declard que el
Acta Indio Canadiense de 1970 viola el Articulo 27 del Pacto de Derechos Humanos
Civiles y Politicos, al despojar a una mujer india, casada con un no-indio y luego
separada, del derecho de retornar a habitar en la reserva” (Lerner, 1991: 135, nota de pie
de pag. #12).

2.6. Diferencia entre pueblos indigenas y minorias

Los pueblos indigenas se han resistido consistentemente a que se les califique de
minorias, exigiendode laComunidad Intetnacional un tratamiento distinto, no englobado
dentro de dicho término.

Se ha afirmado que una de las caracteristicas que singularizan a las poblaciones
indigenas es que éstashan existido en el dreade que se trate, desde antes del asentamiento
delos grupos actualmente dominantes y su forma de vida, incluyendo la utilizacién de
los recursos y también sus tradiciones culturales, es distinta de la del grupo actualmente
dominante (Barsh, “Indigenous Peoples: An Emerging Object of Internacional Law”,
374); elloadiferencia de las minorias, las cuales pudieron haberse asentado en un Estado
después de que se estableciera en el mismo el grupo actualmente dominante, y por
gjemplo el caso de las personas de raza negra de los Estados Unidos de Norteamerica e
incluso las personas de raza negra en algunos paises de América Latina.

Asi, los participantes en el Seminario de Naciones Unidas sobre Pueblos y Naciones
Indigenas convinieronenquelos pueblos indigenasno son minorias, que son propiamente
sujetos de derecho internacional; y que, si bien no son Estados, poseen derechos y
obligaciones internacionales (Barsh, “United Nations Seminar on Indigenous Peoples
and States”, 602, nota de pie de pag. #20).

Barsh también trata la cuestién de la legitimacion de los pueblos indigenas para invocar

remedios o soluciones internacionales en el estudio: “The Status of the Individual and
Contemporary International Law”.
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Creemos que es conveniente, no obstante que los pueblos indigenas insisten en no ser
considerados como minorias, criterio que compartimos, que juridicamente dicho término
no tiene necesariamente una connotacién de superioridad numérica, pues puede haber
pueblos que son minoria pero cuyo niimero rebasa ampliamente al de otros grupos de
la comunidad nacional; su connotacion es, por lo tanto, el de no ser sector dominante de
lasociedad. Por ejemplo, paises como Guatemala, Bolivia, Ecuador, etc. estin integrados
mayoritariamente por indigenas, sin embargo seles considera y califica como minorias;
en estos casos, puede ser mas adecuado, tal vez, el término de mayorias minorizadas.
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1. Importancia de las tierras, territorios y recusos

El derecho a la posesion y a la propiedad de las tierras, asi como la explotacion y la
utilizacion y aprovechamiento de los recursos, es probablemente unos de los aspectos
mas controvertidos de las relaciones entre los pueblos indigenas y los Estados en que
viven.

Las organizaciones indigenas han exigido y exigen en la actualidad con vigor bastante
acentuado, que las legislaciones reconozcan el derecho de los pueblos indigenas a la
propiedaddela tierray establezcan un régimen de propiedad de tierras diferentedel que
se aplica al resto de la poblacién nacional, aspirando, asimismo, al reconocimiento y
proteccion internacional en la materia.

En los tiltimos decenios se ha intensificado la demanda de los pueblos indigenas en este
sentido, pues planes de colonizacién o grandes proyectos de desarrollo por parte de los
Estados, han afectado seriamente, sino es que desde algunos casos, las tierras
tradicionalmente ocupadas o habitadas por pueblos, ante todo en regiones forestales
(Swepston, 1985: 128).

1.1 Importancia de la tierra para los pueblos indigenas
Como afirma Swepston (1985: 129)

"para los pueblos indigenas tribales, cualquiera que sea el sitio en que se encuentren, la
seguridad en la tenencia de la tietra es un requisito necesario para que permanezca su modo de
vida tradicional y desarrollo, En algunos casos , cuando ciertos grupos aislados han tenido muy
poco 0 ninguin contacto con el exterior, su supervivencia depende de la delimitacion y proteccion
de sus tierras; pero en todos los demds, la importancia de la tierra no es sélo econdmica, ya que
conlleva la misma supervivencia de esos pueblos y su unidad cultural.

En relacién con la importancia de la tierra para los pueblos indigenas, el Estudio del
Relator Especial Martinez Cobos (1987), sefiala:

“Ha de ponerse de manifiesto la diferencia fundamental entre la relacion con la tierra que tienen
los indigenas y la que tienen otros sectores dentro de la poblacion de los paises... Ha de
sefialarse... que toda comunidad indigena tiene y mantiene todo un cadigo de normas de diversa
especie que se aplican a la tenencia y a la conservacion de la tierra como importante elemento
e el fendmeno de la produccion, como asidero de la existencia familiar y base teritorial. Toda
lagama de consideraciones emocionales, espirituales y religiosas se actualizan al considerr la
relacion con la tierra. La tradicion oral y ef derecho consuetudinario, noescrito pero palpitan.  sn
los corazones de los indigenas, ha existido, existe y seguiré existiendo, mientras que..2n
sobrevivientes. La tierra es parte de su existencia misma.”
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ifi lgunos de los derechos que sobre la posesion,
en forma mas especifica alg le ¢ pos
;f:;?:jad y explotacion de sus tierras estdn exigiendo la mayoria de pueblos indigenas,

a través de las organizaciones indigenas:

A. La resolucion final de la Conferencia Internacional de las Organizaciones no
Gubernamentales sobre la Discriminacién contra las Poblaciones Indigenas,
celebrada en Ginebra en septiembre de 1977, especialmente recomendo:

- Quelarelacién especial entre los pueblos indigenas con sus tierras debiera ser
comprendida y reconocida como un factor basico para sus creencias, tradiciones
y cultura.

- Que debiera reconocerse el derecho de todos los pueblos indigenas a la
restitucion y control de, por lo menos, las tierras suficientes y apropiadas que
les permitan vivir una existencia econdmicamente viable de acuerdo a sus
propias costumbres y tradiciones y a fin de hacer posible su completo
desarrollo a su propio ritmo.

- Que la propiedad de la tierra por los pueblos indigenas debiera ser irrestricta
y debiera incluir la propiedad y el control de todos los recursos naturales; los
derechos sobre las tierras no deberian ser terminados ni extinguidos sin su
completo e ilustrado consentimiento.

- Que el derecho de los pueblos indigenas a poseer sus tierras en forma
comunitaria y aadministrarlas de acuerdo a sus propias tradiciones y cultura
debiera ser reconocido nacional einternacionalmente, y plenamente protegido
por la ley.

- Que cuando corresponda debiera brindarse ayuda a los pueblos indigenas a
adquirir la tierra que ellos requieran.

- Que debiera prestarse asistencia legal a los pueblos indigenas con el fin de
ayudarles a establecer y mantener sus derechos sobre la tierra.

- Quetodos los gobiernos debieran dar reconocimiento a las organizaciones de
pueblos indigenas, y debieran comenzar negociaciones significativas con
ellas a fin de resolver sus problemas de tierras (Swepston, 1985: 130).

Como afirma Stavenhagen (1989: 232-234), “el desarrollo econémico y la integracién de
un sistema mundial de produccién y consumo hanrenovado las presiones sobre lo que
queda de las tierras de los pueblos indigenas en la actualidad”.

B. De conformidad con la Comision Independiente de Asuntos Humanitarios
Internacionales, desde la Segunda Guerra Mundial el nimero de invasiones de
tierras indigenas se ha multiplicado en el mundo. Consideradas alguna vez como
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terrenos baldios de poco valor econdmico y politico, los territorios indigenas
ahora han sido identificados como areas de vital importancia nacional y atn
internacional, no contando ya con regiones virgenes o indeseadas a donde
refugiarse, los habitantes indigenas se han visto obligados a aceptar estas
invasiones de mala gana, o bien, a oponer resistencia (Stavenhagen, 1989: 233).

El tema de los derechos de los pueblos indigenas ala tierra y explotacion de los recursos
coloca tanto a la legislacion internacional, pero sobre todo a las legislaciones nacionales,
en unasituacion tremendamente compleja y dificil. Eireconocimiento efectivo por parte
delas legislaciones nacionales delos derechos exigidos porlos pueblos indigenas eneste
sentido, implicaria, en muchos casos, una reestructuracion del orden juridico. Las
legislaciones nacionales, para acomodarse a las exigencias de los pueblos indigenas en
materias de tierras, tendrian, en algunos casos, que crear nuevas normas juridicas; en
otros tendrian que derogar disposiciones legales vigentes que afectan los derechos
reclamados por los pueblos indigenas; en otros tendrian que aplicar efectivamente
preceptos juridicos vigentes pero cuya condicion de “letra muerta”, es decir, su
inaplicacion afectan estos mismos derechos; y, en otros, decidirse a aplicar instituciones
juridicas no muy apreciadas como seria el caso de la expropiacion, para aquellos casos
en que se decida reinvindicar a los pueblos indigenas de sus tierras ancestrales y que
tradicionalmente ocuparan durante muchos afios, pero que les han sido arrebatadas.

Swepston afirma que:

‘nadie puede negar la justilicacién moral de otorgar a los pueblos indigenas la posesion
permanentey garantizada de lastierras ocupadas porsus antepasados desde tiempo inmemonial.
Nadie puede negartampoco que esos pueblos han sido despojados hoy de casi todas sus tierras
tradicionales. Pero, si bien es evidente la necesidad de proteger el derecho a la tierra de los
pueblos indigenas, también lo es que hay que exponer en un instrumento juridico la forma de
protegerlas, de resolver conflictos que tienen profundas raices historicas, de determinar la
tutelaridad de la propiedad de la tierra y los medios pertinentes para ello, y de reconocer a los
pueblos indigenas derechos especiales que rebasan los que tienen ya reconocidos el resto de
la poblacion...”.

Sigue explicando este autor que:

“en los textos que aprobaron la Conferencia de Organizaciones no Gubemamentales en 1977
[ya mencionada) y el Consejo Mundial de Iglesias en 1982 s¢ hacen referencias frecuentes alos
derechos a la tierra que tienen justificacion en la historia. El derecho a la tiera puede ser
reinvindicado mediante recurso a la tradicion o en virtud de un tratado. En esos textos se hace
referencia a la devolucion o restitucion de la tierra a los pueblos indigenas. Desde el puntode vista
juridico, esas cuestiones son complejas, pues el régimen legal impuesto por la sociedad
dominante ha anulado las tradiciones juridicas pre-existentes y traido corisigo la enajenacion
generalizada de las tierras pertenecientes a las comunidades indigenas. Es frecuente, incluso
hoy, que se impugne en los tribunales de ciertos paises la legitimidad de las medidas adoptadas
por el Estado para derogar unilateralmente las obligaciones que contrajo con los indigenas en
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Swepston (1985) menciona una serie de medidas que cree necesarias para la proteccion
de los derechos a la tierra y los recursos de los pueblos indigenas. Si bien el autor
circunscribe estas medidas a la legislacion internacional, son igualmente valederas para
laslegislaciones nacionales, y por ello consideramos adecuado sefialarlas en este trabajo,

virtud de los tratados que €l mismo firma antafio. En otros casos, losI _Le;girlr_nenes dcorpunalfag de
la propiedad de la tierra fueron abohdqs por,Iey en el apogeo del fi ra I(s:]rnoFJ e0||r110n?nago,
cuando el Estado nacional solo reconocia el régimen de la propiedad privada. Por el contrario,
con las reformas juridicas del siglo XX ha vueltp a reconocerse la legalidad de las f9@as
comunales de propiedad de la tierra de los pueblos indigenas, lo cual ha engendradp larg_Lusnmos
pleitos. En ciertas ocasiones, las comunidades indigenas pueden demostrar_la vigencia de su
derecho original a latierra, mientras que los colonos intrusos pueden a suvez reinvindicar untitulo
juridico més reciente sobre esa misma tierra; en otras, los indigenas no pueden presentar titulo
escrito alguno pero reinvindican la tierra basandose en el hecho de que fueron los primeros en
ocuparla y la poseen desde tiempos inmemorables. Estas pretensiones estan siendo tenidas en
cuenta seriamente en los tribunales de ciertos paises. Por tiltimo cabe mencionar ia situacion de
millones de indigenas silvicolas - quienes viven en los sitios mas apartados y son los menos
protegidos -, que antes no sentian la necesidad de delimitar su territorio ni saben qué es untitulo
de propiedad, pero cuya tierra estd hoy gravemente amenzada, por las recientes invasiones,
planes de colonizacion y grandes obras nacionales y multinacionales de ordenacion rural”.
(Swepston, 1985: 131-132)

parafraseando algunas y transcribiendo otras:

A. En materia de propiedad y usufructo de la tierra:

26

- Seiiala elautor quesehareprochadoalalegislacion internacional (incluyamos
la nacional) el no haberle atribuido preferencia a las normas que regulen la
propiedad comunal de la tierra, a pesar de que es sabido que los pueblos
indigenas prefieren casi exclusivamente esta forma de tenencia de la tierra
yquelaintroducciéndelos regimenes de propiedad privada ha constituido,
hasta la fecha, el principal factor de desmembracion de los territorios
indigenas. Debe, pues, insistirse en favorecer los regimenes comunales de

propiedad y aprovechamiento de la tierra.

