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Resumen

En el presente documento se examina el caracter de los conflictos y su resolucion y
prevencion en el contexto especifico de los derechos de los pueblos indigenas. Tiene por objeto
fomentar el intercambio de ideas y de informacion, inter alia, entre los pueblos indigenas, los
Estados y los o6rganos de las Naciones Unidas, sobre las multiples fuentes de conflicto y las
posibles estrategias de resolucion y mecanismos de prevencion. Una conclusion importante del
documento es que el enfoque mas apropiado de la resolucion de conflictos y de las soluciones
equitativas consiste en basarse en el consentimiento informado y libremente expresado de todas
las partes interesadas. Entre las recomendaciones para su examen por el Grupo de Trabajo sobre
las Poblaciones Indigenas se encuentra la propuesta de incluir en su programa un subtema
titulado "Prevencion y resolucion de conflictos"; y se pide la organizacion de futuras reuniones
tematicas, de un seminario centrado en la aplicacion de los tratados y la decision de
controversias no resueltas, y de un taller que examinaria las cuestiones relacionadas con la
eficacia de los mecanismos nacionales e internacionales con respecto a los pueblos indigenas y la
resolucion de conflictos.
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INTRODUCCION

1. Ensuresolucion 2003/29, la Subcomisién de Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos decidid que, en su 22° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones
Indigenas "adopte como tema principal "Los pueblos indigenas y la resolucion de conflictos",
conforme lo acordo el Grupo de Trabajo (E/CN.4/Sub.2/2003/22, parr. 120)". Invit6 al

Sr. Miguel Alfonso Martinez, miembro del Grupo de Trabajo, a presentar a €ste "un documento
de trabajo... que sirva de marco de los debates que han de celebrarse acerca del tema principal".
El presente documento responde a esa solicitud".

2. Lafinalidad del presente documento es examinar el caracter de los conflictos, y su
resolucion y prevencion, en el contexto especifico de los derechos de los pueblos indigenas, y
alentar un intercambio productivo de ideas y de informacion entre los pueblos indigenas, los
Estados, los 6rganos de las Naciones Unidas y las organizaciones no gubernamentales (ONG)
sobre las multiples fuentes de conflicto, asi como sobre las posibles estrategias de resolucion y
mecanismos de prevencion. En el documento se prestard atencion especial a las preocupaciones
principales de los pueblos indigenas con respecto a la realizacion de sus derechos. Se confia en
que los debates en el Grupo de Trabajo aumentaran la conciencia internacional de los problemas
implicados, fomentardn una mejor comprension tanto de los actores principales como de las
causas fundamentales del conflicto, y generaran métodos eficaces y soluciones equitativas a
largo plazo para los conflictos, basadas en el consentimiento informado y libremente expresado
de todas las partes interesadas.

3.  Tanto en los documentos de las Naciones Unidas como en derecho internacional, el
término "conflicto" se emplea generalmente para referirse a los enfrentamientos violentos y
armados entre actores interestatales o intraestatales. Sin embargo, en la literatura sobre la
resolucion de conflictos, lo mismo que en la practica, el término se aplica con frecuencia de una
forma mas amplia e incluye las controversias y conflictos de intereses entre dos o mas actores, es
decir, situaciones que pueden conducir o no a la violencia o al enfrentamiento armado, pero que
con mucha frecuencia tienen potencial intrinseco para producir una tension social tangible que
con frecuencia precede al estallido de la violencia y la utilizacion de las armas, o contienen las
simientes de un conflicto que podria estallar en cualquier momento porque los problemas llevan
incubandose mucho tiempo, quiza siglos, sin encontrar una solucion adecuada. Con respecto a
los pueblos indigenas, la palabra conflicto debe entenderse en este ultimo sentido del término, el
mas amplio. Los acontecimientos de Oka (Québec) en 1991, Chiapas (México) en 1994,
diversas comunidades de Australia en 1997 y el Ecuador (enero de 2001) son ejemplos de ese
tipo de situaciones.

4.  Los pueblos indigenas de las sociedades pluriculturales multinacionales (o multiétnicas) se
encuentran a menudo en conflicto con una serie de entidades y personas, entre ellas Estados,
otras entidades politicas (como las provincias o los Estados en los sistemas federales), nacionales
no indigenas y personas extranjeras, empresas nacionales y sociedades transnacionales.

El sistema mundial ha evolucionado sobre la base del concepto europeo del Estado-nacion y la

! El autor desea reconocer la valiosa labor de investigacion sobre este tema realizada por el
Sr. Chris Boland durante su pasantia en la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en 2004.
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reivindicacion de su soberania sobre sus territorios y recursos naturales actuales, sin tener en
cuenta si esos territorios y recursos fueron heredados ancestralmente de una forma
histéricamente continua, o adquiridos mediante la conquista y la colonizacion. Los pueblos
indigenas, por otra parte, tienen reivindicaciones ancestrales sobre territorios y recursos de los
que fueron paulatinamente despojados por la conquista o la colonizacion, y por la fijacion
ulterior de las fronteras politicas modernas. Esa historia de colonizacidon, "nacionalizacién" de
tierras ancestrales indigenas y, mas recientemente, privatizacion extensa de los bienes del sector
publico es el escenario de conflictos en relacion con la tierra, los recursos naturales y la
autonomia, el autogobierno y otras posibles manifestaciones del derecho de esos pueblos a vivir
de acuerdo con sus propias tradiciones, cultura y normas.

5. El polifacético proceso de la mundializacion neoliberal contemporanea ha aumentado la
antigua importancia de las sociedades transnacionales en los conflictos que afectan a los pueblos
indigenas, como resultado de actividades comerciales relacionadas con proyectos de "desarrollo"
e industrias extractivas que afectan negativamente a la vida diaria de esos pueblos.

6.  El primer paso para prevenir o resolver con éxito cualquier conflicto con un "componente
indigena" es comprender sus causas fundamentales. En una situacién de conflicto en curso o
potencial entre los componentes indigenas y no indigenas de la poblacion de un Estado moderno
determinado, el reconocimiento de que los pueblos indigenas han tenido siempre (y siguen
teniendo) una relacion Unica con esas tierras ancestrales es esencial para la comprension.

7.  Para los pueblos indigenas, la tierra (de la que vinieron originalmente o incluso la tierra en
que se ven obligados a vivir hoy) encierra valores espirituales y materiales unicos. Contiene los
elementos esenciales de su cosmogonia. Es su fuente ultima de vida y sabiduria. Creen en el
disfrute colectivo de lo que la tierra da; en la inalienabilidad de algo que no "poseen" sino que
preservan para las generaciones futuras. La tierra desempena un papel irreemplazable en sus
practicas religiosas y constituye un componente basico no s6lo de su identidad y patrimonio
cultural, sino también de su cohesion politica y social, asi como de sus medios de vida
econdmicos. Esa relacion con la tierra se diferencia intrinsecamente del punto de vista de una
tenencia del suelo orientada a la propiedad inmobiliaria y el mercado que normalmente tienen las
personas de identidad no indigena.

8.  No es de extrafiar que los pueblos indigenas se encuentren con mucha frecuencia en
situaciones de conflicto cuando los organismos estatales (o los que representan a otras entidades
"publicas") -que actuan de conformidad con las leyes y reglamentos del Estado (es decir, no
indigenas) o bien en busqueda incontrolada de beneficios- adoptan medidas que afectan
adversamente a sus tierras, recursos o instituciones sociales y patrimonio cultural, incluidas sus
tradiciones religiosas. Como se subraya en la primera conclusion del informe final
(E/CN.4/Sub.2/1999/20, parr. 252) del estudio sobre los tratados, convenios y otros acuerdos
constructivos entre los Estados y las poblaciones indigenas (en adelante "estudio sobre los
tratados"), ése es el principal tema que habra de plantearse siempre que se trate de establecer
una relacion mas sélida, equitativa y verdadera entre los sectores indigenas y no indigenas de
sociedades multinacionales.

9.  Un segundo elemento fundamental -estrechamente relacionado con el anterior- para
comprender mejor las situaciones de conflicto actuales que afectan a los pueblos indigenas es la
logica aspiracion de éstos al pleno ejercicio de su derecho a la libre determinacion, concepto
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politico y juridico que ha logrado un amplio reconocimiento, tanto en el derecho interno e
internacional no indigena como en un proceso que abarca los dos ultimos siglos.

10. El derecho a la libre determinacion garantiza a los pueblos indigenas autoridad y
legitimacion politica, asi como las facultades necesarias para adoptar medidas eficaces y
practicas con objeto de materializar sus derechos sobre sus tierras, recursos, patrimonio cultural
y practicas religiosas, y para asegurar y proteger sus instituciones autoctonas. En su opinion,
esos derechos comprenden no sélo los derechos ancestrales (en particular los que se derivan de
los llamados tratados "historicos"), sino también los reconocidos por el derecho interno no
indigena y por los instrumentos internacionales "modernos" pertinentes, juridicamente
vinculantes, incluidos los derechos humanos consagrados en normas internacionales
ampliamente aceptadas.

