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I. INTrRODUCCION

Desde los escritos del Padre Bartolomé de las Casas (1474-1566), el pro-
blema de la promocién y proteccién de las poblaciones indigenas ha suscitado
un creciente interés, el cual ha aumentado en el presente siglo, a iniciativa tanto
de organismos internacionales de cardcter universal como regional.

Asf como en América ello se ha manifestado principalmente por la labor
del Instituto Indigenista Interamericano, los Congresos Indigenistas Interameri-
canos y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en el sistema uni-
versal ello se ha manifestado por el trabajo de la Organizacién Internacional del
Trabajo (O.LT.) y de la Subcomisién de Prevencién de Discriminacién y Pro-
teccién a las Minorias de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

Resultado del trabajo de este Gltimo organismo es el Informe del Relator
Especial José R. Martinez Cobo 1 sobre el problema de la discriminacién contra
las poblaciones indigenas presentado en 1981, 1982 y 1983 y la creacién de
un Grupo de Trabajo para Poblaciones Indigenas 2,

Como principales objetivos de este grupo se han sefialado examinar los acon-
tecimientos relativos a la promocién y proteccién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de las poblaciones indigenas y prestar atencién
especial a la evolucién de las normas relativas a los derechos de las poblaciones
indigenas, teniendo en cuenta tanto las semejanzas como las diferencias en lo
que respecta a la situacién y a las aspiraciones de las poblaciones indigenas en
todo el mundo.

Cabe resaltar que este Grupo ha puesto énfasis en las actividades norma-
tivas, tendientes a formular, de acuerdo a las sugerencias del Informe de Mar-
tinez Cobo, un conjunto de principios bésicos que servirian como base para
la formulacién de una Declaracién y eventual Convencién sobre la materia.

II. FuexTEs

Ninguno de los textos orginicos fundamentales de las Naciones Unidas
contiene disposiciones que explicita y especificamente mencionen a las po-
blaciones indigenas ni la necesidad de ayuda y proteccién a las mismas.

La Carta de las Naciones Unidas contiene, empero, varias disposiciones que
se ocupan de materias de derechos humanos y de la promocién del progreso
social y econémico de todos, en cuyo contexto se ha desarrollado la accién

1 Doe, UN, E/CN.4/Sub2/476 y Adds 1 a 6 E/CN.4/Sub2/ 1983/21 y Adds 1 2 &,
2 Resolucién 1882/34 de 7 de mayo de 1882, Consejo Econémico y Social.
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de la Organizacién en relacién con las poblaciones indigenas que forman parte
de los Estados miembros (Predmbulo, articulo 1, parrafos 3 y 4; 13, pérrafo 1,
inciso b; 55 y 56).

A diferencia de las Naciones Unidas, desde su creacién la Organizacién
Internacional del Trabajo (O.LT.) ha adoptado resoluciones, convenios y reco-
mendaciones, ha editado publicaciones y emprendido diversos tipos de proyectos
sobre la condicién de las poblaciones indigenas en todo el mundo.

Punto culminante de ello constituyé la Conferencia Internacional del Tra-
bajo de 1957, en la cual, respondiendo a informes de discriminacién en el traba-
jo en América Latina, se aprobaron dos textos bdsicos que establecen normas
generales internacionales para la accién respecto de los indigenas y otras pobla-
ciones tribales y semitribales en los paises independientes:

a) El Convenio N? 107 relativo a Ia proteccién e integracién de las
poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribales y semitribales en los paises
independientes, y

b) La Recomendacién 104 sobre proteccién e integracién de las pobla-
ciones indigenas y de otras poblaciones tribales y semitribales.

El Convenio 107, el cual es €l {nico instrumento intermacional significativo
especifico en materia de proteccién de poblaciones indigenas, entré en vigor el
2 de junio de 1959 y ha sido ratificado por 27 Estados, entre los cuales Chile
no se encuentra,

Sus objetivos principales son la proteccién, la integracién progresiva de las
poblaciones indfgenas en las colectividades nacionales y el mejoramiento de
sus condiciones de vida y de trabajo.

Enfatizando la “proteccién e integracién” de las poblaciones indigenas, la
Convencién obliga a Jos Estados partes a desarrollar “coordinada y sistemética
accién para su progresiva integracién” a través de la “colaboracién” y no de
la “fuerza y coercién” 3.

El Convenio define a las poblaciones indigenas como “los descendientes
de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una regién geogrifica a la que
pertenece el pais, en la época de la conquista o la colonizacién” y con una
tendencia a “vivir mds de acuerde con las propias instituciones sociales, eco-
némicas y culturales que con las de los Estados a los cuales pertenecen” *.

El Convenio obliga a los Estados a “adoptar medidas especiales para la
proteccién de las instituciones, las personas, los bienes y el trabajo de las
poblaciones (indigenas) mientras su situacién social, econémica y cultural les
impida beneficiarse de la legislacién general del pais a que pertenezcan”, no
pudiendo ellas ser utilizadas “para crear o prolongar un estado de segregacién”
ni menoscabar “el goce de los derechos generales de ciudadania, sin discri-
minacién” 3.

Este Convenio ha sido criticado por su cardcter paternalista y no haber
mostrado gran eficacia para la efectiva proteccién y el desarrollo de los dere-

8 Russel Lawrence BamsH, “Currents Developments, Indigenous Peoples: An
Emerging Object of International Law”. American Journal of International Law,
April 1986, Vol. 80, N° 2, pag. 370.

+ Art. 1 b) Convenio relativo a las poblaciones indigenas y tribales, 1857, UN.
DOC, E/CN. 4/Sub. 2/1982/2 Add 1. Anexo IL

5 Ibid. Art. 3.
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chos humanos y libertades fundamentales de las poblaciones indigenas en los
paises que son Estados partes.

Se ha sugerido su revisibn (un comité de expertos ha sido designado por
el Secretariado de la O.IT. en noviembre de 1985) poniendo énfasis en las
nuevas tendencias que més adelante veremos del “etnodesarrollo” y la “autonomia
o “autodeterminacién”, como también disefiAndose métodos mis eficaces de eje-
cuci6n, incluyendo modalidades de inspeccién y de supervisién del cumplimiento.

Varias convenciones de carfcter general sobre diversas materias aprobadas
bajo el auspicio de las Naciones Unidas contienen disposiciones que, aunque no
han sido formuladas especialmente para las poblaciones indigenas, pueden re-
sultar plenamente aplicables dentro de un programa de accién emprendido en
beneficio, asistencia y proteccién de las mismas.

E] primer instrumento que debemos sefialar es la Convencién para la pre-
vencifn y la sancién del delito de genocidio, aprobado por la Asamblea General
en 1948, la cnal tipifica el genocidio como un delito de derecho internacional
{ratificada por Chile el 3 de juino de 1933).

Otro hito importante se cumple con la aprobacién, por parte de la Confe-
rencia General de la UNESCO, de la Convencién relativa a la Tucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensefianza (ratificada por Chile en 1971),
en la cual los Estados partes en dicho instrumento admiten la importancia de
reconocer a los “miembros de las minorias nacionales €l derecho a ejercer las
actividades docentes que les son propias, entre ellas la de establecer y man-
tener escuelas y, segin la polftica de cada Estado en materia de educaciém,
emplear v ensefiar en su propio idioma”, no debiendo ejercer ese derecho de
manera que impida a los miembros de las minorias comprender la cultura y el
idioma del conjunto de la colectividad y tomar parte en sus actividades, ni
que comprometa la soberania nacional” 8.

En 1985 se aprobd la Convencién Internacional sobre la eliminacién de
todas Jas formas de discriminacién racial (ratificada por Chile en 1871) en
la cnal los Estados partes se comprometen a garantizar a cada uno sin distincién
de raza, color u origen nacional ¢ étnico, la igualdad de trato en el goce de los
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales.

Con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1968 (rati-
ficado por Chile en 1978) se aprobé la primera norma de proteccién de las
minorias de alcance universal, estableciendo el derecho de las personas pertene-
cientes a minorias étnicas, religiosas o lingiifsticas para gozar, en comin con los
demis miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y
practicar su propia religién y a emplear su propio idioma 7.

