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##parentemente, cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la Declaracién sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas’, el 13 de septiembre de 2007, se dio un paso cardinal hacia
el fortalecimiento de la normativa internacional sobre esta materia. En este comentario se sostiene
que efectivamente se trata de un avance significativo, pero con algunas importantes salvedades.

Al proclamar dicha declaracion, la Asamblea General recogié la recomendacién formulada por el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas el afio anterior?. Tal como se sefala en un
articulo publicado en la edicién del afio 2007 de este Anuario 20073, la creacién, en 2006, de dicho
Consejo, que vino a reemplazar a la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas?, suscité
en su momento reacciones de esperanza y de escepticismo. Las Gltimas se basaban en la compro-
bacién de que la composicion de este nuevo 6rgano continuaba incluyendo a varios Estados con un
historial de serias violaciones de los derechos humanos, asi como la circunstancia de que durante
los primeros tiempos de su funcionamiento, el Consejo parecia continuar aplicando, en varios casos,
criterios politicos que con frecuencia rigieron las decisiones de la comision que lo precedid. Por su
parte, entre las razones para abrigar esperanzas se contaba el hecho de que se trataba de un nuevo
cuerpo, dotado del estatus mds elevado de érgano subsidiario de la Asamblea General, asi como
la circunstancia de que, tan pronto comenzé a trabajar, aprobd los textos de sendas declaraciones
sobre, respectivamente, la desaparicion forzada y los derechos de los pueblos indigenas.

En muchos sentidos, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas constituye un progreso normativo. Para algunos, es un avance de mucha importancia.
José Aylwin declara, en un articulo reciente, que se trata de “un hito de gran significacién en la
construccién de un consenso internacional sobre derechos humanos, en este caso, sobre los dere-
chos de pueblos histéricamente negados y discriminados, los que estan integrados por mas de 300
millones de personas en todo el planeta”®. En el mismo articulo, el autor reproduce la declaracién

* Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Chile. Doctor en Derecho, Honoris Causa,
por las universidades de Notre Dame y City University of New York. Miembro de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (2002 y 2005) y Presidente (2003 y 2004). Es profesor de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile y Co-Director del Centro de Derechos Humanos de la misma casa de estudios.

! Resolucién A/61/ 295, adoptada en la 1077 sesi6n plenaria y distribuida con fecha 2 de octubre de 2007.
2 Resolucién 1/2 del Consejo de Derechos Humanos de 29 de junio de 2006.

3 El Nuevo Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Morton H. Halperin y Diane F. Orentlicher, Anuario
de Derechos Humanos 2007, http://www.anuariocdh.uchile.cl/anuario03/6-seccioninternacional/anuario03_sec_
internacionallV_HalperinyOrentlicher.pdf

4 Luego de 60 afios de funcionamiento, la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas celebré su 62° y dltima
sesion el 24 de marzo de 2006, procediendo a traspasar sus asuntos y archivos al Consejo de Derechos Humanos.

> “La Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y sus implicancias para América Latina”,
José Aylwin, articulo publicado en el sitio Web del Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas [ www.observatorio.
cl Consultado en enero de 2008].
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del Relator Especial de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
de los Indigenas, Rodolfo Stavenhagen, en el sentido de que “la Declaracion refleja el consenso
internacional cada vez mas extendido en torno al contenido de los derechos indigenas...”.

Con todo, como se fundamentard en el curso de este comentario, hasta donde es posible vislum-
brarlo, es dudoso que esta declaracion llegue a tener el efecto seminal de otras declaraciones
de Naciones Unidas sobre derechos humanos, en el sentido de dar inicio a un proceso de ge-
neracion normativa que culmine, aflos mas tarde, en un instrumento internacional de caracter
vinculante.