11. Enun futuro previsible, la aspiracioén de los pueblos indigenas que viven en sociedades
"multiples" de ejercer su derecho a la libre determinacion entrara en colision con mas frecuencia
que nunca, no s6lo con la seguridad "nacional" autodefinida de los Estados, sino también con los
intereses econdmicos del Estado y de otros organismos no indigenas cuyas decisiones (o las
decisiones de empresas privadas de su jurisdiccion) de emprender proyecto de "desarrollo"
pueden exigir la utilizacion de territorios de los pueblos indigenas o la explotacion de recursos
situados en sus tierras ancestrales.

12. Al comienzo de este nuevo milenio, uno de los desafios mas visibles que ponen a prueba la
creatividad y la inventiva de la comunidad internacional reunida en las Naciones Unidas y en
otros foros multilaterales es como armonizar -en las sociedades multinacionales (o multiétnicas)
y pluriculturales- los tres elementos siguientes:

a)  Elreconocimiento internacional (es decir no indigena) muy arraigado del derecho y
el deber de todos los Estados de preservar sus facultades soberanas dentro de sus
respectivos territorios actuales y la integridad territorial de los territorios
mencionados, asi como su necesidad de explotar los recursos naturales situados
dentro de su jurisdiccion que puedan considerar necesarios para cumplir sus
obligaciones y hacer efectivos los derechos econdmicos, sociales y culturales de su
poblacion;

b)  El pleno respeto del principio de igualdad de derechos y libre determinacion de todos
los pueblos, incluidos naturalmente los pueblos indigenas; y, por tltimo pero no por
orden de importancia,

c¢) Lanecesidad de reconocer la justicia, la equidad y la buena fe, y la necesidad de un
consentimiento libremente expresado de todas las partes interesadas, como principios
basicos para la solucion pacifica de controversias y conflictos, tras el reconocimiento
intrinseco de esos importantes principios en la Carta de las Naciones Unidas y en
otros instrumentos internacionales juridicamente vinculantes o en normas de
derechos humanos ampliamente reconocidas.

13. El proposito del autor del presente documento es examinar las que en su opinidn son las
fuentes fundamentales mas visibles e importantes de las situaciones de conflicto actuales que
afectan a los pueblos indigenas y las dimensiones multiples de los conflictos actuales o



E/CN.4/Sub.2/AC.4/2004/2
pagina 7

potenciales en que éstos se ven (o pueden verse) envueltos. Ademas, expondra su evaluacion
actualizada de los mecanismos de resolucion de conflictos existentes, asi como sus opiniones
sobre posibles medios nuevos de resolucion y prevencion de conflictos.

I. CAUSAS FUNDAMENTALES DE LAS SITUACIONES DE
CONFLICTO ACTUALES O POTENCIALES QUE
AFECTAN A LOS PUEBLOS INDIGENAS

A. Titulos reconocidos sobre la tierra y los recursos

14. La fuente fundamental de conflicto entre los pueblos indigenas, por una parte, y los
Estados y las entidades y personas no indigenas, por otra, es sus diferentes puntos de vista sobre
qué actor posee un titulo valido sobre la tierra y los recursos situados en los territorios
tradicionalmente ocupados por grupos indigenas.

15. Los Relatores Especiales de la Subcomision José Martinez Cobo, en su pionero "Estudio
del problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas" (en adelante "estudio
Cobo")? y Miguel Alfonso Martinez, en el informe final acerca del estudio sobre los tratados, asi
como Erica Irene Daes, en su informe final sobre "Las poblaciones indigenas y su relacion con la
tierra" (E/CN.4/Sub.2/2001/21) han reconocido la profunda relacion espiritual entre los pueblos
indigenas y sus tierras ancestrales, y el papel central de éstas en el desarrollo de la cultura,
identidad y vida social y econdmica de los pueblos.

16. Todos esos informes ofrecen datos pertinentes sobre la dificil situacion de los pueblos
indigenas con respecto a su tierra y sus recursos, ejemplos de situaciones de conflicto y un
analisis detenido para contribuir a la resolucion de esos problemas. De igual modo, el Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo, 1989 (N° 169) y
el proyecto de declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las poblaciones
indigenas (en adelante "proyecto de declaracion") reconocen la especial relacion entre los
pueblos indigenas y sus tierras y piden la proteccion de las tradicionalmente ocupadas por los
pueblos indigenas.

17. Los procesos historicos de colonizacion, "estatizacion" y privatizacion ulterior de tierras
indigenas ancestrales, y la "domesticacion" de la problematica indigena han socavado
gravemente la relacion especial de los pueblos indigenas con sus estructuras sociales y bases
territoriales, poniéndolos en conflicto continuo por sus derechos sobre la tierra con otros actores
como las Potencias coloniales, las autoridades de los Estados modernos que las sucedieron,
entidades privadas nacionales o transnacionales y personas no indigenas. En innumerables
casos, esos tres procesos historicos han contribuido sucesivamente a desposeer a los pueblos
indigenas de sus tierras ancestrales, produciendo la destruccion o perturbacion traumatizante de
su identidad cultural, modo de produccion y medios de vida. Con ese fin las Potencias

2 Documento E/CN.4/Sub.2/1986/7 y Add.1 a 4, en cuya adicion 4 figuran las conclusiones,
propuestas y recomendaciones del Relator Especial (publicacion de las Naciones Unidas,
N°de venta: S.86.XIV.3).
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coloniales crearon conceptos "juridicos" como las doctrinas bien conocidas (y hoy totalmente
desacreditadas) de la "ferra nullius" y del "descubrimiento".

18. La colonizacion de territorios indigenas afecté también negativamente a los pueblos
indigenas de muchas otras formas. El nimero de miembros de las poblaciones indigenas se vio
gravemente disminuido en el periodo colonial, a consecuencia del trabajo forzado, la guerra, la
malnutricioén debida a la destruccion del medio ambiente natural, la enfermedad e incluso el
exterminio deliberado.

19. Desde principios del siglo XX, en la estela de guerras inicialmente exitosas contra los
gobernantes coloniales europeos, los Estados de reciente independencia elaboraron politicas de
"nacionalizacién" que desconocian los derechos ancestrales de los pueblos indigenas sobre sus
tierras y, utilizando una amplia variedad de mecanismos, se apropiaron eficazmente de los
territorios indigenas. Los organismos estatales de muchas partes del mundo desconocen que las
comunidades indigenas habitan, con frecuencia desde tiempo inmemorial, las tierras que esos
organismos consideran "publicas" (o "nacionales") y son depositarias de sus recursos naturales.

20. Un elemento central en los conflictos entre los Estados postcoloniales y los pueblos
indigenas por razén de los derechos sobre la tierra es el concepto de "titulo aborigen". Algunos
paises reconocen oficialmente los titulos aborigenes sobre los territorios habitados por grupos
indigenas desde tiempo inmemorial. Sin embargo, la mayoria de los gobiernos de los Estados se
reservan la facultad de "extinguir" un titulo aborigen sin el consentimiento de los pueblos
indigenas de que se trate, en nombre de la soberania estatal y del "interés nacional", que
prevalecen legalmente sobre los titulos aborigenes (E/CN.4/Sub.2/2001/21, parrs. 38 y 42).

21.  En los ultimos decenios, algunos procesos que han llevado a la privatizacion de tierras
"publicas" han servido también para desposeer a los pueblos indigenas de sus tierras comunales
ancestrales, afectando negativamente a su identidad cultural y a la propiedad colectiva de la
tierra. En muchos paises, las politicas de privatizacion -que se remontan a los ultimos decenios
del siglo XVIII y primeros del XIX- orientadas a subdividir los territorios indigenas mediante la
concesion de titulos de propiedad privados se han traducido en la fragmentacion y la
estratificacion sociales. En un intento por superar las condiciones de la pobreza extrema,
muchas personas indigenas venden "formalmente" sus tierras a cambio de dinero o créditos
insuficientes. Por ultimo, la rapida expansion de capitalismo de mercado mundial ha desplazado
forzadamente a los pueblos indigenas en situaciones de conflicto por sus tierras y recursos con
las grandes sociedades nacionales y transnacionales que intentan conseguir acceso a las tierras y
recursos indigenas en su propio provecho y no para el desarrollo y el bienestar de los pueblos
indigenas.

22.  El proceso por el que los pueblos indigenas fueron despojados de sus tierras les dejo
poquisimas y debilitadoras alternativas de supervivencia: el vasallaje (o la servidumbre en sus
diversas formas), la segregacion en areas reducidas "reservadas" para ellos o la asimilacion en el
sector no indigena de la nueva entidad sociopolitica creada sin ninguna aportacion indigena.
Esta ultima posibilidad implicaba la marginacion social y la discriminacion prevalentes en esas
sociedades mixtas.

