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INTRODUCCION

1. En sus decisiones 1992/110 y 1993/105 de 27 de agosto de 1992 y 5 de
marzo de 1993, la Subcomisidn de Prevencidn de Discriminacicnes y Proteccidn
a las Minorias y la Comisidén de Derechos Humanos, respectivamente, pidieron
al Relator Especial presentar al Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas
en su 122 periodo de sesiones y a la Subcomisidn, en su 462 periodo de
sesiones (1994), su segundc informe sobre la marcha de los trabajos sobre el
presente estudio.

2. Por las razones gue explicd ante ambos Srganos -y gue de clerta manera
también continuaron vigentes en los meses transcurridos desde julio/agosto
de 1994~ no le fue posible al Relator Especial cumplir con ese pedido 1/.

3. - A pesar de tal contratiempo, y sobre la base de los datos ofrecidos
oralmente por el Relator Especial acerca del trabajo realizado al respecto
desde la presentacidén de su primer informe, el Grupo de Trabajo tuve en
agquella oportunidad la ocasidn de celebrar un provechoso debate, en el curso
del cual mas de una docena de observadores aportaron valiosas sugerencias
para su trabajo futuro 2/.

4. Sobre la base de la recomendacidn del Grupe de Trabajo en este

asunto 3/, la Subcomisién adoptd su decisidn 1994/116 de 26 de agosto

de 1994, en la cual, tras acoger con beneplécito el debate celebrado durante
el 12¢ periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, recomendd al Relator
Especial que hiciese todo lo posible para presentar en 1995 su segundo
informe al Grupo de Trabajo en su 132 periodo de sesiones y a la Subcomisidn
en su 472 periodo de sesiones, asi como su informe final a ambos &rganos

en 1996.

5. En esa propia decisién, la Subcomisién decidid, asimismo, entre otras
cosas, pedir al Secretario General que prestara al Relator Especial "toda la
asistencia necesaria para proseguir su labor, en particular proporcionéndole
la necesaria asistencia especizlizada en materia de investigacién..."
{subrayado del autor).

6. La Comisidn de Derechos Humanos, mediante su decisidén 1995/109 de 3 de
marzo de 1995, hizo suyas las recomendaciones gue le elevaba la Subcomisidn.

7. El presente informe se somete a la consideracidn tanto del Grupo de
Trabajo en su 132 periodo de sesiones, como al 472 periodo de sesiones de la
Subcomisién, en cumplimiento de las precitadas decisiones de la propia
Subcomisién y de la Comisién, asi como de las adoptadas al respecto por el
Consejo Econbfmico y Social en 1993 y 1995.

8. En la preparacién de este informe, al igual gue en ocasiones anteriores,
el Relator Especial ha tomado en cuenta, en la mayor medida posible, las
observaciones de carfcter general y las sugerencias concretas que le han
formulado tanto sus colegas en el Grupo de Trabajo y la Subcomisidn, como
delegaciones observadoras -tanto gubernamentales, como de los pueblos
indigenas- en los debates mas reciente sobre este estudio.
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S. Los propbsitos que se propone cumplir el Relator Especial mediante el
presente informe se fundan tanto en algunas cuestiones gque ya habia sefialado
anteriormente gue serian abordadas en esta ocasidén, como en la necesidad de
adelantar ahora sus reflexiones y criterios acerca de algunos tdpicos que han
emergido con fuerza como resultado del intenso trabajo de investigacidn que
ha debido desarrollarse sobre la amplia documentacién recibida a partir de su
primer informe.

10. Esos propdsitos son:

a) informar al Grupo de Trabajo y a la Subcomisidn acerca del trabajo
de investigacidn y otras actividades realizadas por el Relator
Especial durante el periodc comprendido entre fines de 19%2 y
comienzos de 1995;

b) establecer algunos puntos de partida basicos acerca de ciertos
aspectos juridicoconceptuales -en particular acerca de la dicotomia
minorias/pueblos indigenas- gue tienen relacién muy directa con su
trabajo practico, muy especialmente, en la etapa final que se
avecina en este estudio; y

c) analizar las diversas vias mediante las cuales se ha erosiocnado,
paulatinamente, con el transcurso del tiempo, la calidad de
entidades soberanas gque tan claramente se percibe en las naciones
indigenas al momento de sus primeros contactos con otros pueblos no
indigenas, a partir de la llegada de &stos a las tierras ocupadas
ancestralmente por agquéllas.