III. Las poLiricas pE Los ESTADOS FRENTE A LAS POBLACIONES INDIGENAS
1.  Asimilacién
La asimilacion se basa “en la idea de la superioridad de la cultura dominante

y su objetivo es producir una sociedad homogénea al lograr que los grupos

% Art. 5 Convenci6n relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera
de lo ensefianza, Derechos Humanos. Recopilacidn de Instrumentos Internacionales.
Naciones Unidas. ST/HR/1/REV. 1.

7 Art, 27 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ibid,
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indigenas se deshagan de su cultura en favor de la dominante. Ello supone la
absorcién total de personas y grupos por la cultura dominante, como modelo
establecido en el que han de encajar los demés. Por su parte el grupe dominante
estd dispuesto a aceptar a los miembros de otros grupos, pero ello depende, como
condicién sine qua non, de que acepten su cultura” &,

Inspirados en los ideales de la revolucidon francesa y de la norteamericana y
en el deseo de consolidar su unidad nacional, los nuevos Estados americanos des-
membrados del imperio colonial espafiol tendieron a adoptar constituciones y
legislaciones que reconocieron la igualdad de los pueblos indigenas ante la ley.

Pero esta igualdad de un contenido esencialmente formal, en ausencia de
leyes protectoras y medidas especiales de asistencia a comunidades indfgenas,
marginadas de la vida econdmica, social y cultural dominante, se tradujo en que
ellas perdieran sus tierras comunales y terminaran como trabajadores endeudados
en las haciendas que iban proliferando.

En efecto, en el curso del siglo XIX en todo el continente americano, fuese
cual fuese la politica “legal”, el efecto prictico general era la realizacién de es-
fuerzos para la asimilacién de los grupos més aculturados, la erosién general del
régimen tradicional de tenencia de la tierra y la extensibn de la propiedad
privada individual a expensas de las tenencias comunales de las poblaciones
indigenas.

2. Integracidén-Proteccién-Indigenismo

Con las disposiciones sociales de la revolucién mexicana (1910-1917) se
dio impulsoc a lo que se llamé el “indigenismo”, el cual pretendié reconocer
anteriores modalidades de tenencia de la tierra y organizacién social indigena, y
restituir a las comunidades indigenas las tierras que se les habia expropiado en
anteriores decenios.

El denominado “indigenismo” se caracteriza por la elaboracién de politicas
de proteccién de las poblaciones indigenas sin la participacién de estas pobla-
ciones, con un marcade énfasis en la integracién social.

La integracién se describe como un proceso mediante el cual se combi-
nan en una unidad diversos elementos que siguen manteniendo su identidad
bésica. No se insiste en la uniformidad ¢ la eliminacién de todas las diferencias,
salvo las diferencias de cada parte componente que pudieran perturbar o inhibir
la unidad total.

La integracién trata de: 1) eliminar todas las formas de divisién pura-
mente étnicas, y 2) de garantizar los mismos derechos, oportunidades y res-
ponsabilidades a todos los ciudadanos cualquiera que sea el grupo al que perte-
nezcan .

Del estudio de la prictica de los Estados y del Convenio 107 de 1957 de
la O.1T. se deduce que las politicas de protecciéon de las poblaciones indigenas
han estado enmarcadas principalmente en la tendencia expuesta,

Como indica claramente su titulo, el Convenio 107 de la O.1.T., relativo a la
“proteccién e integracién” de las poblaciones indigenas y de otras poblaciones
tribales y semitribales en los paises independientes, favorece explicitamente una

8 Estndios especiales de la discriminacién racial en las esferas politica, econbtmica,
social y cultural ( publicacién de las Naciones Unidas, N® de venta 71 XIX 2) pérr, 370.
9 Ibid., phrr. 373 a 375.
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politica de integracién. Los principios de integracién, tal como se establecen en
este Convenio, excluyen cualquier medida “tendiente a la asimilacién artificial”
de las poblaciones indigenas 1°. Permite, sin embargo, la adopcién de medidas
especiales para la proteccién de las poblaciones indigenas, mientras “no se
utilicen para crear o prolongar un estado de segregacién” y se apliquen sola-
mente mientras exista la necesidad de una proteccién especial y en la medida
en que la proteccién sea necesaria 1!, Asimisma, este Convenio establece que, al
aplicar las disposiciones del mismo relativas a la proteccién e integracién de las
poblaciones en cuestién, los gobiernos deberin “buscar la colaboracién de
dichas poblaciones y de sus representantes, ofrecer a dichas poblaciones oportu-
nidades para el pleno desarrollo de sus iniciativas, estimular por todos los medios
posibles entre dichas poblaciones el desarrollo de las libertades civicas y el esta-
blecimiento de instituciones electivas o la participacién en tales instituciones” 12,

La préctica de los Estados nos indica que en una importante proporcién
de ellos, estas politicas integracionistas y proteccionistas se ha traducido en la
creacién de una condicién juridica especial que busca proteger a los indigenas
y eximirlos de algunas obligaciones, pero al mismo tiempo Hmita el ejercicio
de ciertos derechos hasta que alcancen el mivel de desarrollc que se estima
necesario y que segin ese criterio les permitiria colocarse en pie de igualdad
con el resto de la poblacién,

La anterior implica situar a las poblaciones indigenas en una especie de
“capitis diminutio”, dado que no tendrian todos los derechos ni tendrfan todas
las obligaciones de los otros nacicnales del pafs.

Es asi como en Brasil el Cédigo Civil de 1916, modificado en 1942, pone
a esas personas protegidas en el mismo nivel que los relativamente incapaces,
como los menores, Un decreto especial (Decreto N° 5484 del 27 de junio 1928)
coloca a los habitantes de la selva bajo la jurisdiccién tutelar especial del
Estado Federal v dispone que puedan ir pasando gradualmente de la situacidn
de tutela a la plena integracién en la comunidad brasilefia,

Ademis una ley especial, el Estatuto de Indios ley N? 6.001 de 1973),
regula la situacion juridica de los indios o habitantes de la selva y de las co-
munidades nativas con miras a “preservar su cultura y a integrarlos en la comu-
nidad nacional de manera gradual y armoniosa” (artfcule 1°).

Dicha ley define los tres tipos de condicién juridica que pueden poseer
los indigenas: aislados, en vias de integracién o integrados 15.

10 Art, 2 Convenio relativo a las poblaciones indigenas y tribales. 1957 UN. DOC.
E/CN. 4/8ub 2/1982/2 Add 1.

11 Art. 3 Ibid.

12 Art. 5 Ibid.

13 El articulo 4 de la Ley N°® 8,001 de 1873 estableci; “Se considera que los
indios estin: I Aislados cuando viven en grupos de los que no se tiene noticia o sélo
la vaga informacién que puede haberse recogido con ocasién de contactos fortuitos
con elementos de la comunidad nacional. II En curso de integracibn —cuando, man-
teniendo un contacto esporddico o constante con algn grupo exterior, vivan en mayor
o menor grado en las condiciones propias de su existencia como poblaciones nativas,
pero acepten ciertas practicas y formas de vida comunes a los demdis sectores de la
comunidad nacional de los cuales dependan cada vez méis para asegurar su subsis-
tencia misma. I Integrados —cuando se han incorporado en la comunidad nacional
y disfrutan plena y manifiestamente de sus derechos civiles aun cuando conserven
practicas y tradiciones caracteristicas de su propia cultura”,
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Asimismo, en la misma ley se dispone que, aunque los indios son brasilefios
de conformidad con la Constitucién, el goce por ellos de los derechos civiles
y politicos depende de que se cumplan algunas condiciones especiales y esta-
blece un régimen tutelar 14,

La situacién juridica de los indigenas puede también verse afectada de
otros modos. Por ejemplo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 147 de la
Constitucién todos los analfabetos y los que no saben expresarse en el idioma
nacional (portugués) quedan excluidos del derecho a voto. Esto, junto con
las condiciones del articulo 9 del Estatuto Indio: “un indio no puede emanci-
parse de la situacién tutelar y adquirir, por lo tanto, los derechos de cindadania
hasta que haya cumplido 21 afios y a condicién de que tenga la debida pre-
paracién para desempefiar una actividad util...” eliminaria a la mayorfa de
los indigenas del ejercicio de los derechos politicos.