- Considera esteautor que sibien es cierto que la diversidad decircunstancias
de vida de los pueblos indigenas impide enunciar una regla general, hay
que reconocer que se requieren, en general, dos tipos de proteccion:ladelos
pueblos indigenas contrala expropiacién por obra de gobierno o individuos,
y la de los indigenas contra la explotacion por las personas que intentan
timarlos al no estar aquellos en condiciones de servirse del sistema juridico
nacional, yaqueambos tipos de explotacién han existido y siguen existiendo

en muchas regiones del mundo.

- Observa Swepston que todo instrumento (afiladamos nosotros, tanto nacional
como internacional)debe serlo bastante flexible como para resultaraplicable
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encircunstancias muy diferentes. Porejemplo, sefiala que seria irresponsable
proponer que se dé a ciertas tribus indias aisladas del Brasil la propiedad
irrestricta de las tierras que ocupan, y el derecho a enajenarlas libremente.
Cada vez que, en una serie de paises, se ha concedido asi la propiedad, los
pueblos indigenas han perdido inmediatamente sus tierras a causa de las
presiones econdmicas o de los fraudes. Por el contrario, aflade Swepston,
cuando una comunidad tribal estd en condiciones de administrar sus
propios asuntos y defender sus intereses, conviene que el reconocimiento
de la propiedad sea completo y sin restricciones.

- Afirma el autor que cuando sea imposible reconocer inmediatamente el
pleno derecho de propiedad de los pueblos indigenas a las tierras que
ocupan, se les debe reconocer el derecho de usufructo y ocupacion
permanentes, en espera de que les pueda reconocer la propiedad absoluta.
Insiste en que exista también la posibilidad de una norma que permitiera
restringir el pleno derecho de enajenacion de las tierras que pertenezcan a
los pueblos indigenas, en circunstancias apropiadas y por un tiempo
limitado.

Para Swepston hay dos aspectos fundamentales en relacion con este tema: la
delimitacién de las tierras, por un lado, y la restitucién de tierras perdidas y
adquisicién de nuevas tierras, por el otro:

(a) Delimitacion de las tierras: Considera que todo gobierno de un pais en el que
vivan pueblos indigenas y tribales, deberia proceder de inmediato a delimitar las
tierras que han de asigndrseles, cualesquiera que sean las modalidades juridicas
de dicha asignacién. Ya en la legislacién de muchos paises estd prevista la
obligacion de delimitar las tierras indigenas, pero no se le ha dado cumplimiento;
en multitud de otros paises ni siquiera se ha pensado seriamente en esta cuestion;
sin embargo, serd imposible asignar titulos de propiedad de la tierra, de no
adoptarse tales medidas, yla poblaciénindigenay tribal se quedard sin proteccion.

(b) Restitucion de tierras perdidas y adquisicién de nuevas tierras: Sefiala este autor
que deberia estipularse también que, cuando asi proceda, han de restituirse a los
pueblos indigenas o tribales las tierras que se les hubieren quitado en otros
tiempos. En las américas, las reivindicaciones de los pueblos indigenas de que se
les restituyan sus antiguas tierras han sido moderadas. Pero esono quita que sean
muchos los pueblos indigenas y tribales que reivindican, en virtud de tratados o
de la posesion desde tiempos inmemoriales, grandes extensiones de tierra que
actualmente poseen u ocupan otros. Las normas internacionales deberian exigir
de las autoridades piblicas de los paises en que viven esos pueblos, senala
Swepston, que cuando menos examinen seriamente tales reivindicaciones con
objeto de devolverse la parte de esos territorios que resulte necesaria para que
sobrevivan ellos y sus culturas. Asimismo, es necesario que el Estado interesado
recurra a medios precisos para velar porque se indemnice al grupo tribal u otra
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no sea posibledevolverles la tierra. Aeste proble-ma
especialmente los que son ya sedentarios,
tierras para poder conservar sus estructuras

comunidad afectada, cuando
se anade el de que tales pueblos,
necesitan muchas vecesadquirirnuevas

sociales y economicas.

B. En materia de derechos al subsuelo y de los demads recursos naturales:
Los pueblos indigenas reclaman que sus derechos a los recursos del subsuelo les
sean reconocidos porlaslegislaciones nacionales y por lacomunidad internacional,
de la misma manera que sus derechos a la tierra y a otros recursos naturales.

Stavenhagen afirma que

“ .los pueblos indigenas...se enfrentan a los gobiernos en lo relativo al control sobre la tierra, los
bosques [y también] los recursos del subsuelo, y en algunos casos, los recursos acuiferos de rios
y mares asi como los hielos del artico™.

Anade este autor que

“Las actividades madereras y mineras han llegado a ser fuente de conflictos entre los Estados
y los pueblos indigenas en todas partes del mundo. Estos conflictos incluyen negociaciones con
respecto a la distribucion de beneficios y a la limitacion de dafios. Sin embargo, los gobiemos se
niegan a desprenderse de fo que consideran su patrimonio nacional y que con frecuencia asi
aparece denominado en las leyes y constituciones” (Stavenhagen, 1989 233).

En relacion con este tema Swepston observa que las conferencias internacionales de las
organizaciones no gubernamentales han recomendado que los pueblos indigenas
tengan la propiedad y el goce irrestrictos de todos los recursos naturales que existan en
sus tierras. Sefialaademads que ya desde 1951 y 1954, la Comisién de Expertos en Trabajo
Indigena de la OIT insistia en que los pueblos indigenas deberian recibir una parte justa
del producto de la explotacién de los recursos existentes en sus tierras.

Este autor no deja de reconocer lo complejo de la situacién. Sostiene que

“Cuandolaleydel pais dispone que la propiedad de la tierra conlleva la propiedad de los minerales
y otros recursos subterraneos, no existe ningln obstaculo juridico que impida la concesidn de
tales derechos a los propietarios indigenas de la tierra, y se debe reafirmar este principio. Pero
existen también regimenes juridicos, en particular en América Latina, en que el Estado es duefio
de todos los recursos del subsuelo, independientemente de quién sea el propietario de la tierra.
Cuando los pueblos indigenas o tribales no tengan titulo de propiedad de la tierra - y también
cuando se decida que no deben tenerla en propiedad irrestricta, debido al peligro de que otros
se apoderen de ella de una manera fraudulenta -, habra que buscar otras soluciones. Las normas
intemacionales deberian estipular, por lo menos, que los ocupantes de la tierra tengan derecho
a participar en las decisiones relativas a la explotacién de los minerales y de otras riquezas
naturales, y a recibir una parte de los beneficios denivados de la explotacion de esos recursos”
(Swepston, 1985: 136-137). Sefala este autorcomo precedentes interesantes el caso de pueblos
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indigenas que tienen la copropiedad de recursos del subsuelo, por ejemplo, en Australia y enfos
Estados Unidos de América, en particular Alaska (Swepston, 1985: 136-137).

C. En materia de los pueblos indigenas de las tierras que ocupan:

- Desde el punto de vista de las normas internacionales (Ver Convenio 107 de
la OIT, Art. 12), se ha reconocido el derecho de los pueblos indigenas a no ser
trasladados de sus territorios habituales sin su libre consentimiento, salvo por
razones previstas por lalegislacion nacional relativas a la seguridad nacional,
el desarrollo econémico del pais o a la salud de dichas poblaciones (Art. 2.1).

- Asimismo, se ha reconocido que cuando el traslado fuere necesario, a titulo
excepcional, los interesados deberan recibir tierras de calidad por lo menos
igual alas delas que ocupaban anteriormente y que les permita subvenira sus
necesidades y garantizar su desarroliofuturo; y que silos interesados prefieren
recibir una compensacion endinero o en especie, se les deberd conceder dicha
compensacion, observandose las garantias apropiadas (Art. 12.2).

- Por otro lado se ha reconocido el derecho de los pueblos indigenas a una
indemnizacién total en caso de que fueren trasladados de sus territorios
habituales, por dafio que hubieren sufrido como consecuencia de su
desplazamiento (Art. 12.3).

Asi pues, el principio general es que no debe trasladarse a los pueblos indigenas de sus
territorios sin su libre consentimiento. Pero se reconocen excepciones a este principio
general que, como ya vimos, pueden deberse a razones de seguridad nacional, al
desarrollo econémico del pafs, o bien por causas que afectena la salud dedichos pueblos.

Ahora bien, como afirma Swepston,

“el problema es que resulta sumamente dificil ponerse de acuerdo sobre laimportancia respectiva
que ha de atribuirse a las necesidades de sequridad y el desarrolio, porun lado, y alos intereses
de quienes van a ser trasladados, por el otro”.

Agrega que

“no faltan argumentos a los Estados para alegar razones de seguridad y de desarrollo nacional.
Se puede ciertamente afirmar, cuando se trata de un pais cuyas vastas regiones frontenzas se
hallan habitadas, verbigracia, por poblaciones trbales silvicolas que sélo muy de cuando en
cuando tienen contacto con la sociedad nacional, que dicho pais deberia estar habilitado para
reforzar la seguridad de esas regiones creando en ellas asentamientos, Andlogamente, un pais
deberia poder explotar zonas ricas en recursos naturales, todavia no aprovechados, cuando sus
zonas urbanas estén superpobaldas. Ahora bien, si en esas zonas viven pueblos indigenas o
tribales, estos no tienen por qué pagar, como ha sucedido casi siempre, el precio de la segundad
nacional y del desarrollo nacional”.
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“n problema mds inquietante todavia es que, en muchos casos, las razones de segundad y
desarrollo nacionales, son invocadas de manera abusiva. Con harta frecuencia, la decision de
abrir a la prospeccion mineraoala agncyltura una zona hablt:ada por pueblps indigenas viene
determinada por los intereses de pequenos grupos de la sociedad. También en este caso, el

precio lo paga esa poblacion indefensa’.
Consecuentemente, para este autor,

“o mas importante hoy en dia es que en todos los sitios en que haya pueblos indigenas
amenazados que estén entrando en contacto con grupos del exterior se delimiten, registren y
garanticen eficazmente extensiones de tierra que les pemitan sobrevivir. Los indigenas
silvicolas no reivindican toda la cuenca del Amazonas, ni los esquimales la totalidad del Artico
canadiense. Como lo sefalan cada vez con mayor insistencia las instituciones intemacionales
responsables de la financiacion de grandes obras de fomenteo de los recursos, es indispensable
que esas obras no se llevena cabo en zonas habitadas por pueblos indigenas hasta que se hayan
tomado las medidas adecuadas para delimitar sus tierras. Habria que establecer garantias
similares cuando se aleguen razones de seguridad nacional...”

En otros casos - y este fendmeno es nuevo -, afirma Swepston que ha ocurrido

“que se considere a los propios pueblosindigenas como unaamenaza para la seguridad nacional,
de modo que las expulsiones pueden producirse entonces no tanto para proteger la existencia
de esos pueblos comopara contrarrestarla presunta amenaza. Con frecuencia, la amenaza para
la seguridad existe porque se ha negado a los pueblos indigenas el derecho a la propiedad de
sus tierras y recursos naturales y a la facultad de decidir la utiizacién que vaya a darseles...”

Asimismo,

“hay que examinar también la cuestion de las sanciones en el caso de intrusiones ilicitas en las
tierras indigenas. Varias organizaciones no gubemamentales de defensa de los derechos
humanos han sefialado la gran violencia contra los pueblos indigenas que suele acompafiar a
tales intrusiones. Al referirse a la expulsion por la fuerza o la violencia de las tierras sobre las
cuales las comunidades indigenas tienen un derecho de propiedad, Amnistia Intemacional ha
insistido en que la legislacion protege menos a los pueblos indigenas que los demas sectores de
la poblacién, cuando, por el contrario, deberian recibir una proteccion superior en virtud de sus
caracteristicas comunitarias”.

En cuando a laindemnizacion, debe establecerse claramente que “los pueblos indigenas
tienen derechoa una indemnizacién completaenel casode perder sus tierras tradicionales
y aexigir antelos tribunales nacionales esa indemnizacion, del mismo que cualquier otro
ciudadano cuyos derechos de propiedad hayan sido perjudicados por medidas de
expropiacion” (Swepston, 1985: 137-140).
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2. Legislacion internacional sobre la tierra, el territorio y los recursos

Trataremos este temahaciendo referencia séloalos instrumentos juridicos internacionales
que abordan esta materia en relacién especifica con los pueblos indigenas; no
mencionaremos, por tanto, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y otra serie de pactos y declaraciones internacionales, por no regular en forma
especifica estos derechos de los pueblos indigenas.

