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Introduccion

Los derechos de los pueblos indigenas se encuentran en pleno proceso
de consolidacion e implementacién en todo el mundo. Tras el hito marcado
por la adopcidn de la Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas en 2007 nos encontramos en una época en la
que el debate sobre la implementacién de los derechos de los pueblos indi-
genas es un debate global. Las realidades siguen siendo muy diversas y de-
siguales en un mundo que, a pesar de los reconocimientos normativos y ju-
risprudenciales, se resiste al momento definitivo de la implementacién de
los derechos y de las transformaciones politicas, sociales, econdmicas y ju-
ridicas que dicha implementacion provocard en todos los paises con pue-
blos indigenas entre sus fronteras y en las formas de organizacion de la co-
munidad internacional. El avance hacia esta afiorada implementacion de los
derechos no resulta nada fécil. Permanentemente surgen nuevos desafios
que se van sumando a la larga lista de desafios ya existentes y en muchos
casos pudiera parecer que, lejos de avanzar en la implementacién de los de-
rechos de los pueblos indigenas, se estd retrocediendo de manera muy seria.
Lo importante de este proceso es la determinacion de los pueblos indigenas.
Al igual que durante los mds de 20 afios de negociacion de la Declaracion,
los pueblos indigenas estdn decididos a lograr la implementacion de sus de-
rechos humanos de manera generalizada en todas las regiones del mundo.
Y esa firme decision es lo que permite que el proceso de implementacidn
avance de manera lenta pero decidida.

Frente a este contexto de implementacion de los derechos de los pue-
blos indigenas los Estados estdn reaccionando de manera inquietante,
cuando menos. Si bien es cierto que fueron los Estados los que votaron a
favor de la Declaracion, en los tltimos afios se puede apreciar una sensa-
cion de retroceso tanto en relacion con la aceptacion de los derechos de los
pueblos indigenas, como en relacion a su implementacion y alcances. Pa-
rece que los Estados han encontrado su limite de tolerancia y sus posturas
estdn variando sensiblemente hacia posturas negacionistas y simplificadoras
de los derechos de los pueblos indigenas. Incluso, han llegado al cuestiona-
miento de los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos
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10 FELIPE GOMEZ ISA Y MIKEL BERRAONDO

humanos como consecuencia del posicionamiento favorable de muchos de
estos mecanismos hacia los derechos de los pueblos indigenas. El caso de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos no resulta casual si lo rela-
cionamos con las posturas politicas de muchos de los Estados y con las ten-
siones internas que se viven dentro de los Estados frente a una realidad que
ahora no quieren acabar de integrar en sus dindmicas sociales, juridicas y
politicas'.

Ademas, este cuestionamiento de los mecanismos internacionales no se
centra exclusivamente en los pueblos indigenas, sino que podriamos gene-
ralizarlo en relacién con los derechos humanos. Vivimos una época de cues-
tionamiento de los derechos humanos, en la que muchos Estados consideran
que el marco internacional de derechos humanos obstaculiza los avances de
la globalizacién econdmica y de los nuevos contextos politico-econémicos
que se requieren después de la dltima gran crisis econémica de mediados de
la primera década del siglo xx1. En esta nueva época se cuestionan los dere-
chos humanos, se cuestionan los mecanismos internacionales desarrollados
para su proteccidn y garantia, y se priorizan otras ramas del Derecho inter-
nacional como el Derecho mercantil o econdmico frente a los derechos hu-
manos.

A pesar de estas coyunturas adversas, los pueblos indigenas se mantie-
nen firmes en su conviccién de ejercer sus derechos humanos y mantener
sus culturas y formas de vida tradicionales. Igualmente mantienen la pre-
sién y la incidencia internacional como una forma eficaz de mantener las
tensiones con los Estados y de contar con apoyos politicos importantes en
algunas de las organizaciones internacionales que existen en la actualidad.
Naciones Unidas sigue siendo la organizacion donde mds esfuerzos realizan
los pueblos indigenas, conscientes de la historia que les une. En contra de
previsiones mds negativas, han logrado mantener la tensién con los Estados
sobre la garantfa de sus derechos, han logrado desarrollar nuevos mecanis-
mos dentro del sistema para mejorar su visibilizacion e incidencia ante las
diversas agencias y mecanismos que integran el sistema de la ONU, y si-
guen planteando permanentemente retos a las instituciones internacionales
para lograr sus apoyos en las diversas contiendas que mantienen con los Es-
tados. Gracias a sus acciones permanentes estdn logrando importantes avan-

I La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) viene sufriendo desde
hace algunos afios fuertes criticas de diversos Estados miembros de la Organizacion de Esta-
dos Americanos (OEA). Y entre estas criticas se encuentra el desarrollo de los derechos de los
pueblos indigenas, especialmente de sus derechos territoriales y de consulta, como quedd re-
flejado en el caso de las presiones que realiz6 Brasil frente a la OEA como consecuencia de
las medidas cautelares otorgadas por la CIDH en el proceso de construccion de la presa de
Bello Monte. A raiz de las fuertes presiones de Brasil la CIDH retir6 las medidas cautelares.
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INTRODUCCION 11

ces en el lento proceso de ejercer sus derechos humanos y hacer cierto el ar-
ticulo 43 de la Declaracién de la ONU que afirma la condicién de minimos
de los derechos reconocidos en la Declaracidn.

Partiendo de estos logros importantes de los pueblos indigenas en el
ejercicio de sus derechos, el Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe
de la Universidad de Deusto quiere realizar una contribucion en favor del
desarrollo e implementacion de los derechos de los pueblos indigenas. Para
ello ha elaborado la presente publicacién, con la pretension de contribuir a
difundir una visién positiva de los procesos de implementacion de los de-
rechos humanos de los pueblos indigenas, a través de ejemplos concretos
como la creacion de nuevos mecanismos en el contexto de la ONU o ca-
sos concretos en los que, a través de la defensa y judicializacién de los de-
rechos, se han obtenido resultados importantes para los pueblos indigenas.
Sin desconocer las dificultades cotidianas a las que se enfrentan los pueblos
indigenas en el ejercicio de sus derechos, asi como los riesgos que asumen
cuando deciden luchar por ellos, queremos lanzar un mensaje optimista y
coherente con nuestros compromisos y objetivos como institucion de de-
rechos humanos que somos. Apostamos claramente por mostrar algunos
ejemplos positivos para posicionarnos sin complejos de manera favorable a
la implementacion de los derechos de los pueblos indigenas.

Con esta publicacién damos continuidad al Manual sobre Pueblos In-
digenas y Derechos Humanos que publicamos en el afio 2006. Hemos que-
rido preguntarnos por los avances institucionales que se han producido y
hemos querido avanzar en nuestros andlisis buscando una realidad mds em-
pirica. Pero, sobre todo, hemos querido reafirmar nuestro compromiso con
los derechos de los pueblos indigenas que desde hace mds de 10 afios mate-
rializamos cada afio a través del Programa Conjunto con la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU de formacion para re-
presentantes indigenas de América Latina.

La publicacién ha sido posible gracias a las generosas contribuciones de
un grupo de expertos y expertas de primer nivel que han plasmado reflexio-
nes y ejemplos relevantes de la ardua pero inagotable defensa de los derechos
indigenas por parte de los propios pueblos indigenas y sus aliados. Asimismo,
queremos reconocer el apoyo brindado por la Agencia Espafiola para la Coo-
peracion Internacional y el Desarrollo (AECID) y la Agencia Vasca de Coope-
racion para el Desarrollo, sin el cual este proyecto no hubiera visto la luz.

Quedamos agradecidos a todas las personas que han contribuido con la
realizacidn de esta publicacion y confiamos en el interés que sus aportacio-
nes puedan despertar en beneficio del desarrollo de los derechos de los pue-
blos indigenas.

FELIPE GOMEZ ISA Y MIKEL BERRAONDO
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PARTE 1

Aspectos generales
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Pueblos Indigenas: retos después de la batalla

Rodolfo Stavenhagen*

La euforia generada en septiembre de 2007 por la proclamacion de la De-
claracion sobre los Derechos de los Pueblos indigenas (DNUPI) en la Asam-
blea General de la Organizacion de las Naciones Unidas se ha ido menguando
poco a poco. Los cuatro Estados que habian votado en contra (Australia, Ca-
nadd, Estados Unidos y Nueva Zelanda) cambiaron de parecer después de ha-
ber sido mundialmente criticados, y ofrecieron adherir a la Declaracion. Para
la gran mayoria de los indigenas en el mundo la adopcion de la DNUPI no ha
significado ain cambios en sus condiciones de vida ni profundas modificacio-
nes en la situacién de sus derechos humanos. En el nivel internacional siguen
realizdndose las sesiones anuales del Foro Permanente de Cuestiones Indige-
nas en Nueva York y del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas en el Consejo de Derechos Humanos en Ginebra (MEDPI).

Pero para los pueblos indigenas el principal escenario para la protec-
cién y promocion de sus derechos humanos sigue siendo el espacio del Es-
tado nacional y sus instituciones judiciales, politicas y legislativas. En al-
gunos paises hubo progresos en materia de legislacion, en otros se dieron
algunos fallos favorables en los tribunales. Pero también hubo retrocesos,
ampliamente denunciados por las organizaciones de derechos humanos, que
son incompatibles con la DNUPI asi como con las disposiciones del Conve-
nio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

La misma problemdtica que aqueja a los pueblos indigenas desde
tiempo atrds sigue incidiendo en sus derechos humanos en distintas partes
del mundo. Resalta sobre todo la sempiterna cuestion del derecho a la tie-
rra, la cual persiste como fuente de violaciones a los derechos humanos, de
conflictos sociales y de luchas indigenas y campesinas. También parecen
haberse agudizado los conflictos en torno a la explotacién de los recursos
naturales en zonas indigenas, sobre todo los mineros, petroleros, forestales

* Antrop6logo mexicano. Primer Relator de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas.
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16 RODOLFO STAVENHAGEN

y acuiferos. Ello se debe a la agresiva expansion de las actividades extrac-
tivas de grandes corporaciones internacionales, con apoyo de gobiernos na-
cionales y de organismos multilaterales de financiamiento. Por otra parte,
persisten la cuestion del incompleto acceso a la justicia de los pueblos indi-
genas y la brecha de la implementacion entre la legislacién y su aplicacién
efectiva; asi como sus bajos niveles de desarrollo social y humano.

A raiz de la adopcién de la DNUPI y la ratificacion por algunos Estados
mas de la Convencion 169 de la OIT, estan cobrando fuerza las actividades
en torno al derecho al consentimiento y la consulta previa, libre e informada.
Como ha establecido el MEDPI, «la participacién de los pueblos indigenas en
la adopcidn de decisiones en todos los asuntos que afectan sus vidas constituye
el fundamento esencial de su disfrute de la totalidad de los derechos humanos».