23. A este respecto, el articulo 27 del proyecto de declaracion reconoce el derecho intrinseco
de los pueblos indigenas "a la restitucion de las tierras, los territorios y los recursos que



E/CN.4/Sub.2/AC.4/2004/2
pagina 9

tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra forma y que les hayan sido
confiscados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento expresado con libertad y
pleno consentimiento". El mismo articulo reconoce su derecho, cuando lo anterior no sea
posible, a "una indemnizacidn justa y equitativa", la cual -salvo que los pueblos interesados
hayan convenido libremente en otra cosa- "consistira en tierras, territorios y recursos de igual
cantidad, extension y condicion juridica".

24. Por una serie de razones practicas, lo mas probable es que esto resulte casi imposible de

realizar, pero no puede rechazarse el imperativo ético de compensar a los pueblos indigenas los
dafios causados, tanto espiritual como materialmente, en ese proceso incesante de desposesion.
En opinidn del Relator Especial del estudio sobre los tratados, ello resulta necesario "... incluso

si ello ha de hacerse a expensas de forzar la rigidez impuesta por el respeto al "imperio de la ley"
(no indigena)" (E/CN.4/Sub.2/1999/20, parr. 255).

B. Ejercicio del derecho a la libre determinacion

25. La Carta de las Naciones Unidas reconoce "la igualdad de derechos" y "la libre
determinacion de los pueblos" (Art. 1 parr. 2), lo que es una forma sencilla, directa e
incondicional de decir todos los pueblos, sin excluir ninguno. El texto adoptado en

San Francisco no ofrece fundamento para interpretarlo como si limitara el reconocimiento del
derecho a la libre determinacion a algunos pueblos y prohibiera a otros ejercer ese derecho
fundamental, un derecho que, entre otras consideraciones, debe estimarse requisito previo para la
efectividad real de todos los derechos humanos: civiles, politicos, econdémicos, sociales y
culturales.

26. Ese derecho basico e inviolable de todos los pueblos se reconoce también en los parrafos 1
y 2 del articulo 1 comun a los dos Pactos Internacionales de Derechos Humanos de 1966.

El derecho a la libre determinacion se reconoce igualmente en muchos otros instrumentos de
derechos humanos internacionales o regionales, entre ellos, aunque no exclusivamente, en la
parte VI del Acta Final de Helsinki (1975), en el articulo 20 de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos y en el parrafo 2 de la Declaracion sobre la concesion de la
independencia a los paises y pueblos coloniales (resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General,
de 14 de diciembre de 1960).

27. Los pueblos indigenas se identifican como "pueblos", ante todo y sobre todo sobre la base
de su historia particular, organizacion social, presencia geografica especifica, idioma hablado,
relacion con la tierra y otros rasgos que hacen que sus instituciones, costumbres, tradiciones,
creencias religiosas y cultura en general, sean distintos de los de otros sectores de poblacion de
una sociedad "multiple".

28. Esos rasgos inspiraron, en gran medida, las definiciones de trabajo de "pueblos indigenas"
articuladas tanto por el Sr. Martinez Cobo en su estudio ya mencionado como por el Convenio
N° 169 de la OIT. Su caracter distintivo como entidades politicas explica los numerosos tratados
de los que son Partes tanto los Estados como las naciones o pueblos indigenas. En ese marco,
los pueblos indigenas piden su reconocimiento efectivo y la realizacion de sus derechos
ancestrales y actuales, entre ellos los derechos humanos reconocidos como inherentes a todos los
seres humanos por la legislacion interna no indigena y los instrumentos y normas juridicos
internacionales aplicables.
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29. El proyecto de declaracion, en su articulo 8, reconoce a los pueblos indigenas el derecho
colectivo e individual a mantener y desarrollar esas caracteristicas e identidades, comprendido el
derecho a identificarse a si mismo como indigenas y a ser reconocidos como tales.

30. Esimportante recordar que el proyecto de declaracion reconoce expresamente ( en su
articulo 3) el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion, utilizando para describir
su contenido practico general el mismo texto aceptado por los 150 Estados, aproximadamente,
que son Partes en los Pactos de 1966 en su articulo comun 1, es decir:

"Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese
derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo
econdémico, social y cultural."

Ademas, hay que sefialar que -a fin de ofrecer un ejemplo (s6lo uno) de las diversas formas de
posible ejercicio real por los pueblos indigenas de su derecho a la libre determinacion- el
articulo 31 del proyecto de declaracion dice expresamente:

"Los pueblos indigenas, como forma concreta de ejercer su derecho de libre
determinacion, tienen derecho a la autonomia o el autogobierno en cuestiones relacionadas
con sus asuntos internos y locales, en particular la cultura, la religion, la educacion, la
informacion, los medios de comunicacion, la salud, la vivienda, el empleo, el bienestar
social, las actividades econdmicas, la gestion de tierras y recursos, el medio ambiente y el
acceso de personas que no son miembros a su territorio, asi como los medios de financiar
estas relaciones autébnomas" (la cursiva es anadida).

Ademas, el articulo 45 del proyecto de declaracion dice:

"Nada de lo sefialado en la presente declaracion se interpretara en el sentido de que
confiera a un Estado, grupo o persona derecho alguno a participar en una actividad o
realizar un acto contrarios a la Carta de las Naciones Unidas."

31. En cambio, es evidente que, en la actualidad, cierto nimero de Estados se resisten a
reconocer a los pueblos indigenas que viven dentro de sus fronteras actuales los derechos
garantizados a todos los pueblos en virtud del derecho internacional no indigena, argumentando
que el reconocimiento explicito del derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion
amenaza, entre otras cosas, la unidad politica de los Estados, su seguridad nacional e integridad
territorial, su estabilidad interna, la paz y la democracia. Los documentos de un Grupo de
Trabajo de Composicidon Abierta creado en 1995 por la Comision de Derechos Humanos para
dar su redaccion final al proyecto de declaracion son quiza la prueba mas visible de esa posicion.
A ese respecto, vale la pena sefalar que el parrafo 3 del articulo 1 de los Pactos de 1966
determina que todos los Estados Partes estan legalmente obligados a promover la realizacion de
ese derecho primordial y a respetarlo de conformidad con las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas.
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32. Segun un analisis reciente, el derecho a la libre determinacion deberia considerarse como
un "derecho de procedimiento” y no como un derecho a obtener un resultado predeterminado’.
El articulo 31 del proyecto de declaracion, mencionado supra, sigue ese método. El contenido
real y la expresion politica y juridica de la libre determinacion de los pueblos indigenas en la
sociedad "multiple" de hoy deben definirse en cada caso mediante un proceso de didlogo y
negociacion que implique, por definicion, a las naciones y pueblos indigenas y a los gobiernos de
los Estados, en pie de igualdad. Si, por una parte, las posibilidades contextuales actuales de
lograr una manifestacion especifica del ejercicio de ese derecho no pueden desconocerse, el
consentimiento libre e informado del pueblo indigena de que se trate es indispensable para
garantizar un resultado viable y equitativo de ese proceso, que consiste en determinar el grado de
control que ese pueblo tendra sobre su propio destino y su vida diaria.

33. A este respecto, cabe mencionar que en el parrafo 31 de la Parte II de la Declaracion y
Programa de Accion de Viena de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993 insta a
los Estados "... a que velen por la plena y libre participacion de las poblaciones indigenas en
todos los aspectos de la sociedad, en particular en las cuestiones que les interesen".

C. Reconocimiento y aplicacion de los derechos de
los tratados e interpretacion contradictoria del
objeto y contenido del tratado

34. Que cientos de tratados han entrado en vigor entre Estados-naciones y naciones indigenas
es un hecho. En cambio, esos tratados (o acuerdos) son la prueba de que una Estado-nacion y un
pueblo-nacién indigena se reconocen mutuamente, en pie de igualdad, como entidades soberanas
que ejercen, entre otras cosas, su respectivo derecho colectivo a la libre determinacion. Ademas,
los tratados entre los pueblos indigenas y los Estados definen con frecuencia los parametros de
los derechos sobre la tierra de los pueblos indigenas y el acceso a los recursos, en lo que se
refiere al derecho no indigena.

35. En sus conclusiones (E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4), el Sr. Martinez Cobo destacoé la
importancia vital que para ciertos pueblos y naciones indigenas de diversos paises y regiones del
mundo tenian los tratados que esas naciones y pueblos habian celebrado con los
Estados-naciones hoy existentes o con los paises que en esa época ejercian poderes de
administradores coloniales.

36. En cambio, hay constancia también de que en muchos casos, los tratados, convenios y
otros acuerdos entre los pueblos indigenas y los Estados han sido ignorados o flagrantemente
violados en detrimento de la parte indigena, produciendo un conflicto sobre identidad, titulos

3 J. B. Henriksen, "Implementation of the Right of Self-Determination of Indigenous Peoples",
Indigenous Affairs, (Copenhague: Grupo de Trabajo Internacional de Asuntos Indigenas), marzo
de 2001, pag. 14; M. C. van Walt van Praag, "Self-Determination in a World of Conflict:

A Source of Instability or Instrument of Peace?", The Implementation of the Right to
Self-Determination as a Contribution to Conflict Prevention (Barcelona: Centro UNESCO de
Cataluna), 1999, pags. 27 y 28. Tanto Henriksen como van Walt van Praag aducen que el
derecho a la libre determinacion debe entenderse de acuerdo con el proceso en curso, con
resultados y opciones flexibles.
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sobre la tierra y recursos y otros derechos reconocidos en esos instrumentos juridicamente
vinculantes.