A. Convenio No. 107y laRecomendacion (no obligatoria) No.2(1957)dela OIT sobre
Proteccién e Integracion de las Poblaciones Indigenas y de otras Poblaciones
Tribales y Semitribales en los Paises Independientes

En relacién con la propiedad y el usufructo de la tierra; el Convenio 107 en su Art. 11,
establece:

“... se debera reconocer el derecho de propiedad colectivo o individual, a favor de los miembros
de las poblaciones en cuestion sabre las tiemras tradicionalmente ocupadas por ellas™

La Recomendacion 104, establece:

“Se deberdn adoptarmedidas legislativas o administrativas para reglamentar las condiciones, de
hecho o de derecho, en que las poblaciones en cuestién utilizan la tierra” (parrafo 20).

“Se deberfa garantizar a las poblaciones en cuestion una reserva de tierras adecuada a las

necesidades del cultivo trashumante, mientras no se pueda introducir un mejor sistema de
cultivo’.

“Mientras no se alcance los objetivos de una politica de asentamientode los grupos seminémadas,
se deberia determinar areas en las que esos grupos puedan pastorear su ganado libremente”
(parrafo 30).

En cuanto al derecho sobre el subsuelo y demés recursos naturales, el Convenio 107 no
contiene ninguna disposicién que se refiera especificamente a los derechos sobre el
subsuelo y minas. 5in embargo, la Recomendacién 104, si establece que:

“Respecto a la propiedad de las riquezas del subsuelo o del derecho prioritario a su explotacion,

los miembros de las poblaciones en cuestion deberian gozar del mismo trato que los miembros
de la colectividad nacional”.

Enrelacién con el traslado de los pueblos indigenas de los territorios que ocupan, el Art.
12 del Convenio 107, establece:

“4. Nodebera trasladarse a las poblaciones en cuestién de sus temitorios habituales sin su
libre consentimiento, salvo por razones previstas por la legislacion nacional relativas a la
sequridad nacional, al desarrollo econdmico del pais o a la salud de dichas poblaciones.
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2. Cuando en esos casos fuere necesario tal traslado a titulo excepcional, los interesados
deberan recibir tierras de calidad por lo menos igual a las que ocupaban anteriormente
y que les permita subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando
existan posibilidades de que obtengan otra ocupacion y los interesados prefieran recibir
unacompensacion enespecie, selesdebera concederdicha compensacion, observandose
las garantias apropiadas.

3. Se deberd indemnizar totalmente a las personas asi trasladadas por cualquier pérdida o
daho que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento”.

Con respecto al derecho de transmision y utilizacion de la tierra (regulado en el Art. 13
del Convenio 107 y pdrrafos 6 y 7 de la Recomendacion 104), en el parrafo 1 del Art. 13
del Convenio establece:

“Los modos de transmision de los derechos de propiedad y de goce de la tierra establecidos por
las costumbres de las poblaciones en cuestion deberan respetarse en el marco de la legislacion
nacional, en la medida en que satisfagan las necesidades de dichas poblaciones y no obstruyan
su desarrollo econémico y social”.

B. Convenio No. 169 de la OIT (1989)

Recordaremos que el Convenio 169 es una revision al Convenio 107, dada la antigiiedad
de este dltimo y como una respuesta a las criticas hechas a dicho Convenio, a la cual nos
referimos a continuacién, en la medida de lo posible.

El convenio No. 169 regula el tema relativo a los derechos a la tietra, territorios y recursos
en la Parte II, de la siguiente forma:

Importancia especial de las tierras y territorios para los pueblos ihdigenas;
derecho de propiedad y de posesion; delimitacién y reivindicacion de tierras
(Arts. 13 y 14).

Recursos naturales (Art. 15).
Traslado de los pueblos indigenas de su territorio (Art. 16).

Transmision de los derechos sobre la tierra (Art. 17)

Sanci6n contra la intrusién no autorizada a tierras de los pueblos indigenas (Art.
18).

Programas agrarios nacionales (Art. 19).

Analicémoslo detenidamente:

a) El Articulo 13 establece:

32
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“Parte Il. Tierras
Anticuio 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiemos deberan respetar
la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacion con las tierras o ternitorios, 0 con ambos, segun los casos,
que ocupan o Utilizan de alguna otra manera, y en particular, los aspectos colectivos de
esta relacion.

2. La utilizacion del témino <<tierras>> en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto
de territonios, lo que cubre la totalidad del hébitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna ofra manera.”

En primer lugar, esta disposicién no es mas que el reconocimiento, a través de una
norma juridica internacional, de la peticion de los pueblos indigenas de que “la
relacién especial entrelos pueblos indigenas consus tierras debiera sercomprendida
y reconocida como un factor bésico para sus creencias, tradiciones y cultura” (vet
la recomendacion a) de la Conferencia Internacional de las Organizaciones no
Gubernamentales sobre la Discriminacion contra las Poblaciones Indigenas en las
Américas, apartado del presente trabajo); es decir, el reconocimiento del derecho
de territorialidad étnica como sustento material y simb6lico de cada grupo.
Recuérdese que esta relacién especial de los pueblos indigenas con las tierras y
territorio ya fue objeto de andlisis al inicio de este tema.

En segundo lugar, los pueblos indigenas siempre han reclamado, en general, y
especificamente en contra del Convenio 107, el no dar prioridad alas normas que
regulen la propiedad comunal de la tierra, no obstante que es sabido que los
pueblos indigenas prefieren la propiedad comunal a la individual.

Esta circunstancia también ha sido reconocida por el Convenio 169 al decir: “... y
en particular los aspectos colectivos de esa relacion” dando asi la pauta para que
los Estados que rectifiquen el Convenio, el elaborar o reestructurar su legislacion
nacional en relacioén con esta materia, creen las normas juridicas teniendo muy
presente los aspectos colectivos de la relacion especial de los pueblos indigenas
con sus tierras y territorios.

El articulo 14 establece:
“Articulo 14

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion
sobre |as tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas en los casos apropiados, deberarn
tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar
tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este

Coleccion IDIES 33




34

€l nuevo enfoque internacional en
_ materia de derechos de los pueblos indigenas  ——

respecto, deberd prestarse particular atencion a la situacién de los pueblos némadas y
de los agricultores itinerantes.

9. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para deteminar las
tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion
efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional
para decidir las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.”

En cuanto al numeral 1. de este articulo, esta disposicién no varia mucho de la
contenida en el Convenio 107 y las medidas serialadas en la Recomendacién 104,
salvo en el insistir en el derecho de estos pueblos “a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente
acceso...”

En cuanto al numeral 2., en el presente trabajo ya hemos hablado de la necesidad
de delimitar las tierras que es a lo que se refiere el Convenio con el término
determinar, como una garantia de proteccién al derecho de estos pueblos a sus
tierras. Las medidas establecidas en la Recomendacién 104 ya insinuaban esto al
indicar que se deberfa garantizar “una reserva de tierras adecuada”, aunque sélo
se referia a las necesidades del cultivo trashumante.

La delimitacién delas tierras de los pueblos indigenas es una imperiosanecesidad,
pues delo contrariono pueden expedirse los titulos de propiedad dela tierra, cuya
ausencia coloca a los pueblos indigenas, como ha venido ocurriendo hasta ahora,
en una situacion desprotegida.

Encuanto ala parte de estenumeral 2. del Art. 14, que establece que “los gobiernos
deberdn... garantizar la proteccién efectiva de sus derechos de propiedad y
posesién” a los pueblos indigenas, podemos hacer las siguientes reflexiones: en
primer lugar, el Convenio 107 ylaRecomendacion 104 no imponian estaobligacion
a los gobiernos, lo cual es, pues, un avance; en segundo lugar, va a resultar
particularmente dificil exigir alos Estados el cumplimiento de esta obligacién y el
acoplamiento de su legislacién nacional a la misma, toda vez que, en muchos
casos, son los propios Estados quienes atentan contra este derecho de los pueblos
indigenas, argumentando razones de desarrollo nacional o regional, etc. Aparte
de esta dificultad cabe plantearse la pregunta de qué medidas concretas podrian
tomar los Estados para garantizar, en forma efectiva, el derecho de propiedad y
de posesion a los pueblos indigenas; en algunas legislaciones se ha optado por
decretar la inalienabilidad e inembargabilidad de dichas tierras, para evitar que
los indigenas pierdan sus tierras por presiones econdmicas o de otra indole, entre
las que no podemos descartar la simple y llana coercién, ya sea de particulares o
de funcionarios publicos; otras han establecido que la venta de tierras de los
indigenas no podra hacerse sino a otro indigena de la comunidad, etc.
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En cuanto al numeral 3. de este articulo, podemos sealar lo siguiente: el tema de
la reivindicacion o restitucion de Herras a los indigenas es probablemente uno de
los mas espinosos de esta tematica. No es de extranar que el Convenio 107 no se
haya atrevido a mencionarlo o abordarlo. El Convenio 169 lo hace pero de una
manera bastante general, sin dar ningun tipo de pardmetro que permita precisar
si dichas reivindicaciones procederan sélo para aquellos pueblos indigenas que
hubieren celebrado un tratado con el Estado, como es el caso de ciertas tribus
indigenas estadounidenses, o bien, por el s6lo hecho de que sus antepasados y
ellos mismos hayan habitado tradicionalmente esas tierras, que posteriormente
les fueron arrebatadas.

Decimos que este es un tema sumamente espinoso, pues el darle o reivindicarle a
los indigenassus tierras, implicanecesariamentequitarselasaotros. Laexpropiacion
es, por supuesto, uno de los primeros instrumentos que vienen a la mente. Aqui
hay dos cosas que considerar: la argumentacion de todo aquel que sea expropiado,
atn y cuando a cambio reciba una indemnizacitn, de que no fué €l quien despoj6
a los indigenas de sus tierras, que el adquiri6 esa tierra de buena fe de un no
indigena, y éste asu vezigual, es decir, que dichas tierras han estado en manos de
no indigenas desde hace cien, doscientos 0 mas afos. ;Habré que fijar unlimite de
arnos para los efectos de la reivindicacién? Aparte de ello, existe otro problema: si
los Estados deciden expropiar para reivindicar a los indigenas sus tierras, tienen
que pagar una indemnizacion por dicha expropiacion, pues de lo contrario seria
despojo y sibien es cierto que, al menos en Ameérica, las demandas de los pueblos
indigenas en este sentido han sido moderadas, hay pueblos indigenas enel mundo
que estdn reclamandola reivindicacién de grandes extensiones de tierra. El monto
que en concepto de indemnizacion por expropiacion que los Estados tendrian que
pagar podrian ascenderacantidades astron6micas; bajo estas condiciones ;estaran
los Estados dispuestos a reivindicar sus tierras a los pueblos indigenas?

b} En cuanto a los recursos naturales, el articulo 15 establece:
“Articulo 15

1. Losderechos delos pueblosinteresados alos recursos naturales existentes en sus tierras
deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos
pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos.

2. Encaso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiemos
deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y
en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y
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respecto, debera prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos ndmadas y
de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las

tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion
efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional
para decidir las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.”

En cuanto al numeral 1. de este articulo, esta disposicién no varia mucho de la
contenida en el Convenio 107 y las medidas sefialadas en la Recomendacién 104,
salvo en el insistir en el derecho de estos pueblos “a utilizar tierras que no estén

exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente
acceso...”

En cuanto alnumeral 2., en el presente trabajo ya hemos hablado de la necesidad
de delimitar las tierras que es a lo que se refiere el Convenio con el término
determinar, como una garantia de proteccién al derecho de estos pueblos a sus
tierras. Las medidas establecidas en la Recomendacién 104 ya insinuaban esto al
indicar que se deberia garantizar “una reserva de tierras adecuada”, aunque sblo
se referia a las necesidades del cultivo trashumante.

Ladelimitaci6bndelas tierras de los pueblos indigenas es unaimperiosa necesidad,
puesdelocontrariono pueden expedirse los titulos de propiedad dela tierra, cuya

ausercia coloca a los pueblos indigenas, como ha venido ocurriendo hasta ahora,
en una situacion desprotegida.