Como resultado del avance gue ha tenido lugar desde la presentacidn del
primer informe en la investigacién documental acerca de las situaciones
—-tanto histdéricas como actuales- seleccionadas en 1992 para an&lisis en
cuanto a AsiafOceania y Africa, el Relator Especial ha decidido centrar el
propdsito ¢) en esas dos regiones del mundo. Se llena asi un vacio en el
primer informe, que le fue sefialado al Relator Especial. Razones de tiempo y
espacio también han influido en esta decisidn del Relator Especial, toda vez
que los materiales que existen en relacién con otras regiones es mucho més
voluminoso gue el utilizado para este informe. Cabe agregar, finalmente, gue
la relevancia gque tienen las situaciones en Asia/Oceania y Africa para las
cuestiones que se tratan en el capitulo II, fue también un elementoc que el
Relator Especial tuvo en cuenta para dar prioridad este afio al anilisis de la
problematica afroasiitica.

I. TRABAJO DE INVESTIGACION Y QOTRAS ACTIVIDADES RERLIZADAS

1l. Durante el periodo comprendido entre el fGltimo trimestre de 1992 y el
primerc de 1995, el ingente trabajo de investigacidn cientifica que requiere
un estudio de esta naturaleza y alcance se ha adelantado de manera notable.
Nuevamente, el Relator Especial se siente obligado a dejar constancia de

la contribucidén clave que ha hecho a esta tarea su consultante, 1la

Dra. Isabelle Schulte-Tenckheoff, en particular por los sendcs informes

de investigacidn rendidos por ella en 1993 y 1995.
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12. A los antes mencionados, hay gue agregar otro, redactado en 1994, ¥y
cierto nimero de trabajos cientificos publicados por ella en diversas
revistas cientificas especializadas, sobre temas directamente vinculados con
este estudioc. El Relator Especial ha tenido acceso privilegiado a esa
produccién cientifica adicional, la cual, de cierta manera, ha sido motivada
en alguna medida por su interés en el estudic y que ha estado (directa o i
indirectamente) en funcidn de las tareas vinculadas con este segundo informe pr =
sobre la marcha de los trabajos. s

13. Todo lo anterior, a pesar de que las posibilidades que ha podido
ofrecerle el Centro de Derechos Humanos de formalizar su funcidn de
consultante mediante el correspondiente contrato, han estado muy por debajo
de lo que el Relator Especial considera tenia derecho a esperar en este
aspecto, en particular si se tienen en cuenta las reiteradas peticiones’
dirigidas por la Subcomisién, la Comisidén y el Consejo Econdmico y Social al
Secretario General de prestarle "toda la asistencia necesaria para proseguir
su labor".

14. En lo que se refiere al trabajo de investigacidn analitica propiamente
dicha, se han producido resultados apreciables respecto de diversas &areas de
relevancia para el estudic. Una de ellas tiene gque ver con la comprensidn
del muy diverso papel que pudieron haber jugado en su tiempo las llamadas
"Compafiias Reales" de comercio de navegacién en los primeros y sucesivos
contactos de las dinastias europeas y los grupos comerciales de esa parte del
mundo con los pueblos de Rsia y Africa 4/.

15. Segin una fuente bien acreditada 5/, algunas de ellas (como las East
India Companies creadas por Holanda e Inglaterra) eran "entidades juridicas
pecrmanentes... a las que se habian conferido poderes soberanos delegados™.

16. El propio autor sefiala que, sin embargo, en diversos casos "la posicién
del comerciante europeoc era juridicamente compleja, toda vez que, en sentido
estricto, estaba sometido a la jurisdiccidn territorial de un gobernante
extranjero, pero, al mismo tiempo, sujeto a la jurisdiccidn persdnal Y
disciplinaria de la compafiia [que lo empleaba) la cual frecuentemente,
reclamaba para si un estatutc semiterritorial e incluso, a veces de
vasallaje, dentro del asentamiento establecido, sobre el cual flotaba la
bandera de su pals" §&/.

17. En otros casos, la situacidén resultante de la negociacidn con los poderes
locales no implicaba cesiones de enclaves o derechos territoriales con
posibles afectaciones directas a las scoberanias de los Estados que negoclaban
con dichas entidades mercantiles {(con o sin poderes soberanos delegados por
SusS monarcas), pues los "tratados” o "acuerdos” sdlo tenian por objeto el
logro de ciertos privilegios comerciales para la compafila en cuestién 1/.