Por otra parte, mientras en el ambito de las Naciones Unidas se llevaban a cabo, a lo largo de dos
décadas, esfuerzos por producir la declaracién que aqui se comenta, paralelamente se desarrollaban
en América, a nivel local y regional, postulados académicos y, en especial, campafas, acciones
y litigios en pro del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas. Este proceso con-
dujo, en varios paises de la regién, asi como en el sistema interamericano de protecciéon de los
derechos humanos, a distintas reformas constitucionales, estandares jurisprudenciales y politicas
publicas. Con todas sus insuficiencias, los mencionados desarrollos han contribuido y podran
seguir contribuyendo al progreso sostenido, aunque penosamente lento, del reconocimiento y
respeto de los derechos de los pueblos indigenas en esta regién. Quizas uno de los principales
méritos de la declaracién de Naciones Unidas objeto de este andlisis, es que recoge y sistematiza
estos avances. Por ello, puede constituirse en una referencia normativa que permita que en el
futuro se alcancen mayores logros por las mismas vias de las campanas, acciones vy litigios, las
proposiciones doctrinarias, los estandares de la jurisprudencia interamericana, las reformas legales
a nivel nacional y las politicas puiblicas.

En lo que sigue, se analizan las siguientes materias: (i) El contenido y la fuerza normativa de la
Declaracién de Naciones Unidas sobre derechos de los Pueblos Indigenas; (ii) las principales
consideraciones politicas que explican algunos aspectos del texto final y los votos en contra que
se dieron en el seno de la Asamblea General, al decidirse el proyecto de resolucién; v, (iii) los
avances en materia de estdndares normativos que se han dado en el dltimo tiempo, en el ambito
del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos.

El Contenido y Fuerza Normativa de la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas

El conjunto de derechos de los pueblos indigenas, segln se ha ido conformando en las Gltimas
décadas al calor de los desarrollos doctrinarios, jurisprudenciales y practicos sefialados en la
seccion anterior, suele agruparse en tres grandes categorias:

(i) Derechos colectivos a la libre determinacién o a un estatus politico de una autonomdia tal
que permita a estos pueblos afirmar y preservar su identidad, autogobernarse en importante
medida, incluyendo la administracién de justicia en ciertas materias, de acuerdo a sus propias
costumbres ancestrales, y decidir o participar en la elaboracién y ejecucién de estrategias y
planes de desarrollo para su comunidad.

(ii) Derechos colectivos a la tierra y recursos naturales, comprendiéndose entre estos Gltimos (al
tenor de las proposiciones mas recientes) los recursos pesqueros y del subsuelo, asi como la
proteccién del medio ambiente y de la biodiversidad de sus territorios.

(iii) Derechos relativos a la conservacién y desarrollo de su cultura, lo que incluye, entre otros
aspectos, el uso, preservacion y/o difusién de su historia, idiomas, tradiciones, filosofias y
religiones, medicina tradicional, artes y deportes.
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Como corolario de los derechos colectivos mencionados se agrega que los pueblos indigenas
tienen derecho a contar con los medios para financiar sus funciones auténomas y que deben ser
consultados en materias de leyes, politicas publicas y medidas gubernamentales que puedan
afectar tales derechos.

A maés de los derechos anteriores, de naturaleza colectiva, se anade que los indigenas, en cuanto
individuos, son titulares de todos los derechos humanos, incluyendo los derechos politicos y el
derecho a la nacionalidad, en el Estado dentro del cual habitan.

Todos estos derechos colectivos e individuales estdn reconocidos en detalle en la declaracién de
Naciones Unidas que aqui se comenta, con algunas omisiones y salvedades cuya razén se explica
mds adelante. Mds aln, este nuevo instrumento internacional abunda en especificaciones que
pudieran parecer evidentes o redundantes. Esta circunstancia requiere de una digresion, a fin de
explicar la tradicién de Naciones Unidas en lo que se refiere a declaraciones sobre los derechos
humanos de determinados colectivos, conjuntos o categorias de personas, también [lamados
(controvertidamente) derechos de especificacion.

Para comenzar, cabe recordar que para las Naciones Unidas una declaracién de la Asamblea
General es un tipo de resolucion y, por tanto, estrictamente hablando, tiene el valor de una reco-
mendacién para los Estados, no una fuerza vinculante. Sin embargo, la declaracién es un ejemplo
muy especial de resolucién. En efecto, se la considera “un instrumento solemne, que se utiliza
s6lo en casos muy especiales, de grande y verdadera importancia, y cuando se espera obtener el
mdximo de observancia por parte del mayor niimero de Estados posible”®.