En cuanto ala parte deestenumeral 2. del Art. 14, que establece que “los gobiernos
deberan... garantizar la proteccién efectiva de sus derechos de propiedad y
posesién” a los pueblos indigenas, podemos hacer las siguientes reflexiones: en
primer lugar, el Convenio 107 y la Recomendaci6én 104 no imponian esta obligacion
a los gobiernos, lo cual es, pues, un avance; en segundo lugar, va a resultar
particularmente dificil exigir a los Estados el cumplimiento de esta obligacién y el
acoplamiento de su legislaci6n nacional a la misma, toda vez que, en muchos
casos, son los propios Estados quienes atentan contra este derecho de los pueblos
indigenas, argumentando razones de desarrollo nacional o regional, etc. Aparte
de esta dificultad cabe plantearse la pregunta de qué medidas concretas podrian
tomar los Estados para garantizar, en forma efectiva, el derecho de propiedad y
de posesion a los pueblos indigenas; en algunas legislaciones se ha optado por
decretar la inalienabilidad e inembargabilidad de dichas terras, para evitar que
los indigenas pierdan sus tierras por presiones econémicas o de otra indole, entre
las que no podemos descartar la simple y llana coercion, ya sea de particulares o
de funcionarios publicos; otras han establecido que la venta de tierras de los
indigenas no podrd hacerse sino a otro indigena de la comunidad, etc.
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En cuanto al numeral 3. de este articulo, podemos sefialar lo siguiente: el tema de
la reivindicacion o restitucion de tierras a los indigenas es probablemente uno de
los mas espinosos de esta tematica. No es de extrafar que el Convenio 107 no se
haya atrevido a mencionarlo o abordarlo. El Convenio 169 lo hace pero de una
manera bastante general, sin dar ningtin tipo de parametro que permita precisar
si dichas reivindicaciones procederan solo para aquellos pueblos indigenas que
hubieren celebrado un tratado con el Estado, como es el caso de ciertas tribus
indigenas estadounidenses, o bien, por el s6lo hecho de que sus antepasados y
ellos mismos hayan habitado tradicionalmente esas tierras, que posteriormente
les fueron arrebatadas.

Decimos que este es un tema sumamente espinoso, pues el darle o reivindicarle a
losindigenassus tierras, implica necesariamentequitdrselas a otros. La expropiacién
es, por supuesto, uno de los primeros instrumentos que vienen a la mente. Aqui
hay dos cosas que considerar: la argumentacion de todo aquel que sea expropiado,
ainy cuando a cambio reciba una indemnizacién, de que no fué él quien despojo
a los indigenas de sus tierras, que el adquiri6 esa tierra de buena fe de un no
indigena, y éste a su vez igual, es decir, que dichas tierras han estado en manos de
no indigenas desde hace cien, doscientos o mds afios. ;Habra que fijar unlimite de
afios para los efectos de la reivindicacién? Aparte de ello, existe otro problema: si
los Estados deciden expropiar para reivindicar a los indigenas sus tierras, tienen
que pagar una indemnizacién por dicha expropiacion, pues de lo contrario seria
despojo y si bien es cierto que, al menos en América, las demandas de los pueblos
indigenas en este sentidohan sido moderadas, hay pueblos indigenas enel mundo
que estdn reclamando la reivindicacion de grandes extensionesde tierra. Elmonto
que en concepto de indemnizacién por expropiacion que los Estados tendrian que
pagar podrian ascender a cantidades astron6micas; bajo estas condiciones ;jestaran
los Estados dispuestos a reivindicar sus tierras a los pueblos indigenas?

b) En cuanto a los recursos naturales, el articulo 15 establece:
“Articulo 15

1. Losderechos delos pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras
deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos
pueblos a participar en la utilizacién, administracion y conservacion de dichos recursos.

2. Encaso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos exisientes en las tierras, los gobiemos
deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y
en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tiemas. Los pueblos interesados deberdn
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y
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percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufir como

resultado de esas actividades.”

. relativo al derecho de los pueblos indigenas sobre el
ffnl?s(ill;‘lls n;osgzxgg iﬁﬁéﬁ naturales, sin embargo la Ref:omendaci()n 104 si
abordo el tema establecido: “respectoa la propiedad de las riquezas del subsuelo
o del derecho prioritario a su explotacion, los miembros de las poblaciones en
cuestién deberian gozar del mismo trato que los otros miembros dela colectividad
nacional”. Pero recordaremos que el cumplimiento de la Recomendacién 104 no
era obligatoria para los Estados.

Asi pues, resulta todo un avance esta disposicién del Art. 15 que analizamos.en el
sentido de que se encuentra inserta ya en el Convenio 169 adquiriendo el rango de
norma juridica de derecho internacional y ya no de simple recomendacion.
Asimismo, hay un avance considerable incluso en relacién con lo estipulado por
la Recomendacién 104, pues esta establece, como ya vimos, que en relacién con
este derecho las poblaciones en cuestion deberdn gozar “del mismo trato que los
otros miembros de la colectividad nacional”, en cambio, el Convenio 169 avanza
en el sentido de, incluso dar un trato “preferente” a los pueblos indigenas en esta
materia, y a lo cual nos referiremos mas adelante.

En cuanto al numeral 1. de este articulo, nétese el reconocimiento a la proteccion
especial que debe darse a los recursos naturales que existen en las tierras de estos
pueblos, y la especificacién de que los derechos sobre estos recursos naturales
comprenden:

* La participacion en su utilizacion (obsérvese que se habla de “participar” y no
de utilizacion exclusiva).

* Suadministracion, lo que es realmente un avance; piénsese en las consecuencias
que esto puede tener también para el derecho de estos pueblos de asumir con
autonomia el timén de su propio desarrollo econémico.

* La conservaci6n de dichos recursos, lo cual abre la puerta a una serie de
posibilidades para estos grupos indigenas en cuanto a poder oponerse a la
accion ya sea del Estado o de empresas particulares, que quisieran explotar
dicho recursos argumentando razones de desarrollo nacional o regional. De
conformidad con esta norma, los pueblos indigenas tienen el derecho de
conservar sus recursos naturales y, consecuentemente, de oponerse a todo
aquello que atente contra la conservacion de los mismos.

En cuanto alnumeral 2. del articulo que analizamos, podemos sefialar lo siguiente:
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e En el desarrollo del presente capitulo ya hicimos referencia al problema que, en
relacién con los derechos de los pueblos indigenas sobre el subsuelo y recursos
naturales, se presenta en aquellas legislaciones que, como sucede en la mayoria
de paises de América Latina, se establece que el Estado es duefio de todos los

recursos del subsuelo, independientemente de quién sea el propietario de la
tierra.

Precisamente a tratar de resolver este problema se dedica el numeral 2 de este
Art. 15, al establecer en favor de los pueblos indigenas que se encuentren en esta
situacion derechos de: consulta previa, participacion enlos beneficios y a recibir
una indemnizacién equitativa en caso de que se cause alguin dafio. Por ello
afirmdbamos con anterioridad que el Convenio 169 daun tratamiento preferente
a los pueblos indigenas en esta materia, pues el resto de ciudadanos no gozan
de este tipo de derechos cuando del subsuelo y recursos minerales se trata.

Nétese que la consulta a los pueblos interesados con el objeto de determinar si
sus intereses serdn perjudicados, y en qué medida, debe hacerse antes de
autorizar cualquier programa de propeccion o explotacion.

» Asimismo, se establece en favor delos pueblos indigenas el particular “siempre
que sea posible” en los beneficios que reporten dichas actividades y el derecho
a percibir una indemnnizacién equitativa por cualquier dafo que puedan sufrir
como resultado de esas actividades.

¢} Elarticulo 16 establece:
“Articulo 16

1. A reserva de lo dispuesto en los pamalos siguientes de este articulo, los pueblos
interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren
necesarios, solo deberdn efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pieno
conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicacidn sélodebera tenerlugaral término de procedimientos adecuados establecidos
por la legistacion 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 deberdn tener el derecho de regresara sus tierras
tradicionales en cuanto dejen de existirlas causas que motivaron sutrasladoy reubicacion.

4. Cuando el retomo no sea posible, tal como se detemmine por acuerdo o, en ausencia de
tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberdn recibir,
entodos los casos posibles, tiefras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean potlo menos
iguales a los de las tierras que ocupaban anteriomente, y que les permitan subvenir a sus
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necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran
recibir una indemnizacién en dinero o en especie, deberd concedérsele dicha
indemnizacion, con las garantias apropiadas.

5. Debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier
pérdida o dafio que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento.”

Este articulo trata dos temas fundamentales:

* Elderechode los pueblos indigenas a no ser trasladados de las tierras que ocupan,
salvo excepcionalmente;

* El derecho de retorno o regreso a sus tierras tradicionales cuando desaparezcan
las causas que hubieren dado lugar a su traslado y reubicacion.

Analicémoslo:

En cuanto al traslado de los pueblos indigenas, numerales 1y 2 del Art. 16, podemos
seflalar lo siguiente:

* Reconoce, al igual que el Convenio 107, como principio general, que los pueblos
indigenas no deben trasladarse de las tierras que ocupan. Encontramos una
diferencia en que el Convenio 107 sefialaba como excepciones a este principio
general “... salvo por razones previstas por la legislacion nacional relativas a la
seguridad nacional, al desarrollo econémico del pais o a la salud de dichas
poblaciones”. En el desarrollo del presente capitulo ya tuvimos oportunidad de
referirnos al mal uso y abuso que se di6 por parte delos Estados a estas excepciones
alno traslado. El Convenio 169, si bien acepta que excepcionalmente pueda darse
el traslado, deja de mencionar las excepciones sefialadas por el Convenio 107; sin
embargo, no las prohibe expresamente.

Ahora bien, en el caso de que deba realizarse el traslado, que sblo debe hacerse
excepcionalmente, el Convenio 169 sefiala ciertos requisitos, unos ya contemplados por
el Convenio 107, otros nuevos:

* El traslado y la reubicacién s6lo pueden darse con el consentimiento del pueblo
indigena de que se trate. Dicho consentimiento debe hacerse bajo las siguientes
condiciones: debe ser dado libremente, lo que ya mencionaba el Convenio 107; y

debe darse con pleno conocimiento de causa, lo que no estaba sefialado en el
Convenio 107.

El Convenio 169 prevé la posibilidad de que no pueda obtenerse el consentimiento
requerido y en tal caso sefiala que el traslado y reubicacion s6lo podran tener lugar una
vez efectuados procedimientos adecuados establecidos por la legislacién nacional,
incluidas encuestas pblicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan
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la posibilidad de estar efectivamente representados, lo que no estaba contemplado por
el Convenio 1¢)7.

Por otra parte se reconoce el principio general de que los pueblos que hubieran sido
trasladados de sus tierras tienen el derecho de regresar a las mismas cuando dejen de
existir las causas que motivaron su traslado y reubicacion, lo que tampoco estaba
contemplado en el Convenio 107.

Ahorabien, cuando el retorno o regreso de estos pueblos a sus tierras no sea posible, éstos
deberan recibir tierras cuya (1) calidad y (2) estatuto juridico sean iguales a los de las
tierras que antes ocupaban y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar
su desarrollo futuro. Si el pueblo afectado no quiere recibir estas nuevas tierras, pueden
optar por recibir una indemnizacion en dinero o en especie, la cual debera concedérseles
con las garantias apropiadas.

Aparte, los pueblos indigenas, en este caso, tienen derecho a otra indemnizacion, ésta ya
no por sus tierras, sino porcualquier pérdida o dafioquehayan sufrido como consecuencia
de su desplazamiento.

d) Elarticulo 17 del Convenio establece:

“Articulo 17

1. Las modalidades de transmisién de los derechos sobre la tierra entre los miembros de los
pueblos interesados, establecidas por dichos pueblos, deberdn respetarse.

2. Deberd consultarse alos pueblos interesados siempre que se considere su capacidad de
enajenar sus fierras o de transmitir de otra foma sus derechos sobre estas tierras fuera
de su comunidad.

3. Debera impedirse que personas extraias a esos pueblos puedan aprovecharse de las

costumbre de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por patte de sus
miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de las tierras pertenecientes
aellos.”

Debe prestarsele mucha atencion al numeral 3. de este articulo pues, efectivamente, el
desconocimiento de las leyes por parte de los miembros de los pueblos indigenas ha
ocasionado que sufran la pérdida de la propiedad, posesién o uso de sus tierras.

Asi pues, los Estados que ratifiquen este Convenio deberan poner especial cuidado y

crear los procedimientos necesarios para que cuando los pueblos indigenas transmitan
los derechos sobre sus tierras, lo hagan con pleno conocimiento de causa.
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< tablece:
e) Elarticulo 18 es “Articulo 18

La Ley deberda prever sanciones apropiadas contra toda intrusidn no autorizada en las tierras de
los pueblos interesados 0 todo uso no autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos, y
los gobiemos deberan tomar medidas para impedir tales infracciones.

En el desarrollo del presente capitulo ya tuvimos oportunidad de sefialar el grave
problema de la ausencia desanciones contra las intrusiones no autorizadas en las tierras
de los pueblos indigenas y las graves consecuencias que ello acarrea. Esta disposicion
del Convenio 169 trata, precisamente, de poner remedio a esta situacion al obligar a los
gobiernos a que tomen las medidas necesarias para impedir tales intrusiones.

f) El articulo 19 establece:
“Articulo 19

Los programas agrarios nacionales deberan garantizar a los pueblos interesados condiciones
equivalentes a las que disfruten otros sectores de la poblacion, a los efectos de:

a) la asignacion de tierras adicionales a dichos pueblos cuando las tierras de que dispongan
seaninsuficientes para garantizarles los elementos de una existencia nomalo parahacer
frente a su posible crecimiento numérico;

b) el otorgamiento de los medios necesarios para el desarrollo de las tierras que dichos
pueblos ya poseen.”