37. Esta situacion se sefalo a la atencion del Relator Especial encargado del estudio sobre los
tratados y del Grupo de Trabajo por casi todos los pueblos-naciones indigenas que tenian
relaciones contractuales con sus respectivos Estados-naciones actuales. Los expertos que
participaron en el seminario sobre tratados, convenios y otros acuerdos constructivos entre
Estados y pueblos indigenas, celebrado en Ginebra del 15 al 17 de diciembre de 2003

(en adelante "seminario de Ginebra"), reconocieron que la falta de ejecucion de los tratados
amenazaba la supervivencia de los pueblos indigenas como pueblos distintos. En sus
conclusiones (E/CN.4/2004/111), pidieron a los Estados que respetaran plenamente esos
tratados.

38. En los parrafos 192 y siguientes del informe final acerca de su estudio sobre los tratados, el
Relator Especial analizé las poderosas motivaciones que llevaron a las Potencias europeas
colonizadoras y sus sucesoras a aplicar, en los dos primeros siglos de su presencia en otros
continentes, una politica de celebracion de tratados con los pueblos-naciones indigenas,
reconociéndolos asi como entidades soberanas de conformidad con el derecho internacional no
indigena de la época (Derecho de Gentes). Y se ocupd de las abrumadoras consecuencias del
proceso de "domesticacion" juridica padecido por los pueblos indigenas en el curso de los

siglos XIX y XX, proceso visible no solo en la erosion gradual de su soberania original, sino
también en su situacion juridica internacional en general.

39. Esos efectos incluyen también la extincion (o reduccion sustancial) de su base territorial y
el menoscabo o destruccion practica de su orden politico, econdmico, juridico, cultural y social
en general (sobre este aspecto, véase la seccion F infra), e incluso su supervivencia como
sociedad diferenciada.

40. El Relator Especial destacaba también las contradicciones en la interpretacion de los
tratados. Subraya que un gran nimero de grupos indigenas de América del Norte que,
supuestamente, son Partes en los tratados de "cesion de tierras", se oponen al objeto de los
tratados porque ellos se consideraban Partes en tratados de paz y amistad, y nunca aceptaron
perder el derecho sobre sus tierras o a la libre determinacion, lo que estaria en contradiccion total
con su condicion de "guardianes de la tierra" para las generaciones futuras, que es uno de los
principios de su cosmogonia.

41. Sin embargo, el Relator Especial sefnala también que las interpretaciones hechas por los
pueblos indigenas de los tratados estan comenzando a recibir mayor atencion en algunos paises,
como Chile, Nueva Zelandia y el Canada. Cita el informe final de la Real Comision sobre
Pueblos Aborigenes establecida por el Gobierno del Canada, que recomienda que se utilice la
historia oral indigena de los tratados como complemento de la interpretacion oficial de éstos
basada en documentos escritos.

42. A este respecto, el proyecto de declaracion, en su articulo 36, establece que "Los pueblos
indigenas tienen derecho a que los tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos y
concertados con los Estados o sus sucesores sean reconocidos, observados y aplicados segun su
espiritu y propdsito originales y a que los Estados acaten y respeten esos tratados, acuerdos y
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arreglos. Las controversias que no puedan arreglarse de otro modo seran sometidas a los
organos internacionales competentes por todas las partes interesadas" (la cursiva es afiadida).

43. Los expertos participantes en el seminario de Ginebra llegaron también a la conclusion de
que "los tratados, convenios y otros acuerdos constructivos historicos entre Estados y pueblos
indigenas deben interpretarse y aplicarse de conformidad con el espiritu que animo su
celebracion" (E/CN.4/2004/111, parr. 2).

44. En 1999, el Relator Especial recomend6 asimismo que se estableciera una seccion dentro
del Registro de Tratados de las Naciones Unidas que se encargara de localizar, acopiar, registrar,
numerar y publicar todos los tratados (incluidos los acuerdos contemporaneos) concertados entre
pueblos indigenas y Estados, de los que se dispondria como base de datos y que proporcionarian,
en algunos casos, ejemplos de buenas précticas resultantes de la promocion eficaz,
materializacion y proteccion de los derechos indigenas. Esa propuesta fue apoyada por los
participantes en el Seminario de Ginebra.

45. Por ultimo, al analizar este tema principal, merecen considerarse debidamente dos
observaciones hechas en 1999 por el Relator Especial en su estudio sobre los tratados. En el
parrafo 138 de su informe final, expresa su seria inquietud por la eficacia (e implicitamente la
validez) de "las negociaciones del tratado en una situacion de dificultades econdmicas,
ambientales y politicas resultantes de unas politicas gubernamentales unilaterales". En segundo
lugar, aduce con razdn (parrafo 285 de su informe final) que la inexistencia de una relacion entre
un Estado-nacion y un pueblo indigena durante cierto periodo no es en si misma un elemento que
pueda alegarse validamente para negarse a reconocer a este tltimo la misma condicion juridica
aceptada con respecto a otras entidades indigenas de los mismos rasgos intrinsecos como nacion
con las que se establecieron en el mismo periodo esa clase de relaciones en virtud del derecho
internacional.

D. Proyectos de desarrollo emprendidos por organizaciones e individuos
no indigenas que afectan a las tierras tradicionales
de los indigenas

46. Por "proyecto de desarrollo" se entiende cualquiera de las multiples actividades
emprendidas por el Estado (u otras entidades "publicas"), o por entidades y organismos privados,
ya sea nacionales o internacionales, con la supuesta intencion de construir o mejorar la
infraestructura municipal de una region concreta, y/o crear nuevos asentamientos y
oportunidades de empleo para las comunidades locales. Muchos de esos proyectos, en especial
los grandes, suponen transformar radicalmente los modos de produccién regionales y el entorno
natural como consecuencia de la explotacion en gran escala de los recursos naturales con arreglo
a lo previsto en el proyecto, (incluidas varias actividades relacionadas con la extraccion,
elaboracion y refinado de productos energéticos), y la necesidad de construir vertederos y
centros urbanos que requieren transporte a gran escala e infraestructuras de comunicaciones.

47. En la mayoria de los casos, la planificacion y ejecucion de ese tipo de proyectos, realizados
en territorios indigenas o cerca de ellos, tienen efectos negativos sobre las poblaciones indigenas,
y en particular causan perjuicios graves y violaciones de derechos, por ejemplo, expulsion por la
fuerza de tierras ancestrales; construccion y explotacion excesiva de sus recursos que degradan
sus territorios, agentes del gobierno o de empresas privadas de seguridad que abusan de las
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personas o las detienen; problemas de salud y enfermedades a causa de la contaminacion
industrial, los residuos toxicos o la exposicion a enfermedades contagiosas; y por tltimo, y no es
lo menos grave, exclusion general del proceso de adopcion de decisiones sobre esos proyectos
que los afectan de manera negativa.

48. Elarticulo 10 del proyecto de declaracion reconoce que los pueblos indigenas tienen
derecho a no ser desplazados por la fuerza de sus tierras o territorios. También establece que,
"no se procedera a ningun traslado sin el consentimiento expresado libremente y con pleno
conocimiento de los pueblos indigenas interesados y previo acuerdo sobre una indemnizacion
justa y equitativa y, siempre que sea posible, con la posibilidad de regreso". Con anterioridad,
en el articulo 7, el proyecto de declaracion tipifica como "etnocidio" y "genocidio cultural" todo
acto que tenga por objeto o consecuencia enajenarles sus tierras, territorios o recursos, y toda
forma de traslado de poblacion que tenga por objeto o consecuencia la violacion o menoscabo
de cualquiera de sus derechos.

49. En un informe reciente presentado a la Comision de Derechos Humanos
(E/CN.4/2003/90), el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, examina el alcance de los
grandes proyectos de desarrollo en los derechos humanos y las libertades fundamentales de las
comunidades indigenas. El informe proporciona informacion importante sobre la dificil
situacion de los pueblos indigenas ante los grandes proyectos de desarrollo, asi como estudios
de casos seleccionados de situaciones conflictivas.

50. Llega a la conclusion de que, para proteger los derechos humanos de las poblaciones
indigenas, es fundamental respetar el principio de su consentimiento libre, previo e informado

en relacion con los grandes proyectos de desarrollo, puesto que el respeto de ese principio exige
garantizar que haya un mecanismo independiente mutuamente aceptable para que las partes
interesadas puedan resolver sus desacuerdos. También hace un llamamiento a los gobiernos para
que trabajen estrechamente con los pueblos y organizaciones indigenas a fin de llegar a un
consenso sobre los proyectos de desarrollo y a que establezcan los mecanismos institucionales
adecuados para abordar esas cuestiones. Recomienda que las diferencias que surjan en la fase de
ejecucion de los grandes proyectos de desarrollo entre los pueblos indigenas, los gobiernos y las
empresas comerciales se aborden en todo momento mediante el didlogo franco y la negociacion.
Esas diferencias no se deben considerar nunca problemas de orden publico o de seguridad
nacional.