18. No obstante, algunos de ellos en esta propia esfera imponian ciertas

condiciones de exclusividad comercial, gue pueden entenderse modernamente, i
como limitaciones evidentes a un derecho soberano de la contraparte. Aqui, S
por supuesto, el elemento clave seria el posible elemento coercitivo en el ;

logro del consentimiento de dicha contraparte 8/.
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19. Pero incluso teniendo en cuenta que muchos de esos instrumentos en los
cuales eran parte dichas compafiias se referian a la "inocente" esfera del
comercio y no siempre comprometian alguna de las facultades soberanas de sus
contrapartes, es preciso tener presente que la llegada de los comerciantes ¥y
colonizadores europeos en Asia y Africa tuve como efecte directo la virtual
desarticulacién del sistema de comercio autdédctono en esas regiones. Resulta
innecesario destacar la pléyade de consecuencias gue ello tuvo para la
institucicnalidad peolitica, econdémica y social de aquellas sociedades.

20. Ello estd documentado ampliamente, en particular en lo gue hace a la
actividad de las “"Compafilas Reales" gque desarrollaron sus actividades en el
sur y el sureste de Asia. No hay gque olvidar que -como ya se menciond en
el primer informe sobre la marcha de los trabajos (parr. 217)- el proceso
desestabilizador de ese comercio data de fecha tan temprana como 1511, afio
en gue los portugueses conguistaron el puerto de Malacca (hoy Malasia) que
era el centro del trafico comercial en la regidn 9/.

21. En realidad -y ya como conclusidn preliminar sobre la investigacidn
realizada hasta el momento- vale decir gue en lo gue hace a buena parte de
Bsia y Africa (en particular lo relativo a los primeros contactos europeos
con naclones por entences existentes en ambos continentes), el legado
histbrico sobre tratados, convenios y acuerdos se vincula directamente, en
buena medida, con la historia de esas "Compafilas Reales™.

22. Vale subrayar gque ellas también reconociercn -por muy diversas razones
de su propio interés- la soberania (incluso cuando la violaron con la fuerza}
e identidad de los pueblos residentes en las areas de su interés, en
particular, en aguellas gue constitulan importantes centros comerciales.

23. En general, los instrumentos en los que fueron partes esas compafiias
establecen con toda claridad la existencia de una enorme diversidad de
pueblos y territorios que mds tarde en la histeria -y tras pasar por una
etapa de colonizacidén europea que negd en su totalidad las facultades
soberanas de aguellos a los gue tuvo acceso- integran hoy un gran namero
de Estados multiétnicos/multinaciconales contemporineos en esos continentes.

24. Es obvio que en no pocos de ellos persisten problemas que se han
enfrentade con las mds diversas medidas. Sin embargo, la larga sombra
del colonialismo -en particular, durante los procesos de gestacidn de

la independencia de esos propics palises multiétnicos/multinacionales hoy
independientes, y de demarcacidén de fronteras con otros Estados gue
estuvieron sujetos a otros colonialismos europecs- proyecta ain hoy dia
su nocivo efecto originario en esas sociedades. :

25. Otro aspecto —-muy directamente relacionado con ciertas nociones juridicas
fundamentales para el presente estudio- en el cual el Relator Especial ha
podido avanzar significativamente, es el relativo a la profundizacidén de la
fundamentacidn de un concepto no eurocéntrico del derecho internacional

(o del "derecho de gentes™, apelative con el cual éste surgid en la
modernidad). El Relatcr Especial debe confesar su particular proclividad
anterior en idéntico sentido.
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26. El acceso que durante este periodo ha tenido el Relator Especial a
ciertas ideas capitales contenidas en obras de autores tales como

Charles Alexandrowicz 10/, Jérg Fisch 11/, Dieter Ddrr 12/ y

M. F. Lindley 13/ (todas ellas llevadas a su atencidén por su consultante

en julio de 1994), le ha resultado de particular importancia para lograr
‘mas afinadas perspectivas y una mayor racionalizacidn de los extraordinarios
cambios que en conceptos fundamentales del derecho internacicnal piblico se
han producido con la extensién de los poderes imperiales (europeos ©
americancs, pero siempre no indigenas), en aspectos trascendentales de esta
disciplina, y que afectan directamente a los pueblos indigenas.

