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sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas

Introducción

Señor Presidente, representantes de los Estados miembros y representantes de los pueblos indígenas: quisiera comenzar mi exposición de esta tarde agradeciendo a la Presidencia del Grupo de Trabajo la invitación que me extendiera para dirigirme a este distinguido panel. Mi exposición se centrará en la Sección V del proyecto de Declaración, titulada “Derechos sociales, económicos y de propiedad”.

La libre determinación como derecho marco


Aunque se debatió en detalle esta mañana, volveré a referirme al derecho a la libre determinación porque también se relaciona con el derecho a la tierra, los territorios y los recursos y con el derecho al desarrollo, según figuran en los Artículos XVIII y XXI, respectivamente. El derecho a la libre determinación pertenece a los pueblos indígenas y la necesidad de que los Estados respeten este derecho surge claramente de la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de la ONU, órgano encargado de la supervisión del PIDCP.


También surge claramente de la jurisprudencia que la libre determinación se rige y comprende los derechos a las tierras, territorios y recursos. Por ejemplo, examinando la situación de los pueblos indígenas en un Estado miembro de la OEA, la CDH subrayó que el derecho a la libre determinación requiere, entre otras cosas, que los pueblos sean capaces de disponer libremente de su riqueza y sus recursos naturales y que no sean privados de sus propios medios de subsistencia (artículo 1(2)). En este sentido, el Comité recomendó abandonar la práctica de hacer caducar los derechos inherentes a los aborígenes por ser incompatible con el artículo 1 del Pacto.


El CDH llegó a conclusiones similares –de que el Estado implemente y respete el derecho de los pueblos indígenas a la libre determinación, particularmente con respecto a las tierras y recursos tradicionales- en sus Observaciones Finales sobre los informes periódicos de otros tres Estados, uno de ellos, también Estado miembro de la OEA.


En su jurisprudencia, producida sobre la base de peticiones en el marco del Protocolo Opcional, el CDH también relacionó el derecho a la libre determinación con el derecho de los pueblos indígenas a gozar de su cultura en el contexto del Artículo 27 del PIDCP.


La Recomendación General del CDH de 1984 sobre la libre determinación vuelve a indicar que el Artículo 1 se aplica a los pueblos, incluidos los pueblos indígenas, dentro de los Estados existentes. En tal sentido, el CDH declaró que el Artículo 1 impone obligaciones específicas a los Estados partes, no sólo en relación con sus propios pueblos, sino frente a todos los pueblos que no han podido ejercer o se les ha privado de la posibilidad de ejercer su derecho a la libre determinación (subrayado del autor).
 


El derecho a la libre determinación no sólo se relaciona con los derechos a poseer y disponer de las tierras, territorios y recursos, sino que también se vincula al control de esos territorios y recursos. Ello podría definirse mejor como jurisdicción territorial e incluye el derecho a determinar autónomamente y controlar la naturaleza y alcance de las actividades de desarrollo en los mismos, incluido el derecho a otorgar o negar el consentimiento.


Tal vez por esta razón el Artículo XXI sobre el derecho al desarrollo dispone que los pueblos indígenas tienen derecho a determinar su propia trayectoria de desarrollo, aunque sea diferente de la adoptado por el gobierno nacional u otros segmentos de la sociedad, y el derecho a consentir o no con proyectos y decisiones de desarrollo que afecten sus derechos o condiciones de vida. En mi opinión, esta es una interpretación correcta. Sin embargo, si examinamos el Artículo XVIII (5), resulta evidente que no están incluidas las decisiones relacionadas con la explotación de los recursos naturales. Esta es una falla importante particularmente teniendo en cuenta los efectos devastadores que estas actividades han tenido para los derechos e inclusive la supervivencia física de los pueblos indígenas. Volveré a referirme a este punto más adelante.


Soy consciente de que el derecho a la libre determinación pone nerviosos a algunos Estados, particularmente porque en el pasado ello se ha vinculado a la secesión. Sin embargo, a mi juicio, estos temores son infundados y no reconocer el derecho de los pueblos indígenas a la libre determinación no es sino discriminatorio. Digo que es infundado porque la integridad territorial de los Estados está garantizada por los principios generales del derecho internacional y por la redacción específica del proyecto de Declaración. Me refiero aquí al Artículo XXVI que protege inequívocamente la integridad territorial de los Estados.


Por esta razón, el reconocimiento irrestricto del derecho de los pueblos indígenas a la libre determinación en la Declaración Americana sería una medida adecuada y necesaria para corregir la persistente situación colonial en que se encuentran actualmente los pueblos indígenas. Parte integral de ello es el reconocimiento de los derechos territoriales de los pueblos indígenas en los territorios, incluyendo la jurisdicción sobre los mismos.