Armados de nuevos instrumentos juridicos internacionales y conscien-
tes de la importancia que pueden tener los fallos juridicos, numerosas co-
munidades y organizaciones indigenas (o bien individuos indigenas), aseso-
rados por organizaciones civiles de defensa de los derechos humanos o por
bufetes juridicos simpatizantes, vienen emprendiendo desde hace algunos
afios acciones de litigio en contra del Estado o de empresas privadas y en
defensa de sus derechos violados o ignorados por estos. Diversos casos han
sido considerados por el sistema interamericano de derechos humanos, y en
forma progresiva los tribunales domésticos de distintos niveles recurren a
las normas internacionales al considerar los casos en los que estdn involu-
cradas las comunidades o las personas indigenas.

Sigue la lucha por el derecho a la tierra

No debe extrafiarnos que la vieja demanda por el derecho a la tierra,
consagrado ahora en la DNUPI y en el Convenio 169 de la OIT, sea atin el
principal reclamo de los pueblos indigenas. Por el contrario, sus reclamos
tienen mds fuerza y mejores posibilidades de ser atendidos porque ya estdn
sdlidamente fundamentados en dichos instrumentos.

En su articulo 26, 1la Declaracion dice:

«1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y re-
cursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utili-
zado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarro-
llar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la
propiedad tradicional u otra forma tradicional de ocupacién o utilizacion,
asf como aquellos que hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados asegurardn el reconocimiento y proteccion juridicos de
esas tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetard debi-
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PUEBLOS INDIGENAS: RETOS DESPUES DE LA BATALLA 17

damente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas de que se trate».

Por su parte, el Convenio 169, aprobado con anterioridad a la Declara-
cién (en 1989) establece:

Articulo 14

«Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propie-
dad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan.

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

Deberdn instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema
juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formula-
das por los pueblos interesados».

Articulo 17

«Deberdn respetarse las modalidades de transmisidn de los derechos
sobre la tierra entre los miembros de los pueblos interesados establecidas
por dichos pueblos».

También en algunos Estados se han logrado avances en la legislacion
nacional sobre el derecho de los pueblos indigenas a la tierra y sus recursos.

En un amplio estudio sobre los derechos de los pueblos indigenas sobre
la tierra y los recursos, publicado en 2009, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos escribe:!

«Los pueblos indigenas y tribales tienen formas de vida unicas, y su
cosmovision se basa en su estrecha relacién con la tierra. Las tierras tra-
dicionalmente utilizadas y ocupadas por ellos son un factor primordial de
su vitalidad fisica, cultural y espiritual. Esta relacion tnica con el terri-
torio tradicional puede expresarse de distintas maneras, dependiendo del
pueblo indigena particular del que se trate y de sus circunstancias espe-
cificas; puede incluir el uso o presencia tradicionales, la preservacion de
sitios sagrados o ceremoniales, asentamientos o cultivos esporddicos, re-
coleccion estacional o ndmada, caceria y pesca, el uso consuetudinario
de recursos naturales u otros elementos caracteristicos de la cultura indi-
gena o tribal. Como lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos

! Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los pueblos indigenas y
tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/11, Doc. 56/09, 30 de diciembre
de 2009.
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18 RODOLFO STAVENHAGEN

Humanos, «para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es
meramente una cuestiéon de posesion y produccion sino un elemento ma-
terial y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preser-
var su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras». «[L]a
garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas
debe tomar en cuenta que la tierra estd estrechamente relacionada con sus
tradiciones y expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y ri-
tuales, sus conocimientos y usos relacionados con la naturaleza, sus artes
culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores».
El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial también ha
concluido que los derechos territoriales de los pueblos indigenas son tini-
cos, y abarcan una tradicién y una identificacion cultural de los pueblos
indigenas con sus tierras que ha sido generalmente reconocidas.

Durante los dltimos afios, la jurisprudencia del sistema interamericano
de derechos humanos ha contribuido a desarrollar los contenidos minimos
del derecho de propiedad comunal de los pueblos indigenas sobre sus tie-
rras, territorios y recursos naturales, con base en las disposiciones de la
Convencion Americana y de la Declaraciéon Americana, interpretadas a la
luz de las normas del Convenio 169 de la Organizacién Internacional de
Trabajo [OIT], de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas, del Proyecto de Declaracién Americana so-
bre los Derechos de los Pueblos Indigenas y otras fuentes relevantes, con-
formando un corpus iuris coherente que define las obligaciones de los
Estados Miembros de la OEA en relacion con la proteccion de los derechos
de propiedad indigenas.

La jurisprudencia interamericana ha caracterizado la propiedad territo-
rial indigena como una forma de propiedad que se fundamenta no en el re-
conocimiento oficial del Estado, sino en el uso y posesion tradicionales de
las tierras y recursos; los territorios de los pueblos indigenas y tribales «les
pertenecen por su uso u ocupacion ancestral».

Los derechos de propiedad indigenas basados en el uso o posesion
consuetudinarios, independientemente del reconocimiento estatal, existen
no sélo en casos de pretensiones de propiedad por el Estado, sino también
en relacidn con terceros que pretendan ostentar titulos reales de propiedad
sobre las mismas dreas. El reconocimiento del valor normativo del dere-
cho consuetudinario indigena como fundamento del derecho de propiedad
también implica que los reclamos o pretensiones de propiedad por parte de
comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre sus tierras de-
ben ser tenidos plenamente en cuenta a todos los efectos juridicos, y nota-
blemente en relacion con el cumplimiento de los deberes estatales relativos
a los proyectos de inversidn, desarrollo o extraccion de los recursos natu-
rales.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-15772-00-2



PUEBLOS INDIGENAS: RETOS DESPUES DE LA BATALLA 19

El informe de la CIDH sefiala casos en que mediante la intervencion de
la CIDH se consiguid algin arreglo amistoso entre un Estado y una comu-
nidad indigena, pero también indica casos, como en el Brasil, en donde el
Estado obstaculiza mediante argucias juridicas y leguleyas el pleno goce de
los derechos de los indigenas a sus tierras ancestrales. En términos genera-
les, 1a CIDH clasificé este tipo de actuaciones estatales como «escollos que
dificultan la aplicacion firme de los preceptos constitucionales y legales so-
bre tierras indigenas».

Las opiniones de la Comisidn tienen un peso creciente en las decisiones
juridicas que se toman a lo largo del continente americano, sobre todo en
los paises iberoamericanos; pero ain mads significativas son las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual durante la dltima
década ha desarrollado una importante doctrina en materia de derechos de
los pueblos indigenas. El primer caso significativo fue el de Awas Tingni,
Nicaragua (2001), en el que la Corte establece que el Estado de Nicaragua
es responsable por violaciones al derecho a la propiedad en forma activa,
consagrado en el articulo 21 de la Convencion, al otorgar una concesion a la
compafifa SOLCARSA para realizar en las tierras Awas Tingni trabajos de
construccion de carreteras y de explotacion maderera, sin el consentimiento
de la Comunidad Awas Tingni.

La Corte estima que «el Estado ha violado el derecho al uso y el goce
de los bienes de los miembros de la Comunidad Mayagna Awas Tingni,
toda vez que no ha delimitado y demarcado su propiedad comunal, y que
ha otorgado concesiones a terceros para la explotacion de bienes y recursos
ubicados en un drea que puede llegar a corresponder, total o parcialmente,
a los terrenos sobre los que deberd recaer la delimitacién, demarcacidn y ti-
tulacién correspondientes, y declara que el Estado viol6 el derecho a la pro-
piedad consagrado en el articulo 21 de la Convencidn, en perjuicio de los
miembros de la Comunidad Awas Tingni».

El juez Sergio Garcia Ramirez en voto concurrente escribe: «Es indis-
pensable observar que estos derechos comunitarios, que forman parte entra-
nable de la cultura juridica de muchos pueblos indigenas, y por lo tanto de
sus integrantes, constituyen la fuente y el amparo de los derechos subjetivos
individuales. En suma, existe una intima e indisoluble vinculacién entre los
derechos de ambos 6rdenes —individuales y colectivos—, de cuya vigencia
efectiva depende la genuina tutela de las personas que forman parte de los
grupos étnicos indigenas». La sentencia de la Corte en el caso Awas Tingni
marc un parteaguas en el Derecho Internacional Indigena porque subraya
por primera vez la estrecha relacion entre los derechos humanos individua-
les y colectivos de los pueblos indigenas con respecto al derecho de propie-
dad de la tierra.
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En el caso de la comunidad Yakye Axa en Paraguay (2005), la Corte de-
cide:

«Si bien el Paraguay reconoce el derecho a la propiedad comunitaria
en su propio ordenamiento, no ha adoptado las medidas adecuadas de de-
recho interno necesarias para garantizar el uso y goce efectivo por parte
de los miembros de la Comunidad Yakye Axa de sus tierras tradicionales
y con ello ha amenazado el libre desarrollo y transmisién de su cultura y
précticas tradicionales».

La Corte concluye que el Estado viol6 el articulo 21 de la Convencién
Americana en perjuicio de los miembros de la Comunidad Yakye Axa. Y si
bien a la Corte no le compete determinar cudl es el territorio tradicional de
la Comunidad indigena Yakye Axa, si establecer si el Estado ha respetado y
garantizado el derecho a la propiedad comunal de sus miembros. Por la ra-
z6n anterior, corresponde al Estado delimitar, demarcar, titular y entregar
las tierras, de conformidad con la sentencia de la Corte. El Estado debera
identificar el territorio tradicional de los miembros de la Comunidad indi-
gena Yakye Axa y entregdrselo de manera gratuita, en un plazo mdximo de
tres afios contados a partir de la notificacion de la sentencia; mientras los
miembros de la Comunidad indigena Yakye Axa se encuentren sin tierras, el
Estado deberd suministrarles los bienes y servicios bdsicos necesarios para
su subsistencia; y el Estado deberd crear un fondo destinado exclusivamente
a la adquisicién de las tierras a entregarse a los miembros de la Comunidad
indigena Yakye Axa, en un plazo mdximo de un afio contado a partir de la
notificacién de la sentencia. El Estado deberd también implementar un pro-
grama y un fondo de desarrollo comunitario, y deberd adoptar en su dere-
cho interno, en un plazo razonable, las medidas legislativas, administrativas
y de cualquier otro cardcter que sean necesarias para garantizar el efectivo
goce del derecho a la propiedad de los miembros de los pueblos indigenas».

Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
recientes casos seflalados en los que han intervenido algunas comunidades
indigenas de los paifses latinoamericanos, subrayan una nueva jurispruden-
cia muy significativa para estos pueblos y para el desarrollo de los derechos
humanos en el continente. En primer lugar, la Corte reconoce los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, con lo cual toma como propio uno de
los principios que ya se encuentra en la Declaracién de la ONU sobre los
derechos de los pueblos indigenas (cuya adopcién ha sido posterior a las
sentencias mencionadas de la Corte). Es importante sefialar esta circunstan-
cia, ya que atn persiste en muchas instancias la doctrina que insiste en que
solamente deben ser tomados en cuenta los derechos individuales, es decir,
de los miembros de alguna comunidad indigena o tribal, y no de los de la
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colectividad entera como un ente socioldgico y cultural y por lo tanto que
puede y debe ser considerado como sujeto de derecho y de derechos. Las
sentencias de la Corte establecen claramente la interrelacién entre lo indivi-
dual y lo colectivo cuando se trata de los derechos de los pueblos indigenas.

En segundo lugar, la jurisprudencia de la Corte descansa solidamente
en el reconocimiento del derecho de propiedad de las comunidades indige-
nas sobre sus tierras y territorios tradicionales y ancestrales, derecho que
con alguna frecuencia ahora se encuentra en la legislacién doméstica, pero
que igualmente es violado mediante disposiciones juridicas o administrati-
vas adversas a estas comunidades.?

En 2010, la Corte fall6 a favor de la comunidad indigena Xdkmok Ka-
sak de Paraguay que reclamaba desde tiempos atrds la restitucién por el go-
bierno de tierras ancestrales sustraidas por una empresa particular. La Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos ha emprendido acciones de
proteccion a las comunidades indigenas, tales como recomendaciones a los
gobiernos y medidas cautelares, atin antes de llevar casos a la Corte. Para
lograr estos avances, fue necesario que las organizaciones indigenas tu-
vieran la capacidad de litigar en favor de los pueblos, generalmente con el
apoyo de seleccionadas asociaciones de derechos humanos de la sociedad
civil y de bufetes juridicos dispuestos a litigar en los niveles nacional e in-
ternacional por una causa de justicia y de equidad. Estas coyunturas se han
dado solamente en los tltimos afios, y se han intensificado desde la adop-
cién de los instrumentos juridicos internacionales mencionados anterior-
mente.

Con la apertura de estas oportunidades se ha vuelto mds urgente la pre-
paracion y formacion de defensores de los derechos indigenas, porque los
litigios no terminan con una sentencia de la Corte Interamericana, por muy
favorable que parezca. Los problemas se complican porque los procedi-
mientos ante los tribunales tienden a extenderse a veces por muchos afios, y
atn cuando los resultados sean favorables para los indigenas, la parte esta-
tal y los particulares interesados con frecuencia encuentran maneras de in-
cumplir estas sentencias.

En otras regiones del mundo la cuestion de las tierras de los pueblos in-
digenas también se plantea, pero los avances en su reconocimiento y res-
peto son mds lentos. La Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, organismo dependiente de la Unién Africana, establecié un Grupo
de Trabajo sobre Poblaciones/Comunidades Indigenas en Africa en 2000 y

2 STAVENHAGEN, Rodolfo (2010), «La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en materia de derechos de los pueblos indigenas», Cuadernos DECA, Obser-
vatorio de los Pueblos Indigenas, Instituto de Estudios de las Culturas Andinas, Puno, Perd,
2010, pp. 61-99.
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ha informado regularmente sobre la situacién del derecho a la tierra de estos
pueblos. En algunos paises africanos se han logrado avances. En Kenia, por
ejemplo, la nueva Constitucién del 2010 reconoce los derechos a la propie-
dad comunitaria de los pueblos pastores y semi-némadas que representan la
cuarta parte de la poblacion nacional, pero la consolidacién de estos dere-
chos auin no se ha logrado ante los empujes de la privatizacion y la indivi-
dualizacién de la propiedad de las tierras que se ha implantado desde hace
muchos afios. La Comisién Africana dicté un fallo importante en febrero
de 2010 a favor de la comunidad indigena Endorois que habia sido despla-
zada forzosamente por el gobierno keniano desde la década de los setenta.
La Comision decidié que su desplazamiento fue ilegal y constituyo una vio-
lacion de sus derechos humanos, entre ellos el derecho a su tierra ancestral.
Sin embargo, la implementacién de la restitucién exigida por la Comisién
al gobierno de Kenia atin no se habfa realizado en el momento de redactar
estas pdginas.

El modo de vida némada y semi-némada de los pueblos pastores de las
regiones desérticas de Africa del norte y Africa oriental (Etiopfa, Sudén,
Somalia, Kenia, Uganda) es campo contencioso en materia de derechos a la
tierra y la propiedad. Desde la época colonial, los Estados, y posteriormente
los intereses privados, han intentado sedentarizar a estos pueblos indigenas,
negdndoles el libre acceso a sus territorios de pastoreo y trashumancia tra-
dicionales. En Etiopia el Gobierno ha desarrollado una estrategia para in-
crementar la produccion agricola mediante alquileres de tierras a gran es-
cala a inversores extranjeros (tales como compaiifas de Arabia Saudi, India
y China) que, a cambio, construirdn escuelas, clinicas e instalardn electrici-
dad en las comunidades.

Segun el informe El Mundo Indigena 2011, la tragedia que se estd fra-
guando con tal iniciativa es que todas estas disposiciones llevardn a la des-
truccién de los sistemas de sustento de miles de comunidades pastoralistas
del oeste y suroeste de Etiopia, que perderdn su tierra por el mero hecho de
garantizar esta supuesta «transformacion». Dicha politica no contempla nin-
guna compensacion al respecto y, por consiguiente, las comunidades pasto-
ralistas serdn desarraigadas de su tierra ancestral sin disponer de ninguna
otra alternativa.’?

Lo mismo estd sucediendo en paises del Medio Oriente. En el desierto
del Negev en el sur de Israel, la poblacién drabe beduina (ciudadanos de Is-
rael desde la creacién de este Estado en 1948) se ha visto orillada a la re-
duccién en centros urbanos planificados y el gobierno ha destruido sus

3 INTERNATIONAL WORKING GROUP FOR INDIGENOUS AFFAIRS (2011), EI Mundo Indigena
2011, Copenhague, IWGIA, p. 15.
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asentamientos «no reconocidos,» ya que no reconoce su derecho tradicional
a las tierras que vienen ocupando desde hace siglos ni su calidad de pueblos
indigenas. El Relator Especial para los Derechos de los Pueblos Indigenas
de la Organizacién de las Naciones Unidas informé en 2011 acerca de esta
situacion al Consejo de Derechos Humanos de la ONU.#

No ha sido posible obtener un consenso entre los Estados de Asia en
torno al concepto de pueblos indigenas. Por lo general, en la regidn se ha
utilizado desde hace muchas décadas el término de minorias étnicas o mino-
rias nacionales para referirse a la gran multiplicidad de pueblos de culturas
distintas que habitan en esta region. Los gobiernos, por lo general, han sido
renuentes a utilizar el término de pueblos indigenas para referirse a grupos
de poblacion con identidades distintas a las de los pueblos mayoritarios o
dominantes en sus pafses. En consecuencia, también ha sido dificil que es-
tos Estados les reconozcan derechos especiales — particularmente el dere-
cho a la tierra—. Sin embargo, en afios recientes se han dado algunos cam-
bios que los observadores califican de ligeros progresos en la materia. Los
Estados asidticos difieren en cuanto al reconocimiento y el estatus legal que
se otorga a los pueblos indigenas en sus propios paises y en la terminologia
aplicada para hacer referencia a estos grupos en sus politicas y legislacion
nacionales. Por tanto, dependiendo del pafs, se les denomina «tribales» o
«pueblos tribales», «tribus del monte», «tribus protegidas», «nativos», «mi-
norias étnicas», «nacionalidades minoritarias» o de alguna manera similar.
También se emplean términos especificos en las lenguas nacionales, como
adivasis (habitantes originales) en India y Bangladesh, orang asli (pueblos
originarios) en Malasia o janajata en Nepal.

En épocas coloniales, algunos pueblos indigenas recibian un estatus le-
gal especial en pafses como Bangladesh, India, Indonesia, Malasia y Myan-
mar. No obstante, tras la independencia muchos paises asidticos instauraron
el principio de «unidad nacional» para suprimir cualquier reconocimiento
especifico de los pueblos indigenas como tales, pero este enfoque ha co-
menzado a cambiar en afios recientes. En varios paises los pueblos indi-
genas estdn reconocidos en la Constitucion o son objeto de leyes especia-
les, como es el caso de la Constitucion de India (1950), que se refiere a los
pueblos indigenas o adivasis como «tribus protegidas»; la Constitucion de
Malasia (1957), que incluye disposiciones especiales en relaciéon con los
«nativos» de Sabah y Sarawak; la Ley de Derechos de los Pueblos Indige-
nas (LDPI) de Filipinas (1997) y la Ley de la Tierra en Camboya (2001).
En Nepal se aprobé la Ley de la Fundacion Nacional para el Desarrollo de
las Nacionalidades Indigenas (Ley FNDNI) en 2002, y ademads la Constitu-

4 UN Doc. A/HRC/18/35/Add.1, p. 24.
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cion interina de 2006 reconoce a los pueblos indigenas. La Constitucion de
Pakistdn (1973) reconoce dreas tribales administradas federal y provincial-
mente e involucra a las autoridades tribales en los procesos de toma de de-
cisiones en dichas zonas. En otros paises los pueblos indigenas son deno-
minados minorias étnicas y se les otorga un tratamiento legal similar al de
otros grupos minoritarios, como es el caso de China, Vietnam o Laos. Por
otro lado, en algunas naciones, aunque no se reconoce explicitamente a los
indigenas como colectividades diferentes, pueden tener un estatus legal de-
finido. En Indonesia, la mayoria de los grupos que entran en el derecho con-
suetudinario (Adat) se identifican a s{ mismos como pueblos indigenas. En
Japdn, los ainu no se consideran oficialmente como pueblos indigenas en
la Ley de Promocidén Cultural Ainu de 1997, pero diversos fallos judiciales
han afirmado sus derechos con base en normas internacionales de derechos
indigenas. En junio de 2008 el Parlamento de Japén formalmente reconocio
a los Ainu como pueblo indigena con su propia cultura, pero no le recono-
cié derechos especificos. En Malasia los tribunales han afirmado la propie-
dad aborigen de los orang asli sobre sus tierras tradicionales.

Algunas de las manifestaciones mds graves de la violacion a los dere-
chos humanos de los indigenas en el Sureste Asidtico tiene que ver direc-
tamente con la acelerada pérdida de sus tierras y territorios, proceso que,
si bien afecta a grupos indigenas en todo el mundo, es especialmente mar-
cado en el contexto asidtico. Los proyectos de desarrollo, el arrendamiento
de plantaciones, las concesiones para la tala de bosques y el establecimiento
de dreas protegidas han sido factores importantes en la creciente pérdida de
tierras indigenas y en la expulsién masiva de estos pueblos de sus territorios
tradicionales, la degradacién de su ambiente y el aumento de la pobreza y la
migracion.