E. Militarizacion de las tierras tradicionales indigenas

51. Esta es una de las principales fuentes de conflicto, que a menudo conduce al
desplazamiento por la fuerza de los pueblos indigenas o a situaciones muy proximas a un estado
de guerra que ponen en peligro la vida de las personas. El Estado usa con frecuencia su facultad
de "extinguir" los titulos aborigenes sobre la tierra para atender a las necesidades de la seguridad
nacional y permite a las fuerzas armadas iniciar proyectos de defensa nacional en las tierras
indigenas, en particular la construccion de bases militares y la habilitacion de terrenos para
pruebas y maniobras.

52. A ese respecto, conviene mencionar el décimo parrafo del preambulo de proyecto de
declaracion, que dice:



E/CN.4/Sub.2/AC.4/2004/2
pagina 15

"Destacando la necesidad de desmilitarizar las tierras y territorios de los pueblos
indigenas, lo cual contribuird a la paz, el progreso y el desarrollo econdmico y social, la
comprension y las relaciones de amistad entre las naciones y los pueblos del mundo."

Ademas, el articulo 11 establece expresamente que los Estados "no obligaran a personas
indigenas a abandonar sus tierras, territorios o medios de subsistencia, ni las reasentardn en
centros especiales con fines militares".

F. Falta de reconocimiento de las fuentes de autoridad tradicionales de los
pueblos indigenas y exclusion practica o caracter discriminatorio
de las estructuras politicas y juridicas no indigenas

53. Resulta de la mayor importancia resaltar el papel que desempenan los "instrumentos
juridicos", que van siempre codo a codo con el componente militar de las diferentes estrategias
de dominacién que se utilizan contra los pueblos indigenas, si se desea entender el proceso

que el Relator Especial encargado de elaborar el estudio sobre los tratados prefirio llamar

(sin ninguna pretension de originalidad) la "domesticacion" de la "cuestion indigena", es decir el
proceso de erosion gradual pero incesante de la soberania original de las poblaciones indigenas
por el que todos estos problemas se sacan de la esfera del derecho internacional y se ponen
directamente bajo la competencia exclusiva de la jurisdiccion interna de los Estados en los que
esas poblaciones viven en la actualidad.

54. En casi todos los casos, tanto en América Latina como en otras regiones, los sectores mas
influyentes de la comunidad juridica han sido un instrumento sumamente eficaz en ese proceso
de dominio colonial y neocolonial. Segln se sefiald hace cinco afios en el Estudio sobre los
tratados, los juristas (con sus elaboraciones "académicas" teoricas), la legislacion interna
(aplicable tanto en la metropoli como en las colonias), la judicatura (cuyos fallos se someten al
"imperio de la ley [no indigena]"), el poder ejecutivo (con la legidén de abogados que trabajan
en sus "Oficinas de Asuntos Indios"), un derecho internacional unilateral y no indigena

(de cumplimiento asegurado por medios militares en caso necesario) y unos tribunales
internacionales (que actian sobre la base del derecho internacional vigente) son todos elementos
que contribuyen a "dar validez" juridica al despojo organizado de las diversas fases de la
empresa colonial, que continua en este nuevo milenio.

55. Hay razones de peso para llegar a la conclusion de que la exclusion politica de los pueblos
indigenas es una fuente de conflicto que esta relacionada estrechamente con la cuestion de la
libre determinacion. Los pueblos indigenas, en muchos paises, no estan representados en los
asuntos politicos del pais en el que viven, o lo estan solo deficientemente, lo que suele acarrear la
privacion de derechos y la marginacion en las campafias politicas sus intereses y sus derechos.
Ademas, esa exclusion politica debilita la capacidad de los pueblos indigenas para proteger sus
derechos colectivos sociales, econdmicos y culturales en la arena politica.

56. A este respecto, es util recordar algunas de las disposiciones fundamentales del proyecto
de declaracion que son pertinentes para lo que se acaba de exponer. Los articulos 19 y 20
reconocen el derecho de todos los pueblos indigenas a participar plenamente, si lo desean,

"en todos los niveles de adopcion de decisiones, en las cuestiones que afecten a sus derechos,
vidas y destinos, por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus
propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion
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de decisiones", y a "participar plenamente, si lo desean, mediante procedimientos determinados
por ellos, en la elaboracion de las medidas legislativas y administrativas que les afecten".
Ademas, el articulo 32 establece expresamente que "tienen el derecho colectivo de determinar su
propia ciudadania conforme a sus costumbres y tradiciones" sin que ese derecho menoscabe el
derecho individual de cada miembro de su nacion a obtener la ciudadania del Estado en el que
viven.

57. El articulo 33 del proyecto de declaracion merece un comentario aparte en este documento
de trabajo. En ¢él figura el tnico texto de su articulado que no se aprob6 por consenso en el
Grupo de Trabajo antes de su presentacion formal, en 1993, a la Subcomision, que es su érgano
matriz. El autor del presente documento de trabajo solicitd una votacion formal y votd en contra
de la formulacidn actual, aunque se encontro solo (lo que no fue ninguna sorpresa), puesto que
sus colegas de Grecia, el Japon, Nigeria y Ucrania votaron a favor, en plena coherencia con los
puntos de vista que habian expuesto previamente sobre el asunto.

58. Considera que es completamente inaceptable reconocer a los pueblos indigenas el derecho
a "promover, desarrollar y mantener las estructuras institucionales y sus costumbres, tradiciones,
procedimientos y practicas juridicas caracteristicos" y al mismo tiempo (y lo que es peor, en el
mismo articulo) puntualizar que el reconocimiento de ese derecho dependera de que dichas
estructuras y costumbres, tradiciones, procedimientos y practicas juridicas, sean conformes

"con las normas de derechos humanos internacionalmente [no indigenamente] reconocidas".

Eso después de haber proclamado en el preambulo que los pueblos indigenas son iguales a todos
los demas pueblos en dignidad y derechos y de haber reconocido la urgente necesidad de respetar
y promover sus caracteristicas intrinsecas.

59. Ademas, sus derechos a mantener y reforzar sus caracteristicas sociales y sistemas
juridicos (art. 4), no ser objeto de ninguna forma "de asimilacion [o] integracion a otras culturas
o modos de vida que les sean impuestos por medidas legislativas, administrativas o de otro tipo"
(apartado d) del articulo 7); obtener un resarcimiento por cualquier acto que tenga por objeto o
consecuencia privarlos de su integridad como pueblos distintos (apartado a) del articulo 7); y,
por supuesto, su derecho a la libre determinacion (art. 3) habian sido reconocidos previamente en
el proyecto de declaracion.

60. Las "normas internacionalmente reconocidas" a las que se refiere el articulo 33 fueron
adoptadas, sin que los pueblos indigenas contribuyesen a ellas en absoluto, por organismos
internacionales a los que no tuvieron acceso. Ademads, algunas de esas normas (entre otras, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos
de 1966) muestran un enfoque completamente individualista de los derechos humanos, lo que
contradice claramente la cosmogonia de los pueblos indigenas, y en sus textos no se reconocen
los derechos colectivos, por ejemplo el derecho al desarrollo y a la libre determinacion.

61. Por lo que respecta a esa parte de este documento de trabajo, el articulo 4 es un elemento
fundamental del proyecto de declaracion. Reconoce a los pueblos indigenas el derecho a
participar plenamente, si asi lo desean, "en la vida politica, econdmica, social y cultural del
Estado [en que viven]" asi como el derecho no s6lo a mantener sino también a reforzar sus
sistemas juridicos.
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62. Algunos investigadores suelen olvidar, o simplemente ignorar, que la mayoria de los
pueblos indigenas tienen instituciones y tradiciones muy desarrolladas para administrar justicia,
asi como mecanismos eficaces para resolver por si mismos los conflictos que surgen en el seno
de su comunidad. Todos ellos han superado con éxito la prueba del paso del tiempo.

Los gobiernos de los Estados suelen referirse al cuerpo de instituciones y mecanismos practicos
por el que se gobiernan las comunidades indigenas como "derecho consuetudinario". EI autor
del presente documento prefiere llamarlos "practicas juridicas tradicionales de los pueblos
indigenas" para evitar que se los confunda con el conocido derecho consuetudinario no indigena
que con tanta frecuencia se invoca en los fallos de los tribunales de todos los niveles en muchos
Estados multinacionales, y que se cita con frecuencia en los ensayos académicos.