Como se señaló, casi todos los Estados aquí presentes ya están obligados a respetar el derecho de los pueblos indígenas a la libre determinación, tanto en virtud del Artículo 1 del Pacto Internacional como en virtud del derecho común internacional. Por tanto, en mi opinión, la cuestión que debemos abordar aquí es cómo reconocer y funcionalizar ese derecho en el contexto de una Declaración Americana, en lugar de argumentar vanamente si los pueblos indígenas son titulares de ese derecho.

La naturaleza del ejercicio de fijar normas


Cuando preparé esta exposición, examiné el Informe de la Presidencia sobre los últimos dos períodos extraordinarios de sesiones de este Grupo de Trabajo y me sorprendieron las reiteradas referencias de algunos Estados al sometimiento de varias disposiciones del proyecto de Declaración a su legislación nacional. Tengo que decir que esto me parece fuera de lugar en un ejercicio encaminado a establecer normas internacionales de derechos humanos. En ese ejercicio, se debería procurar la evolución progresiva de las normas internacionales -en el caso del proyecto de Declaración, a nivel regional- a que deben aspirar los Estados. De manera que la Declaración puede considerarse una declaración continental de ideales y valores que permita evaluar y apreciar los progresos.


La vinculación de esas normas a la legislación nacional, en mi opinión, socava el propósito de fijar normas internacionales y poco ayuda a promover y mejorar la protección de los derechos humanos, objetivo primordial de la OEA. La CIDH ha declarado que debe entenderse que el proyecto de Declaración ofrece principios rectores para el progreso interamericano en el área de los derechos indígenas.
 Condicionar esos principios a los términos de la legislación nacional, una legislación que posiblemente varíe sustancialmente respecto de la intención y los objetivos básicos proclamados en la Declaración, pone en tela de juicio todo el fundamento de las normas internacionales, especialmente en la esfera de los derechos humanos.


Además, los Estados no están obligados a implementar o dar vigencia a la Declaración, de modo que no sería necesario vincular  sus normas a la legislación nacional. La Declaración no impone ninguna obligación inmediata a los Estados, por lo cual, no tiene efecto directo o vinculante en su legislación.


Por otro lado, instrumentos de derechos humanos ratificados, como la Convención Americana sobre Derechos Humanos, requieren que los Estados partes den efecto a sus disposiciones y otorguen recursos adecuados y efectivos para afirmar y garantizar el ejercicio de los derechos en ellos consagrados. Esto tiene importantes repercusiones para el proyecto de Declaración; las protecciones establecidas en la Declaración, por lo menos, deberían elevarse al nivel de esas obligaciones existentes y, dado su carácter de aspiración, deberían inclusive elevarse por encima de las obligaciones existentes.


Es norma general del derecho internacional según la cual, en tanto una declaración no tiene el propósito de imponer obligaciones, sino de plantear aspiraciones, puede no obstante reformular obligaciones consagradas en otros instrumentos y prácticas y su carácter de aspiración no socava la naturaleza vinculante de las obligaciones en ella reformuladas.


Esta parte de mi exposición procura elaborar sobre este punto subrayando que buena parte de la sustancia del proyecto de Declaración ya es aplicable a los Estados miembros de la OEA y les impone a estos obligaciones en virtud de instrumentos de derechos humanos de las Naciones Unidas e instrumentos de derechos humanos interamericanos, así como en virtud de principios del derecho consuetudinario internacional. Además, algunas de las disposiciones del proyecto de Declaración quedan a la zaga de normas y obligaciones existentes.


Para ilustrar la convergencia entre algunas disposiciones del proyecto y las obligaciones existentes, me refiero a la reciente decisión de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de la comunidad mayagna (sumo) awas tingni. En ese caso, la Corte llegó a la conclusión de que


Entre las comunidades indígenas existe una tradición comunal demostrada por su forma comunal de propiedad colectiva de sus tierras, en el sentido de que la propiedad no está centrada en el individuo, sino en el grupo y en la comunidad. En virtud del hecho de su propia existencia, las comunidades indígenas tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relación que tienen las comunidades con la tierra debe ser reconocida y comprendida como cimiento de sus culturas, su vida espiritual, su integridad cultural y su supervivencia económica. Para las comunidades indígenas, la relación con la tierra no es meramente una relación de posesión y producción, sino también un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, así como un medio para preservar su herencia cultural y transferirla a las futuras generaciones.


La Corte también afirmó que debe tenerse especialmente en cuenta el derecho consuetudinario de los pueblos indígenas por los efectos que de él dimanan. Como producto de la costumbre, la posesión de la tierra debe bastar para que las comunidades indígenas sin título sobre sus tierras obtengan reconocimiento oficial y puedan registrar sus derechos de propiedad.
 Tras comprobar la violación de los Artículos 1, 2 y 21 de la Convención Americana, la Corte sostuvo que el Estado debe adoptar medidas legislativas, administrativas y de otra índole necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitación, demarcación y titulación oficial de los bienes de las comunidades indígenas, de acuerdo con el derecho consuetudinario, los valores, usos y costumbre de esas comunidades.
 