La ocupacion ilegal de tierras en Camboya se ha convertido en un dra-
mdtico ejemplo de una tendencia que también se observa en otros paises
asidticos. A pesar de que la Ley de Tierras de 2001 incorpora diversas dis-
posiciones avanzadas relativas a las tierras comunitarias indigenas, las co-
munidades estdn perdiendo sus terrenos a un ritmo alarmante debido a con-
cesiones econdmicas, la transferencia ilegal de tierras y la corrupcién del
Gobierno. Esta dindmica se acrecienta en las provincias de Ratanakiri y
Mondulkiri, con gran densidad de poblacion indigena, donde el despojo de
tierras indigenas ha resultado en mayores indices de pobreza y la migracién
forzada.

En Filipinas, la Ley de Pueblos Indigenas (1997) reconoce los derechos
de estos pueblos sobre sus tierras y territorios ancestrales e incorpora un
proceso de demarcacion y adjudicacion de la propiedad mediante el otor-
gamiento de Certificados de Titulo de Dominio Ancestral (CTDA). El pro-
ceso es lento y se calcula que tardard casi 25 afios en emitir los titulos co-
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rrespondientes a las solicitudes existentes. Entre los motivos de la lentitud
de este proceso se cuenta un traslape entre las dreas de dominio ancestral y
los terrenos arrendados para mineria, explotacion agroforestal, tala forestal
y pastura.

La tala comercial, tanto ilegal como respaldada por el Gobierno, es una
de las grandes razones por las que los indigenas pierden tierras préctica-
mente en todos los paises de la regidn. Por ejemplo, en Bangladesh, India,
Indonesia, Filipinas y Tailandia, los bosques se consideran propiedad del
Estado y las comunidades indigenas no cuentan con una instancia legal para
oponerse a las politicas del Gobierno en este aspecto o para buscar compen-
sacién cuando pierden sus tierras tradicionales.’

Destruccién ambiental y supervivencia

Como consecuencia de la expansidn del capitalismo depredador en
practicamente todas las regiones del mundo, los pueblos indigenas estdn ex-
puestos cada vez mds a los impactos destructores de la economia extracti-
vista petrolera y minera, las grandes obras y megaproyectos, la deforesta-
cion masiva, las plantaciones de monocultivos, las obras de infraestructura,
la urbanizacion desenfrenada. Si bien la progresiva destruccién de la selva
amazodnica ha sido denunciada desde hace décadas, los cambios ecoldgi-
cos en zonas boreales del norte y del sur asi como en la regidn drtica, en los
rios y las costas tropicales o semitropicales, han sido igualmente devastado-
res para las poblaciones indigenas. Los relatores especiales de la ONU para
los derechos de los pueblos indigenas han recibido centenares de quejas a
lo largo de los afios, y otras muchas se ventilan en las sesiones anuales del
Foro Permanente sobre Cuestiones Indigenas. Actualmente, con el acceso a
los medios electrénicos y al internet, las organizaciones indigenas y las aso-
ciaciones civiles de derechos humanos asumen las tareas de denunciar, di-
fundir, investigar y documentar los numerosos casos en que ocurren viola-
ciones a los derechos humanos individuales y colectivos de los indigenas.
Con frecuencia estas organizaciones inician procesos ante las autoridades
involucradas, confrontan a las grandes corporaciones transnacionales y a
los organismos financieros multilaterales involucrados en dichos negocios.

Algunos de los casos que en los dltimos afios recibieron atencién me-
didtica son los siguientes:

3 Ver STAVENHAGEN, Rodolfo (2009): «Consideraciones generales sobre la situacién de
los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas en Asia», Estu-
dios de Asia y Africa, n.° 139, vol. XLIV, mayo-agosto de 2009, n.° 2, México, El Colegio de
México, pp. 317-343.
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Desde hace varios afios el Gobierno del Brasil decidié construir la cen-
tral hidroeléctrica Belo Monte sobre el rio Xingud en Pard. En febrero de
2011 fue concedida la licencia para su construccion, lo que constituye una
clara violacion de la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas.
La represa y planta industrial serd un colosal e ineficiente elefante blanco,
que desplazard a mds de 20,000 indigenas y contribuird a la destruccion
ambiental de la regidn. El gobierno brasilefio no realizé las consultas pre-
vias con los pueblos indigenas. Estos y la sociedad civil en Brasil han em-
prendido una larga lucha para impedir que este potencial desastre ambiental
y humano tenga lugar.

Wirikuta es un lugar sagrado para el pueblo Wixdrika (huichol) del oc-
cidente de México, que ha sido declarado patrimonio de la humanidad por
la UNESCO. Ahora un consorcio de empresas mineras canadienses y mexi-
canas, alentadas por el gobierno mexicano, ha comenzado a explorar minas
de oro y plata, en contra de los intereses y los deseos de la poblacién local.
La actividad minera tendrd efectos negativos importantes sobre el medio
ambiente natural y las condiciones de vida de la poblacion local. Las orga-
nizaciones indigenas y sus aliados en la sociedad civil se han organizado
para que no prosiga este proyecto violatorio de sus derechos humanos.

De la misma manera, empresas canadienses estdn explotando minas de
oro en regiones indigenas y negras de Colombia, con efectos semejantes y
contrarios a los derechos de los pueblos que habitan en la regién. La situa-
cién ha conducido a conflictos entre estas empresas y los emberd del depar-
tamento de Caldas y la poblacién negra del norte del Cauca. Un resultado
de esta circunstancia es la lucha unificada de indigenas y negros por sus de-
rechos humanos.

Pronunciamiento de Pueblos y Comunidades Afectadas por los Me-
gaproyectos Mineros en el Departamento de La Guajira, Colombia, reu-
nidos ente el 18 y 20 de noviembre de 2011 en el Resguardo Indigena
Wayuu Provincial, Municipio Barrancas:

Antes de que llegara la economia minera, habfa tranquilidad en nues-
tras comunidades, se vivia mejor, habia animales para el ejercicio de la
cacerfa, practicdbamos la pesca y la agricultura. Sin embargo, con la lle-
gada de la industria minera acompaifiada de la promesa de progreso y de-
sarrollo, se iniciaron los despojos a las comunidades; en ninglin momento
se hicieron procesos de consultas ajustados a la Constitucidn, los tratados
internacionales ni nuestras leyes y normas de origen; es claro que las au-
toridades y empresarios violaron completamente todos los estdndares de
derecho de los pueblos indigenas Wayuu, afro descendientes y a la partici-
pacion de las comunidades campesinas. Este despojo lo han padecido co-
munidades como: El Espinal, Palmarito, Cabeza de Perro, Sojori, Tabaco,
Chancleta, Roche, Patilla, Zarahita, Manantial, Caracoli, Oreganal, Las
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Casitas, Barrancon y el Descanso, sin que a la fecha hayan recuperado su
territorio o lo tengan sin la titulacion correspondiente y con graves afecta-
ciones en su cultura y tejido social, lo cual limita el goce de sus derechos
como personas y miembros de comunidades. El Estado colombiano no ha
protegido los derechos de las comunidades al territorio, a la participacion,
a la cultura, a la salud, ni a la propiedad colectiva ni individual.

La extraccién minera a gran escala en nuestros territorios y al lado
de ellos, ha afectado las culturas del pueblo Wayuu, afrodescendientes
y campesinos; sumada a esta situacion, la empresa el Cerrején con aus-
picio del Estado Colombiano pretende desviar el cauce del rio Ranche-
ria del cual dependen los Municipios de Barrancas, Hatonuevo, Albania y
Riohacha y sus corregimientos, Resguardos Indigenas y consejos comu-
nitarios asi como todas las comunidades y pobladores que habitan en el
cauce del rio.

Se observa con preocupacion cémo el proyecto minero del Cerrejon
por 35 afios continda desalojando del territorio a las comunidades nativas,
contaminando el agua, el aire y el suelo, a través del polvillo del carbon
el cual genera infecciones respiratorias que han llevado a la muerte a un
ndmero considerable de pobladores y miembros de las comunidades, con-
taminacidn visual por la modificacion del paisaje y auditiva por los ruidos
que producen las maquinarias y la voladura de los explosivos.

En estos momentos las empresas interesadas estdn impulsando reu-
niones para la expansién del proyecto minero del Cerrejon y la desvia-
cién del rio Rancherfa en busca de explotar el carbdn, sin importar los
graves impactos que este proyecto traerd para los guajiros y las guaji-
ras, por el desabastecimiento de agua, contaminacion de aire, el agua y
el suelo; la pérdida de biodiversidad, la ruptura de la cultura y los tejidos
sociales y del territorio en general. Hoy nos vemos frente al inminente
riesgo de que la Guajira desaparezca en pocos afos, si no le ponemos
freno a la ambicion desmedida de las empresas y la complicidad del Es-
tado que nos quieren dejar sin donde colgar el chinchorro®.

En 2006, el que esto escribe, a la sazon relator especial de las Nacio-
nes Unidas para los derechos de los pueblos indigenas, realizé una misién
al Ecuador e informé lo siguiente al Consejo de Derechos Humanos de la
ONU:

Un caso emblemdtico es la comunidad indigena kichwa de Sarayaku
asentada en la provincia de Pastaza en la Amazonfa. El territorio ancestral
del pueblo de Sarayaku fue reconocido por Ecuador legalmente en el afio
1992. Cuatro afios mds tarde el Estado celebré un contrato de participacién
con la empresa argentina Compaiiia General de Combustibles (CGC), para
la exploracién y explotacidn petrolera de una superficie de 200.000 hec-

6 Ver http://notiwayuu.blogspot.com/2011/11/pronunciamiento-de-pueblos-y.html
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tareas, llamada Bloque 23, en Pastaza. El 65% de este bloque comprende el
territorio ancestral del pueblo de Sarayaku y otras comunidades indigenas.
Sarayaku denuncia que el contrato fue suscrito sin consultar a la comunidad
y sin haberse obtenido su consentimiento previo e informado.

Entre 1999 y 2001, el nivel de petréleo en los rios de los que los resi-
dentes locales dependen para el uso cotidiano aumentd, segun se alega, de
200 a 300 veces mds de los limites establecidos para el consumo humano.
Se han recibido informes en los que se afirma que los pueblos indigenas
de la regién contindan sufriendo una crisis de salud en aumento, alcan-
zando unos ndices de cdncer hasta 30 veces mds altos que en otras zonas
del Ecuador no expuestas a la actividad petrolera. La situacion de la Comu-
nidad de Sarayaku fue objeto de una comunicacién del Relator Especial al
Gobierno del Ecuador en la que expresé su profunda preocupacion por la
situacion del pueblo Sarayaku y pidi6 al Gobierno que adoptase todas las
medidas preventivas necesarias para proteger sus derechos humanos y en
particular para asegurar su participacion en los procesos de adopcién de de-
cisiones sobre cuestiones que afectan directamente sus vidas.