En conclusién, como podemos apreciar, el Convenio 169 contiene algunos avances en
cuanto a la proteccion del derecho delos pueblos indigenas en relacién con el tema que
tratamos. '

C. Declaracion de San José (1981)

Para terminar, aunque no se trate de un pacto o convenio internacional con carécter
vinculante para los Estados, sino sélo de una declaracién, no quisiéramos dejar de
mencionar la “Declaracion de San José sobre el Etnocidio y Etnodesarrollo” (1981) que,
enrelacion conelderechoalatierra, territorio y recursos delos pueblos indigenas sefala:

“Latierra[paralos indigenas] no es sélo unobjetode posesion y de produccion. Constituye labase
de su existencia en los aspectos fisico y espiritual en tanto que entidad auténoma. El espacio
territorial es el fundamento y la razon de su relacion con el universo y el sustento de su
cosmovisiéon” (numeral 6).

“Estos pueblos indios tienen derecho natural e inalienable a los territorios que poseen y a
reivindicar las tierras de las cuales han sido despojados. Lo anterior implica el derecho al
patrimonio natural y cultural que el territorio contiene y a determinar libremente su uso y
aprovechamiento” (numeral 7).

40 Serie Juridica




LENGUA,
EDUCACION Y CULTURA







— lengua, educacion v cultura

1. Importancia de la lengua, la educacion y la cultura

El derecho delos pueblos indigenas a disfrutar, desarrollary transmitir su propia cultura
y su propia lengua; el derecho de los pueblos indigenas a disfrutar y transmitir su
patrimonio cultural, que de conformidad con la Declaraciéon de San José sobre el
Emocidio y Etnodesarrollo (1981),ala queenadelantedenominaremos sélo la Declaracion
de San José, incluye su filosofia de la vida y sus experiencias, conocimientos y logros
acumulados histéricamenteen las esferas culturales, sociales, politicas, juridicas, etc.; en
suma, el derecho de los pueblos indigenas al respeto de suidentidad culturalhasido otro
conjunto de derechos de los pueblos indigenas tradicionalmente violados o no
reconocidos, especialmente por las legislaciones nacionales.

Los pueblos indigenas han reclamado y reclaman en la actualidad, con mayor vigor, el
reconocimiento de estos derechos y la garantia efectiva en el disfrute de los mismos por
parte del ordenamiento juridico nacional e internacional.

La tradicional violacién a estos derechos de los pueblos indigenas es lo que se ha
denominado etnocidio, es decir, el genocidio cultural. De conformidad conla Declaracion
de San José, el etnocidio significa que “a un grupo énico, colectiva o individualmente;
se le niega su derecho de disfrutar, desarrollar y transmitir su propia culturay su propia
lengua”. Algunos,como porejemplo los participantes enla elaboracion delaDeclaracion
ala que nos referimos, consideran que el etnocidio es un delito de derecho internacional
al igual que el genocidio.

Segun los participantes en la elaboracién de esta declaracién, para contrarrestar el
etnocidio es necesario el “establecimiento y la aplicacion de politicas tendientes a
garantizar a los grupos étnicos el libre ejercicio de su propia cultura”, es decir, el
etnodesarrollo.

Obviamente, a tenor de esta Declaracion, el término etnodesarrollo abarca mucho mas
que los aspectos lingtisticos y educativos; sin embargo, para el desarrollo del presente
capitulo nos citcunscribiremos inicamente a ellos.

Como afirma Stavenhagen,

“una lengua es basicamente un medio de comunicacion, pero es mucho mas que eso. Las
lenguas constituyen una parte integral de toda cultura; por mediode su lengua, un grupo expresa
su propia cultura, su propia identidad social; las lenguas estan vinculadas a procesos mentales
ya la forma en que los miembros de determinada comunidad lingliistica perciben la naturaleza,
el universo y la sociedad. Las lenguas expresan patrones culturales y relaciones sociales y a su
vez ayudan a moldear estos patrones y relaciones”.
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Ademads, agrega este autor,

“4as lenguas son vehiculos de expresion literania y poética, son los instrumentos mediante los
cuales una comunidad comparte y transmite de generacion a generacion, su historia oral, sus

mitos y sus creencias” (Stavenhager, 1989: 236).

Con base en lo anterior, no es dificil imaginar por qué el no reconocimiento alos pueblos
indigenas de su derecho a usar, transmitir y expresar su lengua se califica de etnocidio.
Una cultura sin lengua no es cultura, es cultura muerta.

En el marco del Estado-Nacion, las lenguas indigenas han sufrido no s6lo de una actitud
pasiva entendida en el sentido del no reconocimiento de dichas lenguas por la ley, sino,
lo que es peor, han tenido que sufrir los embates de politicas bastante activas cuyo
proposito ha sido el de eliminar consistentemente las lenguas indigenas, mediante la
implementacién de politicas integracionistas o asimilacionistas que, portando el
estandarte de una supuesta identidad cultural nacional, consideran que uno de los
medios idoneos para alcanzarla es la eliminacién de estas lenguas que atentan contra la
unidad monolitica de esa pretendida identidad cultural nacional.

Consecuentemente, en muchos paises no existe un reconocimiento legal de las lenguas
indigenas; muchos de ellos reconocen expresamente al espafiol como idioma oficial, por
lo queenlos tribunales de justicia y en todo el aparato administrativo s6lo se emplea esta
lengua.

En materia educativa, las lenguas indigenas no se han ensefiado en las escuelas y la
"preparacién de programas educativos se realiza con base en la cultura nacional
predominante, y la circunstancia de que muchas lenguas indigenas sean agrafas
obstaculiza atin mas la preparacion de materiales educativos y textos de estudio paralas
comunidades” (Stavenhagen, 1989: 94).

En el estudio presentado por el Relator Especial de la ONU, Martinez Cobos, se sefiala
que:

“Las politicas que se venian siguiendo en numerosos Estados estaban basadas en suposiciones
consistentes en que las poblaciones, las culturas y las lenguas indigenas desaparecerian por
extincion natural o por la absorcién de estos nlicleos humanos en los demas segmentos de la
poblacién y en la cultura nacional. Hoy se cree que estas politicas, que han prevalecido a veces
durante varios siglos no parecen haber estado bien fundadas, a juzgar por los hechos... Se ha
cuestionado y rechazado seriamente la escolarizacién plblica orientada a la desindigenizacion
y las politicas de marginacion, relegacion y eliminacion de las lenguas indigenas que han seguido
la mayoria de Estados, habiéndolas heredado frecuentemente del periodo colonial del pais”.
(Martinez Cobos, 1987: 121)
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Stavenhagen seflala que la

“sobrevivencia de las lenguas indigenas y tribales depende en gran medida, por supuesto, de las
politicas culturales y educativas de los gobiemos... en algunos paises las organizaciones
indigenas y a veces los gobiemos simpatizantes estan experimentando con nuevas politicas
lingUisticas y educativas que toman en consideracion las demandas indigenas. Una premisa
basica de estas nuevas escuelas es |a ensefianza de las lenguas vemaculas, las lenguas
matemas. Para alcanzar este objetivo, muchas de laslenguas indigenas deben serprovistas con
alfabetos; han de prepararse materiales didacticos en las lenguas veméculas; deben capacitarse
maestros, con frecuencia de las mismas comunidades indigenas. Esto constituye un proceso
largo y complejo, y actualmente los méritos relativos de uno u otro sistema educativo son objeto
de debate entre educadores y funcionarios de gobiemo”.

Anade este autor, que

“en la mayorfa de paises en los que se acepla |a escolarizacion en lenguas indigenas, la norma
tiende a ser la educacion bilinglie. Se ensefia la lengua indigena junto con la lengua oficial o
nacional. La mezcla pedagdgica de estos diversos idiomas depende de condiciones locales.
Algunos autores consideran que la escolarizacién formal en lengua indigena constituye
simplemente un paso hacia la apropiacion de la lengua oficial o nacional. Otros la consideran
como un fin en si mismo, gue es lo que reclaman precisamente los pueblos indigenas. En la
mayotia de los casos la ensefianza de las lenguas indigenas se lieva a cabo solamente en los

primeros niveles de la educacion primaria. En otros, cubre también los niveles secundario y
técnico”,

Otro problema mds complicado es

“Comolograrque laescolarizacion bilingle sea también verdaderamente bicultural ointercuitural...
los nifios en las escuelas indigenas deben aprender sus propias culturas, aparte de lo que
aprendan de la sociedad fotal. Esto presenta tareas formidables a los planificadores de la
educacion en cuanto a desarrollo curricular, preparacion de textos y de matenales audiovisuales,
efc. Los indigenas han estado reclamando el derecho de establecer y controlar sus propias
instituciones educativas, lo que significa controlar sus propios curricula y contenidos educativos.
Esto se ha conseguido en algunos paises y se cuenta ya con experimentos educativos
interesantes”.

Otros ejemplos de persecucion y discriminacion en contra de las culturas indigenas son
los siguientes:

A. Prohibir las précticas religiosas indigenas, conversiones forzadas, tomar nifios de
familias indigenas y colocarlos en escuelas religiosas.

B. Prohibir o desaconsejar el uso de nombres y vestimenta tradicionales.
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C. DProfanacion de sitios sagrados y entierros; la destrucccion de los sitios sagrados
corre frecuentemente a cargo de quienes quieren realizar proyectos de desarrollo,
de actividades militares, saqueadores de tumbas y buscadores de tesoros.

D. Laexplotacionde lasexpresiones artisticas (artesgxﬂa,danzas,ceremopia 5, miisica,
etc.) para fines turisticos, sin importar la autenticidad y la preservaaon_Cult‘L’lral,
contribuyendo asi a lo que muchos observadores han llamado la prostitucién y
degeneracion de las culturas indigenas.

Otros dos aspectos que, de conformidad con Stavenhagen, son fundamentales en el
analisis de la presente tematica, son los siguientes:

A. “El primero se refiere al proceso de cambio, adaptacion y reinterpretacion de las culturas.
Las culturasindigenasy tribales no son estaticas ynodeberiandisefiarse politicas culturales
protectivas que tiendan a mantenerlas, por asi deciro, como piezas de museo; una
acusacion que con frecuencia se hace a aquellos que exigen la proteccion de las culturas
indigenas. La solucidna este problema es que los pueblos indigenas y tribales deberin tener
lalibertad de manejarsus propios asuntos culturales y desarrollar su propio potencial cultural
con la ayuda, pero sin la interferencia, de! Estado...".

B. “Elotroproblema bésico... es que ciertas tradiciones y costumbres de las culturas indigenas
sonconsideradas porobservadores extemos (principalmente occidentales) como violatonias
de los derechos humanos individuales universales {por ejemplo, fa mutilacién sexual ritual
denifias y adolescentes, lainferioridad formal y social de las mujeres). ¢, Cual tiene prioridad:
el derecho colectivo a la identidad cultural o el derecho humane individual universel a la
libertad y la igualdad? Esta cuestion ain no ha sido resuelta de manera satisfactoria”.

El primer paso es el reconocimiento de los Estados, integrados minoritaria o
mayoritariamente por indigenas, de que efectivamente son Estados multiétnicos,
multilingiies y multiculturales. Dado este primer paso, resulta menos complicado
implementar las medidas necesarias para no s6lo reconocer sino ayudar adesarrollar las
distintas lenguas y culturas que puedan coexistir dentro de un mismo Estado.

En este sentido, el estudio del Relator Especial de la ONU, Martinez Cobos, sefiala:

“En las sociedades multiétnicas se debe actuar siempre segin criterios que, en principio al
menos, afirmenaigualdad de derechos culturales entre los diferentes grupos étnicos. El Estado
tiene la evidente obligacién de formular y de poneren practica una politica cultural que, entre otras
cosas, cree las condiciones necesarias para la coexistencia y el desarrollo aménico de los
diferentes grupos étnicos que vivan en su ternitorio, ya sea en virtud de disposiciones pluralistas
que garanticen la no injerencia de un grupo en otro, ya sea en virtud de otros programas que
garanticen oportunidades iguales y reales para todos” (Martinez Cobos, 1987: pamafo 134).

En algunos paises de América Latina, en los tltimos anos, los gobiernos han empezado
a tomar medidas e implementar politicas tendientes al reconocimiento y proteccion de
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los derechos de los PUEblf)S indigenas a la lengua, educacion y cultura. Lo mismo est4
empezando a suceder a nivel internacional, por ejemplo con el Convenio 169 de la OIT.

2. Legislacion Internacional sobre la lengua, 1a educacién y la cultura

2.1 Convenio No. 107 (1957)

Deacuerdo con su predmbulo, este Convenio aspirabaa “la proteccion delas poblaciones
afectadas, a su integracion progresiva en sus respectivas comunidades nacionales, y al
mejoramiento de sus condiciones de vida y de trabajo”. El Art. 2 de este Convenio
excluia de la politica de integracién nacional “las medidas tendientes a la asimilacion
artificial de esas poblaciones” {Art. 2c), y excluia también a la fuerza o la coercién como
un medio de promover la integracion.