63. Esa cuestion se debatio en el Seminario de expertos sobre pueblos indigenas y
administracion de justicia, celebrado en Madrid en noviembre de 2003 (en adelante, "seminario
de Madrid"). Los expertos que participaron concluyeron que la falta de "reconocimiento oficial
del derecho y la jurisdiccion indigena" era un factor que contribuia a la discriminacion y el
racismo que sufren los pueblos indigenas en la administracion de justicia.

64. Exhortaron a los Estados a facilitar el reconocimiento de las practicas juridicas indigenas
como complementarias de los sistemas nacionales de justicia y a facilitar la cooperacion entre los
sistemas indigenas de justicia y los nacionales o federales.

G. Costumbres y practicas religiosas indigenas y actividades de proselitismo
de grupos de religiones predominantemente monoteistas

65. A menudo, los pueblos indigenas se encuentran en situaciones de conflicto con grupos que
hacen proselitismo de religiones predominantemente monoteistas, los cuales, al tratar de difundir
su interpretacion religiosa del mundo en las comunidades indigenas, con frecuencia también
causan, voluntaria o involuntariamente, la represion de las creencias religiosas y de las practicas
tradicionales indigenas. Los conflictos relativos a dicha represion suelen conducir a
desavenencias entre comunidades y a veces dividen a los propios pueblos indigenas. Dadas esas
experiencias, los pueblos indigenas solicitan con frecuencia que se establezcan mecanismos
politicos y juridicos mas eficaces para proteger y promover su religion, su lenguaje, y en general
su cultura.

66. El proyecto de declaracion, en sus articulos 12 y 13, reconoce a los pueblos indigenas los
derechos de: 1) manifestar, practicar, desarrollar y ensefar sus tradiciones, costumbres y
ceremonias; i) mantener y proteger sus lugares religiosos y culturales y poder acceder a ellos en
privado; iii) utilizar y vigilar los objetos de culto; iv) obtener la repatriacion de restos humanos,
asi como, V) el derecho a la restitucion de los bienes espirituales de que hayan sido privados sin
que hubieran consentido libremente y con pleno conocimiento o en violacion de sus leyes,
tradiciones y costumbres. También obliga a los Estados a adoptar medidas eficaces, junto con
los pueblos indigenas interesados, para asegurar que se mantengan, respeten y protejan los
lugares sagrados de los pueblos indigenas, en particular sus cementerios.
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II. NECESIDAD DE FOMENTO DE LA CONFIANZA Y DE MEDIDAS
DE PREVENCION DE CONFLICTOS

67. Parece evidente que en las situaciones de conflictos reales o potenciales que afectan a
pueblos indigenas son muy pocos o nulos los progresos que puedan hacerse si no se afronta y
resuelve -de manera aceptable para los pueblos interesados- la cuestion del proceso
ininterrumpido de expropiacion de tierras y recursos relacionados con las tierras, de importancia
crucial para su vida y su supervivencia.

68. Dado el contexto general de enfrentamiento, debates enconados, demandas y
contrademandas que ha caracterizado siempre las relaciones entre los sectores indigenas y no
indigenas de la poblacion en un gran ntimero de sociedades "multiples", es de la maxima
importancia lograr que las partes instauren una relacion nueva, basada en el reconocimiento
mutuo, la armonia y la cooperacion, en lugar de seguir despreciandose, enfrentandose y
rechazandose. Por lo tanto, la necesidad de alentar y favorecer un proceso de creacion de
confianza es hoy dia aiin més importante que cuando el Relator Especial la destaco en la primera
recomendacion del informe final de su estudio sobre los tratados. A su juicio, se trata de un
proceso que exige que se adopten pasos positivos y que se evite toda medida que pueda provocar
situaciones conflictivas o exacerbar las existentes.

69. Son pasos positivos en esa direccion, por ejemplo, el adoptado hace afios por el entonces
Primer Ministro de Australia, Robert Hawke, al reconocer los dafios causados por los primeros
colonos a los aborigenes; la reciente admision por el Vaticano de determinados aspectos del
papel desempefiado por la Iglesia catdlica en varios momentos de la colonizacion de

América Latina; y el Apology Bill de 1993 aprobado por el Congreso de los Estados Unidos
(P.L. 103-150, de 1993), en el que se reconoce que el derrocamiento de la monarquia de Hawai
en 1898 fue ilegal. Debe alentarse a los Gobiernos de esos Estados a que tras esos pasos
iniciales adopten ahora medidas eficaces. Se pide a otros gobiernos en circunstancias similares
que tengan el valor de hacer lo mismo en sus contextos sociales especificos.

70. Del mismo modo, s6lo cabe estar de acuerdo con la recomendacion del estudio sobre los
tratados de que las acciones que puedan agravar situaciones conflictivas ya existentes o crear
nuevos conflictos deberian evitarse o ser objeto de una moratoria inmediata sine die. A juicio
del Relator Especial, sigue habiendo ejemplos de cosas que NO deberian ocurrir: los nuevos
desalojos forzados de las tierras tradicionales, la creacion de condiciones de coaccion para los
pueblos indigenas con el fin de inducirlos a aceptar la negociacion y a renunciar a sus derechos
ancestrales sobre sus tierras de origen, la fragmentacion de las naciones indigenas para incitarlas
a pelearse entre si, el hecho de pasar por alto a las autoridades tradicionales promoviendo la
instauracion de nuevas autoridades con arreglo a reglamentos no indigenas, el inicio o la
continuacion de "proyectos de desarrollo" que van en detrimento del habitat indigena, los
intentos de utilizar estrategias de diversion para centrar la atencion sobre los derechos
individuales por oposicion a los derechos colectivos/comunales, y muchos otros.

71.  Si existen tratados (ya sean "histdricos" o "modernos"), convenios u "otros acuerdos
constructivos" entre los pueblos/naciones indigenas y los Estados-nacion, la aplicacion completa
y de buena fe de sus disposiciones sigue siendo, por supuesto, la mejor contribucion posible a un
proceso de creacion de confianza. En caso de que la propia existencia (o la validez actual) de un
tratado sea objeto de disputa, el reconocimiento formal de ese instrumento como punto de
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referencia juridico en las relaciones entre el Estado y los pueblos interesados contribuira también
en gran medida a ese proceso, al igual que la conclusion del proceso de ratificacion de los
proyectos de tratados/convenios ya totalmente negociados con los indigenas, como se
recomienda encarecidamente en el estudio sobre los tratados.

72. De la misma manera, los Estados Partes en los tratados en que pueblos indigenas son
terceros deben procurar obtener el consentimiento libre e informado de los pueblos indigenas en
cuestion, antes de aceptar o tratar de imponer sus disposiciones.

III. MECANISMOS EXISTENTES Y PROPUESTOS PARA
PREVENIR Y RESOLVER LOS CONFLICTOS

73. El Relator Especial del estudio sobre los tratados lleg6 a la conclusion de que un proceso
de negociacion con participacion plena, igual y libre de los pueblos-naciones indigenas
interesados es la manera mas adecuada de enfocar la solucion de conflictos respecto de las
cuestiones indigenas en todos los niveles, con el consentimiento libre e informado de los
indigenas. En su opinidn, es también para los gobiernos la forma mas adecuada de responder
efectivamente al llamamiento que les hizo en 1993 la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos para que velasen por la participacion de los pueblos indigenas en todos los aspectos de
la sociedad, en particular en las cuestiones que les interesan.

74. Laimportancia de unas negociaciones justas y voluntarias entre el Estado y los pueblos
indigenas interesados -ya sea a nivel nacional o con la asistencia de un 6rgano internacional-
para resolver las cuestiones de las tierras indigenas se subraya también en el informe final

de 2001 de la Sra. Daes.

75. Entre los pueblos indigenas consultados por el autor de este documento de trabajo estd muy
extendida la opinion de que el establecimiento de relaciones normales, no hostiles, con los
sectores no indigenas de sus sociedades comunes so6lo podra conseguirse mediante la plena
aplicacion de los documentos juridicos mutuamente acordados que rigen esa relacion (y con una
interpretaciéon comun de sus disposiciones), o mediante nuevos instrumentos que se negocien con
su plena participacion. En 1999, el Relator Especial encargado del estudio sobre los tratados
observo que esta idea era también la de los oficiales gubernamentales competentes de algunos
paises, entre ellos el Canada, Nueva Zelandia y Guatemala.

76. En las conclusiones y recomendaciones del informe final de su estudio sobre los tratados,
el Relator Especial abord6 (parrs. 312 a 317) la cuestion de cudl de las dos posibles
jurisdicciones (interna o internacional) seria la mas adecuada para la solucion y prevencion de
conflictos en las situaciones que afectan a los pueblos indigenas.