Por otra parte, existen Estados en los cuales se aplica una politica in-
tegracionista, sin que exista ningin cuerpo sistematico de disposiciones legales
que constituyan un régimen juridico aplicable a las poblaciones indigenas;
considerdndose que los integrantes de estas poblaciones son titulares de todes
los derechos y todas las obligaciones de los otros nacionales del pafs.

Es asi como en Argentina, de conformidad con el articulo 16 de Ia
Constitucién Nacional que consagra el principio de la igualdad ante la ley, los
indigenas son ciudadanos que gozan de los mismos derechos y estdn sujetos
e las mismas obligaciones que el resto de los habitantes del territorio argentino
y, entre otras cosas, estin empadronados a los efectos del ejercicio de los
derechos civicos y del cumplimiento del servicio militar 3.

14 Ibid Art. 5. Se aplican a los indios o habitantes de las selvas las normas de
los articulos 145 y 146 de la Constitucién Federal relativas a Iz nacionalidad y a la
ciudadania,

Pérrafo dnico, El disfrute de los derechos civiles y politicos por el indio depende
de que se cumplan las condiciones especiales establecidas en la presente ley y en la
legislacién pertinente.

Art. 6. Los usos y costumbres y tradiciones de las comunidades indigenas y sus
efectos seran respetados en lo relativo a la familia, orden de sucesién, distribucién de
las propiedades y actos o negocios entre indios, a menos que opten por la aplicacién
del derecho comnin.

Pdrrafo tndco. Se eplicardn a las relaciones entre indios no integrados y personss
ajenas a la comunidad nativa las normas de derecho comiin salve en la medida en
que sean menos favorables a Jos primeros, con la debida excepcién de las disposiciones
de la presente ley”.

En el capftulo Il (“Asistencia o Tutela” de la patte II Derechos Civiles y Po-
liticos”) de la Ley 6.001 se dispone lo siguiente:

2. La tutela queda asignada a la Unién que la ejercerd por conducto del
organismo federal competente de asistencia a los habitantes de la selva.

Art. 8. Los actos realizados entre el indio no integrado y toda persona ajena a la
comunidad indigena son nulos y sin valor, si no estin asistidos por el organismo
tutelar competente.

Pdrrafo dnico, Lo dispuesto en el presente articulo no se aplicari al caso en
que el indio demuestre comprender y conocer el acto realizado, siempre que mo sea
perjudicial para él, el alcance de los efectos del mismo.

18 Deolaracién del Gobierno de la Argentina. DOC. UN. E/CN. 4/Sub. 2/476 Add
2 Pdrr. 138.
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En Chile, el articulo 19 N° 3 de la Constitucién Politica de 1980 asegura
a todas las personas la igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos
y en su articulo 1? respecto a las Bases de la institucionalidad establece que los
hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

Se ha sefialado: “La politica de Gobierno hacia las minorias étnicas pro-
pende, en general, a su plena integracién al resto de la comunidad nacional,
resguardando, eso si, sus valores culturales. Para el logro de este objetivo las
diversas acciones que ejecuta el Gobierno tendientes a superar las condiciones
de mayor atraso relativo... se inscriben en el contexto de normas juridicas y
apoyo institucional no excluyentes para el resto de la comunidad que presenta
condiciones socioecondmicas anélogas al sector mapuche” 18,

IV. EL PRINCIPIO DE AUTODETERMINACION DE LOS PUEBLOS Y LAS POBLACIONES
INDIGENAS

En los dltimos tiempos y de forma cada vez més insistente un ntimero
importante de grupos y pueblos indigenas han exigido, ademas del reconoci-
miento de su identidad, cierto grado de autenomia y libre determinacién.

En el tercer seminario de las Naciones Unidas sobre los recursos y otras
formas de proteccién de que disponen las victimas de la discriminacién raciel
y actividades que han de emprenderse a nivel nacional y regional, celebrado
dentro del marco del Decenio de Lucha contra el Racismo y la Discriminacién
Racial, en Managua, Nicaragua, del 14 al 22 de diciembre de 1981, al resumir
el debate acerca de estas cuestiones se afirmé lo siguiente: “La libre determi-
nacién en sus maltiples formas era la condicién previa fundamental para que
las poblaciones indigenas pudieran disfrutar de sus derechos fundamentales y
determinar su futuro a la vez que preservar, desarrollar y transmitir su cardcter
étnico concreto a las generaciones futuras™ 7,

Conjuntamente con lo anterior, estos mismos grupos indigenas han reac-
cionado vigorosamente a cualquier sugerencia de que son un caso especial de
“minorfas” cuya existencia y derechos se reconocen en el articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y no “pueblos” titulares del
derecho a la libre determinacién 18,

Al respecto, autores como Cristescu y Gros Espiell han declarado categé-
ricamente que las minorfas no tienen derecho a la libre determinacién 19,

16 Consejo Econémico y Social. Informe Comisién Situacién Mapuche. Diciembre,
1886. phg. 6.

17 Informe de seminaric {ST/HR/SER. A/11), parr. 58, letra m.

18 E} articulo 27 del! Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dice:
“En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiifsticas, no se negard
a las personas que pertenezcan a diches minorias el derecho que les corresponde, en
comin con los demAs miembros de su grupo a obtener su propia vida cultural, a
profesar y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma,

™ A, Cmstescu, “The Right to Self — Determination Historical and Current
Development on the Basis of United Nations Instruments”, New York, 1981, Sales,
N% E. 8¢ XIV 3,

Gros Espiell “El Derecho a la Libre Determinacion; Aplicacién de las Resolu-
ciones de las Naciones Unidas”. Publicacién de las Naciones Unidas N°¢ de venta
S. 79 XIV S.
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Cristescu ha dicho: “El pueblo no se confunde con las minorias étnicas,
religiosas o lingiiisticas cuya existencia y derechos se reconocen en el articulo
27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™ 20,

A su vez, Gross Espiell sefiala: “La libre determinacién es un derecho
de los pueblos, es decir de un tipo especifico de comunidad humana, unida
por la conciencia y la voluntad de constituir una unidad capaz de actuar en
funcién de un futuro comtin. Los pueblos en cuanto tales son los titulares del
derecho a la libre determinacién. El derecho internacional de hoy no hace titu-
lares de este derecho a las minorias™ 22,

Por otra parte, Ermacora distingue entre minorias e indigenas: “Aborigenes
are not considered and not legally treated as minorities. There is a clear dis-
tinction between these two groups of persons from the historical, cultural,
factual, biological and legal point of view. In the different studies on aborigines
definitions have been elaborated. These definitions show that aborigines are
existent by their nature, minorities, however exist due to governments acts of
States or due to international law. As a consequence of all this aborigines are
anterior in a certain territory” 22,

Para Ermacora, lo anterior se traduce en que la proteccién de los indi-
genas tiene caracteristicas especiales, que no sélo consisten en medidas de
prevencién de la discriminacién racial, ni sélo medidas econémicas y sociales,
sino también en la creacién de un tipo de autodeterminacién denominado
“etnodesarrollo”. ‘

En la Declaracion de San José adoptada el 11 de diciembre de 1981,
como resultado de la Reunién de Expertos sobre Etnocidio y Etnodesarrollo
en América Latina, se afirmé que el “etnodesarrollo es un derecho inalienable
de los grupes indios”, definiéndose como “la ampliacién y consolidacién de los
dmbitos de cultura propia mediante el fortalecimiento de la capacidad auté-
noma de decision de una sociedad culturalmente diferenciada para guiar su
propio desarrollo y el ejercicio de la autodeterminacién, cualquiera que sea
el nivel que considere e implican una organizacién equitativa y propia del
poder, Esto significa que el grupo étnico es una unidad politica administrativa
con los 4mbitos que constituyen su proyecto de desarrollo dentro de un proceso
de creciente autonomia y autogestién” 23,

Martinez Cobo ha manifestade que “la libre determinacién en sus midlti-
ples formas se plantea como condicién esencial por las poblaciones indigenas
para poder disfrutar de sus derechos fundamentales y a determinar su fu-
turo” 24,

Asimismo, en cuanto a su contenido, Martinez Cobo sostiene “que este
derecho se plantea a diversos niveles e incluye factores econémicos, sociales y
cutturales, ademés de los politicos, y consiste fundamentalmente en la libre
decisién de los propios pueblos indigenas que han de crear en gran medida
el contenido de este principio, tanto en sus expresiones internas como en sus
expresiones externas que no implican necesariamente la facultad de separarse