Si examinamos los Artículos XVIII, incisos 1, 2 y 8, y el Artículo XV, observamos que existe una gran similitud entre lo que allí se establece y la decisión de la Corte. Por tanto, para aquellos Estados que son partes de la Convención Americana, las disposiciones del proyecto de Declaración mencionadas deben ser simplemente consideradas reformulaciones de obligaciones internacionales existentes. Para los Estados que aún no han ratificado la Convención, diría que, utilizando el razonamiento y la lógica de la Corte, rigen las mismas obligaciones de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.


Es importante señalar que la Corte afirmó el carácter colectivo de los derechos de los pueblos indígenas y no hesitó en utilizar el término “territorios”. Otro tanto puede decirse de la CIDH. Al examinar las obligaciones de los Estados en virtud de la Convención Americana, la Comisión declaró en 1997 que


Para muchas culturas indígenas, la continua utilización de los sistemas colectivos tradicionales para el control y el uso del territorio es esencial para su supervivencia y para su bienestar individual y colectivo. El control sobre la tierra refiere a su capacidad de obtener los recursos que le dan el sustento y al espacio geográfico necesario para la reproducción cultural y social del grupo.
 


Veinticinco Estados miembros de la OEA están obligados por la Convención Americana y los demás, por la Declaración, habiendo cristalizado esta última como derecho internacional consuetudinario obligatorio.
 Según mis cálculos, 10 Estados miembros han ratificado la Convención No. 169 de la OIT; uno la ha ratificado para aún no ha depositado el instrumento en la OIT. Esta Convención contiene muchos de los mismos principios establecidos en el proyecto de Declaración.


Treinta miembros han ratificado y son parte de la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial. Los Estados partes de esta Convención están obligados a reconocer, respetar y garantizar el derecho a poseer bienes individualmente y en asociación con otros sin discriminación.
 El no reconocimiento o protección de los sistemas y derechos de propiedad y herencia indígenas es discriminatorio y niega la igual protección de la ley. Ello está confirmado por las recomendaciones generales de 1997 del Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial en que se reclama que los Estados partes reconozcan y protejan los derechos de los pueblos indígenas a poseer, desarrollar, controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales y que, en los casos en que hayan sido privados sin su consentimiento de las tierras y territorios que tradicionalmente poseían, habitaban o utilizaban de alguna otra manera, adopten medidas para devolver esas tierras y territorios.


Treinta Estados miembros han ratificado el PIDCP. Ya he mencionado el Artículo 1, que establece el derecho a la libre determinación en lo que se refiere a tierras, territorios y recursos. El Comité de Derechos Humanos de la ONU llegó a la conclusión de que el Artículo 27, que contiene los derechos de las personas que pertenecen a minorías, incluidos los indígenas, protege también los derechos de los indígenas a la tierra y los recursos. Por ejemplo, en julio de 2000, la CDH llegó a la conclusión de que el artículo 27 exige que se adopten las medidas necesarias para restablecer y proteger los títulos e intereses de los indígenas a sus tierras nativas y que la continuidad y sostenibilidad de las formas tradicionales de economía de las minorías indígenas (caza, pesca y recolección), y la protección de los lugares de significado religioso o cultural para esas minorías debía estar consagrada por el artículo 27.
 


En el Comentario General de 1994 sobre el Artículo 27, la CDH declaró que


Con respecto al ejercicio de los derechos culturales protegidos por el Artículo 27, el Comité observa que la cultura se manifiesta de múltiples formas, incluyendo un estilo de vida particular vinculado al uso de los recursos de la tierra, específicamente en el caso de los pueblos indígenas. Ese derecho puede incluir actividades tradicionales como la pesca o la caza y el derecho a vivir en reservas protegidas por la ley. El goce de esos derechos puede requerir medidas legales positivas de protección y medidas para asegurar la participación efectiva de los miembros de las comunidades minoritarias en las decisiones que los afectan. El Comité llega a la conclusión de que el artículo 27 se relaciona con derechos cuya protección impone obligaciones específicas a los Estados partes.


El Artículo 30 de la Convención sobre los Derechos del Niño, ratificada por 32 Estados miembros, contiene un texto casi idéntico al del Artículo 27 del PIDCP y debe ser interpretado en congruencia con él. Por tanto, lo señalado hasta aquí también es pertinente a los derechos de los niños indígenas y, por implicación, a la comunidad en sentido más amplio, de acuerdo con ese instrumento.