El conflicto se presenta por el contrato de explotacion y exploracion
petrolera entre el Gobierno y la empresa. Sarayaku no fue consultada y se
alega el incumplimiento del Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, ratificado por Ecuador. Sarayaku también denuncia el no cum-
plimiento de un acuerdo entre la CGC, la comandancia de policia de Pas-
taza y las organizaciones indigenas para el respeto de los territorios ances-
trales de Sarayaku. El pueblo ha protestado y exige el retiro de la empresa,
aunque hay miembros de otras comunidades indigenas en el territorio de
Sarayaku que desean mantener una relacion de trabajo con la empresa, que
les proporciona ingresos y algunos servicios. A raiz de ello, se ahondaron
las divisiones entre grupos al interior de la comunidad.

En 2003, el entonces dirigente de la comunidad denuncié haber reci-
bido amenazas y ademds la militarizacion del territorio y el hostigamiento
permanente a sus miembros por parte de grupos de seguridad privada al
servicio de la empresa. El caso fue llevado a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos que solicité al Gobierno medidas cautelares a fa-
vor de los miembros de la comunidad. Al no recibir respuesta satisfacto-
ria del Estado y continuar las amenazas, la Comision decidié ampliar y
extender las medidas cautelares, y finalmente llevé el caso a la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, solicitando a esta medidas provisio-
nales a favor de la comunidad. En julio 2004 la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ordené medidas provisionales y resolvid requerir al
Estado ecuatoriano para que adoptara las medidas que fueran necesarias
para proteger la vida e integridad personal de los miembros del pueblo de
Sarayaku. Dichas medidas fueron reiteradas por la Corte en su resolucion
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de junio de 2005, generando una respuesta limitada por parte de las auto-
ridades.

También se denunciaron violaciones a los derechos culturales de la co-
munidad, como la colocacién de cargas explosivas en el territorio de Sara-
yaku para la prospeccién sismica de la empresa petrolera, la destruccion de
sitios sagrados y el bloqueo del transito por el rio que usan los miembros de
la comunidad para viajar, asi como la destruccidn del bosque y de plantios.
El Estado ecuatoriano negé que se hubiesen producido las diversas viola-
ciones alegadas por la comunidad y alegd, a su vez, que la comunidad no
agoto los remedios internos disponibles. El gobierno inform¢ al Relator Es-
pecial que ha hecho algunas propuestas para lograr el retiro de las cargas
explosivas, pero considera que el costo de la operacion serfa muy alto para
la economia del pafs.

En marzo de 2006, ante una nueva audiencia en la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, los representantes del Estado ecuatoriano
presentaron una solucidén amistosa a Sarayaku, que en sintesis consistia en
el retiro voluntario de la empresa CGC del bloque 23, reconocimiento y la
presentacion de disculpas publicas por violaciones de derechos humanos
cometidas en contra de Sarayaku, el establecimiento de un fondo econé-
mico para el centro-sur amazénico y la introduccion de reformas al regla-
mento de consulta previa en materia de hidrocarburos.

El Relator Especial recibié testimonios de numerosas comunidades
indigenas que denuncian los impactos negativos que han sufrido a raiz
del incumplimiento de las empresas petroleras con las normas de protec-
cién de los derechos humanos y del medio ambiente. En las denuncias re-
cibidas se involucra a las empresas Texaco, Occidental, Chevron, Repsol,
Shell y Perenco entre otras. La nacionalidad cofdn denuncia deterioro y
contaminacién ambiental en sus territorios, problemas de salud infantil
y de nutricién como efecto de las actividades petroleras y reclama que
existen presiones de la empresa ejerce contra los 30,000 cofanes afecta-
dos.”

Diversos estudios sefialan que la Amazonia peruana vive un segundo
«boom» de exploracion de hidrocarburos cuya superficie en concesién va
en camino de cubrir el 70 por ciento de la regidén, amenazando la biodiver-
sidad y las poblaciones indigenas. En Brasil, en una carta dirigida al Presi-
dente Lula contra la construccién de cinco centrales hidroeléctricas en la
cuenca del rio Tapajos, los indigenas munduruku expresaron: «No somos
peces para vivir en el fondo del rio, ni pdjaros, ni monos para vivir en las
ramas de los drboles. Déjennos en paz».

7 UN Doc. A/HRC/4/32/Add.2.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-15772-00-2



30 RODOLFO STAVENHAGEN

Aunque muchos Estados latinoamericanos se estdn volviendo cada vez
mds ricos, el Informe Mundo Indigena 2011 sefiala que la situacion de los
pueblos indigenas de estos mismos paises ha cambiado poco. Muy al con-
trario, mientras que el beneficio estatal proveniente de la explotacién de los
recursos naturales localizados en el territorio nacional estd incrementando
su PIB, los pueblos indigenas, en cuyas tierras se encuentran la mayor parte
de estos recursos, estdn sufriendo cada vez mads la grave usurpacién de sus
tierras por parte de compaiiias multinacionales®.

Multiples testimonios adicionales podrian aportarse sobre otras instan-
cias en las Américas (del norte y del sur) y en otras partes del mundo. La
defensa de los derechos indigenas ante la intensificacién de la explotacion
de los recursos naturales y de la destruccion ambiental a nivel global es un
asunto de creciente complejidad.

En noviembre de 2011 tuvo lugar en Durban, Sudéfrica, la Conferen-
cia intergubernamental sobre el cambio climdtico COP17. Diversos repre-
sentantes indigenas de distintas partes del mundo acudieron a este encuen-
tro para presentar los puntos de vista de los pueblos indigenas. El mensaje
que el caucus indigena trasladé en esta ocasion ante la Sala de Conferen-
cias de la COP17 fue la priorizacién de la consolidacién de los territorios
de los pueblos indigenas y la gestién basada en el Buen Vivir de los ecosis-
temas estratégicos, para detener el cambio climdtico. Esto implica detener
la destruccion de la naturaleza y los territorios por las actividades extracti-
vas, agroindustrias, biocombustibles y megaproyectos, asi como asumir las
indemnizaciones respectivas. Los magros e insuficientes resultados de la
COP17, debido a las presiones de los paises ricos y poderosos, dejaron pro-
fundamente decepcionados y preocupados a los delegados indigenas, quie-
nes temen que en el futuro su situacion se verd ain mds deteriorada’.

La Declaracion de los Pueblos Indigenas del Mundo ante la COP 17,
emitida al finalizar el encuentro, anuncia:

Nosotros, los pueblos indigenas del mundo, unidos ante la urgencia
de la crisis climdtica y frente a la falta de voluntad politica de los Esta-
dos, principalmente de los mayores emisores de gases de efecto inver-
nadero, demandamos la inmediata adopcién de acuerdos vinculantes con
responsabilidades diferenciadas pero compartidas, a fin de detener el ca-
lentamiento global y definir modelos alternativos de desarrollo en armo-
nia con la Madre Tierra.

Desde hace décadas los pueblos indigenas hemos advertido que los
cambios climdticos confirman el quiebre de la relacion armoénica entre los
hombres y la Madre Tierra, poniendo en peligro el futuro de la humanidad

8 IwWGIA: El Mundo Indigena 2011, op. cit.
° http://www.movimientos.org/enlacei/
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en pleno. Es todo un modelo de civilizacién el que estd en crisis, aquel

que se inicié hace 500 afios con el saqueo de los bienes naturales para el

enriquecimiento y la acumulacion de capital. La alternativa es cambiar el

sistema, no el clima, apostando por un nuevo paradigma civilizatorio, por

el Buen Vivir, en armonia entre los pueblos y la Madre Naturaleza.
Nuestras propuestas:

— Reconocer y respetar la libre determinacion de los pueblos indige-
nas, particularmente nuestros derechos a los territorios y bienes na-
turales, de conformidad con la Declaracion sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas de la ONU.

— Asegurar y garantizar la participacion plena y efectiva de los pue-
blos indigenas en todos los niveles, respetando los procesos basa-
dos en la consulta y el consentimiento previo, libre e informado, de
conformidad con la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de la ONU.

— Reconocer, respetar y fortalecer la contribucién fundamental de los
conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales de los pue-
blos indigenas.

— Revisar las concepciones de desarrollo basadas en la acumulacién
de riquezas que acentdan la explotacidn sin limite de los bienes na-
turales.

Si bien algunos Estados ahora ya disponen de legislacion protectora
del medio ambiente y de los derechos indigenas, el propdsito declarado
de muchas politicas publicas es aumentar la produccion, acelerar el creci-
miento econdmico, atraer inversiones extranjeras y mejorar la competitivi-
dad econdmica y comercial de las economias nacionales. Estos objetivos y
las politicas que se llevan a cabo entran frecuentemente en conflicto con el
conjunto de los derechos humanos —sociales, econémicos, culturales, am-
bientales etc.— que los Estados tienen la obligacion de proteger. Estas con-
tradicciones que se presentan a menudo desde el primer momento en que se
inicia una inversidn o se disefia un proyecto econdmico, no se refieren sola-
mente a posibles incompatibilidades entre distintas legislaciones (por ejem-
plo, la ley de aguas, la de minerfa, la de tierras, la de inversiones publicas,
la de derechos humanos, etc). También tiene que ver con intereses politicos
y econdmicos poderosos que obtienen sus propdsitos mediante formas di-
versas de presion, cohecho y corrupcién de las cuales a final de cuentas son
victimas los pueblos indigenas cuyos recursos y territorios son despojados.
Por ello los estudiosos hablan hoy de nuevas formas de colonizacion frente
a las cuales los pueblos indigenas se defienden con los pocos instrumentos
legales que tienen a su alcance.

Aunque el capital transnacional y algunos Gobiernos adoptan hoy en
dfa un discurso ambientalista o ecoldgico («economia verde», «desarrollo
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sustentable», «ecoturismo») los indigenas saben bien que ellos resultan ser
los perdedores. Por ello han desarrollado un discurso antisistémico alterna-
tivo que va cobrando fuerza en sus seminarios, congresos y conferencias, en
sus plataformas organizativas y al que también han llevado a los foros inter-
nacionales. El Estado Plurinacional de Bolivia propuso a la Asamblea Ge-
neral de la ONU en 2010 la adopcién de una Declaracion sobre los derechos
de la Madre Tierra, en la que vienen trabajando las organizaciones indige-
nas. Vinculado a esta vision se plantea la estrategia de desarrollo del «buen
vivir/vivir bien» en contraposicion al crecimiento econdmico destructor de
la Madre Tierra y violatorio de los derechos humanos de los pueblos indige-
nas. Ya se han abierto debates tedricos sobre este tema, pero no cabe duda
que la puesta en préctica de modelos alternativos de desarrollo, sobre todo
de cara a un sistema antagdénico y hostil, no es asunto fécil. El concepto del
«buen vivir» proviene de la cosmovision indigena andina; en otras latitudes
se maneja el término «desarrollo con identidad», que se refiere sobre todo a
la idea de que debe haber estrategias de desarrollo que no sean destructivas
de las identidades culturales de los pueblos indigenas.