20 Ibid. CrsTEScu, parr. 279 c.

21 Ibid. Gross Espmery, parr. 56.

22 Ibid., phm. 29. 1,

23 Doc. UN. E/CN. 4/Sub. 2/1982/2 Add 1 Anexo VL
2¢ Doc. UN. E/CN. 4/Sub. 2/1983/21 Add 8 Pérr, 580.
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del Estado en que viven y constituirse como entidades soberanas. Esta facultad
puede bien manifestarse como diversas formas de autonomfa dentro del Estado
e incluso del derecho individual y colectivo a ser diferente y ser considerados
diferente” 23,

A su vez Martinez Cobo sostiene:

“La unidad que preocupa legitimamente a numerosos Estados, sobre todo
los de mas reciente surgimiento a la vida independiente, puede lograrse mas
cabalmente y a niveles més profundos a través de una auténtica diversidad
respetuosa de las diferencias entre los grupos existentes que reivindican una
realidad diferenciada dentro de la sociedad global. La anhelada unidad serd
mis lograda si se basa sobre la diversidad que si busca sustentarse sobre una
uniformidad que no corresponde a los sentimientos profundos de los poblado-
res, En esa diversidad cada grupo participaria mds plenamente, pues lo haria
a base de sus propias concepciones, valores y patrones y no pretendiendo ha-
cerlo a través de vias de expresibn que le son extrafias,

“La diversidad en si no es contraria a la unidad. Tampoco la uniformidad
en si produce necesariamente la deseada unidad. Puede, en efecto, haber debi-
lidad y hostilided en la uniformidad producida artificialmente y, por el con-
trario, fortaleza en la diversidad coordinada dentro de un todo arménico, aun-
que polifacético, a base del respeto a la especificidad de cada uno de los
componentes.

“Pluralismo, autogestién, autogobierno, autonomia y autodeterminacién den-
tro de una politica de etnodesarrollo, como la define la Declaracién de San
José, parece ser la férmula que reclaman los tiempos en que vivimos actualmente
y que harfa justicia a las aspiraciones de deseos de las poblaciones indigenas
que han estado sometidas a interferencia e imposiciones de todo tipo o por
tanto tiempo. Se tiene la conviccién de que siguiendo esos lineamientos no se
estarfan fomentado diferenciaciones artificiales ni separatismos donde estos sen-
timientos no existen, sino meramente reconociendo la realidad multiforme de
las sociedades de los Estados en que viven poblaciones indigenas” 28,

Ante la afirmacién que dice que los Estados en donde viven poblaciones
indigenas rechazarén sus demandas de libre determinacién fundéndose en el
temor de que ello conducird a su desintegracién, Eric Lucas dice que “gran
parte de lo que se entiende por libre determinacién podria serles concedido si
se lo busca dentro del principio de libre administracién que tiene implicancias
menos peligrosas” #7,

En el Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos acerca
de la situacién de una parte de la poblacién nicaragiiense de origen miskito 28,
dicho organismo sefiala que en el estado actual del Derecho Intemacional no
se puede considerar que los grupos étnicos, como es el caso de los miskitos,
posean un derecho a autonomia politica y libre determinacién. Ello dado que
por una parte con la adopcién en 1960 de la Resolucién 1514 (XV) por la

25 Jbid. Parr, 581.

28 1bid. Parr. 403.

27 Eric Lucas, “Indigenas — Hacia una Declaracién Internacional sobre los
Derechos 2 la Tierra”, La Revista. Comisién Internacional de Juristas N°® 33, diciem-
bre, 1984.

28 C.LD.H, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanes de un sector
de la poblacién nicaragliense de origen miskito. OEA/Ser. L/V/11/62 Doc. 10 Rev. 3.
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Asamblea General de Naciones Unidas sobre la Declaracién sobre la Concesién
de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, el principio de libre
determinacién quedé identificado por el Organismo Universal con las luchas
de liberacién de los pueblos coloniales en territorios no metropolitanos y por
otra con la Resolucién 2625 (XV) intitulada Declaracién sobre los Principios
de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la Coope-
racidn entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas
nunca podré entenderse “en el sentido de que autoriza o fomenta accién alguna
encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad
territorial de Estados soberanos e independientes que se conduzcan de confor-
midad con el principic de la igualdad de derechos y de la libre determinacién
de los pueblos”.

Por el contrario, la Comisién reconoce que de conformidad al articule 27
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos los miskitos tienen
derecho a una proteccién legal especial para el uso de su idioma, el ejercicio
de su religién, y en general, de aquellos aspectos vinculados a la preservacién
de su identidad cultural; a ello, segin la Comisién, deben agregarse los aspectos
vinculados con la organizacién productiva, lo cual incluye, entre otros, el pro-
blema de las tierras ancestrales y comunales.

Asimismo, el Informe en cuestion reconoce la necesidad de establecer en
relacién con las minorias étnicas, tales como los miskitos, un adecuado ordena-
miento institucional, disefiado con amplia consulta y ejecutado con la directa
participacién de dichas minorias.

En las sesiones del “Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas” 2¢
paises como Nueva Zelandia han sostenido que las politicas y programas que
permiten a un pueblo determinar su propio lugar en la sociedad, y el lugar
de su cultura y tradiciones en la sociedad, son preferibles a la asimilacién, por
lo cual son aceptables ciertas formas de autonomia para las poblaciones indigenas
dentro de la estructura del Estado que integran.

Un principio gufa, ha sostenido Noruega, deberia ser el que las pobla-
ciones indigenas tengan influencia en el proceso de decision de sus propios
asuntos. Canad4 ha reiterado su voluntad de establecer estructuras de auto-
gobiernc en el nivel local a través de negociaciones respecto a las poblaciones
indfgenas del Artico.

El observador de 1a Santa Sede se ha referido al “derecho de las pobla-
ciones indigenas a un ambiente territorial, cultural, econémico y politico en el
cual puedan desarrollar su propio sistema de vida como miembros de la comu-
nidad de las Naciones”. En especial, ha enfatizado lo dicho por el Papa Juan
Pablo II en enero de 1985 en Latacunga donde se refirid al derecho “de ser
capaz de determinar su propio gobierno en sus comunidades” como “una legi-
tima aspiracién” y lo afirmado por S.S. en septiembre de 1984 a los aborigenes
canadienses en Fuerte Simpson, en el cual &l hablé de “autodeterminacién en
sus propias vidas como pueblos nativos” y “el derecho a desarrollar sus tierras
y potencial econémico, como a educar a sus hijos y a planificar su futuro”.

29 Un interesante andlisis de las posiciones sostenidas por los Estados en el
Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas sobre el derecho de autodeterminacién,
lo encontramos en el articulo de Russel Lawrence Barsu “Current Developments.
Indigenous Peoples: An Emerging Object of International Law™, Ver nota 3.
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V. LoS DERECHOS DE LAS POBLACIONES INDIGENAS, EN ESPECIAL EL RECONO-

CIMIENTO Y PROTECCION DE LA “TIERRA INDIGENA” COMO ELEMENTO FUNDA-

MENTAL EN LA ELABORACION DE UN SISTEMA DE PROTECCION DE DICHAS
POBLACIONES

Desde hace algunos afios los derechos de las poblaciones indigenas han
ocupado un lugar importante en el temario de los organismos internacionales
que se ocupan de derechos humanos y en los dltimos cinco afics se ha venido
reunfendo anualmente para escuchar los puntos de vista de los indigenas un
Grupo de Trabajo especial sobre el tema en Naciones Unidas. Una de sus tareas
ha sido la de prestar atencién especial a la elaboracién de normas relativas a
los derechos de las poblaciones indigenas 30,

Este aspecto ha sido enfatizado, desde que en agosto de 1984 la Subco-
misién sobre Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias pidié
2 este Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas que “en adelante centre
su atencién en la elaboracién de normas relativas a los derechos de las pobla-
ciones indigenas y que vincule su examen de los acontecimientos que afecten
a los derechos de las poblaciones indigenas con el proceso de elaboracién de
las normas internacionales al respecto” 31,

Es asf como este Grupo de Trabajo ha elaborado, en forma preliminar,
un Proyecto de Principios identificando los siguientes derechos en los cuales
ya habria consenso:

1. El derecho al pleno y efectivo disfrute de los derechos y libertades
fundamentales reconocidos universalmente en el derecho internacional existente,
y en particular en la Carta de las Naciones Unidas y en la Carta Internacional
de Derechos Humanos.