El primer caso —y el mds sefiero— de una resolucién de Naciones Unidas que se ajusta a esta
definicion es la que la Asamblea General aprobé el dia 10 de diciembre de 1948, conteniendo la
Declaracién Universal de Derechos Humanos. Existe amplio consenso internacional en el sentido
de que esta declaracién ha adquirido, por via consuetudinaria, fuerza vinculante, aunque para
los Estados que son parte del Pacto Internacional de Derechos Internacionales y Politicos y del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966 (y que son
la mayoria de los Estados) se hace innecesario invocar el caracter vinculante de la Declaracién
Universal, en la medida en que los mencionados Pactos desarrollan, por lo general en mayor
detalle, los derechos que aquélla consagra.

Mas adelante, partiendo con la Declaracion de los Derechos del Nifo, de 1959, se comenz6 a
suceder, a lo largo de los afos, una serie de proclamaciones de Naciones Unidas sobre los derechos
[lamados de especificacion. En la mayoria de los casos tales declaraciones se producian luego de
proposiciones y demandas de determinados grupos y organizaciones las cuales terminaban por
encontrar eco en ciertos Estados y en érganos de Naciones Unidas. A su vez, alcanzado el hito
de una declaracién, luego se abria paso, por lo general, a un proceso que conducia, afios mas
tarde, a la aprobacién de una convencién internacional sobre la misma materia’.

® www.un.org/spanish/

7 Por ejemplo, la Declaracién de los Derechos del Nifio data de 1959 y la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de

1989. La Declaracion sobre la eliminacién de la discriminacién contra la mujer es de 1967 y la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, de 1979. Ocasionalmente, el tiempo que media
entre una declaracién y la convencion respectiva es muy breve, si las circunstancias politicas y la voluntad de los
Estados asi lo determinan; asi sucedi6é con la Declaracién de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion racial, de 1963, que fue seguida dos afios més tarde por la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial. El caso de la Convencién internacional sobre la proteccién
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares, de 1990, es excepcional entre los instrumentos
de derechos humanos sobre los derechos de determinados colectivos o categorias de personas, en el sentido de que no
fue precedida de una declaracion.
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Por tanto, si bien una declaracién de Naciones Unidas puede calificarse, dado que estrictamente
carece de fuerza vinculante, de soft law o “derecho blando”, habitualmente da impulso a un
proceso que culmina en una convencién internacional vinculante. Mds ain, en la préctica, los
derechos y estandares proclamados en una declaracién determinada comienzan a invocarse desde
ya por organizaciones no gubernamentales y movimientos de derechos humanos en sus campa-
fias en pro del respeto de determinados derechos, independientemente de su cardcter juridico de
soft law; del mismo modo, las declaraciones contribuyen al desarrollo de opiniones doctrinarias
y, por esa y otras vias, influyen en los razonamientos y decisiones de tribunales nacionales y de
las cortes u otros 6rganos de proteccion de los derechos humanos, sean internacionales o regio-
nales. Como se vera mas adelante, tal ha sido el caso en relacién con los informes y sentencias
generadas dentro del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos en lo que
toca a peticiones concernientes a derechos de los pueblos indigenas.

Retornando al punto en que se comenzé esta digresion, cabe recalcar que las declaraciones de
las Naciones Unidas sobre los [lamados derechos de especificacion suelen incluir afirmaciones
que parecen innecesarias porque constituyen un corolario evidente de otras normas generales
sobre derechos humanos. De hecho, es una opinién relativamente difundida en la literatura sobre
los derechos humanos que, estrictamente hablando, los derechos de las mujeres, por ejemplo,
no serfan sino la aplicacién a las mujeres de los derechos humanos generales; incluso normas
tan especificas como la que sefala que no son contrarias al principio de no discriminacién las
medidas afirmativas de cardcter temporal que busquen superar una situacién social, institucio-
nal, cultural y/o histérica de menoscabo de la mujer, podrian derivarse del mismo principio
de no discriminacién y de la obligaciéon positiva de los Estados de garantizar y promover los
derechos humanos. Tales opiniones se han vertido también a propésito de los derechos de los
pueblos indigenas®.