77. En su documento de trabajo (E/2003/92) sobre un posible seminario de las Naciones
Unidas para profundizar en los temas tratados en su estudio, el Relator Especial record6 que en
su informe final habia recomendado que "... se convocase un taller patrocinado por las

Naciones Unidas que lanzaria un debate bien informado sobre las ventajas e inconvenientes que
podria tener el establecimiento de un 6rgano internacional que tuviese poder para adoptar
decisiones o asesorar en las disputas entre los pueblos indigenas que viven dentro de las fronteras
de un Estado moderno y las instituciones no indigenas, incluidas las instituciones estatales".
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Ademas, subrayo "la importancia del establecimiento por parte de los Estados de unos
mecanismos nacionales eficaces para la resolucion de conflictos sobre cuestiones indigenas", y
observo que, en ese caso, "la necesidad de un mecanismo internacional de este tipo seria mucho
menor o inexistente".

78. También destacd que habia recomendado que "se promoviera el debate acerca de la idea de
un 6rgano consultivo que podria servir como facilitador imparcial en los casos de conflictos
sobre asuntos relacionados con la aplicacion de tratados que pudieran surgir entre pueblos
indigenas y Estados" (E/2003/92, parr. 4). Este 6rgano proporcionaria asesoramiento en las
situaciones en que no existieran mecanismos nacionales adecuados.

79. Dos articulos del proyecto de declaracion revisten interés para el examen de esta cuestion
particular de las dos posibles jurisdicciones. El articulo 39 dispone que "los pueblos indigenas
tienen derecho a procedimientos equitativos y mutuamente aceptables para el arreglo de
controversias con los Estados, y una pronta decision sobre esas controversias, asi como a
recursos eficaces para toda lesion de sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones
se tomaran en cuenta las costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los
pueblos indigenas interesados".

80. La formulacion elegida para este articulo 39 es totalmente abierta y deja a las partes
interesadas la posibilidad de decidir libre y voluntariamente si desean recurrir de manera
exclusiva, principal o sucesiva a un o6rgano jurisdiccional interno y/o internacional, ya existente o
que se crearia con ese fin, para solucionar un conflicto o una controversia concretos, y/o para
determinar los posibles medios de reparacion de las violaciones de sus derechos individuales o
colectivos.

81. Por otra parte, conforme al articulo 41, las Naciones Unidas tomaran todas las medidas
necesarias para garantizar la aplicacion de esa Declaracion, comprendida "la creacion de un
organo del mas alto nivel con especial competencia en esta esfera y con la participacion directa
de los pueblos indigenas. Todos los 6rganos de las Naciones Unidas promoveran el respeto y la
plena aplicacion de las disposiciones de la presente Declaracion".

A. Jurisdiccion interna

82. Sobre la base de una vasta documentacion, de la labor del Grupo de Trabajo y de
testimonios orales, el Relator Especial encargado del estudio sobre los tratados lleg6 a la
conclusion (parrafo 261 de su informe final) de que, de una manera casi unanime, pueblos
indigenas geograficamente dispersos consideraban que los mecanismos estatales existentes,
administrativos o judiciales, no podian satisfacer sus aspiraciones ni sus esperanzas de justicia®.

4 Algunos casos que explican la frustracion generalizada y justificada de los pueblos indigenas
con respecto a los mecanismos nacionales de solucion de conflictos existentes (en particular el
poder judicial) se examinan en el informe final del estudio sobre los tratados
(CN.4/Sub.2/1999/20, parr. 276) caso de la Nacion Lakota); Isabell Kempf, "El Pueblo Maasai
en Kenia: de la Riqueza a la Marginacion", Papeles de Cuestiones Internacionales, N° 80,
invierno 2002, Madrid, Centro de Investigacion para la Paz, pags. 117 a 126 (caso del pueblo
maasai); y el informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
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83. Enlo que, a juicio de un niumero considerable de representantes indigenas y no indigenas,
es uno de los aspectos mas importantes de su estudio sobre los tratados, el Relator Especial
formula una propuesta concreta en relacion con la determinacion de las caracteristicas clave que,
en su opinion, deberia tener un mecanismo interno eficiente para prevenir y resolver
equitativamente los conflictos entre los sectores indigenas y no indigenas de la poblacion en una
sociedad "multiple". Ahora, como autor también del presente documento de trabajo, el Relator
Especial opina que su propuesta de 1999 sigue revistiendo hoy dia el mismo interés que despertod
cuando se presentd inicialmente hace cinco anos. Sus ideas sobre esta cuestion figuran en los
parrafos 307 a 310 de su informe final. Al presentar su recomendacion de 1999 sobre este
asunto, el Relator Especial dejo en claro que se habia beneficiado "de las interesantisimas ideas
sobre este mismo tema formuladas en el informe final (1996) de la Real Comision sobre Pueblos
Aborigenes, establecida por el Gobierno del Canada".

84. Los expertos que participaron en el seminario de Ginebra recomendaron que, en los casos
en que surgieran diferencias, se establecieran procedimientos efectivos de resolucion de
conflictos, que incluyeran los siguientes elementos: debia reconocerse el cardcter colectivo de
los derechos de los pueblos indigenas y debian incorporarse como parte integral del proceso,
leyes y normas juridicas indigenas (la cursiva es afiadida).

85. En el seminario de Madrid se examinaron otras propuestas especificas sobre la creacion de
mecanismos internos efectivos para prevenir y resolver los conflictos entre pueblos indigenas y
Estados, por ejemplo el reconocimiento de las tradiciones, las practicas y los mecanismos
indigenas y su plena incorporacion en los sistemas de justicia nacionales. Se sefialaron a la
atencion del seminario las experiencias a este respecto de Filipinas, Australia y Sudafrica:

la promulgacion en 1997, por el Congreso de Filipinas, de legislacion que tiene por objeto, entre
otras cosas, incorporar practicas indigenas en el sistema de justicia del Gobierno®; el proyecto del
Grupo de Justicia Comunitaria, un plan piloto lanzado por la Comision de Servicios Correctivos
de Queensland (Australia)®; y la decision adoptada por el Tribunal Supremo de Sudafrica en el
caso Richtersveld, por la cual el pueblo khoisan no sélo recuper? las tierras que le habian sido
expropiadas a lo largo de la historia sino que también logré el pleno reconocimiento de sus
instituciones, practicas y mecanismos juridicos indigenas consuetudinarios por parte del
Gobierno de Sudafrica’.

libertades fundamentales de los indigenas (E/CN.4/2003/90) (caso de la nacion
mapuche-pehuenche).

3 Véase la ponencia presentada en el seminario por Francisca M. Claver
(HR/MADRID/IP/SEM/2003/BP.12).

6 Véase la ponencia presentada en el seminario por Bill Jonas
(HR/MADRID/IP/SEM/2003/BP.26).

7 Véase la ponencia presentada en el seminario por Maureen Tong
(HR/MADRID/IP/SEM/2003/BP.2).
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B. Jurisdiccion internacional

86. Si bien, como ya se ha sefialado, los tratados o convenios y/u otros acuerdos constructivos
existentes entre las naciones-pueblos indigenas y los Estados pueden ser una de las causas
basicas de conflicto, también pueden constituir un instrumento importantisimo (debido a su base
consensual) para establecer formalmente y aplicar no so6lo los derechos y libertades mencionados
en el parrafo precedente sino también los derechos ancestrales inalienables, en particular los
derechos sobre la tierra. Es evidente que el proceso de elaboracion de tratados entraiia la
celebracion de negociaciones entre partes que se reconocen mutuamente como interlocutores en
pie de igualdad, un elemento de crucial importancia para lograr una solucidn equitativa de los
conflictos.

87. A este respecto, es importante recordar que el articulo 36 (ultima oracion) del proyecto de
declaracion (relacionado con las situaciones de los tratados) dice lo siguiente: "Las controversias
que no puedan arreglarse de otro modo serdn sometidas a los érganos internacionales
competentes por todas las partes interesadas" (la cursiva es afiadida).

88. Enlo que respecta a la jurisdiccion internacional, en el informe final de 2001 de la

Sra. Daes se recomienda el establecimiento de un 6rgano investigador y el nombramiento de

un relator especial con el mandato de realizar visitas a los lugares y preparar informes relativos a
cuestiones particulares de tierras y recursos indigenas. La Sra. Daes considera que el

Relator Especial deberia estar investido de facultades de "pacificador" a fin de investigar,
recomendar soluciones, conciliar, mediar y prestar otra asistencia para evitar o poner fin a
situaciones de violencia y conflicto relativas a los derechos sobre las tierras indigenas.

89. En el informe final de su estudio sobre los tratados (parrs. 312 a 314), el Relator Especial
afirmé que la dimension internacional de este tipo de conflictos entre entidades e individuos
indigenas y no indigenas merecia ser tomada en consideracion. El Relator Especial subray6 que
"una cuestion fundamental es la relacionada con la conveniencia de un mecanismo judicial
internacional que pueda entender las reclamaciones y quejas procedentes de pueblos indigenas,
en particular las consecutivas a tratados y disposiciones constructivas que presenten aspectos
internacionales".