2. El derecho a ser libres e iguales a todos los demés seres humanos en
cuanto a dignidades y derechos, y no estar sujeto a discriminaciones de tipo
alguno.

3. El derecho colectivo a existir y a ser protegidos contra el genocidio
asi como el dereche individual a Ia vida, la integridad fisica, la libertad y la
seguridad de la persona.

4. El derecho a manifestar, ensefiar, practicar y observar sus propias
religiones y ceremonias religiosas y a mantener y proteger los lugares dedicados
a esos fines y tener acceso a ellos.

5. El derecho a todas las formas de educacién, inclusive el derecho a
tener acceso a la educacién en sus propios idiomas, y a establecer sus propias
instituciones de ensefianza.

8. El derecho a preservar su identidad y tradiciones culturales y a llevar
adelante su propio desarrollo cultural.

7. El derecho a fomentar la informacién y la educacién intercultural, re-
conociendo la dignidad y diversidad de sus culturas 32,

Sin perjuicio de la importancia de los derechos antes sefalados, el pro-
blema de los derechos a la tierra de las poblaciones indigenas constituye el més

3¢ Doc. UN. E/CN. 4/Sub. 2/1685/22, péarr. 1.

81 Resolucién 1984/35 B Subcomisién sobre Prevencién de Discriminaciones y
Proteccién a las Minorfas. ’

32 Ver nota 30, Anexo II
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importante y controvertido aspecto en las relaciones entre las poblaciones in-
digenas y los Estados en que ellos viven; punto de méxima preccupacién inter-
nacional y elemento fundamental para definir los derechos humanos de estos
pueblos.

El reconocimiento y proteccién del derecho a la terra es hoy la base de
todos los movimientos y reclamaciones indigenas, ligindose de manera indiso-
luble con la conservacién de la vida y la cultura de estas poblacicnes.

Segln Swepston 3%, quien participa de una tesis semejante, la pérdida de
sus terras ancestrales por parte de las poblaciones indigenas trae consigo la
desintegracién de sus culturas.

Se ha indicado % que el conflicto parte del hecho de que los descubridores,
conquistadores y colonos que invadieron los territorics antes sélo indigenas
procedfan de un mundo en el que regia el concepto de propiedad privada
individual, sea que se basara en las normas del derechc romano o en el
“common law”. Estas concepciones imprimieron a la posesién territorial mar-
cadas caracteristicas secularizantes e individualistas, pudiendo disponerse de
ella libremente segun los tres elementos connaturales de esa nocién de pro-
piedad: el fus utendi, el jus fruendi v el jus abutendi.

Por el contrario, los pueblos indigenas tenian y tienen una relacién {inica
y espiritual con su territorio, que es diferente del concepto europeo de pro-
piedad. Entre los indigenas el concepto de tenencia de la tierra estd basado
en la comunidad, siendo su naturaleza sagrada, no enajenable ni rentable.

A través de los mecanismos de la sucesién de una generacién a la siguiente,
las comunidades, familias y personas no adquirian derecho de propiedad sobre
la parcela de que gozaban aunque ésta les llegase en linea directa. En efecto,
sélo gozaban de un derecho de usufructo y la preferencia en el uso de la parcela
ancestral, con la consiguiente obligacién de gozar de ella en la forma prescrita
por la ecologia y Ia costumbre y de no dejarla ociosa por tiempo indefinido.

La propiedad de la tierra era mantenida en comin por teda la comunidad
y cada grupo o subgrupo o unidad familiar recibia sélo el usufructo de una
parcela, Habfa un “derecho individual de ocupacién”, mientras que existia sélo
un “derecho comunal de enajenacién”.

El sistema colonial permitia l2 existencia de dos sistemas de propiedad,
el occidental, de propiedad privada individual, y el indigena, de propiedad
comunal mis o menos estable mientras duré la sujecién colonial,

Cabe hacer presente que la invasién de las tierras més accesibles y mejores
para la agricultura o para la ganaderia y las consideradas idéneas para la
extracci6n minera por los nuevos pobladores obligh a los indigenas a retirarse
a tierras menos deseables y menos productivas.

Con lz independencia de los nuevos Estados americanos, el precario equi-
libric anterior se quebré, siendo asi que en Ibercamérica las leyes de desamorti-
zacién de los bienes que se llamé de “manos muertas” comprendieron no sélo
las asociaciones mondsticas y conventuales y otras corporaciones eclesidsticas
sino también explicitamente las comunidades indigenas, aunque el propésito

33 Lee SwepsTonN, “Latin American Approaches to the Indian Problem”, Inter-
national Labonr Review, 1878.
34 Ver Doc. UN, E/CN. 4/Sub. 2/1983/21 Add 4, parr. 50-75,
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principal era lograr la separacién del poder civil y el religioso al destruir el
régimen de propiedad territorial de la iglesia colonial.

Al atacarse la tenencia comunal indigena, la titulacién individual de las
tierras de la comunidad a base de nociones de propiedad privada pudo
realizarse en los lugares directamente sujetos al control de las autoridades pu-
blicas y tomé caracteristicas més firmes en las dreas que afecté al consolidarse
las intituciones sociales y politicas de los nuevos Estados. La tierra indigena que
asf fue fraccionada pasé muy pronto a manos extrafias, en particular a propie-
tarios agricolas no indigenas, sustrayéndose asf la base territorial de las comu-
nidades indigenas.

A impulsos de la revolucién mexicana empezd a valorizarse en América la
importancia de la conservacién y proteccién de las cultures y tradiciones indi-
genas.

Con ello, algunos sistemas juridicos comenzaron a prever un régimen especial
aplicable sélo a las tierras indigenas, estipuldndose ciertas limitaciones o restric-
ciones a las facultades de alienacién, de divisién, de gravamen o de embarge o
ejecucién para garanta de obligaciones de sus poseedores.

Asi, en Costa Rica, de acuerdo con el articulc 68 del Decreto Ejecutivo
5904-G reformado, las reservas indigenas son inalienables, incedibles vy exclu-
sivas para las comunidades indigenas que las habitan 33

Asimismo la Ley Federal de Reforma Agraria Mexicana establece que los
derechos sobre las tierras comunales, forma tradicional de uso de ella entre los
indfgenas de ese pais, reconocida por la Constitucién, son inalienables, impres-
criptibles, inembargables e intransmisibles 26,

Por ulimo, podemos citar el ejemplo de Colombia, donde una de las
principales formas de ocupacién de tierras por poblaciones indigenas est4 cons-
ttuida por los “resguardos”, los cuales son posefdos colectivamente por las
comunidades indigenas y su alienacién ha sido ilegal desde el siglo XVIL La
Ley N¢ 19 dispone que la division de las tierras de resguardo deben efectuarla
comisiones especiales costeadas por el Estado y nombradas por cada gobernacién.
El repartimiento puede hacerse por cabeza o por familia y las comisiones estin
facultadas para fijar el nimero de hectéreas que ha de corresponder a cada
individuo o familia indigena 37,

Por otra parte, el Convenio 107 de 1957 de la O.LT. reconoce en su

35 El articule 8 del Decreto Ejecutivo 5804-G reformado de Costa Rica, dice:
“Las Reservas indigenas son inalienables, incedibles v exclusivas pare las comunidades
indigenas, que las habitan. Los no md{genas sélo podrin negeciar sus tierras con
otros indigenas. Toda venta entre indigenas y no indigenas es nula con las conse-
cuencias legales del caso.

Para mayores antecedentes sobre la legislacién de Costa Rica en materia de
tierras indigenas se sugiere revisar la Ley 5.251 y los Decretos Ejecutivos 5904-G.
6036-G, 6037-G y 6688-G.

3 E] inciso VII del articulo 27 de la Constitucién Mexicana establece: *Los
niicleos de poblacién que de hecho o por derecho guarden el estado comunal tendrin
capacidad para disfrutar en comin las tierras, bosques y aguas que les pertenezcan, o
que se les haya restituido o restituyeren”.