Esas posiciones pueden tener fundamento desde un punto de vista académico. Sin embargo, el
propésito de mucho del contenido de las declaraciones o convenciones sobre estas materias es
no sélo juridico, sino también politico y educativo. En efecto, en la practica no cabe esperar que
los Estados o incluso los mismos érganos internacionales de proteccion de los derechos humanos,
extraigan de principios y normas ya establecidos todo lo que [6gicamente debe desprenderse de
ellos en lo que dice relacién con los derechos de colectivos o categorias de personas tradicional-
mente discriminadas, marginadas o reducidas a la condicién de relativa invisibilidad social.

No obstante lo anterior, es cierto también que las declaraciones de Naciones Unidas sobre dere-
chos humanos con frecuencia incluyen juicios que parecen ir demasiado lejos en tratar de hacer
explicito lo que es obvio. Por ejemplo, el articulo 7.2. de la declaracién que aqui se comenta
establece que los pueblos indigenas “...no serdn sometidos a ningln acto de genocidio...”®.

La Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas establece para los
Estados obligaciones negativas, consistentes en no discriminar o en respetar (no transgredir) otros

8 Ensu articulo citado anteriormente (ver nota al pie 5) José Aylwin consigna la opinién del jurista indigena estadounidense

James Anaya de que la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas “no crea derechos
nuevos sino que reconoce a los indigenas derechos relativos a los pueblos y a las personas actualmente vigentes en
el derecho internacional de los derechos humanos pero que hasta ahora no les han sido respetados en muchos de los
Estados en que habitan”.

Se puede argumentar que es necesario recordar que los pueblos indigenas, en muchas latitudes, han sido victimas de
genocidio a lo largo de la historia, pero ello bien podria haberse cumplido con una referencia en el predmbulo de la
Declaracién. La razén de la férmula adoptada por la Declaracién debe buscarse en la preferencia de los Estados por
referirse al genocidio de los indigenas dentro de una norma prescriptiva y no mediante la afirmacién de un hecho
histérico (en el predambulo), lo cual podria dar pie a demandas de reconocimientos o reparaciones a nivel nacional.
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derechos fundamentales de los pueblos indigenas, asi como obligaciones positivas de garantizar
(prevenir que los derechos respectivos se vean afectados, reparar y resarcir la violacién de los
mismos, incluyendo la restitucién, cuando ello sea posible, y promover tales derechos, compren-
dido en ello la facilitacién de recursos para su efectiva realizacién) y de consultar a los pueblos
indigenas en materias que les conciernen.

Dada la naturaleza juridica de las declaraciones, la que comentamos no contempla propiamente
un érgano o mecanismo de proteccion. No obstante, en su articulo 42 sefala que “Las Naciones
Unidas, sus 6rganos, incluido el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas y los organismos
especializados, en particular a nivel local, asi como los Estados, promoveran el respeto y la plena
aplicacién de las disposiciones de la presente Declaracion y velaran por la eficacia de la presente
Declaracién”.

Las Consideraciones Politicas

Por lo general, de las tres categorias principales de derechos de los pueblos indigenas sefialadas
en parrafos anteriores, los Estados en cuyos territorios habitan estos pueblos encuentran menos
dificultades en aceptar los de caracter cultural, mayores problemas en reconocer efectivamente los
derechos relativos a la tierra y recursos naturales, y abrigan muy serias renuencias en lo relativo
a los derechos colectivos de libre determinacién o estatus politico de autonomia.

La razén de esta diferencia es clara. El primer grupo de derechos puede requerir de los Estados y
de la respectiva sociedad cambios culturales, reformas y recursos, pero, en términos generales, no
plantean conflictos de intereses insuperables, sean econémicos o politicos. El derecho a la tierra
genera, en cambio, en muchos casos, la necesidad de enfrentar la recuperacién o compensacién
territorial de dominios largamente arrebatados a los pueblos indigenas, los que se encuentran
actualmente en poder de otros propietarios o en los cuales se han dado desarrollos urbanos; y
en lo que se refiere a los recursos naturales, los derechos de los pueblos indigenas suelen chocar
con los del Estado respectivo o los de inversionistas o concesionarios interesados en explotarlos.
Finalmente, el derecho de libre determinacién o el derecho a un estatus de autonomia politica
levantan el espectro del debilitamiento de la soberania, la fragmentacién del Estado o de “una
nacién dentro de otra nacién”.