El derecho a la consulta y al consentimiento previo

El Convenio 169 de la OIT establece la obligacion de los Estados de
obtener el consentimiento previo de los pueblos indigenas:

Art. 6. 1. Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimien-
tos apropiados y en particular a través de sus instituciones representati-
vas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas sus-
ceptibles de afectarles directamente;

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio debe-
ran efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas.

Por su parte, la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pue-
blos indigenas sefala:

Articulo 19. Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena
fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones
representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o adminis-
trativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e
informado.

El derecho a la consulta libre, previa e informada (DCLPI) se ha vuelto
uno de los temas mds dlgidos para los pueblos indigenas en los udltimos
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afios. Se trata no solamente de un derecho procesal, como ha sefialado el
Relator Especial de la ONU, sino de un derecho sustantivo ya que de su
cumplimiento depende que los pueblos indigenas puedan gozar los demds
derechos humanos. A raiz de muiltiples seminarios y proyectos con amplia
participacidon de organizaciones indigenas, en algunos paises se ha proce-
dido a la reglamentacion del DCLPI por la via legislativa. En otros, las em-
presas y las instituciones publicas proceden a realizar sus propias consultas
sin un respaldo legislativo especial. Segtin las persistentes quejas y denun-
cias de los pueblos indigenas, se siguen tomando decisiones legislativas
y administrativas sin que medien las consultas previas, y mucho menos el
consentimiento de los pueblos indigenas. También se denuncia que las leyes
y reglamentos sobre la consulta previa carecen de mecanismos o procedi-
mientos que aseguren el respeto a la plena participacion de los pueblos indi-
genas. Bartolomé Clavero ha sefialado estas anomalias en sendos proyectos
en Bolivia, Colombia y Pert en donde ocurren no sélo inconsistencias en la
ley sino mala fe entre los legisladores y funcionarios segtin el autor.'? Asf se
reglamenta y se aclara el asunto de la consulta previa, y se ignora en todo
caso el consentimiento previo de los pueblos indigenas; los Gobiernos y las
empresas siguen tomando decisiones que afectan los derechos de los pue-
blos de manera negativa y contradictoria.

Vinculado al derecho a la consulta encontramos el derecho de los pue-
blos indigenas a la participacidn, tema también relativamente novedoso en
los debates sobre los derechos humanos indigenas. Este tiene aspectos juri-
dicos y también econdmicos, politicos y culturales. Se vincula, a su vez, al
derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacidn, tal como aparece
en el articulo tercero de la DNUPI. Cémo ejercer el derecho de los pueblos
a la libre determinacion es una cuestion que debe ser analizada cuidadosa-
mente y que requiere de negociaciones, legislaciones y decisiones politi-
cas diversas entre diversos actores. Por lo pronto en los debates juridicos se
subraya que la libre determinacién debe ser ejercida al interior de los Esta-
dos establecidos y no como instrumento para desmembrarlos. Asi lo entien-
den los Estados, aunque algunas organizaciones indigenas insisten en que
no debe haber ninguna restriccion a priori al ejercicio de este derecho co-
lectivo. En todo caso, el concepto que mds ha sido ligado al de libre deter-
minacion es el de autonomia, un término que muchas comunidades y pue-
blos indigenas manejan para exigir aquellos espacios propios que les han
sido negados histéricamente, y que ahora en el marco de los nuevos dere-
chos humanos reconocidos a nivel internacional, y ain a veces a nivel cons-
titucional en los Estados existentes, se encuentra a su alcance. La Constitu-

10" Ver www.clavero.derechosindigenas.org.
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cion de Bolivia establece varios niveles de autonomia en el pafs, entre los
cuales se encuentra la autonomia indigena. En México, las comunidades in-
digenas en Chiapas controladas por el Ejército Zapatista de Liberacion Na-
cional (EZLN) se han propuesto organizar sus autonomias al margen de la
legislacién nacional (por el fracaso de las negociaciones de paz de 1995 y
la insuficiencia de la reforma constitucional de 2001). En otras regiones in-
digenas también se habla de autonomias municipales y regionales, pero las
experiencias exitosas han sido pocas y fragiles hasta ahora. En el norte eu-
ropeo el pueblo sami de Noruega, Suecia y Finlandia ha establecido un par-
lamento sami en cada uno de estos paises y un consejo parlamentario sami
regional que representa los intereses regionales de los sami ante los Estados
mencionados. También estdn colaborando en la elaboracién de un Conve-
nio Sami que serfa el primer tratado regional indigena en el mundo. Groen-
landia fortalecid su autonomia frente al reino de Dinamarca con una nueva
ley de autogobierno en 2009. En Canadd, las cuatro regiones inuit disponen
de grados diversos de autonomia territorial y autogobierno; el mds antiguo
siendo Nunavut (1999), y Nunatsiavut (Labrador) en 2006.

El Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas del Consejo de Derechos Humanos en su informe de 2010 afirma:

31. El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion es de
diversas maneras pertinente a la participacion en la adopcion de decisio-
nes. Los pueblos indigenas tienen derecho a adoptar sus propias decisio-
nes independientes por las que determinen libremente su condicién poli-
tica y persigan libremente su desarrollo econémico, social y cultural. La
libre determinacion es un proceso constante que garantiza la continuidad
de la participacion de los pueblos indigenas en los procesos de decision y
en el control sobre su propio destino.

Implica que las instituciones de adopcién de decisiones deben estar
concebidas de tal modo que los pueblos indigenas puedan decidir sobre
sus asuntos internos y locales y participar colectivamente en los procesos
de decision externos de conformidad con las normas pertinentes de dere-
chos humanos.

32. La libre determinacion se reconoce también en el articulo 3 de la
Declaracién, que retoma los mismos términos de los Pactos y reconoce
que los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. El
principio de igualdad estd igualmente consagrado en la Declaracion, en
cuyo articulo 2 se reconoce que los pueblos y los individuos «son libres
e iguales a todos los demds pueblos y personas» en el ejercicio de sus de-
rechos.

33. La Declaracion también reconoce, en su articulo 4, el derecho co-
nexo de los pueblos indigenas a la autonomia o al autogobierno en las
cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales y aclara que el
derecho de los pueblos indigenas a la participacion va mds alld del dere-
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cho de los indigenas a participar en los procesos electorales en la mismas
condiciones que los miembros de la poblacién mayoritaria. El articulo 5
establece que el ejercicio de los pueblos indigenas de su derecho a la au-
tonomia no limita de modo alguno su derecho a participar plenamente en
la vida politica normal del Estado...

73. Otros Estados han aumentado esa representacidn gracias a que en
el parlamento se reservan algunos escafios para los representantes indige-
nas, lo cual puede entrafiar también el establecimiento de distritos electo-
rales especiales. Tal ha sido el caso, por ejemplo, en Aotearoa, Nueva Ze-
landia, desde 1867. Hay situaciones de grupos indigenas que, habiendo
celebrado acuerdos politicos especiales, disfrutan de representacién po-
litica en los procesos locales. En otras circunstancias, si bien no existen
obstdculos oficiales para la participacion de los indigenas, las presiones
histdricas, estructurales y sociales han favorecido la participacion de al-
gunos grupos pero no de otros'!.

Como seiiala el informe 2011 de El Mundo Indigena, la usurpacion de
empresas en las tierras y territorios de los pueblos indigenas constituye,
aln, una de las mayores amenazas a las que se enfrentan los pueblos indige-
nas de todo el mundo'2.

Ni el Convenio n.° 169 ni la Declaracion tienen por si mismos la fuerza
suficiente para asegurar la proteccion de los derechos humanos de los pue-
blos indigenas. Deben ser desarrolladas estrategias diversas por las orga-
nizaciones y pueblos indigenas y sus aliados para poder incidir en las re-
formas legislativas y administrativas, las politicas publicas, los procesos
judiciales asi como en las relaciones sociales y econdmicas en la vida coti-
diana. Con el tiempo se verd si los dos instrumentos del sistema de Nacio-
nes Unidas realmente llegardn a ser algo mds que letra muerta.

Del derecho de libre determinacion al derecho a la cultura

La discriminacion cultural que han sufrido los pueblos indigenas a
mano de los sistemas coloniales y los Estados nacionales es de sobra cono-
cida. Se les ha tildado de «salvajes», «bdrbaros», «poseidos por el demo-
nio», «incivilizados», «incultos», entre muchos otros epitetos con los cuales
se les ha querido excluir de las sociedades mayoritarias y dominantes, asi
como justificar su despojo y subordinacién. La discriminacién cultural, la
exclusion social, la marginacion politica, el racismo en todos sus aspectos,
constituyen elementos persistentes de la vida de los pueblos indigenas. A lo

' UN Doc. A/HRC/EMRIP/2010/2, mayo de 2010.
12 IwaGlIA: El Mundo Indigena 2011, op. cit., p. 14.
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largo del siglo veinte se impuso la ideologia de la integracion nacional, la
modernizacion y la asimilacion de los indigenas. Al mismo tiempo las po-
liticas econdmicas y el crecimiento demografico impulsaron la desintegra-
cién de las comunidades tradicionales y la emigracion de las zonas pobres
hacia los llamados polos de crecimiento. Muchas poblaciones indigenas se
encontraron en la vordgine del cambio socio-cultural, perdieron su lengua,
sus tradiciones, sus identidades y saberes ancestrales pero no lograron inte-
grarse plenamente a las estructuras hegemonicas, alimentando a las pobla-
ciones marginadas y subalternas de las manchas urbanas en expansion y lo
que alguna vez se llamg el ejército industrial de reserva. Las relaciones in-
terétnicas entre la poblacién mayoritaria y los pueblos indigenas, cristaliza-
das en las estructuras y el ejercicio del poder, seguian siendo de tipo colo-
nial, un colonialismo interno que se ha mantenido por décadas si no es por
centurias.