Ver Doc, UN, E/CN. 4/Sub. 2/1983/21 Add 4, parr, 19,

57 Para un estudio del sistema de tenencia mdigena en América Latina y en
especial en Colombia vea Swepston “Latin American approaches to the Indian Pro-
blem”. Op. citada, ver nota 33.
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articulo 11 “el derecho de propiedad, colectivo o individual, a favor de los
miembros de las poblaciones en cuestibn sobre las Herras tradicionalmente
ocupadas por ellas”,

El referide Convenio prescribe disposiciones tendientes a resguardar que
los modos de transmisién de los derechos de propiedad y de goce de la tierra
por las costumbres de las poblaciones indigenas sean respetados por las legisla-
ciones nacionales 38, a que el traslado de las poblaciones indigenas de sus
tierras ancestrales sea considerado siempre como una medida excepcional que
ha de tomarse con todas las precauciones necesarias 3¢ y, por ultimo, a que los
programas nacionales de reforma agraria no resulten en detrimento de las
poblaciones indigenas 4°.

En 1975 la Conferencia Mundial para combatir el Racismo y la Discrimi-
nacién Racial 4! apoyé el derecho de las poblaciones autdctonas a conservar

38 El articulo 13 del Convenio 107 de 1957 de la O.LT, prescribe:

1. Los modos de transmisién de los derechos de propiedad y de goce de Ia
tierra establecidos por las costumbres de las poblaciones en cuestién, deberin res-
petarse en el marco de la legislacién nacional, en la medida que satisfagen Ias nece-
sidades de dichas poblaciones y no obstruyan su desarrollo econdmico y social.

2. Se deberén adoptar medidas para impedir que personas extrafias & dichas
poblaciones puedan aprovecharse de esas costumbres o de la ignorancia de las leyes
por parte de sus miembros para cbtener la propiedad o el uso de las tierras que les
pertenezcan”.

39 El articulo 12 Ibid. sefiala,

1. No deberi trasladarse a las poblaciones en cuestibn de sus territorios ha-
bituales sin su libre consentimiento, salvo por razones previstas por la legislacién
nacional relativas a la seguridad nacional, al desarrollo econémico del pais o a la salud
de dichas poblaciones.

2. Cuando en esos casos fuere necesario tal traslado a titulo excepcional, los inte-
resados deberdn recibir tierra de calidad por lo menos igual & la de las que ocupaban
anteriormente ¥ que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo
futuro. Cuando existan posibilidades de que obtengan otra ocupacién y los interesados
prefieren recibir una compensacién, observéindose las garantias apropiadas.

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

40 El Articulo 14 Ibid. establece:

“Los programas agrarios nacionales deberdn garantizar a las poblaciones en
cuestibn condiciones equivalentes a las que disfruten otros sectores de la colectividad
nacional, a los efectos de:

a) la asignacién de tierras adicionales a dichas poblaciones cuando las tierras
de que dispongan sean insuficientes para garantizarles los elementos de una existencia
normal o para hacer frente a su posible crecimiento numérico;

b) el otorgamiento de los medios necesarios para promover el foments de las
tierras que dichas poblaciones ya posefan,

41 La Conferencia Mundial para combatir el racismo y la discriminacién racial
se celebré en Ginebra, del 14 al 25 de agosto de 1878. En esta conferencia estu-
vieron representados 125 Estados. La Conferencia adopté una Declaracién que en
sus pérrafos 20 y 21 contiene alusiones directas a las minorias nacionales, étnicas
o de otre tipo y a las poblaciones indigenas, respectivamente, asf como en el pamafo
27 contlene un programa de accibn que contempla medidas de tipo general en el
plano nacional que aunque no estdn dirigidas directamente a ellas, son aplicables
a las poblaciones indigenas (pérrafo 1-i-XII, 2, 3 y 7), Doc. UN, E/CN. 4/Sub.
2/476 Add 4 Anexo.
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su estructura tradicional de economia y cultura y “reconoce también la relacién
especial de las poblaciones autéctonas con su territorio y subraya que no se
las debe privar de sus tierras, de sus derechos a los mismos, ni de sus recursos
naturales”.

Posteriormente, en 1981, la Declaracién de San José textualmente sefial6:
“Para los pueblos indios la tierra no sblo es un objeto de posesién y de pro-
duccién, Constituye la base de su existencia en los aspectos fisico y espiritual
en tante entidad auténoma. El espacio territorial es el fundamento y la razén
de su relacién con el universo y el sustento de su cosmovisién” 42,

Los conceptos antes indicados, ademds de ser reivindicados por las organi-
zaciones indigenas, como asimismo por organismos no gubernamentales preo-
cupados de los derechos humanos de los pueblos indigenas, han sido recogidos
en gran parte por Martinez Cobo en su Informe 3,

En efecto, en dicho documento se reconoce el derecho natural e inalienable
de los pueblos indigenas a conservar los territorios que poseen y a reivindicar las
tlerras de las cuales han sido despojados, como asimismo el derecho al patri-
monio natural y cultural que el territorio contiene y a determinar libremente
el uso y aprovechamiento de éste.

Martinez Cobo sostiene que la posesion milenaria ¢ inmemorial deberia
bastar para establecer el titulo indigena a la tierra, que este titulo deberia ser
objeto de reconocimiento oficial y del consiguiente registro. En este caso, el
Teconocimiento significa dnicamente la admisién de una situacién de facte que
servirfa de base para la existencia de un derecho.

Como medidas concretas de defensa de la tierra indigena, Martinez Cobo
propone, entre otras, las siguientes:

1. El reconocimiento a nivel internacional y nacional y proteccién plena
por ley del derecho de las poblaciones indigenas a la propiedad comunitaria
de sus tierras y a la administracién de ésta de conformidad con sus propias
tradiciones y cultura.

2. La division de las tierras propiedad de las comunidades indigenas
sélo a peticién, explicita y reiterada, de los “comuneros” y como resultado del
consenso claro y comprobado de éstos y expresado por conducto de sus ins-
tituciones tradicionales.

3. La participacién de las poblaciones indigenas en todo proceso de
toma de decisiones sobre proyectos de desarrollo a realizar en sus propios
territorios o en las tierras donde vivian o cualquier otro proyecto que tuviera
repercusiones en su modo de vida.

4. El establecimiento de un régimen de proteccién de la tierra indigena
para evitar que los indigenas sean despojados directamente de ella, que se les
expropie deliberadamente o que se vean obligados a enajenarla.

42 La Declaracién de San José fue adoptada por aclamacitn el 11 de diciembre
de 1981 como resultado de !la Reunién de Expertos sobre Etnocidic en América
Latina, convocada por la UNESCO y la Fatultad Latincamericana de Ciencias So-
ciales (FLACSOQ) y que se celebré en La Catalina, Santa Bérbara de Heredia, Cosin
Rica, Doc. UN, E/CN. 4/Sub. 2/1982/2 Add 1, Anexo 1IV.

13 Las Propuestas y Recomendaciones de Martinez Cobo sobre el problema
de la “Tierra indigena” pueden verse en Doc, UN. E/CN. 4/Sub. 2/1883/21 Add 8,
pérr. 509-574.
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Ese régimen, sostiene Martinez Cobo, deberfa comprender por lo menos
disposiciones que limitaran la enajenacién, los gravdmenes y embargos y la
prescripcién deberia tener cardcter preventivo, ya que tendria escasa utilidad
cuando la tierra ya se hubiera perdido.

5. El reconocimiento del derecho de todos los pueblos indigenas, como
minimo, a que se les devuelva y se someta a su control una extensién suficiente
y adecuada de terra, que les permita llevar una existencia econdémicamente
viable, de conformidad con sus propias costumbres y tradiciones y desarrollarse
plenamente & su propio ritmo.

En el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas se ha evaluado
negativamente el papel de los organismos internacionales de desarrollo, cuyos
programas y proyectos afectarian a las poblaciones indigenas,

Entre los argumentos utilizados se encuentra el de que se producirian
efectos negativos sobre la tierra y los recursos naturales, estilos de vida y otros
aspectos de la vida de las poblaciones indigenas. Por otra parte, los Gobiernos
con los cusles cooperan esos organismos han sostenido que la solucién de los
problemas concernientes a las cuestiones indigenas tiene que considerarse den-
tro del contexto del desarrollo econémicosocial, proceso en el cual se insertan
esas poblaciones.