Las resistencias recién mencionadas son, por lo general, infundadas. Por una parte, hay ejemplos
de paises que han enfrentado (aunque imperfectamente) los derechos de libre determinacién sin
que se produjeran los efectos temidos. Por otra, si bien una solucién que realice efectivamente
los derechos indigenas requiere de cuantiosos recursos (por ejemplo, para la recuperacion de
tierras o el otorgamiento de tierras alternativas) ello constituye un imperativo de justicia. Con
todo, no puede ignorarse que tales resistencias existen, aunque por lo comin no son admitidas
abiertamente, e influyen en la posicion de los Estados respecto del reconocimiento internacional
de los derechos de los pueblos indigenas'.

Por cierto que hay numerosos Estados para los cuales el voto a favor de declaraciones de las Naciones
Unidas o la ratificaciéon de convenciones internacionales no significa gran cosa, en la medida
en que sus respectivos sistemas politicos y juridicos no tienen el grado de desarrollo necesario

10 Un ejemplo de ello es la Declaracién que sobre esta materia se ha venido negociando por largos afios en el seno de la
OEA. Este comentarista, a quien correspondié desempenarse como Relator para los Derechos de los Pueblos Indigenas en
el seno de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, llegé al convencimiento de que de parte de la mayoria de
los Estados del sistema no existia real voluntad de avanzar en los trabajos preparatorios, pero tampoco estaban dispuestos
a asumir el costo politico de reconocerlo abiertamente.
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para que tales compromisos se adopten con suficiente seriedad y las normas respectivas tengan
efectiva aplicabilidad en el derecho interno. Sin embargo, cada vez les resulta més arduo a los
Estados sostener dicha actitud, debido a la presién creciente de organismos no gubernamentales
especializados y de sectores de opinién (incluso dentro de los mismos paises de que se trata), de
6rganos intergubernamentales de proteccién de los derechos o de otros Estados.

Por estas y otras razones semejantes, los Estados que han decidido adoptar planes y medidas méas
0 menos sistemdticas para dar satisfaccién a ciertas de las demandas de los pueblos indigenas de
sus territorios, por lo general optan por tratar estos temas como un asunto interno.

El ejemplo del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, de 1989 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes (que reemplazé al convenio 107, de la misma
organizacién de 1957), tnico instrumento internacional vinculante sobre la materia, pareciera
desmentir la afirmacion anterior. Si bien a la fecha sélo lo han ratificado 19 Estados, entre ellos
se cuentan los siguientes paises latinoamericanos a los cuales ciertamente les ataien sus disposi-
ciones: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México,
Paraguay, PerG y Venezuela''. No obstante que la ratificacion del Convenio 169 por estos paises
ha tenido algtn efecto interno, incluso en citas ocasionales por parte de tribunales nacionales,
subsiste, en los hechos, la tendencia a manejar el “problema indigena” principalmente a partir
de negociaciones, planes, leyes y medidas de caracter interno, independientemente del grado en
que éstas se ajusten a las obligaciones que estipula el Convenio 169.

Las mismas motivaciones de orden politico y el mismo deseo de manejar el tema de los derechos
indigenas como asunto interno explican que los cuatro votos en contra de la Declaracién provi-
nieran de Australia, Canadd, Estados Unidos y Nueva Zelanda. Todos estos paises cuentan con
numerosas poblaciones indigenas y han adoptado leyes, acuerdos, politicas y planes internos en
relacién con las demandas y derechos de estos pueblos (cualquiera sea el juicio que merezca el
mérito o justicia de tales iniciativas). Al mismo tiempo, todos ellos son paises con instituciones
juridicas y politicas fuertes dentro de las cuales podria tener resonancia especial el hecho de que
el respectivo Estado adhiera a determinados instrumentos internacionales.