Ante este proceso desintegrador acumulativo, se alzaron voces y mo-
vimientos de resistencia entre los pueblos indigenas (cuando menos desde
mediados del siglo veinte) que cuestionaron los modelos de desarrollo y las
llamadas politicas indigenistas. Al amparo del discurso de los derechos hu-
manos que surgio después de la segunda guerra mundial como una doxa del
sistema internacional, como dirfa Bourdieu, plantearon su derecho a tener
derechos, segun la célebre frase de Hanna Arendt. Esta lucha por sus de-
rechos, desigual desde el inicio, pronto se asentd en dos vertientes: la de-
manda por la igualdad de derechos que se inscribe grosso modo en el mo-
delo asimilacionista de corte individualista, y la demanda por el derecho a
la diferencia que se inscribe en el concepto del derecho de los pueblos y se
asienta en la nocion de los derechos colectivos.

En esta segunda vertiente encontramos el discurso sobre el derecho a la
cultura y a la identidad que subyace a los argumentos a favor de la propie-
dad comunitaria que ha desarrollado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el pluralismo legal o el derecho al derecho propio, y el rescate de
los saberes y el conocimiento ancestrales que ya estd integrandose al princi-
pio de la conservacidn del patrimonio cultural de la humanidad promovido,
entre otros, por la UNESCO. De esta manera el derecho a la cultura propia
aparece en la época actual como un derecho humano fundamental de los
pueblos indigenas en su proceso de liberacion y emancipacion.

La construccion del derecho a la cultura se hace no sin dificultades. En
primer lugar debe cuestionar la idea de la «cultura universal» que ha sido
utilizada por los agentes poderosos del mundo occidental para someter a
los excluidos, es decir, a los indigenas. En segundo lugar, plantea el debate
en torno a los derechos humanos desde la perspectiva del relativismo cultu-
ral, concepto que es cuestionado a su vez por quienes promueven la idea del
universalismo de los derechos humanos. (;Es defendible una practica cul-
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tural que puede violar un derecho humano individual, como por ejemplo el
trato dado a las mujeres en algunas sociedades isldmicas?) En tercer lugar,
es evidente que las culturas cambian y rara vez son estdticas; los antropdlo-
gos hablan hoy de la hibridizacién cultural como un fenémeno ubicuo. ;En
estas circunstancias, quiénes son los sujetos del derecho a la cultura, cémo
se ejerce y quién o quiénes asumen la obligacidn de proteger este derecho?
Sin embargo, el Derecho internacional lo proclama y los pueblos indigenas
lo reclaman.

La UNESCO ha establecido que el respeto a la diversidad cultural es un
imperativo ético de nuestro tiempo. Es en este marco que se han desarro-
llado las politicas multiculturalistas, hoy tan cuestionadas en Europa, Nor-
teamérica y otras partes. Para los pueblos indigenas el derecho al multicul-
turalismo no significa simplemente la reificacion de las identidades y el
congelamiento de las diferencias, sino que expresa su anhelo de libertad y
emancipacion, su lucha contra la desigualdad y la pobreza, la marginacion y
la exclusion social y politica.

A pesar de que los derechos indigenas han logrado algunos avances en
recientes décadas, queda atin un largo camino por recorrer.
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Derechos Humanos y Diversidad Cultural

Xabier Etxeberria*

En este texto nos proponemos abordar la conexion entre derechos huma-
nos y diversidad, teniendo especialmente presente la diversidad indigena, pero
abierta al conjunto de la diversidad que se da en los Estados en los que se situa.

1. Cosmovisiones e instituciones en el marco de los derechos humanos

La diversidad que estamos considerando es, decisivamente, diversidad
cultural. Por eso entraremos en el tema dando cuenta de lo que ella implica
y viendo cdmo acaba conexiondndose con los derechos humanos cuando de
la perspectiva meramente descriptiva pasamos a la normativa.

Para empezar, conviene aclarar qué vamos a entender por cultura, dis-
tinguiendo en ella al menos dos dmbitos —puede distinguirse un tercero
que no abordaremos: el instrumental —.!

— El primero de ellos es el cosmovisional, en el que se incluyen las
creaciones que tienen que ver con el sentido que se confiere a la rea-
lidad global, a la vida, a la temporalidad y el devenir histdrico, a la
relacionalidad interhumana y con la Naturaleza, etc. Se expresa a
través de imdgenes, simbolos, relatos miticos, en la acepcion mds
rica y positiva de este término. Ofrece a los miembros de una cultura
una orientacién, como individuos y como colectivo. Y esa orienta-
cidén, que en unos aspectos adquiere la forma de invitacidn, en otros
acaba revistiendo la forma de imperativo ético, de deberes que hay
que cumplir, aunque orientados a la plenitud. El lenguaje valorativo
y normativo se afiade asf al simbdlico, imbricdndose con €l, armoni-
zadamente en quien participa del mundo simbdlico.

* Colaborador del Instituto de Derechos Humanos de la Universidad de Deusto.
! Tomo esta distincién/interconexién de niveles de Paul Ricoeur, aunque la desarrollo a
mi modo en ETXEBERRIA, Xabier (2004): Sociedades multiculturales, Mensajero, Bilbao.
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— El segundo dmbito es el institucional. Recoge el conjunto de formas
estructuradas de existencia, a través de las cuales se pautan las rela-
ciones entre los miembros de la comunidad cultural de acuerdo a de-
terminados patrones. Suponen una regulacion del ejercicio del poder
y una normatividad remitida a €] —en su concrecion y en su exigibi-
lidad—. La regulacién implica una distribucion (y, en niveles varia-
dos, concentracién) de poder entre determinados miembros de la co-
munidad, presuponiéndose que estd al servicio del bien comin. En
cuanto a la normatividad, como se ve, vuelve a aparecer, pero ahora
acompafiada de coactividad externa, la que procede de ese poder que
la exige. Esto puede dar lugar a abusos, con lo que emerge la gran
ambigiiedad, fnsita en las instituciones: se nos muestran imprescin-
dibles para el interés general y, a su vez, pueden expresarse como la
dominacion mds dura al servicio de intereses particulares. El dmbito
institucional, como el cosmovisional, varia muy notablemente en las
diversas culturas. Pero todas suelen tener instituciones, compleja-
mente relacionadas entre ellas, relativas a lo religioso, lo familiar, lo
politico, lo econdmico, lo juridico, etc.

Tras delimitar de este modo lo que entendemos por cultura, conviene
destacar, en segundo lugar, que las relaciones entre el dmbito cosmovisional
y el institucional pueden ser problemadticas. Por un lado, es imposible que no
haya relaciones entre ellos: las instituciones necesitan encontrar su sentido y
orientacion en referentes cosmovisionales; y estos referentes, para que se ha-
gan realidad en la vida personal y social, precisan del poder y la eficacia de
las instituciones. Pero, por otro lado, no es fécil concretar positivamente esta
relacién: jdeben las instituciones hacerse cargo, con la exigibilidad de su po-
der, de todo el mundo cosmovisional? ;o no serd eso indebidamente coac-
tivo, por lo que, en el mejor de los casos, sélo tendrian que hacerse cargo de
parte de él, dejando otra parte a las elecciones de los miembros de la comu-
nidad cultural? Si se hace esta distincion, jen funcion de qué criterios? ;No
habrd que tener presente, ademds, que el mundo cosmovisional de una cul-
tura no es monolitico —sdlo lo es cuando resulta definido e impuesto por
las instituciones de poder— sino que estd abierto a mdrgenes significativos
de pluralidad? Pero, por otro lado, ;no habrd que tener presente también que
ese mundo cosmovisional es un todo integrado e imbricado con el institucio-
nal del que no es ficil separar partes como si tuvieran autonomia y que es
ese todo el que puede ser considerado como valioso?

Hay una tercera cuestion que emerge de este modo: si se presupone, se-
gtin lo anterior, que cabe que haya criterios normativos para regular la pre-
sencia de lo cosmovisional en lo institucional, a fin de que la coactividad no
exceda sus justos lfmites, ;de donde tienen que venir o dénde los encontra-
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mos? ;En cada una de las culturas y para ella? ;No supone esto caer en un
relativismo moral cultural que abre a la posibilidad de legitimar los mayo-
res abusos contra el ser humano? Es desde preguntas como éstas desde las
que aparece la necesidad de plantearse criterios transculturales minimos,
que se impondrian a todas las culturas. Pues bien, esa propuesta transcul-
tural estd ya entre nosotros en la forma de derechos humanos universales,
con sus correspondientes deberes, por lo que a nuestro caso se refiere, para
el dmbito institucional de todos los colectivos. Se presupone desde él que
todos los grupos culturales tendrian que asumirlo e integrarlo en sus varia-
das instituciones, condicionando de este modo la presencia en ellas de su
mundo cosmovisional; que tendrian que asumirlo también en su interrela-
cion. (Hay que aceptar este criterio como vdlido sin mds, se tiene derecho a
rechazarlo, o habrd que aceptarlo si se replantea convenientemente su ver-
sién dominante? Dicho de otro modo: la diversidad cultural, ;tendrd que
afectar a la propia presentacion de los derechos humanos o simplemente
tendrd que acomodarse a lo que ellos piden? Es la pregunta clave a la que
tendremos que hacer frente.

Antes, con todo, de entrar en ella, y como ultima observacién introduc-
toria, conviene mencionar el horizonte de la interculturalidad, puesto que
en la investigacién no contemplamos sélo la diversidad cultural separada
(multicultural) sino la intencién de interrelacidn entre los diversos. En otras
palabras, la indagacion pone en interpelacion mutua a comunidades indige-
nas y a una tradicion de derechos humanos gestionada decisivamente en el
marco de la cultura occidental, para que interactien con honestidad en torno
a lo que debe ser con pretension de universalidad, a fin de detectar qué tipo
de pluralidad es admisible y como conviene que se relacionen sus diversas
variantes. Es decir, nos estamos embarcando en un didlogo intercultural,
que, para que sea correcto, tiene que presuponer condiciones de equidad.

2. Diversidad cultural y enfoque iusnaturalista de los derechos
humanos

Para abordar el tema de la relacion entre derechos humanos y diversi-
dad cultural, conviene comenzar describiendo el punto de partida de lo que
hemos denominado la tradicién oficial y declarada de los derechos huma-
nos, que no habrd que confundir con la tradicién real completa y variada,
que se especificard en su momento. Recuérdese a este respecto que el modo
como arranca algo condiciona marcadamente su evolucion.

Sintetizando mucho, puede decirse que esta tradicion, desde el punto de
vista reflexivo, comienza a manifestarse expresamente con el pensamiento
ilustrado, con pensadores como Locke, Rousseau y Kant; y que politica-
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mente se consagra con las primeras declaraciones explicitas de derechos
humanos: la norteamericana (Declaracién de Virginia, de 1776) y la fran-
cesa (1789).