Por último, los Estados miembros de la Comunidad del Caribe, que forman un gran contingente de Estados miembros de la OEA, aprobaron la Carta de la Sociedad Civil de la CARICOM el 19 de febrero de 1997. Esta Carta es un instrumento de derechos humanos del Caribe y en su Artículo XI establece que los Estados reconocen la contribución de los pueblos indígenas al proceso de desarrollo y se comprometen a proteger los derechos históricos y a respetar la cultura y los estilos de vida de esos pueblos.


Volviendo a mi argumento original, he incluido estos elementos a manera de ilustración de cómo muchas de las cuestiones y derechos planteados en el proyecto de Declaración han sido también abordados en instrumentos de derechos humanos vigentes, sea explícitamente o por elaboración en interpretaciones autorizadas de esos instrumentos. Por tanto, esos derechos ya forman parte del cuerpo de obligaciones internacionales de los Estados miembros de la OEA. Ello también se aplica a los derechos colectivos, al término “territorios” y a la libre determinación.

Derecho internacional consuetudinario regional


Aparte de los instrumentos ratificados, también pueden encontrarse obligaciones de derechos humanos en el derecho internacional consuetudinario. Pienso que, en particular, es importante observar que los Estados miembros de la OEA están obligados por las normas del derecho internacional consuetudinario regional que protegen los derechos de los pueblos indígenas. La existencia y aplicabilidad de las normas consuetudinarias regionales ha sido previamente reconocida por la Corte Internacional de Justicia y ha sido comentada por numerosos académicos.


Los profesores Anaya y Williams, por ejemplo, en su reciente artículo en el Boletín de Derechos Humanos de Harvard, afirman, con respecto a los pueblos indígenas, que la práctica interna de los Estados, junto con la práctica relevante a nivel internacional, construye el derecho internacional consuetudinario. Como mínimo, existe una modalidad de práctica común suficiente en relación con los derechos de los pueblos indígenas a la tierra y los recursos entre los Estados miembros de la OEA como para constituir un derecho internacional consuetudinario a nivel regional.
 No veo razón alguna para discrepar con esa conclusión; en realidad, existen razones elocuentes para concordar.


Aparte de la ratificación de los instrumentos de derechos humanos señalados o de su adhesión a los mismos, con excepción de uno, todos los Estados miembros de la OEA donde habitan pueblos indígenas han adoptado disposiciones constitucionales y legislativas nacionales que reconocen y garantizan los derechos indígenas a la tierra, los derechos a participar en la decisiones y otros derechos. Si bien estas disposiciones difieren en sus términos precisos, existe una aceptación sustancial y generalizada de los principios básicos, de manera que han surgido y han cristalizado normas regionales de derecho consuetudinario.

El lenguaje de la Declaración

Artículo XIII (7)


Pasando al lenguaje en sí del proyecto de Declaración, quisiera comenzar subrayando el Artículo XIII(7). Este Artículo no integra la Sección V, pero sustancialmente se vincula a la cuestión de los derechos de propiedad, de manera que lo abordaré ahora. Este inciso parece permitir que los Estados declaren unilateralmente a territorios indígenas legalmente reconocidos o territorios indígenas objeto de posible o real reivindicación como zonas protegidas, por ejemplo, parques nacionales, reservas de biosfera o reservas naturales. Esta no es una cuestión abstracta; la mayoría de los denominados sitios críticos para la biodiversidad y otras zonas clave para la conservación están actualmente habitados por pueblos indígenas.


En mi opinión, esta disposición es incompatible con las garantías del Artículo XVIII relacionadas con el reconocimiento y el respeto por los derechos de propiedad de los indígenas, el derecho a la libre determinación y el derecho a la autonomía y el autogobierno, conforme figuran actualmente en el Artículo XV que, entre otras cosas, reconoce el control autónomo de los pueblos indígenas en materias relacionadas con el medio ambiente, la tierra y los recursos naturales.


También podría estar en contravención del Artículo 10(c) de la Convención sobre Diversidad Biológica, que requiere que los Estados partes protejan y estimulen el uso consuetudinario de los recursos biológicos de acuerdo con las prácticas culturales tradicionales. La Secretaría de la Convención ha interpretado este artículo en el sentido de que requiere que, para proteger los usos consuetudinarios, se respeten también los derechos de los pueblos indígenas a poseer y controlar sus territorios y recursos.


Si bien el Artículo XIII (8) podría basarse en la idea de que las zonas protegidas son relativamente benignas, ha habido casos concretos en esta región y en otras que demuestran que se pueden violar y se han violado los derechos de los pueblos indígenas en relación con estas zonas protegidas. Por esa razón, la política declarada de la Unión Mundial para la Naturaleza, órgano compuesto por gobiernos y organizaciones no gubernamentales, requiere que las actividades de conservación respeten los derechos de los pueblos indígenas a poseer y administrar sus territorios y recursos.  También reconoció que las zonas protegidas pueden ser de propiedad y administradas por los pueblos indígenas.
 