Las motivaciones resefiadas en esta seccién explican también que Declaracién de Naciones Unidas
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas no se haga cargo de los conflictos que pueden surgir
entre los derechos colectivos de los pueblos indigenas y los derechos humanos de individuos
indigenas, o bien entre los derechos colectivos de los pueblos indigenas y los intereses y prerro-
gativas del Estado. Esta caracteristica es comin a las declaraciones sobre derechos humanos, asi
como a muchas convenciones que establecen obligaciones positivas de parte de los Estados. El
texto de estos instrumentos tiende a acomodar los intereses y posiciones de los Estados, aunque la
redaccion resultante sea vaga, contradictoria o suponga la existencia de un plano ideal en el que
las contradicciones se concilian. Sin embargo, en materia de derechos de los pueblos indigenas
los conflictos entre distintos bienes juridicos tienden a ser mas marcados, en razén de la naturaleza
colectiva de estos derechos y su contraposicién potencial con intereses particulares o estatales.

Los siguientes son algunos de los conflictos potenciales que pueden presentarse, sin considerar
el mas problematico de todos, el relativo a la soberania y jurisdiccién: (i) individuos indigenas
pueden ver afectados los derechos humanos que poseen de acuerdo a la Constitucion del pais
respectivo o al derecho internacional, debido a la aplicacién del derecho tradicional indigena o
debido a una decisiéon de una autoridad comunitaria respecto de una situacién que los afecta;

1 Al tiempo de terminar de escribir este comentario, con fecha 5 de marzo de 2008, el Senado de Chile aprobd la ratificacion
del Convenio 169. (La Camara de Diputados la habia aprobado en abril de 2000).

144



La Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, José Zalaquett D. / pp. 139-148

ello puede ocurrir en materias como los derechos politicos, el derecho a no ser discriminado,
el derecho de propiedad, el derecho al debido proceso o el derecho a no sufrir tratos o castigos
crueles, inhumanos o degradantes'?; (ii) la propiedad colectiva de la tierra plantea problemas en
relacién con los sistemas legales existentes en el pais en cuestion, en cuanto al registro, delimi-
tacién, uso, goce y disposicién de la propiedad, ademas de cuestiones relativas a servidumbres
legales que afecten a los inmuebles, propiedad minera y concesiones de explotacién, entre otros;
(iii) las leyes de un determinado pais asi como los tratados internacionales sobre preservacién del
medio ambiente pueden entrar en conflicto con las tradiciones indigenas, por ejemplo, respecto
de la caza tradicional de especies protegidas.

Las situaciones especificas de conflicto que podrian presentarse son tan numerosas y complejas
que probablemente no resultaria factible abordarlas en forma pormenorizada en una declaracién
o convencion. Sin embargo, por razones fundamentalmente politicas, entre ellas el deseo de
evitar los problemas inherentes al hecho de plantear estos problemas, los Estados han preferido
no formular siquiera un reconocimiento general del tipo de conflictos que podrian presentarse
junto con entregar alguna gufa general sobre cémo enfrentarlos.

Hace excepcién a lo dicho lo relativo al conflicto potencial entre libre determinacién de los
pueblos indigenas y soberania nacional que, como queda sefialado, es el tema de mayor preocu-
pacién para muchos Estados. Asi, el articulo 46, niimero 1 de la Declaracién establece: “Nada de
lo sefialado en la presente declaracién se interpretara en el sentido de que confiere a un Estado,
pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una actividad o realizar un acto contrario
a la Carta de las Naciones Unidas, ni se entendera en el sentido de que autoriza o fomenta accién
alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la
unidad politica de Estados soberanos e independientes”.

Avances normativos sobre derechos de los pueblos indigenas, dentro del sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos

Los informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre casos concernientes a derechos de los pueblos y
personas indigenas han aumentado significativamente en afios recientes.