Se advierte, en consecuencia, la necesidad de incorporar perspectivas glo-
bales de desarrollo en el debate que se desenvuelve en las organizaciones inter-
nacionales y en el Grupo de Trabajo especial, que permitan conciliar el interés
en privilegiar a grupos especificos con la realidad de las poblaciones de paises
como los latinoamericanos.

Pafses como Australia, por ejemplo, han anunciado planes para dar a las
comunidades indigenas titulos inalienables de propiedad sobre tierras tradicio-
nales y sagradas, con derecho a veto sobre cualquier programa de desarrollo
contrario a los intereses de estas poblaciones %4,

Otros paises, como Chile, han adoptado politicas de desarrollo de la pro-
piedad privada de la tierra indigena.

En 1974 el Gobierno de Chile ofreci6 la siguiente interpretacién de la
situacién y de la motivacién de los indigenas araucanos:

“El terreno de las reservas resulta exiguo para los ocupantes de ellas y
los “goces” son muy reducidos. A lo anterior se agrega que los ocupantes mu-
chas veces han de pagar arriende a comuneros que se han ido de la comunidad;
todo lo cual hace insuficiente el producto de la tierra para €l mejor sustento
de la familia. Por otra parte, como el terreno es de la comunidad y no del que
explota el goce, éste no tiene mayor interés en introducir mejoras de conside-
racién en el predio, cercar su goce, abonar debidamente el suelo, construir una
mejor casa de habitacién, galpones y/o bodegas, corrales, ete. De alli que esas
tierras parezean semiabandonadas, las edificaciones de una pobreza alarmante y
la poblacién sumida en el pauperismo. No obstante, cuando se miran las cosas
con més cuidado, puede observarse que el indigena invierte sus ahorros en
animales que son semovientes y constituyen un capital ficil de licuar en cual-
quier instante. Los resultados de un censo realizado en algunas comunidades
indigenas en los departamentos de La Unién y Rio Bueno, que sirven para ilus-

“ Ver Russel LawnencE Bamrsu, “Indigenous Peoples an emerging object of
international Law”. Op. cit., pig. 379.
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trar lo anterior, demuestran que la concepcién estereotipica del indigena flojo,
irresponsable, no corresponde a la realidad. Su forma de vida y moverse no
es por Ultimo la resultante del sistema de las comunidades indigenas: el indi-
gena que vive on ellas no tiene la obligacién de asumir la responsabilidad que
importa toda propiedad privada, tan cierto es lo anterior, que cuando el indi-
gena dispone de suelo propio, de su exclusivo dominio, y su superficie permite
una explotacién medianamente razonable, produce y trabaja encomiablemente.
A pocos kilémetros al sur de Temuco, vecinas a la carretera longitudinal, existen
dos de estas hijuelas individuales, que constituyen verdaderos modelos de explo-
tacién y en las cuales sus duefios realizan labranzas en forma de terrazas.

Ambos propietarios han logrado un buen nivel de vida, disponen de ma-
quinarias agricolas, abonos, y aun de movilizacién propia™®.

Es asi como en el Informe que hizo llegar el Gobierno Chileno al Comité
para Eliminacién de la Discriminacién Racial se sefiala respecto al contenido
y objetivos del en esa época recientemente dictado Decreto Ley N¢ 2568, de
1979, lo siguiente:

“l. La finalidad principal es facilitar a los mapuches el acceso a la
propiedad individual de la tierra. En la actualidad, sélo tienen el llamado goce,
que no les da titulo legal de dominio, de las denominadas reservas comuniterias.

2. En la préctica, los comuneros mapuches se han dividido entre sf la
tierra, careciendo de titulo legal por la razén ya indicada. Este les impide
obtener créditos y asistencia técnica, quedando en situacién de inferioridad
respecto de los demds pequefios propietarios del resto de la nacidn.

3. La nueva ley pone término a dicha situacién, abiertamente discrimina-
toria. En ella se contemplan mecanismos para la obtencién de titulos indivi-
duales de dominio, en forma gratuita y voluntaria por parte de los interesados.
Basta que un comunero se oponga para que la reserva respectiva mantenga su
status actual,

4. Desapareceri el grave problema de la usurpacién de las tierras de los
mapuches.

5. En caso de optar la comunidad respectiva por la divisién, cada hijuela
deber4 coincidir con los goces que los adjudicatarios tienen actualmente,

8. Se contempla para ello un procedimiento simple y expedito, el que
ademids de la gratuidad proveeri asistencia legal a los interesados.

7. Las hijuelas asignadas mediante el nuevo procedimiento serin indi-
visibles, incluso en caso de sucesién por causa de muerte. Tampoco podrén
venderse durante 20 afics, salvo autorizacién del Director del Instituto de
Desarrollo Agropecuario, la que se otorgard sélo en los siguientes casos:

a) cuando el comprador sea mapuche;

b) cuando se trate de subrogacién de tierra por tierra, y

e) cuando se trate de ventas para fines sociales o educacionales, en be-
neficio de los propios interesados.

8. Finalizada la etapa de normalizacién de los titulos, se procederd a
indemnizar a aquellos comuneros que, teniendo derechos legales en la reserva,
no hayan recibido hijuelas por no vivir ni trabajar actualmente en esas terras.

#5 Doc. UN. E/CN. 4/Sub. 2/1983/21 Add 4, pérr. 24,
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9. El Gobierno otorgard a los beneficiarios, los descendientes de los
antiguos mapuches, el maximo apoyo cultural, educativo, técnico y econdmico.
Dicha asistencia cultural, educacional y sociceconémica deberd operar, conforme
a la nueva legislacién, “dentro del més estricto respeto de las tradiciones, formas
de vida, creencias y costumbres de los mapuches”.

10. Se estima que en virtud de este Decreto Ley, este afio se otorgarin
titulos de dominio a ocupantes de 300 reservas y que la propiedad de los
mapuches quedard normalizada dentro de cinco afios. La iniciativa de sanea-
miento debe emanar de los propios interesados. Por lo tanto, aquellas comuni-
dades que prefieran permanecer indivisas y sin titulo de dominio individual
podrin hacerlo, sin que el Estado intervenga en ello.

11. Esta legislacién, como se aprecia, entrafia un respeto absclute tanto
a la voluntad como a la entidad étnica y cultural de los mapuches™ 48,

Respecto al problema esbozado, podemos agregar que dado que el reco-
nocimiento a las poblaciones indigenas del derecho a sus tierras ancestrales y a
su devolucién suscita cuestiones polémicas que afectan la esencia de la sobe-
ranfa y la integridad territorial de los Estados, delegados gubernamentales en
el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas han vehementemente sostenido
que tanto la concesién de derechos a la tierra como el reconocimiento de la
previa ocupacién y propiedad de la tierra por los aborigenes no menoscaban
en modo alguno la soberania nacional 47,

Como otro elemento clave en el respeto del derecho de las poblaciones
indigenas a ser diferentes, se ha mencionado el reconocimiento de la lengua
o idioma indigena. Se ha cuestionado la escolarizacién pidblica orientada a la
“desindigenizacién” y las politicas de marginacion, relegacién y eliminacién de
las lenguas indigenas que han seguido la mayoria de los Estados. Se ha venido
planteando la necesidad de reconocer la naturaleza plurilingiie y pluricultural
de los paises en que habitan poblaciones indigenas y la explicita adopcién
de politicas que permitan y fomenten el mantenimiento, desarrollo y difusién
de la especificidad étnica de esas poblacicnes y su transmisién a las genera-
ciones futuras.

Al respecto, merece destacarse el caso de Perti, en el cual por Decreto
Ley N? 21.158, de 1975, se reconocié el quechua, al igual que el castellano,
como lengua oficial del Perd 8.

Como se ha indicado anteriormente, se ha planteado la necesidad de
reconocer y proteger el derecho de las poblaciones indigenas a mantener, des-
arrollar y perpetuar su cultura y sus instituciones culturales, sociales y legales
mediante su transmisién a las generaciones futuras cuando as{ lo deseen y
hayan manifestado claramente aquellas poblaciones.