Análogamente,  el WorldWide Fund for Nature, una de las organizaciones de conservación más grande del mundo, adoptó una Declaración de Principios sobre los Pueblos Indígenas y la Conservación, en la que se respalda el proyecto de Declaración de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, y se acepta que una participación constructiva con los pueblos indígenas debe comenzar por el reconocimiento de sus derechos y se defienden los derechos de los pueblos indígenas a poseer, administrar y controlar sus tierras y territorios.


En mi opinión, el Artículo XIII tiene que ser revisado para eliminar el aparente conflicto con los derechos a las tierras, los territorios y los recursos consagrados en el Artículo XVIII. Podría enmendarse a efectos de que disponga que no deben establecerse, reconocerse legalmente o por otra vía zonas protegidas en territorios indígenas sin el consentimiento libre e informado de los pueblos indígenas y sin previa resolución de las cuestiones de los derechos territoriales. También debería disponer el derecho de los pueblos indígenas a declarar sus propios territorios como zonas protegidas y a la propiedad  y administración de los mismos separadamente o en cooperación con organismos estatales o privados.


Ello sería coherente con el derecho a la libre determinación, las normas formuladas por los organismos internacionales encargados de la conservación y los derechos de los pueblos indígenas según el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial . El Comité de la ONU del mismo nombre ha interpretado que el CEDR exige que los Estados partes reconozcan y protejan los derechos de los pueblos indígenas a la propiedad, el desarrollo, el control y el uso de sus tierras, territorios y recursos comunales
 y garanticen que los miembros de los pueblos indígenas tengan iguales derechos respecto de su participación efectiva en la vida pública, y que no se tomen decisiones directamente relacionadas con sus derechos e intereses sin su consentimiento informado.

Derechos a la tierra y a los recursos (Artículo XVIII)
Ya se ha señalado la importancia de que existan garantías sólidas y efectivas para los pueblos indígenas en relación con sus tierras, territorios y recursos. Estos derechos y garantías están relacionados y son inseparables de otros derechos humanos tales como el derecho a la integridad cultural y el derecho a la libre determinación.

Artículo XVIII (1 y 2)

Pasando al lenguaje del Artículo XVIII, empezaré con los párrafos 1 y 2, que contienen principios básicos relacionados con el reconocimiento y la protección del derecho de los pueblos indígenas a las tierras, territorios y recursos. Estos párrafos son congruentes con la decisión de la Corte Interamericana en el caso de la comunidad awas tingni mencionado antes y ya son todos aplicables a los Estados miembros como parte de las obligaciones que les impone la Convención y la Declaración Americanas.

Recursos naturales y explotación de los recursos (Artículo XVIII (4)(5)

El párrafo 4, referente a la protección legal de los derechos a los recursos naturales, es adecuado y en general congruente con las normas internacionales vigentes. Sin embargo, este y otros artículos del proyecto de Declaración están comprometidos y socavados por el párrafo 5, que es sustancialmente inadecuado para proteger los derechos de los pueblos indígenas. Este párrafo refiere al establecimiento o mantenimiento de mecanismos o procedimientos para la participación de los pueblos indígenas en el proceso de toma de decisiones en casos en que el Estado, como ocurre en casi todas las Américas, posee los minerales y recursos subterráneos.


Aún un examen somero de la experiencia de los pueblos indígenas con la explotación maderera, la minería y la extracción de petróleo, por ejemplo, demuestra que estas actividades con frecuencia han tenido un efecto sustancial negativo en los derechos, la vida e inclusive la supervivencia. No es coincidencia que la mayoría de los conflictos planteados por los pueblos indígenas ante los órganos intergubernamentales de derechos humanos se refieran al efecto negativo de estas actividades y a las consiguientes violaciones de los derechos humanos.


El párrafo 5 simplemente permite a los pueblos indígenas cierto acceso al proceso de toma de decisiones, en que pueden estar en condiciones de incidir en la actividad y posiblemente obtener la aplicación de algunas medidas atenuantes. Esto es insuficiente, teniendo en cuenta la experiencia real y las demás normas internacionales.


En contraste con el párrafo 5, una serie de instrumentos internacionales requieren el consentimiento libre e informado de los pueblos indígenas antes de que el Estado autorice o apruebe la explotación de recursos en tierras y territorios indígenas. El CERD, por ejemplo, ha reconocido el derecho de los pueblos indígenas a una participación efectiva en las decisiones que afectan sus derechos a la tierra, como lo exige el Artículo 5(c)de la Convención y la Recomendación XXIII del Comité donde se subraya la importancia de obtener el “consentimiento informado” de los pueblos indígenas (subrayado del autor).