Algunos de estos casos tienen que ver con masacres en contra de personas o poblados indigenas'.
En tales litigios la Corte Interamericana ha hallado que se ha violado el derecho a la vida y dere-
chos conexos. No se ha tratado, por tanto, de derechos de los pueblos indigenas, sino de derechos
humanos individuales transgredidos en gran escala mediante asesinatos masivos, aun cuando en
su perpetracién haya influido la condicién de indigenas de las victimas. Otro caso concerniente
a la transgresion de derechos humanos generales pero que afecta a una poblacién indigena es
Yatama Vs. Nicaragua'®. En este caso se trata especificamente de la violacién de derechos politicos,

12 La Declaracion, con todo, indica una regla muy general en su articulo 46 nimero 2: “En el ejercicio de los derechos
enunciados en la presente Declaracién se respetaran los derechos humanos y libertades fundamentales de todos. El ejercicio
de los derechos establecidos en la presente Declaracién estara sujeto exclusivamente a las limitaciones determinadas
por la ley y con arreglo a las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Esas limitaciones no serdn
discriminatorias y serdn sélo las estrictamente necesarias para garantizar el reconocimiento y respeto debidos a los derechos
y libertades de los demds y para satisfacer las justas y mds apremiantes necesidades de una sociedad democratica” .

Entre los ejemplos mas sefieros se cuentan el Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala, Sentencia de 29 de abril
de 2004. Serie C N° 105 y el Caso de la comunidad Moiwana Vs. Suriname, Sentencia del 15 de junio de 2005. Serie
CN°124.

14 Sentencia de 23 de Junio de 2005. Serie C N° 127.
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no en el sentido de la libre autonomia de los pueblos indigenas, sino en el significado de que los
partidos politicos que representan a estas comunidades puedan postular candidatos a elecciones
realizadas dentro del Estado que habitan, sin restricciones ni discriminaciones indebidas.

Los informes y sentencias del sistema interamericano que abordan propiamente derechos de los
pueblos indigenas se han concentrado mayoritariamente en el derecho colectivo a la tierra, con
algunas referencias al derecho a recursos naturales y a la proteccion del medio ambiente.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos emitié dos informes en esta materia sobre
casos presentados en contra de Estados Unidos y de Belice, respectivamente. Dado que estos
paises no son parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el marco normativo
en que se basé la Comisién fue el de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, de 1948, ademas de las normas convencionales y estatutarias que otorgan a la Comisién
la facultad y el deber de velar por la proteccién y promocién de los derechos humanos respecto
de los pafses miembros de la OEA.

En el primero de dichos casos, el de Mary y Carrie Dann, presentado contra Estados Unidos'?, la
Comisién concluyé que si bien la cuestién que conocié “involucra aspectos complejos de derecho
y de hecho que competen mas a la determinacién del Estado. .. estos procesos deben conformarse
con las normas y principios de la Declaracion Americana aplicables a la determinacién de los
derechos de propiedad de los indigenas conforme se describen en este informe”.

En el segundo de dichos casos, el de la Comunidad Indigenas Mayas del Distrito de Toledo, pre-
sentado contra Belice'®, la Comisién concluy6 que “el Estado viol6 el derecho a la propiedad
consagrado en el articulo XXIII de la Declaracién Americana y el derecho a la igualdad consagrado
en el articulo Il de la Declaracién Americana, en perjuicio del pueblo maya, al no adoptar medidas
efectivas para delimitar, demarcar y reconocer oficialmente el derecho de propiedad comunal
a las tierras que han ocupado y usado tradicionalmente, y por otorgar concesiones madereras y
petroleras a terceros, para utilizar los bienes y recursos que podrian estar comprendidos dentro
de las tierras que deben ser delimitadas, demarcadas y tituladas, sin consultar al pueblo maya
ni obtener su consentimiento informado”. También concluyé que el Estado violé el derecho a
la proteccién judicial consagrado en el articulo XVIII de la Declaracién Americana en perjuicio
del pueblo Maya.

Los informes precedentemente citados se emitieron con posterioridad al caso Awas Tingni'’, la
principal sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre derechos colectivos a
la propiedad de la tierra de los pueblos indigenas, la cual es citada en el informe sobre la peticion
de las Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo.

En Awas Tingni, la Corte Interamericana determiné que Nicaragua violé el articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos que establece el derecho de toda persona al uso
y goce de sus bienes. A este respecto declar6 lo siguiente: “Mediante una interpretacién evolutiva
de los instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos, tomando en cuenta las
normas de interpretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la Convencién —que
prohibe una interpretacidn restrictiva de los derechos—, esta Corte considera que el articulo 21 de
la Convencidn protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los

15 Caso 11.140, Informe de Fondo N° 75/02, de 27 de diciembre de 2002.
16 Caso 12.053, Informe de Fondo N° 40/04 de 12 de octubre 2004.