Pues bien, el sustrato argumental de los derechos que se van a pro-
clamar es fundamentalmente iusnaturalista, y se va a sostener firmemente
hasta el punto de que es también el dominante en la Declaracién Univer-
sal de 1948. Lo que supone este iusnaturalismo moderno, que hay que dis-
tinguir del cldsico, queda muy bien expresado en esta afirmacién de Locke:
«El estado de naturaleza tiene una ley de naturaleza que lo gobierna y que
obliga a todos; y la razon, que es esa ley, ensefia a toda la humanidad que
quiera consultarla, que siendo todos los hombres iguales e independien-
tes, ninguno debe dafar a otro en lo que atafie a su vida, salud, libertad o
posesiones»? (Locke, 1994, n.° 6). En esta afirmacién se contienen las si-
guientes tesis:

— Hay una ley de la naturaleza, por tanto, inmutable y universal, que
obliga a todos los humanos.

— Se nos hace manifiesta en el ejercicio de la razén, la cual: 1) nos
muestra que todos los individuos humanos somos, por naturaleza,
formalmente iguales e independientes; 2) de lo que se desprenden
nuestros deberes universales de no dafar la vida, la salud, la libertad
y las posesiones personales de los otros. Locke entiende que esto es
algo que brota con evidencia del andlisis de las cosas.

— Estos deberes universales pueden ser reformulados como derechos
que puedo reclamar a los otros: derecho a la vida e integridad psico-
fisica, a la libertad individual para definir y realizar mis proyectos de
realizacidn, y a las posesiones. Derechos que se sintetizan en el dere-
cho a la propiedad: de mi vida, de mi libertad, de mis bienes.

— Se trata de derechos, por tanto, fundamentados en la naturaleza del
ser humano, atributos de ésta, inmutables y universales como ella,
derechos naturales.

— Ademds, son derechos que se nos muestran en negativo —«a que no
nos dafien» —, no en positivo —«a que se nos ofrezcan recursos para
potenciar su ejercicio»—. Nada apunta a los derechos sociales, que,
desde la continuacion estricta de enfoque, serdn luego expresamente
negados como «liberticidas»?.

— Precisamente para garantizar estos derechos a todos, hay que avan-
zar del estado de naturaleza a la constitucion de una sociedad civil

2 LOCKE, John (1994): Segundo tratado sobre el gobierno civil, Alianza, Madrid.
3 En su momento, ird apareciendo una version igualitaria del liberalismo, que si contem-
pla estos derechos sociales como condicion de posibilidad del derecho a la libertad.
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(incluyendo la dimension politica), ordenada segtin la razén para sal-
vaguardarlos a través de las correspondientes instituciones (demo-
crdtico-liberales, frente a las de las monarquias absolutas).

Rousseau y Kant afinan decididamente estas tesis, con ldgicas argu-
mentales que les distancian del iusnaturalismo duro, pero no es éste el lu-
gar para entrar en este tipo de matizaciones*. Lo que si conviene subrayar,
de cara a la tradicién de derechos humanos que estamos analizando, es
que el enfoque lockeano queda decisivamente completado y afinado con
la propuesta kantiana de la universal dignidad de todos los humanos: «el
hombre, y en general todo ser racional, existe como fin en si mismo, no
solo como medio; en todas sus acciones debe ser considerado al mismo
tiempo como fin. La moralidad y la humanidad, en cuanto que ésta es ca-
paz de moralidad, es lo tnico que posee dignidad». El no saca todas las
consecuencias ético-politicas de su tesis, pero, ciertamente, pasa a ser una
tesis clave en los derechos humanos: éstos se fundamentan en la dignidad
y emanan de ella, como se reconoce expresamente en el predmbulo de los
Pactos de 1966.

Hemos avanzado que este enfoque iusnaturalista impregna la Declara-
cién Universal de 1948, aunque abriéndose moderadamente a los derechos
sociales y formuldndolo con mds coherencia para evitar las discriminacio-
nes que habian convivido con €l, afectando decididamente, entre otros, a los
pueblos indigenas. Es manifiesto en sus dos primeros articulos —claves—:
«Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos,
y dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraterna-
mente los unos con los otros. Toda persona tiene todos los derechos y liber-
tades proclamados en esta Declaracidn, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religidn, opinion politica o cualquier otra condicion».

Estos articulos de la Declaracion muestran, ademds, claramente, algo
que subyace a todo el enfoque iusnaturalista, y que ha permanecido en bas-
tantes de quienes lo han rechazado formalmente: la universalidad a la que
remiten los derechos humanos asi proclamados es la del individualismo
abstracto. Los derechos humanos son declarados: 1) derechos del indivi-
duo; 2) poniendo entre paréntesis lo que le especifica como individuo con-
creto y, por tanto, lo que le diferencia de los otros. Para ver la relevancia
que esto tiene con nuestro tema basta que pensemos en que al hablar de

4 Ver ETXEBERRIA, Xabier (1999): «El debate sobre la universalidad de los derechos hu-
manos», en VV.AA.: La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su cincuenta ani-
versario, Universidad de Deusto, Bilbao, pp. 309-398.

5 KaNT, Immanuel (1973): Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Espasa
Calpe, Madrid.
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«derechos de los pueblos indigenas» estamos confrontdndonos directamente
con los dos supuestos.

El individualismo abstracto ha tenido la gran virtualidad de garantizar
la universalidad de los derechos humanos, pero al coste de no prestar sufi-
ciente atencion a la diversidad. Esto no quiere decir que la niegue, pero si
que la relega a la proteccion de una libertad que, luego, en su espacio pri-
vado de iniciativa, puede hacer lo que le pareciera oportuno, dentro del res-
peto a las otras libertades. Reconocimiento, pues, del derecho a la libertad
que, en su ejercicio, genera individuos con diferencias segun sus eleccio-
nes —autodeterminacién—, a los que se respeta en cuanto tales. Es lo que
pasé paradigmdticamente con el tema de la religion, tan relacionado con el
mundo cosmovisional, que se mostré como uno de los primeros derechos
a la libertad en la forma de libertad de religion®. Se formulé de este modo:
1) sepdrese la religion del dmbito puiblico y su correspondiente proteccién e
imposicion, para remitirla al privado; 2) ex{jasele que ella no se considere
con derecho a imponerse a las libertades, sino sélo con derecho a propo-
nerse a ellas en los contextos privados y civiles; 3) respétese la eleccidn de
religion o no religion que haga cada individuo.

En realidad, el articulo de la DUDH que hemos citado, habla de otras
diferencias, de condicidn, mds que de eleccion, como las de raza o sexo, o
incluso de diferencias culturales en las que puede mezclarse la condicidn y
la eleccidn, como las lingtifsticas. Pero lo hace precisamente para pedir que
todas se pongan entre paréntesis, que cuando nos relacionemos con perso-
nas determinadas por ellas, nos centremos en considerarlas personas hu-
manas. Esto es, habla de la diferencia desde el criterio de la no discrimina-
cion. Es un criterio muy relevante, que debe ser un supuesto irrenunciable
en la atencidn a la diversidad, pero que resulta tramposo para ésta si no es
el minimo tras el cual se aplican otros: «para comenzar —puede decir quien
tiene una diferencia cultural—, trdtenme como persona humana, sin dis-
criminarme por esta diferencia; pero es que, ademds —puede afiadir—, re-
clamo que se respete expresamente esa diferencia e incluso que se la am-
pare puiblicamente». En este momento, se ha desbordado el enfoque de no
discriminacidn sustentado en el iusnaturalismo. ;Es legitimo hacerlo?

Como vemos, pues, si desde el iusnaturalismo es dificil tratar la dife-
rencia cultural es debido que postula derechos naturales que se consideran
del ser humano desnudo de particularidades, esto es, «previos» a cualquiera
de ellas. Lo que de esta 16gica se desprende no es tanto la proteccion de es-
tas diferencias, cuanto la exigencia de que se construyan o vivan de modos
tales que no vayan en contra de ellos. Estos derechos naturales son mds jue-

¢ También Locke tuvo protagonismo en esto. Recuérdese su Carta sobre la tolerancia.
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ces de las diferencias —especialmente culturales— que protectores de ellas.
Aunque haya que advertir, por lo que se refiere a las diferencias construi-
das con la libertad, que si las protegen indirectamente, al proteger la liber-
tad frente a todo intento de forzarla externamente, frente a heterodetermina-
ciones.

Un primer paso hacia la acogida de la diversidad cultural en cuanto tal,
en la tradicion de los derechos humanos, puede verse en el reconocimiento
de derechos de las minorias, como los lingtiisticos. Pero el esquema argu-
mental de fondo no cambia. Por ejemplo, se reconoce a una comunidad lin-
glifstica el derecho a hablar su lengua, con el correspondiente deber en los
otros de respetarlo, pero como expresion del ejercicio de derechos civiles
(de expresidn, de reunidn, de asociacion, etc.) de un conjunto de individuos,
de los que se remiten a esa lengua para su comunicacion.

Habrd que esperar bastante’ para que esta tradicion oficial de los dere-
chos humanos acabe produciendo un documento como el de la «Declara-
cién de Derechos de los Pueblos Indigenas» (2007), en la que, por ejemplo,
se proclama que estos pueblos tienen derecho [colectivo] a practicar y revi-
talizar sus tradiciones y costumbres culturales y a transmitirlas a las genera-
ciones futuras, y a que los Estados pongan los medios eficaces para que el
derecho se realice (ver arts. 11 a 13). Aqui, el reconocimiento del derecho a
la cultura es ya pleno; aunque habrd que preguntarse si se han sacado todas
las consecuencias de ello, de cara a los propios derechos humanos.

Antes, con todo, de avanzar en esa direccion, hagamos una referencia
sintética a algunas de las razones por las que la fundamentacion iusnatura-
lista de los derechos humanos va entrando en crisis, porque en buena me-
dida van a tener que ver con el correspondiente reforzamiento de las pers-
pectivas culturalistas, que nos sitia en la pista que queremos explorar.

Una de las objeciones que se sefiala encuentra su lugar en las contradic-
ciones internas del modelo. Se supone, por definicién, que no tiene que ha-
ber mds que una propuesta iusnaturalista, con unos mismos contenidos, en-
contrados por una razén comun en una unica naturaleza humana. Pues bien,
se constata luego que hay al menos dos grandes propuestas: la cldsica, ins-
pirada en el pensamiento aristotélico y estoico, y la moderna, con marcadas
diferencias entre ellas. Y que, si pasamos a los contenidos concretos, nos

7 Quizé puedan verse en el Documento final de la Conferencia de Viena (1993) los pri-
meros intentos por plantearse seriamente la apertura a la diversidad cultural, siendo cons-
cientes de que ello puede afectar a los contenidos de los derechos humanos introduciendo un
cierto modo de variedad que no debe romper la universalidad. Por cierto, es también en este
Documento en el que se considera a la dignidad no como «principio claro e incontestable»
para la razén humana, como lo vefan en general los ilustrados, sino como algo que reclama
nuestra «fe»: fe en la dignidad. Es una muestra de que el iusnaturalismo va decayendo.
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