Asi pues, el principio general que privaba en este Convenio era la aculturacion de los
pueblos indigenas y su absorcién por parte de la identidad cultural nacional. Lo tnico
a lo que se oponia era a que esa aculturacion se diese en forma artificial o mediante la
coercion o la fuerza.

Cabe sefialar que la teorfa integracionista o asimilacionista era la que estaba en boga en
esetiempo, no s6lo entre los expertos y los Estados, sino entre las mismas organizaciones
indigenas.

Cuando decidio revisarse el Convenio 107, algunos expertos convocados por laOIT para
tal efecto manifestaron al respecto los siguientes puntos de vista: T. Sidibé, Director of
the Office’s International Labour Standards Department, sefialé que “ha habido un
consistente movimientoanivel mundial dedistanciarse dela nocién de integracionismo”
al tiempo que los gobiernos estdn “cada vez mdés proclives a reconocer la
‘autodeterminacion’ de los indigenas” y el derecho de estos pueblos “a tomar sus
propias decisiones en cuanto al grado en que deben ser integrados”. Yllanes Ramos, de
Meéxico, sefiald que “no obstante que originalmente la ‘integracion’ fue propuesta sin
malicia, para asegurar la sobrevivencia de estas comunidades, dicho término pasd luego
a ser asociado con ‘destruccién y absorcion’, o incluso, enlas palabras del observador de
la UNESCO, Pierre Condé, ‘con el etnocidio que es una gravisima violacion a los
derechos humanos’” (Barsh, 1987: 759).

Sibien el proposito del Convenio 107 era la proteccién de los pueblos indigenas y tribales
y asegurar su sobrevivencia, creyéndose que su integracion progresiva a la comunidad
nacional era el medio adecuado para lograrlo; sin embargo, con los afios y en la practica
lo que sucedi6 fue que estos pueblos se vieran sometidos a  presiones sin precedente que
amenazan su identidad cultural e incluso su misma existencia”, como sefial$ 5.K. Jain,
Subdirector de la Oficina Internacional del Trabajo (Barsh, 1987: 758).
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Asi pues, conforme a lo sefialado frecuentemente por vOCeros de organizaciop?s
indigenas y especialistas, los instrumentos de 1957 (el Conyemo 107yla Recqmendacnon
104, que no es obligatoria) ya no reflejan los puntos de vista de las partes mteresa.das.
Hace tres décadas la tendencia prevaleciente era integracionista; hoy, a consecuenciade
un cambio radical de actitudes, fa orientacion estd basada en el “respeto por las
identidades y culturas de esos pueblos, siendo su integracién no més que una cuestion
de eleccion (Lerner, 1991: 140).

Las disposiciones del Convenio 107 respecto a la identidad cultural resultan, a veces, en
simismas contradictorias. Porejemplo, el Art.7 establece que “lasrespectivas poblaciones
podran conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con el sistema legal nacional o con los objetivos de los programas de
integracidon”; esto, por supuesto, practicamente anulaba el derecho a la identidad
cultural de los pueblos indigenas v tribales.

En materia de lengua y educacion este Convenio estipulaba que los programas de
educacién deberan adaptarse al grado de integracién social, econdmica y cultural de las
poblaciones en la comunidad nacional (Art. 23). Debera ensefiarse a los nifios de las
poblaciones indigenas a leer y escribir en su propia lengua indigena, y deberdn
adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas. La transicién de lengua
materna o verndcula a los idiomas nacionales u oficiales del pais debera efectuarse en
forma progresiva (Art. 23). El Art. 25insta a adoptar medidas de caracter educativo con
el objeto de eliminar los prejuicios que pudieran tenerse con respecto a las poblaciones
indigenas.

2.2 Convenio 169 (1989)

El Convenio 169 es una respuesta a las criticas hechas al Convenio 107 en materia de
respeto a la identidad cultural, a la educacién, a la lengua y a otros aspectos.

Los cambios en el preAmbulo del Convenio son indicativos de esta nueva orientacion;
asi, por ejemplo, se considera que ... la situacion de los pueblos indigenas en todas las
regiones del mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en
materia, a fin de eliminar la orientacién hacia la asimilacién...”; se reconocen “las
aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas
de vida y desudesarrollo econdmico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas,
religiones, dentro del marco de los Estados en que viven”; se recuerda “la particular
contribucién de los pueblos indigenas y tribaies a la diversidad cultural, a la armonia
social y ecologica de la humanidad y a la cooperacién y comprensién internacionales”.

Asimismo, en el Art. 4.1 se establece que “deberan tomarse las medidas especiales que
se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las
culturasy el medio ambientedelos posibles interesados”. El Art.5, por su parte, dispone
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que al aplicarse las disposiciones del Convenio: “a) deben reconocerse y protegerse los
valores y practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales propios de dichos
pueblos...”.

El Convenio 169 dedica su Parte IV ala educacién y medios de comunicacién. El Art. 26
establece:

“PARTE V| EDUCACGION Y MEDIOS DE COMUNICACION
Articulo 26

Deberan adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los pueblos interesados la
posibilidad de adquinr una educacion a todos los niveles, por o menos en pie de igualdad con
el resto de la comunidad nacional.”

Notese que se sefiala que a todos los niveles, lo que es muy importante pues si bien la
educacion de los miembros de los pueblos indigenas ha dejado mucho qué desear a
todos los niveles en la mayoria de paises, lo cierto es que anivel universitario ha sido casi
totalmente deficiente. En este sentido cabe sefalar una de las Recomendaciones del
Octavo Congreso Indigenista Interamericano, realizado en Mérida, México en 1980, que
“propone la creacién de una Universidad Indigena en América con el propoésito de
alentar la creacion del personal adecuado en varios niveles y categorfas, con una nueva
visidn que le permitiera al indigena rescatar su espiritualidad, su humanismo, de tal
suerte que pueda realizar aportes a la cultura universal” (Stavenhagen, 1988: 115).

Encuantoalaeducacién, el Convenioestableceenel Art. 27 los parametros fundamentales:
“Articulo 27

1. Los programas y los servicios deeducacion destinados a los pueblosinteresados deberdn
desarollarse y aplicarse en cooperacion con estos Ultimos a fin de responder a sus
necesidades particulares, y deberan abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas,
sus sistemas de valores y todas sus demas aspiraciones sociales, econdmicas y
culturales.

2. La autoridad competents debera asegurar !a formacion de miembros de estos pueblos y
su participacion en la formulacion y ejecucion de programas de educacion, con miras a
transfenr progresivamente a dichos pueblos la responsabilidad de la reslizacion de esos
programas, cuando haya lugar.

3.  Ademas, los gobiemos deberan reconocerel derecho de esos pueblos a crear sus propias
instituciones y medios de educacion, siempre que tales instituciones satisfagan las
nomas minimas establecidas por la autoridad competente en consulta con esos pueblos.
Deberan facilitirseles recursos apropiados con tal fin.”
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En cuanto al derecho delos pueblos indigenas a usar, transmitir y preservar sus lenguas,
el Convenio en su Art. 28 establece:

“Articulo 28

1. Siempre que sea viable, debera ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a leer
y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que mas cominmente se hable
en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades competentes
deberdn celebrar consultas con esos pueblos con miras a la adopcidn de medidas que
permitan alcanzar este objetivo.

2. Deberan tomarse medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la
oportunidad de llegara dominar la lengua nacional o una de las lenguas oficiales del pais.

3. Deberan adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas de los pueblos
interesados y promover el desarrollo y la practica de las mismas.”

Un objetivo muy importante en la educacion de los pueblos indigenas es el sefialado en
el Art. 29 del Convenio:

“Articulo 29

Un objetivo de la educacion de los nifos de los pueblos interesados debera ser impartifles
conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a participar plenamente y en pie de igualdad
en la vida de su propia comunidad y en la de la comunidad nacional.”

Por su parte, el Art. 30 del Convenio establece:
“Articulo 30

1. Los gobiemos deberdn adoptar medidas acordes a las tradiciones y culturas de los
pueblos interesados, a fin de darles a conocer sus derechosy obligaciones, especialmente
en lo que atarie al trabajo, a las posibilidades econdmicas, alas cuestiones de educacion
y salud, a los servicios sociales y a los derechos dimanantes del presente Convenio.

2. A tal fin, debera recurrirse, si fuere necesario, a traducciones escritas y a la utilizacion de
los medios de comunicacion de masas en las lenguas de dichos pueblos.”

En cuanto a las medidas de cardcter educativo tendientes a eliminar los prejuicios en
contra de los pueblos indigenas, el Art. 31 del Convenio establece:
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“Articulo 31

Deberan adoptarse medidas de caracter educativo en todos los sectores de la comunidad
nacional, y especialmente en los que estén en contacto més directo con los pueblos interesados,
con objeto de eliminar los prejuicios que pudieran tener con respecto a esos pueblos. A tal fin,
deberdn hacerse esfuerzos por asegurar que los libros de histona y demds matenal didactico
ofrezcan una descripeidn equitativa, exacta e instructiva de las sociedades y culturas de los
pueblos interesados.”

Porltimono puede dejar desefalarse el Art. 32 del Convenio, que es un reconocimiento
al derecho de los pueblos indigenas a la cooperacion transnacional:

“Articulo 32

Losgobiemos deberantomar medidas apropiadas, incluso pormedio de-acuerdos intemacionales,
para facilitar los contactos y la cooperacion entre pueblos indigenas y tribales a través de las
fronteras, incluidas las actividades en las esferas econdmica, social, cultural, espinitual y del
medio ambiente.”

2.3 Proyecto de la Declaracién Universal sobre Derechos Indigenas

Se espera que la Declaracién Universal sobre Derechos Indigenas sea aprobada, a mas
tardar, en 1995; la Declaracién establece, en relacion con el derecho de los pueblos
indigenas a la lengua, la educacion y la cultura, lo siguiente:

A “9. Elderechoa mantener yutilizar sus propiosidiomas, inclusive alos fines administrativos,
judiciales y otros fines pertinentes’.

B. “10. El derecho a todas las formas de educacion, inclusive, en particular, el derecho de
los nifios a tener acceso a la educacion en sus propios idiomas, y a establecer sus propios
sistemas e instituciones educacionales’.

En conclusion, el andlisis del Convenio 169 del proyecto de Declaracion Universal sobre
Derechos Indigenas, asi como los aspectos expuestos al inicio del presente capitulo y de
1o establecido por ciertas legislaciones nacionales, permite formarse una idea del nuevo
enfoque que desde la perspectiva de la legislacién internacional y nacional, estd
empezando a configurarse en materia del derecho de los pueblos indigenas a la lengua,
la educacion y la cultura.

Este nuevo enfoque u orientacion se caracteriza, como ya sefialamos, por
- elabandonodelatendenciaintegracionistao asimilacionista; por unreconocimiento

mds extenso a la identidad cultural de dichos pueblos;
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el reconocimiento del caracter y naturaleza multiémica y multilingiie de los
Estados integrados minoritaria o mayotitariamente por pueblos indigenas; por la
marcha acentuada hacia una educacion bilinglie-bicultural propia para las
comunidadesindigenas, concontenidos curriculares queabarquen tanto elementos
de las culturas étnicas como de la nacional y universal;

la incorporacion de elementos culturales indigenas en los planes y programas de
estudio del sistema educativo nacional;

el reconocimiento al uso, transmisién y preservaci6n de las lenguas indigenas; y
por otros aspectos, ha empezado a plasmarse en la legislacién internacional como
en la nacional y estin empezando a inclinarse acentuadamente hacia el
etnodesarrollo y no hacia el etnocidio.
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1. Importancia del derecho consuetudinario y organizacién social

Por lo general, se afirma que el derecho consuetudinario, costumbre juridica, derecho
alternativo, etc. es “un conjunto de normas legales de tipo tradicional, no escritas ni
codificadas, distinto del derecho positivo vigente de un pais determinado”; sefialandose
que la diferencia fundamental entre el derecho positivo y el derecho consuetudinario
radica en que el primero “estd vinculado al poder del Estado”, por ser creado por el
Estado a través del 6rgano correspondiente, es decir el Congreso, mediante un
procedimiento especifico y formal previamente establecido y plasmado en forma escrita
en un documento denominado ley; mientras que el derecho consuetudinario “es propio
de sociedades que carecen de Estado, o simplemente opera sin referencia al Estado”,

siendo esto ultimo, es decirel operar sinreferencia al Estado, lomdas comiin (Stavenhagen,
1991: 304-305).

Asi pues, el derecho consuetudinario es un “conjunto de normas y reglas de
comportamiento y de convivencia social que contribuyen a la integracién de una
sociedad, al mantenimiento del orden interno y a la solucién de conflictos (incluyendo
un sistema de sanciones para quienes violen estas normas)... que no ha sido creado por
el Estado, a través de los 6rganos correspondientes, en ejercicio de su poder soberano”
(Stavenhagen, 1988: 99).