90. El Relator Especial formul6 la opinion (parr. 315) de que "... no debe desecharse de
antemano la idea de los beneficios que podria aportar el establecimiento de un 6érgano
internacional... que, en ciertas circunstancias..., tuviese poder para adoptar una decision final en
las disputas entre los pueblos indigenas que viven dentro de las fronteras de un Estado moderno
y las instituciones no indigenas, incluidas instituciones estatales". Eso estaria sujeto, por
supuesto, a que todas las partes interesadas acordaran libremente seguir este procedimiento, ya
sea mediante una autorizacion previa y general o mediante una autorizacion para temas
particulares. Como ya se menciond, el Relator Especial recomendo que se entablara un "debate
bien informado" sobre las ventajas e inconvenientes que podria tener el establecimiento de un
organo internacional de ese tipo.

91. Cabe mencionar también que el Relator Especial sefiala (parr. 317) que "la inexistencia, el
mal funcionamiento, el enfoque discriminatorio antiindigena o la ineficacia de las instituciones
nacionales [de solucion/prevencion de conflictos] daran nuevos argumentos a las opciones
internacionales. Este podria ser uno de los mejores argumentos a favor del establecimiento
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(o fortalecimiento) de unos canales internos adecuados y eficaces para la aplicacion/respeto de
los derechos indigenas y la solucion de conflictos sobre cuestiones relacionadas con los
indigenas".

92. Los expertos que participaron en el seminario de Ginebra recomendaron asimismo que la
Comision de Derechos Humanos estudiara los medios de establecer un mecanismo para resolver
los conflictos dimanantes de tratados, convenios u otros acuerdos constructivos.

93. Varios mecanismos de las Naciones Unidas sobre las cuestiones indigenas contribuyen a la
prevencion y solucion de conflictos al servir de foro de debate para los pueblos indigenas, los
gobiernos y otros agentes, o al investigar violaciones de los derechos humanos de los pueblos
indigenas. El Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas examina la situacion general de
los derechos humanos de los pueblos indigenas en todo el mundo, realiza estudios acerca de
cuestiones relativas a la situacion actual de los derechos de los pueblos indigenas y redacta
nuevas normas para promover y proteger los derechos de estos pueblos. Los estudios incluyen,
en muchos casos, recomendaciones de politica para la soluciéon y prevencion de conflictos.

94. El Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas recibe informacion y comunicaciones de todas las fuentes
pertinentes, incluidos los Gobiernos y los propios indigenas, sobre las violaciones de los
derechos humanos y libertades fundamentales de esos pueblos, y formula recomendaciones y
propuestas acerca de medidas y actividades adecuadas para prevenir esas violaciones y para
ofrecer reparacion.

95. El Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas proporciona asesoramiento normativo al
sistema de las Naciones Unidas sobre medidas y programas adecuados para los pueblos
indigenas, creando asi conciencia en todo el mundo sobre los derechos y las necesidades de los
pueblos indigenas. El intercambio de informacién y la participacion por los pueblos indigenas
en los 6rganos y talleres de las Naciones Unidas son oportunidades importantes para entender las
causas basicas de los conflictos y dar a conocer las opiniones y las ideas de los pueblos indigenas
sobre como resolverlos.

96. En este contexto, es necesario recordar que por iniciativa de la Comision de Derechos
Humanos, el Consejo Econdmico y Social ha establecido una importantisima red de mecanismos
para supervisar el comportamiento de los Estados respecto de un gran nimero de cuestiones de
derechos humanos importantes. Cada una de las personas que integran este conjunto sin igual de
miembros de grupos de trabajo, relatores especiales, expertos independientes, representantes del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, etc. -conocidos en el
lenguaje de las Naciones Unidas como "procedimientos tematicos especiales'- informa
anualmente a la Comision sobre el tema concreto al que se refiere su mandato. Entre esos temas
figuran el racismo, la discriminacion racial y la xenofobia, las detenciones arbitrarias, la libertad
de religion y de creencias, el derecho a la educacion, la extrema pobreza, la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes, y las personas internamente desplazadas.

97. En el mes de abril pasado (2004), en su resolucion 2004/58, la Comision invito a los
procedimientos tematicos especiales a que, dentro del marco de sus respectivos mandatos,
tuvieran debidamente en cuenta en sus deliberaciones, "la situacion especial de los indigenas" y a
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que aseguraran que esa situacion se reflejara adecuadamente en sus informes periddicos a los
organos superiores.

98. Ademas, los Estados Partes en una serie de instrumentos internacionales de derechos
humanos deben presentar informes periodicos en que explican a los drganos de vigilancia
establecidos en virtud de esos instrumentos como cumplen sus obligaciones dimanantes de los
tratados. Entre estos organos establecidos en virtud de tratados, el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial, el Comité de Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura y el
Comité de los Derechos del Nifio examinan situaciones de conflicto que afectan a los pueblos
indigenas.

99. Ademas, merece la pena mencionar el procedimiento confidencial establecido por el
Consejo Econdmico y Social mediante su resolucion 1503 (XLVIII). Este procedimiento
permite a cualquier persona o grupo, asi como a ONG nacionales o internacionales, presentar
denuncias ("comunicaciones" en el lenguaje de las Naciones Unidas) a la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos en Ginebra, si consideran que un individuo o grupo es
o0 ha sido victima de una violacion de sus derechos humanos sobre la base de lo dispuesto en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.

100. Por ultimo, cabe mencionar también el Programa de establecimiento de la paz y diplomacia
preventiva del Instituto de las Naciones Unidas para Formacion Profesional e Investigaciones, en
particular su programa de formacion para mejorar la capacidad de prevencion de conflictos y
consolidacion de la paz de los representantes de minorias y pueblos indigenas, un proyecto
desarrollado en 2000 a peticion de los representantes de pueblos indigenas. El programa ofrece a
esos representantes capacitacion avanzada en materia de analisis de conflictos y negociacion.

IV. RECOMENDACIONES

101. EIl Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas deberia dar prioridad, en
su 22° periodo de sesiones (2004), a las cuestiones seiialadas en el presente documento.

102. Dentro del tradicional tema 4 del programa de los periodos de sesiones anuales del
Grupo de Trabajo ("Examen de los acontecimientos recientes') deberia incluirse un
subtema titulado "Prevencion y solucion de conflictos' para estimular el debate sobre los
casos y situaciones de conflictos efectivos o potenciales que afectan a los pueblos indigenas,
asi como sobre las iniciativas posibles (o en curso) (y sus eventuales resultados practicos) en
relacion con este aspecto fundamental de las relaciones entre los sectores indigenas y no
indigenas de la poblacion en las sociedades multinacionales (multiétnicas) y pluriculturales.

103. El Grupo de Trabajo deberia recomendar a la Subcomision que inste a todos los
Estados con pueblos indigenas bajo su jurisdiccion a que reconozcan plenamente los
derechos de los indigenas y adopten las medidas necesarias para garantizar el respeto de
esos derechos, asi como los medios mas eficientes de prevencion y solucion de conflictos,
subrayando la importancia de adoptar iniciativas de fomento de la confianza y de alentar el
dialogo y las negociaciones de buena fe entre todas las partes interesadas, con el fin de
eliminar los obstaculos que puedan oponerse al efectivo reconocimiento y ejercicio de esos
derechos y a su adecuada proteccion.
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104. El Grupo de Trabajo deberia recomendar a la Subcomision que pida a sus 6rganos
superiores que autoricen a la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos a
organizar, a mas tardar en diciembre de 2005, un seminario sobre las posibles formas de
garantizar la aplicacion de los tratados, convenios y otros acuerdos constructivos entre
Estados y pueblos indigenas y de zanjar las controversias que los mecanismos existentes de
solucion de conflictos no tengan esperanzas de resolver.

105. El Grupo de Trabajo deberia recomendar a la Subcomision que pida a sus 6rganos
superiores que autoricen a la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos a
organizar, a mas tardar en diciembre de 2006, un taller sobre "los pueblos indigenas y la
solucion de conflictos" con el fin de analizar, entre otras cosas, los elementos que deberian
considerarse necesarios en un mecanismo o proceso interno eficaz de solucion y prevencion
de conflictos, y las ventajas e inconvenientes del posible establecimiento de un érgano
consultivo internacional para facilitar el acuerdo en las situaciones de conflicto que afectan
a pueblos indigenas.

106. El Grupo de Trabajo deberia recomendar a la Subcomision que invite a los érganos
creados en virtud de tratados de derechos humanos a que presten especificamente atencion
a las obligaciones dimanantes de los tratados, convenios y otros acuerdos constructivos
entre Estados y pueblos indigenas, ya que el incumplimiento de esas obligaciones tiene
efectos negativos en lo que respecta a los derechos protegidos por los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

107. El Grupo de Trabajo deberia recomendar a la Subcomision que pida a la Comision
de Derechos Humanos que invite al Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas a que en el informe que presenta
anualmente a la Comision, en el marco de sus funciones, tenga debidamente en cuenta la
situacion de los pueblos indigenas que tienen relaciones reguladas por tratados con el
Estado en el que viven, y a que las tome en consideracion también en la planificacion y
realizacion de las futuras misiones sobre el terreno durante su presente mandato.