Análogamente, en un caso que refería a la explotación maderera en tierras indígenas, la CIDH concluyó que había habido violación del derecho a la propiedad protegido en el Artículo 21 de la Convención Americana porque la concesión fue otorgada sin el consentimiento previo de la comunidad afectada.
  Las decisiones de la CIDH y del CEDR están reflejadas en el Artículo 30 del proyecto de Declaración de la ONU, que establece que


Los pueblos indígenas tienen derecho a determinar y formular prioridades y estrategias para el desarrollo y uso de sus tierras, territorios y demás recursos, incluido el derecho a requerir que los Estados obtengan su consentimiento libre e informado antes de aprobar algún proyecto que afecte sus tierras, territorios y demás recursos, particularmente en relación con el desarrollo, utilización o explotación de minerales, agua y otros recursos.


El Art. 6(2) de la Convención 169 de la OIT, aunque no requiere la obtención del consentimiento, exige sí la realización de consultas con los pueblos indígenas con el objetivo de obtener su acuerdo o consentimiento. Esto incluye las decisiones sobre explotación de recursos.


El criterio adoptado por estos instrumentos o en su contexto es congruente con las observaciones del Centro de Empresas Transnacionales de la ONU que constan en una serie de informes en que se examinaron las inversiones y actividades de las empresas multinacionales en los territorios indígenas.
 En el cuarto y último informe se llegaba a la conclusión de que el desempeño de las empresas multinacionales estaba básicamente determinado por la cantidad y calidad de la participación de los pueblos indígenas en el proceso de toma de decisiones y por la medida en que las leyes del país anfitrión otorgaban a los pueblos indígenas el derecho a retener el consentimiento frente al desarrollo.


Para concluir, si la Declaración habrá de dar protección adecuada a los derechos de los pueblos indígenas y si ha de ser congruente con las obligaciones existentes, debe emplear el mismo lenguaje que el Artículo 30 de la Declaración de la ONU y exigir la obtención del consentimiento libre e informado. La experiencia en países que han usado esta norma en su legislación nacional ha demostrado que no obstaculiza la explotación de recursos y ha dado lugar a soluciones mutuamente beneficiosas para los pueblos indígenas, el Estado y la sociedad en su conjunto.

Reasentamientos (Artículo XVIII(6)


El Artículo XVIII (6) refiere a la reubicación y, en mi opinión, inadecuadamente admite la reubicación involuntaria en ciertas circunstancias.


Como esta cuestión es muy importante, me he empeñado en examinar la práctica y las normas internacionales para aportar algunos antecedentes al tema. De acuerdo con un importante estudio de la ONU sobre el derecho de las víctimas de violaciones manifiestas de los derechos humanos, el reasentamiento involuntario es considerado una práctica que provoca un daño grave y desastroso para los derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales básicos de un gran número de personas, tanto a nivel individual como colectivo.


Para los pueblos indígenas, el reasentamiento forzado puede ser desastroso y cortar totalmente sus lazos con sus tierras ancestrales. La Subcomisión de las ONU para la promoción y protección de los derechos humanos ha observado que en los casos en que la transferencia de la población es la causa principal de que un pueblo indígena pierda su tierra, constituye un factor principal en el proceso de etnocidio;
 y que para los pueblos indígenas, la pérdida de la tierra ancestral equivale a la pérdida de la vida cultural, con todas sus consecuencias.
 Otros documentos de la ONU describen también esto como un etnocidio.


Dada la importancia que se atribuye a las relaciones culturales, espirituales y económicas indígenas con la tierra y sus recursos, el derecho internacional trata al reasentamiento como una cuestión grave de derechos humanos.
 Se aplican rigurosas normas de escrutinio y debe obtenerse el consentimiento libre e informado de los pueblos indígenas.
 Asimismo, el reasentamiento sólo puede considerarse, como medida excepcional, en casos extremos y extraordinarios, como los desastres naturales. La afirmación implícita contenida en estas normas es que el reasentamiento forzado está prohibido como violación manifiesta de los derechos humanos.


En un informe de 1998 realizado por el Secretario General de la ONU, se llegaba a la conclusión de que existe una prohibición expresa del desplazamiento arbitrario en el derecho humanitario y en el derecho relacionado con los pueblos indígenas
 que exige la obtención del consentimiento libre e informado de quienes serán desplazados. En el mismo informe se llega a la conclusión de que, en ausencia de tales garantías, esas medidas serían arbitrarias y, por tanto, ilegítimas. Debe otorgarse protección especial a los pueblos indígenas, minorías, campesinos, pastores y otros grupos con especial dependencia y arraigo de sus tierras.