17 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C
N° 79.

146



La Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, José Zalaquett D. / pp. 139-148

derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal,
la cual también estd reconocida en la Constitucién Politica de Nicaragua”'8.

La Corte resolvié que el Estado debe delimitar, demarcar y titular la propiedad colectiva del
pueblo Mayagna.

Més tarde, en dos casos contra Paraguay, Yakye Axa'? y Sawhoyamaxa?®, la Corte abundé en simi-
lares consideraciones sobre el derecho de las comunidades reclamantes a la propiedad colectiva
de la tierra pero agregé muy interesantes fundamentos sobre cémo la circunstancia de hallarse
ambas comunidades en situacién paupérrima y de abandono, debido a la falta de reconocimiento
de sus derechos a la tierra (con todo lo que ello implicaba en cuanto a su dignidad, sustento y
cultura), representaba una violacién de su derecho a la vida.

Asi, la Corte determiné que el caso Yakye Aksa debia establecer si “el Estado gener6 condiciones
que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de los miembros de la Comunidad
Yakye Axa y si, en ese contexto, adopt6 las medidas positivas apropiadas para satisfacer esa obli-
gacion, que tomen en cuenta la situacion de especial vulnerabilidad a la que fueron llevados,
afectando su forma de vida diferente (sistemas de comprension del mundo diferentes de los de la
cultura occidental, que comprende la estrecha relacién que mantienen con la tierra) y su proyecto
de vida, en su dimensién individual y colectiva, a la luz del corpus juris internacional existente
sobre la proteccién especial que requieren los miembros de las comunidades indigenas, a la luz
de lo expuesto en el articulo 4 de la Convencidn, en relacién con el deber general de garantia
contenido en el articulo 1.1 y con el deber de desarrollo progresivo contenido en el articulo 26
de la misma, y de los articulos 10 (Derecho a la Salud); 11 (Derecho a un Medio Ambiente Sano);
12 (Derecho a la Alimentacién); 13 (Derecho a la Educacion) y 14 (Derecho a los Beneficios de la
Cultura) del Protocolo Adicional a la Convencién Americana en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, y las disposiciones pertinentes del Convenio N° 169 de la OIT”?.

Como se advierte de los fallos citados en esta seccién, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha ido aplicando a los casos de demandas de derechos de los pueblos indigenas que
ha conocido, los conceptos, estindares y normas desarrollados en la evolucién de la doctrina
sobre esta materia, asi como los que brotan, lo que llama el corpus juris internacional sobre la
proteccién especial que requieren los miembros de las comunidades indigenas.

Conclusion

La Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, en la medida
en que recoge y sistematiza (con algunos bemoles) el estado actual de las proposiciones sobre
reconocimiento de tales derechos, contribuira a aclarar e incluso a reforzar el corpus juris inter-
nacional sobre la materia. Sin embargo, como las propias sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos citadas en la seccién anterior confirman, en definitiva la resolucién de
las cuestiones de asignacion de recursos, de precisiones juridicas y de conciliacién de distintos
intereses y derechos que inevitablemente trae aparejadas el reconocimiento efectivo de los dere-
chos de los pueblos indigenas, se librard en el ambito interno de los Estados.

18 Sentencia referida, pdrrafo 148.

19" Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C N° 125.

20 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie N° C 146.
21 Sentencia Caso Yakye Aksa, parrafo 163.
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Por las razones antes indicadas en este comentario, no parece probable que haya nuevos desa-
rrollos normativos internacionales, en el futuro previsible, que afiadan precision a estos derechos
colectivos, entreguen directrices generales de cémo resolver los conflictos de derechos o intereses
o establezcan mecanismos vinculantes de proteccién de estos derechos y de adjudicacion de
controversias. Con todo, los progresos normativos y jurisprudenciales en el orden internacional,
aunque generales en su contenido, contribuyen a afadir peso a las demandas y procesos de
negociacion por el reconocimiento de estos derechos por parte de los pueblos indigenas y de las
organizaciones y sectores que las apoyan.
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