El derecho consuetudinario existe y ha existido siempre. Lo que ha variado y sigue
variando es el reconocimiento o valor que el derecho positivo le atribuya. En algunas
legislaciones 1a costumbre juridica es una importante fuente del derecho; en otras, sele
reconoce s6lo un valor secundario, pues la fuentereina es la ley misma; y en otros, no se
le reconoce practicamente ningun valor.

En el caso especifico de América Latina, el derecho positivo ha desconocido el derecho
consuetudinario, o bien le ha conferido un reconocimiento bastante limitado que
préacticamente lo hace inoperativo.

Uno de los pilares fundamentales del orden juridico latinoamericano, y en general de la
concepcion juridica occidental, es que contra la aplicacién de la ley no puede alegarse
préctica, uso o costumbre en contrario.

Pero el derecho consuetudinario existe. El derecho consuetudinario indigena
especificamente ha existido ennuestros paises latinoamericanos. A pesar de su situacion
desfavorable, los indigenas, en la mayoria de casos, atin tienen su propia organizacion,
sus autoridades, sus normas juridicas, sus sanciones, etc.; se puede observar que ciertas
tradiciones indigenas siguen vigentes, atin y cuando de fuera sean valoradas como mero
folklore (G6mez, 1988: 13-14).

Como afirma Stavenhagen, “la identidad étnica esta estrechamente vinculada no
solamente con elementos de tipo cultural (como puede ser la lengua), sino también y tal
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vez sobre todo, a formas de organizacion social y a la estructura social de la comunidad
local” (Stavenhagen, 1988: 98).

Hoy en dia, pese a su desconocimiento por la legislacion nacional, las comunidades
indigenas sobreviven. Su capacidad de resistencia les ha permitido conservarse; si bien
existen niveles diferenciales de pérdida de vitalidad étnica, en lo fundamental, en lo
general estos pueblos han preservado sus normas de control social, coexistiendo con las
establecidas por el orden juridico nacional (Gémez, 1988: 2).

No obstante ello, a los miembros de los pueblos indigenas se les aplica el derecho
positivo invocando el principio de la igualdad juridica de todos los ciudadanos ante la
ley sin distincion por motivo de raza, sexo, religion, etc. Principio que si bien ha servido
para proteger los derechos de la mayoria de personas no indigenas, a los indigenas, por
el contrario, los ha colocado en una situacion de indefension. La interrogante clave aqui
es ;se debe tratar igual a los desiguales? ;se deben aplicar, sin distinciones de ninguna
naturaleza, normas juridicas a personas con costumbres, tradiciones, c6digo de valores,
cosmovision, etc. distintas a las de la cultura dominante que ha creado esas normas
juridicas?

Esta ley, creada asi, a espaldas de los pueblos indigenas, e incluso, en ciertos casos, en
contra de las normas consuetudinarias de dichos pueblos, es la tinica que es considerada
como “ley”. Pero ;qué es la ley (derecho positivo) para los indigenas, como la perciben,
c6mo la entienden? En primer lugar, hay que sefialar que, en muchos casos, se trata de
una ley que esté escrita en un idioma que los indigenas no comprenden, y para los que
si hablan espafiol, en términos demasiado técnicos y formalistas como para hacerlos
inteligibles. En segundo lugar, el contenido mismo de dichas normas es también objeto
de incomprension pues, o bien tipifican como delito una accién que para los indigenas
no es delito sino una costumbre (poligamia), o bien dejan de tipificar como delitos actos
que para los indigenas definitivamente constituyen acciones en contra del bienestar de
la comunidad (por ejemplo la brujeria). En otros casos, se impone a los indigenas
instituciones juridicas ajenas a sus tradiciones y costumbres como por ejemplo el
régimen de propiedad individual de la tierra.

Como afirma Stavenhagen (1991),

“si bien hemos establecido que el derecho consuetudinario no es de ninguna manera un cuerpo
estable y etemo de nomas y reglas’juridicas formalmente reconocidas, y si bien podemos
suponer que existen tantos ‘derechos consuetudinarios’ como etnias especificas y diferenciadas,
también es cierto que en el conjunto del mundo indigena latinoamericano ciertas tematicas
resultan con mayor frecuencia como propias del derecho consuetudinario”. Sin pretender agotar
la comnlejidad de lo ‘juridico’ en las culturas indigenas, pueden mencionarse algunos grandes
apartados a titulo indicativo (Stavenhagen, 1991: 312, 313, 314, 315).



Derecho consuetudinario indigena v organizacion social

1.1 El derecho ala tierra

Tradicionalmente, entre los pueblos indigenas la tierra es propiedad de la comunidad
o del micleo social. Este concepto arraigado de la propiedad rifie en primer lugar con la
nocion de propiedad privada e individual de la tierra, introducida en la mayoria de los
paises latinoamericanos por el liberalismo econdmico del siglo pasado, y que atin se
encuentra vigenteennumerosaslegislaciones. Es por ello, por ejemplo, quela privatizacion
de las tierras mapuches decretada por el régimen militar chileno fue resistida por el
pueblo mapuche. Otraslegislaciones agrarias, como lamexicana, reconocen la propiedad
colectivadelas comunidades,aunqueno serefieran especificamentea sus caracteristicas
étnicas. La aplicacion indiscriminada de la legislacion estatal en materia de propiedad
de la tierra puede conducir a conflictos con las concepciones tradicionales sobre
propiedad agraria que prevalecen entre los pueblos indigenas y tener por resultado la
violacién de los derechos colectivos e individuales.

Adicionalmente, el concepto de propiedad colectiva o comunal del grupo étnico rifie
también con la propiedad que el Estado nacional, heredero de la colonia, reclama para
si bajo forma de terrenos nacionales, baldios o tierras fiscales, negando asi derechos
ancestrales delas etnias indigenas sobre terrenos ocupados pacificamente desde tiempos
inmemoriales. Esta es la base de muchos conflictos que se dan en la actualidad, sobre
todo en la cuenca amazoénica. Aqui se trata con frecuencia no solo de la tierra en si, sino
también de los recursos acuiferos, forestales y minerales; algunos paises, como Panama
y Costa Rica, han hecho frente a esta situacion reconociendo a los pueblos indigenas sus
“reservas” territoriales.

1.2 La persecucion de delitos o el derecho penal

La definicién y tipificacion de delitos es objeto de los c6digos penales, y actualmente se
trabaja en América Latina en la unificacién de criterios entre los diversos paises con el
objeto delograr un c6digo penal modelo, tipo o dnico para todala region. Es bien sabido
que el concepto y la identificacion de un delito es la resultante de circunstancias
historicas y contextos culturales; por ello no es sorprendente que con frecuencia lo que
la ley nacional tipifica como un delito no lo es para una comunidad indigena, o por el
contrario: una infraccion social sujeta a castigo en una comunidad indigena, es decir un
delito en lenguaje juridico, puede no ser reconocido como tal por la legislacién penal
vigente.

Caracteristicadel primer tipo es actualmente lalegislacién sobre produccion, distribucion
y consumo de substancias estupefacientes, que es generalmente reprimida, tanto a nivel
nacional como internacional. Sin embargo, para millones de indigenas, la producciony
consumo de ciertas plantas psicotrOpicas forma parte de su cultura y sus practicas
sociales tradicionales; tal es el caso de la coca en los paises andinos y del peyote y los
hongos alucinégenos en México. El tema ha producido ya severos conflictos y
controversias a lo largo del continente y ha sido objeto de conferencias internacionales.
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Caracteristica del segundo tipo es la problemética de la brujeria, aceptada y sancionada
como actividad antisocial ennumerosas comunidades indigenas, pero que generalmente
no es reconocida como delito ni siquiera admitida su existencia, en las legislaciones
nacionales. La préctica judicial ha documentado numerosos y dramaticos casos de
homicidios cometidos por causa de brujeria: homicidios que son sancionados por el
derecho penal nacional, pero admitidos como forma de hacer justicia o de legitima
defensa personal en el derecho consuetudinario de las comunidades.

1.3 Procedimientos de administracién de justicia

Existe una amplia literatura etnografica sobre las formas en que se manejan y resuelven
conflictos y se imparte justicia en las comunidades indigenas. Una diferencia muchas
veces sefialada seria que en la justicia de tipo occidental se busca “castigar al culpable”,
mientras queen las comunidades indigenas se buscareconciliar y llegar a un compromiso
entre las partes, con el objeto de conservar la armonia interna del grupo. El juzgado o
tribunal como espacio privilegiado para exponer quejas, dirimir conflictos y exigir
justicia, es un producto del estado de derecho, pero con frecuencia es ajeno a las
costumbres y valores de las comunidades indigenas. Aqui, en cambio, puede funcionar
laautoridad politica tradicional, como por ejemplo un consejode ancianos no reconocido
por las leyes nacionales o algtin intermediario aceptado por las partes para reconciliar
diferencias.

En el drea de la administracion de justicia se advierte mas nitidamente el hecho que, en
las sociedades occidentales, lo juridico se distingue formalmente de todo aquello que no
lo es. En cambio, en las comunidades indigenas lo juridico esté totalmente imbricado en
el resto de la estructura social y s6lo un observador externo, utilizando sus propias
categorias descriptivas y analiticas, podra separar uno de otro.

Los observadores sefialan que en las sociedades pequenias en donde existen muchos
vinculos de parentesco, vecindad, reciprocidad econémica, etc. entre todos sus miembros,
caracterizadas por relaciones miiltiples, las personas son reacias a acudir a los tribunales
aun cuando éstos se hallan disponibles. Esta actitud contrasta con las sociedades
urbano-industriales en donde la profesion legal y el aparato judicial son considerados
como remedio obligado para dirimir conflictos entre personas vinculadas por relaciones
simples, es decir, por ejemplo, un proveedor y un comprador.

Asi, sehaadvertido que encasos dedisputas existendiferentes niveles dead ministracion
dejusticiaalos que puedenacudirlosinteresados, deacuerdo conlas normas tradicionales
de la comunidad. Cuando hay conflictos entre miembros de la propia comunidad
indigena, los afectados generalmente prefieren utilizar las instituciones propias, es decir
el derecho consuetudinario. En cambio, cuando se presenta un conflicto entre indigenas
y no-indigenas, entonces se utilizan de preferencia las instituciones nacionales. Esta
distincion encuentra también, a veces, su respaldo en la propia legislacién o practica
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indigenista. Por la cantidad de abusos a que estan expuestos, los indigenas tienden a
evitar, cuando les es posible, acudir a los tribunales y juzgados de los mestizos o ladinos.
Pero también existen casos en los que buscan acudir a los tribunales con el objeto de
mantener vivo un conflicto o bien porque alguna de las partes en conflicto cree obtener
una ventaja procediendo de esa manera.

Existen otros &mbitos propios de lo que seria derecho consuetudinario indigena, pero
solo las investigaciones empirica y casuistica podrdn aportar los anélisis especificos. Es
importante recalcar que el derecho consuetudinario generalmenteno existe aisladamente,
salvo entre comunidades fisica y politicamente aisladas del resto de la sociedad. Sobre
todo entre los pueblos indigenas campesinos, las costumbres juridicas tienen vigencia
como una forma de interrelacién con la manera en que se aplica y se utiliza localmente
el derecho positivo formal. De alli que estas costumbres o normas consuetudinarias
cambien en el tiempo y de acuerdo a las circunstancias. Por consiguiente, una posible
codificacion del derecho consuetudinario tendria ladesventajade despojarlo precisamente
de su naturaleza dindmica y flexible, en la cual reside su utilidad para los pueblos
indigenas (Stavenhagen, 1991: 312, 313, 314 y 315).

Con el objeto de ahondar un poco més en cuanto a las diferencias que existen entre las
concepciones de legalidad, juridicidad y justicia que sustentan, por un lado, el derecho
positivo nacional y, por el otro, el derecho consuetudinario indigena, veamos lo que
Magda Goémez (1988) sefiala como rasgos distintivos del derecho consuetudinario
indigena, ante todo en materia penal, que si bien estd referido tinicamente a México,
creemos que es sumamente util, pues refleja lo que, en general, puede apreciarse del
derecho de los pueblos indigenas en América Latina:

A. Cuando hay una situacién de conflicto que no involucre hechos de sangre entre
miembros de la comunidad, se acude a las autoridades tradicionales a presentar
la queja. Se cita al acusado y normalmente se le enjuicia en publico, cuando se
reune el pueblo en laasamblea dominical. Aqui se observa un primer elemento de
concepcidn sobre la sancion, distinto al del derecho positivo: se busca que el
inculpado sufra como sancién la vergiienza de haber sido visto en faltas por todo
el pueblo. En Zongozotla, Puebla, hasta afios recientes, quien cometia un robo era
paseado por el pueblo cargando el objeto robado; ahora les parece mas facil pagar
una multa.