La CIDH también ha señalado la necesidad de dar más protección a los pueblos indígenas. En 1972, la Comisión dictó una resolución titulada Protección especial para las poblaciones indígenas; medidas para combatir el racismo y la discriminación racial. Esta resolución establecía, entre otras cosas, que, por razones históricas y por principios morales y humanitarios, la protección especial a las poblaciones indígenas constituye un compromiso sagrado de los Estados.
 La necesidad de protecciones especiales fue recientemente reafirmada por la Comisión en el artículo VI del proyecto de Declaración y en el Informe de país de 1997. En ese informe, la Comisión establece que dentro del derecho internacional en general y del derecho interamericano en particular, pueden requerirse protecciones especiales para que los pueblos indígenas ejerzan plenamente sus derechos y en igualdad con el resto de la población. Además, pueden requerirse protecciones especiales para los pueblos indígenas a efectos de garantizar su supervivencia física y cultural- derecho protegido en una serie de instrumentos y convenciones internacionales.

Volviendo a la cuestión de los reasentamientos, otro estudio de la ONU realizado en 1994 llegó a la conclusión de que el principio del consentimiento en relación con el reasentamiento, al menos en el caso de los pueblos indígenas, ha adquirido la condición de principio general obligatorio del derecho internacional y del derecho consuetudinario internacional.
 La CIDH concurre. Ya en 1984, la Comisión afirmó que la doctrina preponderante sostiene que el principio del consentimiento es de aplicación general en los casos que involucran el reasentamiento.


Por último, en las observaciones finales de 1999 sobre un Estado miembro de la OEA, el Comité de Derechos Humanos de la ONU llegó a la conclusión de que el reasentamiento y la indemnización en relación con una presa hidroeléctrica casi ciertamente no cumplirían con los derechos de los pueblos indígenas consagrados en el Artículo 27 del PIDCP. Al respecto, afirmó que, cuando se planean acciones que afectan a integrantes de comunidades indígenas, el Estado parte debe prestar atención primordial a la sostenibilidad de la cultura y estilo de vida indígenas y a la participación de miembros de las comunidades indígenas en las decisiones que las afecten.


Como puede verse de lo que antecede, la inclusión del requisito de la obtención del consentimiento libre e informado de los pueblos indígenas es congruente con el derecho internacional. También es congruente con las políticas de la Unión Europea y del Banco Interamericano de Desarrollo, que en ambos casos prohíben el reasentamiento de pueblos indígenas sin su consentimiento.


El problema de este párrafo no radica en esto, sino en la excepción a la regla, a saber, que los pueblos indígenas pueden ser reasentados sin consentimiento, si así lo ameritan circunstancias excepcionales y justificadas en el interés público. Los términos relacionados con el interés público son muy amplios y ambiguos y en muchos países de este hemisferio la clasificación de una actividad o programa como de interés público es una cuestión política no procesable que, por tanto, no puede ser impugnada ante la justicia, y ello plantea serias interrogantes acerca de los recursos aplicables.


Para concluir, dadas las violaciones de derechos humanos fundamentales en relación con el reasentamiento involuntario de pueblos indígenas, este párrafo debería ser enmendado, como mínimo, para eliminar la referencia al interés público. La propuesta conjunta del National Congress of American Indians, la Upper Sioux Community, la Amerindian Peoples Association de Guyana y el Consejo Cultural Maya de Toledo, reiterada en el documento GT/DADIN/doc.53/02, contiene la redacción adecuada.

Derechos de propiedad intelectual (Artículo XX)

Los derechos de propiedad intelectual y cultural o los derechos de herencia intelectual y cultural –como también se les conoce- de los pueblos indígenas han sido objeto de gran atención internacional en los últimos años. Buena parte de esa atención se ha concentrado en cómo diseñar un marco internacional adecuado para proteger los derechos de propiedad intelectual y cultural de los indígenas. Aunque mucho se podría decir sobre el tema, me limitaré a comentar dos cuestiones: 1) por qué se necesitan las “medidas especiales” especificadas en el párrafo 1 y 2) por qué el párrafo 3 es incongruente con el derecho internacional.


En cuanto al primer punto, observé que una serie de estados presentes en el último período de sesiones del Grupo de Trabajo habían objetado el uso del término “medidas especiales” en relación con la protección de la propiedad intelectual indígena. Estas objeciones están fuera de lugar, por las razones siguientes:

1) la clasificación de la herencia intelectual y cultural indígena como derechos humanos distingue estos derechos de los derechos de propiedad intelectual genéricos, que son derechos legales normales definidos por ley, e ilustra una distinción clave en el fundamento de la protección: los derechos de propiedad intelectual y cultural de los indígenas están directamente relacionados con la integridad y supervivencia culturales, en tanto los derechos de propiedad intelectual genéricos apuntan a proteger la innovación y garantizar la corriente de beneficios comerciales para el innovador, garantizando, a la vez, que el conocimiento y la innovación ingresen al dominio público después de un plazo especificado.
 Si bien estas últimas consideraciones rigen también para los derechos de propiedad intelectual indígenas, aquellas no se aplican a los derechos de propiedad intelectual genéricos. Por lo tanto, las razones para proteger el conocimiento indígena son radicalmente diferentes de las relacionadas con los derechos de propiedad intelectual genéricos.