27. BAspectos tales como el anidlisis histdrico de las diversas
racionalizaciones -tanto en pro como en contra- de la soberania {original

o continuada) de las naciones autéctonas, el valor a conceder a los textos de
instrumentos juridicos que sdlo se conocen mediante la versidén que de ellos
ofrece exclusivamente una de las partes involucradas cuando éstos hablan
lenguas diferentes, los efectos de los llamados "tratados desiguales" a la
luz de costumbres y tradiciones juridicopoliticas diversas entre las
contrapartes en ellos, y el valor (o no valor) de la concepcidn europea de la
"reciprocidad” en los negocios juridicos concertados con los pueblos
indigenas son, entre otros, angulos en los que el Relator Especial ha podido
adquirir nuevas e interesantes perspectivas a la luz de esas obras.

28. Por otra parte, durante el periodo gue se describe, se ha logrado también
un avance significativo en el acopio de documentacidn primaria en la materia.
Reconocimiento expreso merecen en tal sentido tanto el Gobierno del Canada
(por mantener al Relator Especial al tanto de desarrollos recientes en ese
pais) como instituciones tales como la bmerican Indian Law Alliance

(por suministrarle amplia documentacidn legislativa y jurisprudencial
estadounidense), asi como estudiosos tales como O. M. Eya Nchama (por sus
contribuciones en torno a la historia de Africa), Florencia Roulet y mi
colega Mario Ibarra (por su contribucién en lo que hace a las referencias
histéricas sobre la situacién indigena en Argentina y Chile) y Renate Domnick
{por sus comentarios en el caso de la nacidén shoshone occidental).

29. El 8xito en la materia, sin embargo, no es tctal en este aspecto
particular. Por ejemplo, falta mucho por completar la muy necesaria
actualizacién de las legislaciones nacionales aplicables en la materia.

30. El caso de América Latina es tal vez el mis senalado, puesto gue a pesar
de que el Relator Especial ha tenido acceso, por diversas vias, a proyectos
de legislacidén (o a las leyes y disposiciones constitucionales actuales) en
paises tales como Brasil, Chile, Honduras, Guatemala, México, Paraguay y
Venezuela, lo cierte es que no esti clarc para &l si esos proyectos
legislativos se han adoptado (y si tal es el caso, en la misma forma en que
&l los conoce) o si las leyes complementarias que darian vida efectiva a
aquellas disposiciones constitucicnales han sido ya legisladas y estan

en vigor.

31, La falta de informacién documental gue, en general, sufre el Relator
Especial acerca de los pueblos indigenas en la actual Federacién de Rusia
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-por ejemplo, las naciones aleuts, chuckchee, evensk, inuit, nenets, khants y
koryaks~ es précticamente total, a pesar de haber seguido, con paticular
atencidn, la participacién de algunos de esos pueblos en los mas recientes
periodos de sesiones del Grupo de Trabajo.

32. Lla generalizada falta de respuesta de los gobiernos respectivos al
cuestionario que les fue presentado (y reiterado) hace ya algunos afios, puede
considerarse como el obsticulo més sefialado gue ha debido enfrentarse en este
aspecto.

33. Sin embargo, como detalle positivo, cabe subrayar gue a pesar de no haber
contestado formalmente dicho cuestionario, el Gobiernc de los Estados Unidos
de América -mediante carta dirigida al Relator Especial el pasado 25 de julio
de 1994 por el Consejo sobre Asuntos Juridicos de su Misidn Permanente en
Ginebra- ofrecid, por vez primera, su colaboracién a las labores de aguél en
relacidn con este estudio.

34. A dicha misiva se anexaba tanto una lista de sentencias judiciales sobre
materia indigena pronunciadas por diversos tribunales de ese pais, como
fotocopia del texto de un importante capitulo de una de las obras mias
reconocidas en los Estados Unidos de América en esta esfera. Ambos
materiales han sido de utilidad para este informe.

35. Vale destacar, también en sentido positivo, que por gestiones de algunas
organizaciones indigenas -muy en particular el International Treaty Council
de San Francisce, California, Estados Unidos de América- el Relator Especial
ha comenzado a recibir (o recibird en un futuro préximo) no sélo profusa
documentacidén en cuanto a las dificiles situaciones -algunas de ellas
extremas, bordeando en la extincidédn fisica- gque afectan a un numerosc grupo
de naciones indigenas gue viven actualmente en territorio de lo gue hoy
constituye aquel pais, sino también respuestas al referido cuestiocnario.