Por ultimo, Martinez Cobo ha recomendado ante la coexistencia de un
orden juridico nacional y otros 4rdenes juridicos consuetudinarios que rigen
la vida de las poblaciones irdigenas, lo siguiente:

a) Se respeten los drdenes juridicos indigenas y se admita la existencia
de un pluralismo juridico sin preeminencias injustificadas de parte del sistema
juridico nacional.

48 Ihid., phrr. 169.
47 Doc. UN. E/CN. 4/Sub. 2/1984/20, pag. 9.
48 Doc. UN. E/CN. 4/Sub. 2/476 Add 6, parr. 57.
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b} Se acepten los criterios de fuero personal y de consideraciones geogré-
fico-demogréficas para la aplicacién de los sistemas juridicos existentes, segin
corresponda a las circunstancias.

¢) Se definan los limites del pluralismo juridico, y se delimiten los espacios
culturales en los que no debe interferir el orden juridico nacional; y se definan
también aquellos aspectos que inevitablemente deben quedar regidos por el
orden juridico nacional, en la medida en que se refieren a la vigencia de valores
y derechos considerados internacionalmente en la actualidad como fundamen-
tales e indispensables a la vida contemporinea en sociedad.

d) Se facilite la utilizacién, por las poblaciones indigenas, del orden
juridico nacional y de una pronta administracién de justicia en condiciones de
igualdad para la proteccién de sus derechos y libertades y sin perjuicio del
respeto a sus formas juridicas propias. Para ello deben difundirse los principios
del orden juridico nacional, proveer asistencia juridica idénea, y adoptarse me-
didas econémicas y procesales que hagan real y no meramente formal dicho
derecho a la utilizacién 48

V1. CoNCLUSIONES

Después de siglos de sometimiento de las poblaciones indigenas a politicas
de asimilacién, que las llevaron en algunos casos al borde de su desaparicién
total y en otros al de su completa desintegracién cultural, el siglo XX ha sido
testigo de un creciente interés por el tema de la proteccién y promocién de los
derechos humanos de estas poblaciones.

La realidad latinoamericana demuestra que la poblacién indigena de apro-
ximadamente treinta millones de personas, dedicada principalmente a labores de
produccién agricola, se encuentra entre las capas con niveles de bienestar me-
nores de sus respectivas sociedades nacionales, logrando sélo subsistir mediante
el cultivo de predios mindsculos, suplementado con trabajo agricola asalariado
o mediante actividades artesanales o comerciales %.

En un principio, el interés por las poblaciones indigenas se tradujo en la
elaboracién de medidas de marcadas caracteristicas proteccionistas e integracio-
nistas enfocadas pricipalmente al mejoramiento econdmico y social de los grupos
indigenas, basados en la aplicacién de una legislacién especial.

Este interés se ha acrecentado en esta Gltima década con la interrelacién
de problemas seculares de los grupos aborigenes con recientes controversias que
se han planteado en el seno de los Estados en que ellos habitan, con claras
repercusiones internacionales, como es el caso de América Central. Dentro de
este marco, se han vulnerado derechos humanos fundamentales de poblaciones
indigenas, tales como los miskitos en Nicaragua, los mayas en Guatemala 5, etc.,

49 Doc. UN. E/CN. 4/Sub. 2/1983/21 Add 8, phrr. 488.

%0 Véase John Dumstiey, “Pobreza indigena en Ameérica Latina. Aspectos es-
tructurales”, en CEPAL-ILPES-UNICEF “Pobreza, Necesidades Bésicas y Desarrollo”,
Santiago de Chile, 1982.

31 Véase C.LD.H, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en la
Reptiblica de Guatemala, O.E.A./Ser. L/V/H 53 Doc. 21 Rev. 2 y Tercer Informe
sobre la Situecién de los Derechos Humanos en la Republica de Guatemala O.E.A./Ser.
L/V/I1 66 Doc. 18.



522 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 13

que han requerido la accién de organismos como la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, tradicionalmente no vinculados a la proteccién de estas
poblaciones.

Las politicas proteccionistas e integracionistas, mayoritarias en los Estados
donde viven estos grupos indigenas, y que fueron impulsadas especialmente
por la accién de la O.LT. a través del Convenio 107 de 1957, han sido fuerte-
mente criticadas por grupos no gubernamentales principalmente indigenas, por
el hecho, se dice, de no respetar las caracteristicas propias de dichas poblaciones
y ser formuladas sin su participacién.

Lo anterior coincide con una toma de conciencia por parte de los propios
pueblos indigenas de su derecho a ser considerados diferentes, al derecho de
transmitir su propio patrimonio cultural y a determinar libremente su destino,
como asimismo a un reconocimiento de estos derechos en declaraciones ema-
nadas de conferencias internacionales auspiciadas por organismos de Naciones
Unidas como aquella en que se aprobé la Declaracién sobre la raza y los pre-
juicios raciales en 1978.

Punto crucial en las reivindicaciones indigenas constituye el reconocimiento
de su derecho a la propiedad de la tierra ancestral y al respeto de su forma
de explotacién y tenencia tradicional.

Como se ha analizado, se ha sostenido principalmente en los foros inter-
nacionales que la conservacién del patrimonio cultural indigena y su subsistencia
como grupo diferenciado estd intimamente ligada a la conservacién de sus
“comunidades agricolas”, lo cual justificaria la elaboracién de disposiciones es-
peciales, que impidieran la libre disposicién de las tierras comumales, las cuales
serian inalienables, incedibles y sélo posible de enajenar a otros indigenas.

Ahora bien, el reconocimiento de las poblaciones indigenas del derechc a
sus Herras ancestrales y a su devolucién, y al derecho a la autonomfa y libre
determinacién reivindicado por ciertos grupos indigenas autores suscita cues-
tiones polémicas que afectan a la esencia de la soberania y la integridad
territorial de los Estados.

A] respecto, es necesario tener presente que el derecho a libre determina-
cién en su regulacién por las Naciones Unidas ha sido configurado como un
derecho de los pueblos sometidos a la dominacién colenial extranjera. No se
refiere a los pueblos ya organizados bajo una forma estatal en los que no se
da esa dominacién. Las Resoluciones de la Asamblea General N1514 (XV) y
2625 (XXV) condenan cualquier intento dirigido a destruir total o parcialmente
la unidad nacional y la integridad territorial de un pafs.

De acuerdo a lo anterir, €l Derecho Internacional en su estado actual
no reconocerfa a las poblaciones indigenas un derecho a la libre determinacién
que los habilitara a la secesién de un Estado constituido como tal v si se
pretendiera invocarlo para romper la unidad territorial y la integridad territorial
de uno de ellos, se estaria haciendo una aplicacién abusiva contraria a los prin-
cipios y propésitos de la Carta de Naciones Unidas.

Ahora bien, se ha enfatizado en la necesidad de respetar las realidades
diferenciadas dentro de un Estado. Se ha sostenido que la anhelada unidad,
que tan legitimamente buscan los Estados, sélo serd lograda si se basa sobre
el respeto y reconocimiento de la diversidad, que si busca sustentarse sobre
una uniformidad que no corresponde a los sentimientos profundos de las diver-
sas poblaciones coexistentes.
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Al parecer, sélo una politica como la expuesta, como asimismo una efectiva
igualdad de facto y no sélo de jure, en el goce de los derechos civiles, politicos,
sociales, econémicos y culturales de las poblaciones indigenas con el resto de la
poblacién, evitaria el agudizamiento de tensiones entre ellas, que pudiera llevar
a una efectiva destruceién nacional.

Para ser posible esa referida igualdad, es necesario que se elaboren res-
pecto de las poblaciones indigenas adecuadas estrategias de desarrollo que,
respetando sus costumbres y tradiciones propias, les permitan salir del estado
actual de pobreza y aislamiento, insertindolos en el sistema econémico mo-
derno, mediante un adecuado acceso tanto a los recursos productivos y al
mercado como a los recursos tecnoldgicos y financieros.

Camo puede apreciarse, ¢l tema de las poblaciones indigenas estd recien-
temente plantedndose en el Derecho Internacional, no advirtiéndose adn solu-
clones universales validas, pero si un creciente consenso en la necesidad de
mejorar la condicién de vida de estos grupos y respetar su propia identidad
étnica y cultural, dentro del marco de un mundo caracterizado por una vez
més acentuado interés por el respeto de los derechos humanos tanto individuales
como colectivos.