2) los derechos de propiedad intelectual indígenas tienen una serie de características intrínsecas, como el conocimiento colectivo e intergeneracional, que no se ajustan a las categorías existentes de propiedad intelectual. En consecuencia, para reconocer y proteger esos derechos, se requerirá nueva legislación o la enmienda de la legislación vigente, y  se requerirán otras medidas, denominadas medidas especiales, por ejemplo, para otorgar personería jurídica a entidades colectivas titulares de derechos de propiedad intelectual.

Diferencias conceptuales entre la propiedad intelectual indígena y no indígena

Primero, los derechos de propiedad intelectual apuntan a proteger los derechos de propiedad de individuos, incluyendo entidades corporativas y otras personas jurídicas: no se aplican a derechos colectivos ni a la propiedad comunal. Esto es problemático, particularmente cuando se trata del conocimiento o las manifestaciones culturales tradicionales indígenas que, con algunas excepciones, son propiedad o herencia colectiva de los pueblos afectados.

Segundo, los derechos de propiedad intelectual en general se reconocen por plazos fijos, habitualmente especificados en años. Obviamente, las limitaciones temporales comprometerían el objetivo de reconocer los derechos de propiedad intelectual de los indígenas, si los pueblos o comunidades en cuestión perdieran el control tras un breve plazo.

Por último, los derechos de propiedad intelectual se aplican a un conocimiento que es nuevo o acaba de ser creado, y no a un conocimiento que ya existe. En el caso de los pueblos indígenas, el conocimiento y las manifestaciones culturales tradicionales se han ido creando a lo largo de generaciones de práctica e innovaciones y casi seguramente no sería considerado nuevo conocimiento. Este problema se complica aún más si otros han adoptado, modificado y/o adicionado sus propias innovaciones al conocimiento indígena existente.


Con respecto al párrafo 3, digo que es incongruente con el derecho internacional porque está en conflicto con la norma establecida en el Artículo 8 j de la Convención sobre la Diversidad Biológica, un tratado internacional obligatorio para la vasta mayoría de los Estados miembros de la OEA. El Artículo 8 j requiere que el conocimiento indígena sólo sea utilizado con el acuerdo previo o el consentimiento previo e informado de los pueblos indígenas. El párrafo 3, aunque de alcance algo más amplio, debe ser congruente con esta norma.

El derecho al desarrollo (Artículo XXI)

El derecho al desarrollo que se encuentra en el Artículo XXI, se ha debatido anteriormente. En particular, se señaló que este derecho es subsidiario del derecho más vasto a la libre determinación, que reconoce el derecho de todos los pueblos a procurar su desarrollo económico, social y cultural. También se señaló que el Artículo XXI define el desarrollo en términos más restrictivos, sin incluir la explotación de recursos, que está comprendida en el Artículo XVIII (5).


Este Artículo trata de las decisiones y el planeamiento del desarrollo que se adoptan dentro de las comunidades y pueblos indígenas y de los planes de desarrollo formulados externamente. Con respecto a los primeros, se reconoce el derecho de los pueblos indígenas a determinar e implementar su propia trayectoria de desarrollo, aunque sea diferente de la del Estado, en tanto este mantiene la obligación de otorgar los medios para el desarrollo indígena, por lo menos al mismo nivel de que gozan los demás sectores de la sociedad. Esto es congruente con el derecho a la libre determinación y con la Declaración de la ONU sobre el Derecho al Desarrollo.


En cuanto a los planes de desarrollo externos, se reconoce el derecho de los pueblos indígenas al consentimiento, pero sujeto a la misma excepción demasiado amplia y potencialmente arbitraria del Artículo sobre reasentamientos. El uso del consentimiento aquí es apropiado y congruente con otras normas internacionales, incluido el Artículo 7 de la Convención 169 de la OIT. Sin embargo, sugiero que se enmiende el párrafo para eliminar la excepción del “interés público” por las mismas razones argumentadas en relación con el reasentamiento.

Fergus MacKay, Coordinador, Programa Legal y de Derechos Humanos, Programa de los Pueblos que Habitan los Bosques (fergus@euronet.nl)
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40.	En 1992, la (actual) Subcomisión de Derechos Humanos de la ONU dictó una resolución que establece, entre otras cosas, que la protección de la propiedad intelectual y cultural indígena “es esencial para la supervivencia y el desarrollo cultural y económico de los pueblos indígenas”.