B. Entrelosindigenasselogralajusticia prontayexpedita que establecelaConstitucion
Mexicana, pues normalmente los conflictos se abordan y resuelven en una sesion,
durante la cual se discuten los hechos, se reconstruyen, interviniendo tanto la
parte acusadora como la acusada; los miembros de la comunidad dan su
testimonio; y laautoridad tradicional va orientando la discusion, sefialando el tipo
de valores que la comunidad quiere preservar. Este es el &imbito donde se ubica el
conflicto y es en el que se definen las resoluciones, las que soninapelables “porque
ya se discutié bastante”, sefialan las autoridades tradicionales.
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no existe como pena la reclusion pr?longada por afios en la carcel;
en algunos casos tienen lugares de det?ncu’)n, peroéstase prolonga porunashoras
o dias mientras se realiza el juicio. E}XIS!:E el tes hmomo de' un caso en el estado de
Nayarit, en que se sancion6 a un mdl.gena’ huichol obligandolo a permanecer
“preso” sentado en una piedra, por varios dias, al borde de un camino por donde
pasan normalmente los miembros de la comunidad.

Un elemento importante al dirimir los conflictos es el de fijar la reparacién del
daiio, de manera que las partes queden reconciliadas y conformes con la misma.
Se trata de mantener la cohesion en la comunidad y de que aquellos que incurren
en faltas se corrijan. Caso distinto es el efecto que produce la penalizacién del
indigena conforme al derecho positivo, pues se convalida con ella la ruptura de

indigena con su comunidad de origen (Gomez, 1988: 14, 15 y 16).

Como afirma Stavenhagen (1988: 103):

60

“E! problema fundamental que plantea el derecho consuetudinario a las legislaciones nacionales
tiene que ver con una problematica mas profunda: ;hasta qué punto el Estado-nacidn
contemporaneo puede reconocer y dar legitimacion a formas de comporiamiento que no se
amoldan a la estructura juridica nacional? Y en caso de existir este reconocimiento ;hasta qué
punto refiiria con la concepcién predominante del Estado y de la nacién, tal como éstos han sido
definidos por filésofos y politéiogos de diversas tendencias? ;Cudl es el Estado que se arriesga
adesprenderse de estos elementos fundamentales de su soberanfa? Pero por otra parte, enun
Estado de derecho y democratico, basado en una filosofia de democracia pluralista ¢ hasta qué
punto pueden imponerse nonmas y sanciones rigurosamente codificadas, provenientes de
determinadas tradiciones y concepciones juridico-politicas, a conglomerados humanos que
desde el punto de vista histdrico y cultural responden a nomatividades y dinamismos distintos?
¢Como se pueden conciliar estos diferentes criterios? ¢Hasta qué punto se encuentran aqui
imbricados problemas complejos relativos a los derechos humanos de grandes grupos sociales
de nuestro continente?” .
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1. Autodeterminacion o libre determinacion

En el primer capitulo del presente trabajo, en el que se analiza lo relativo a la definicion
de pueblo indigena, qued6 claramente establecido que, para las legislaciones nacionales
y la internacional, el derecho a libre determinacién que les asiste por el hecho de ser
“pueblos”, no debe entenderse enel sentido del derecho a la secesién, es decir el derecho
a formar nuevos Estados independientes.

(En qué sentido, pues, debe entenderse el derecho de estos pueblos a su
autodeterminacion?

En principio podriamos afirmar que debe entenderse en el sentido del derecho de dichos
pueblos a la formulacion de una politica y de una prictica auténoma a todo lo que atafie
a la vida en el interior del grupo; o bien, la autodeterminacién significa lo opuesto a
integracién o asimilacién, es decir el derecho a defender y preservar su muy particular
y especial identidad cultural, social, economica, etc.; dentro del seno de la comunidad
nacional de la que forman parte.

Lo cierto es que el término autodeterminaci6n o libre determinacién abarca muchas
formas de manifestarse, pues puede abarcar suderecho a disponer su propio desarrollo
econdmico, su propio desarrollo cultural, la aplicacién de su propio sistema juridico y
su propia organizacion social, el derecho a elegir a sus propios funcionarios para sus
propias instituciones, el derecho a tener un &mbito de accién expresamente delimitado,
es decir su territorio.

Delo que sehabla es de pluralismo, de autogestion, deautonomia, deautogobiemolocal
y regional y del etnodesarrollo.

En cuanto a este ultimo, es decir el etnodesarrollo, 1a Declaracién de San José sobre el
Etnocidio y el Etnodesarrollo (1981), establece:

“3) Entendemos por etnodesarollo la ampliacién y consolidacion de los dmbitos de cultura
propia, mediante el fortalecimiento de la capacidad auténoma de decision de una sociedad
culturalmente diferenciada para guiar su propio desarrollo y_el ejercicio de la
autodeterminacion, cualquiera que sea el nivel que se considere, e implica una organizacion
equitativa y propia del poder. Esto significa que el grupo étnico es unidad politico-
administrativa con autoridad sobre su propio temtorio ycapacidad de decision enlos ambitos
que constituyen su proyecto de desarrolio dentro de un proceso de creciente autonomia y
autogestién”.

Para profundizar un poco mas en este concepto de etnodesarrollo, veamos lo que dice
Stavenhagen en relacion con lo que es y no es el etnodesarrollo:

Coleccion IDIES 63




€l nuevo enfoque intermacional en
materia de derechos de los pueblos indigenas

« _mirar hacia adentro: significa encontrarenla cultura del grupo los recursos y la fuerza creativa
necesarios para enfrentar los desafios del cambiante mundo modermo. No significa la autarquia
0 un aislamiento auto-impuesto, y adn menos retraerse a un museo de la ‘tradicion’, aunque
aquellas etnias que tal vez quisieran permanecer aisladas {(como algunas tribus de la selva
tropical de la cuenca del Amazonas) deberian ciertamente tener la libertad de distrutar del
derecho humano fundamental del aislamiento. El etnodesarrollo no significa la secesidn politica
o el separatismo de un Estado existente, aunque un pueblo que tiene aspiraciones de ser una
nacion independiente deberia por supuesto tener la libertad para ejercer el derecho a la
autodeterminacién, como fue formulado por las Naciones Unidas. El etnodesarrollo no significa
fragmentar las naciones existentes y subvertir el proceso de construccion nacional, sinomas bien
redefinirla naiuraleza de la construccién nacional y enriquecer €l complejo tejido multi-cultural de
muchos Estados modernos, al reconocer las aspiraciones legitimas de las etnias culturaimente
distintas que forman el conjunto nacional. El etnodesarrollo no significa empaiar las muy
legitimas divisiones del capitalismo mundial modemo al fomentar cierto tribalismo artificial, sino
mas bien supone que no Unicamente la clase, sino también la identidad étnica y la comunidad
étnica son principio de integracion social... Finalmente, el einodesamollo significa reconsiderar
la naturaleza y los objetivos de los proyectos de desamolio al nivel global, desde las presas
hidroeléctricas hasta la introduccién de cultivos de plantios manteniendo en mente, primero y
principalmente, las necesidades, los deseos, las especificidades culturales y la participacion de
la base de los propios grupos étnicos” (Stavenhagen, 1989: 252-253).

En este sentido, parece ser, es en el que la legislacién internacional y la nacional, aunque
timidamente, estan dispuestas a acercarse a la idea de la autodeterminaci6n o libre
determinacion de los pueblos indigenas, y bajo ningtin punto de vista como el derecho
de secesitn, no obstante que algunos pueblos indigenas asi pudieran entenderlo.

Podria también pensarse que el término etnodesarrollo se hubiera acufiado para
sustituir al de autodeterminacién; dado los problemas que ofrece este iltimo término,
pero queal final significan los mismo; o bien podria considerarse al emnodesarrollo como
una fase previa a la autodeterminaci6n en el sentido de secesi6n, es decir los pueblos
indigenas, al haber alcanzado la suficiente autonomia interna (en aplicacién del
etnodesarrollo), al haberse ejercitado lo suficiente en el manejo de sus instituciones, de
su economia, de su derecho, de su territorio, etc. podrian decidir el constituirse en
Estados independientes, pacificamente o por la fuerza.

Algunos (Miller, 1991) consideran que lo que mas favoreceria a las minorias, dentro de
los cuales incluye este autor a los pueblos indigenas, es el sistema politico federal.
Creemos que si bien son acertados ciertos aspectos de esta postura, también es cierto que
el hecho de que un Estado esté organizado federativamente no ha sido garantia para que
se respeten y reconozcan en forma mas acertada los derechos de los pueblos indigenas,
aparte de Esparia que es el caso de ejemplo que pone Diaz Miiller, y que no es un Estado
federal desde el punto de vista politico-constitucional, sino un Estado Federo-regional
o de autonomias regionales. Por ejemplo, paises con serios conflictos con los pueblos
indigenas son precisamente Estados federales: Canada, Estados Unidos, México, Brasil,
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Argerftma, \{enezuela; Y. €s mas, ha sido en Estados simples o unitarios, al menos en
América Latina, en los que mds se ha avanzado en materia de autonomia regional de los
pueblos indigenas, como son los casos de Nicaragua y Panam4

Ademds, los acontecimientos actuales parecen contradecir la idea de que un Estado
federal pueda garantizar en mejor forma los derechos de las minorias y armonizar sus
intereses con los del Estado central; véase el caso de Yugoeslavia, los conflictos étnicos
en laex Unién Soviética, la recién anunciada extincion del Estado Federal Checoslovaco,
etc.

Lo cierto es que al hablar de autodeterminacién de los pueblos indigenas, al menos por
el momento, tanto a nivel nacional como internacional, a lo nico que se puede aspirar
es a la autonomia local o regional, independientemente de que se trate de un Estado
federal o de un Estado simple o unitario, pues dicha autonomia es susceptible de darse,
tanto en una forma de Estado como en la otra.

Esta autonomia regional es la que coincide con el concepto de etnodesarrollo, pues la
misma se refiere no s6lo al aspecto territorial sino que abarca toda una amplia gama de
manifestaciones que, como indicAramos anteriormente, incluye una autonomia en
aspectos culturales, econémicos, juridico-ad ministrativos, etc.

Précticamente todo el presente trabajo estd dedicado al emodesarrollo entendido en este
sentido, pues el mismo ests centrado en el nuevo enfoque internacional y nacional en
materia de derechos de los pueblos indigenas, caracterizandose este nuevo enfoque,
como hemos tenido ocasi6n de apreciar, en el mayor grado de autonomia reconocido a
dichos pueblos en los ambitos cultural, ed ucativo y lingiiistico, territorial, etc.

Hay un aspecto dentro de esta autonomia y libre determinaci6n al que no hemos tenido
oportunidad de referimos con anterioridad y es el relativo al desarrollo econémico;
baste decir que el mismo estd ligado intimamente con otros temas ya tratados, como lo
son el acceso a la educacién de los miembros de los pueblos indigenas, especialmente a
laeducaci6n superior; el derecho dedichos pueblos al uso, aprovechamiento, participacion
en los beneficios, o bien, control total sobre los recursos naturales que se encuentran en
sus territorios incluyendo los derechos sobre el subsuelo y los minerales; a su derecho
al pago de salarios justos y demés prestaciones laborales; a su derecho de participar en
programas de formacion profesional de aplicacién general basados en el entorno
econdmico, las condiciones sociales y culturales y las necesidades concretas de dicho
pueblo; la promoci6n y fortalecimiento, incluyendo asistencia técnica y financiera, de 1a
artesania, las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y
relacionadas con la economia de subsistencia como la caza, la pesca, la caza con trampas
y la recoleccion; etc.

A través del anlisis delos otros temas que comprendeel presente trabajo, hemos podido
apreciar algiin avance, aunque ciertamente lento, de algunas legislaciones nacionales
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hacia la autodeterminaciéndelos pueblos indigenas, entendida esta autodeterminacion

como etnodesarrollo.

Desde la perspectiva de la legislacion internacional, cabe sefialar que.rTi el Conve‘znio' 169
ni el Proyecto de Declaracion Universal de Derechos Indigenas utilizan los términos
etnodesarrollo, autonomia regional, ni mucho menos el de autodeterminacion; sin
embargo, del andlisis de las disposiciones de dichos instrumentos, ante todo del
Convenio 169, hecho en los capitulos precedentes, podemos apreciar claramente que su
espiritu, aunque con bastante cautela en ciertos aspectos, se encamina hacia ello:

“Articulo 7

—
.

Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en
lo que atafie al proceso de desamollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, enla medida delo posible, su propio desartollo econdmico,
social y cultural. Ademés, dichos pueblos debetan participarenla formulacion, aplicacion
y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectaries directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion
de los pueblos interesados, con su participacion y cooperacion, debera ser prionitario en
los planes de desarrollo econémico global de las regiones donde habitan. Los proyectos
especiales de desarrollo para estas regiones deberan también elaborarse de modo que
promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiemos deberan velar porque, siempre que haya lugar, se efectiien estudios, en
cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual
y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan
tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados
como critetios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4, Los gobiemos deberan tomar medidas, en cooperacion conlos pueblos interesados, para
proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.”
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