36. El folleto explicative redactado por esa organizacidn no gubernamental
indigena sobre dicho cuestionario {en colaboracién con el Relator Especial)
ha sido factor esencial en este importante desarrolle. Este deja constancia
de su agradecimiento al IITC por esta valiosa contribucidn a su trabajo y por
haber tomado muy en serio el llamamiento formulado al respecto per €l en su
primer informe sobre la marcha de los trabajos 14/.

37. En relacién con el importante aspecto del trabajo de investigacidn sobre
el terreno, el Relator Especial debe nuevamente expresar Su reconocimiento al
esfuerzo realizado también por el IITC para facilitarle una extensa gira por
ocho Estados de los Estados Unidos de América (Arizona, California, Dakota
del Sur, Minnesota, Nueva York, Nuevo México, Oklahoma y Washington) en el
otofio de 19%4.

38. Las experiencias de ese periplo -en particular las audiencias plblicas
celebradas en cada una de ellos, y a las gque asistieron y expusieron sus
problemas decenas de representantes de naciones indigenas- resultan de
extraordinaria importancia para el trabajo presente y futuro en relacidén con
este estudio.
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39. Igual gratitud le merece al Relator Especial la invitacidn gque le fue
extendida por el Gran Consejo de los Cree (de Quebec) y gue le permitid
visitar diversas comunidades de esa nacién en el otofio de 1993. Durante esas
jornadas, pude apreciar el enorme grado de deterioro que han sufrido las
condiciones ambientales de vida (y de la posibilidad de desarrollo de sus
actividades econémicas tradicionales) en las diversas comunidades visitadas,
como resultado de la construccién de una gigantesca central hidroeléctrica,
derivada de la aplicacidén de ciertas disposiciones de la Ceonvencidn de la
Bahia de James y del Quebec Septentrional.

40. También en lo gue respecta a la situacidn de las naciones indigenas gque
residen hoy en territorio canadiense, el Relator Especial tuvo el honor de
ser invitado por otra importante organizacidn no gubernamental indigena con
sede en Ottawa (la Asamblea de las Primeras Naciones) a participar en un
seminario sobre los derechos emanados de los tratados indigenas existentes
en ese pais, celebrado en el invierno de 1993,

41. Gracias a las gestiones de su Presidente, el Sr. Ovide Mercredi, se tuvo
también en aquella ocasidén la oportunidad de presenciar una reunidn de
trabajo de la Comisidn Real sobre Pueblos Indigenas establecida por el
Gobierno federal canadiense, asi como de sostener una amplia conversacidn
sobre cuestiones directamente relaciconadas con este estudio con

el Sr. George Erasmus, Copresidente de dicha Comisidn. Aprovechando su
estancia en la capital canadiense -y a iniciativa de la Cancilleria de ese
pais- pudo también entrevistarse con altos funcionarios tanto de esa
dependencia como de los Ministerios de Justicia y de Asuntos
Constitucionales. En ese encuentro se trataron, asimismo, cuestiones
relativas a este estudio.

42. Finalmente, el Relator Especial desea agradecer a la Direccidn del
Instituto Racul Wallenberg de la Universidad de Lund, Suecia, por la
invitacidén gque le permitid participar, en el verano de 1994, en un seminario
sobre asuntos indigenas auspiciado por dicha institucién. En el curso de los
intercambios alli sostenidecs, se analizaron, provechosamente, determinados
aspectos y posibles repercusiones futuras del presente estudio.

43. No todo el trabajo de investigacifn sobre el terreno resultd lo
provechoso que pudo suponerse. La segunda visita del Relator Especial al
Archivo de Indias en Sevilla, Espafia (fines del otofio de 1992), fue
decepcionante en lo que hace a pesguisa documentaria. Contrariamente a la
informacién de que se disponia, todavia no estaba lista, por aquellas fechas,
la completa computarizacidn de los fondos documentales, por lo que la
bisqueda de documentos juridicos especificos se hizo sumamente engorrosa y
frustrante. No obstante, se aprovechd la ccasidn para acopiar informacidén
valicsa de los excelentes fondos biblicgréficos gue existen en esa
institucidn. '

44,  Cabe mencionar, ademis, gque razcones tanto de trabajo como de salud, han
impedido al Relator Especial complementar una serie de misiones sobre el
terreno que, sin duda, hubiesen contribuido en no poca medida a este segundo
informe.
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45. Entre datos, cabe mencionar, en primer término, las de la

Sra. Rigoberta MenchG Tum, premio Nobel de la Paz, para asistir a la Segunda
Asamblea de la Iniciativa Indigena por la Paz (UNESCO, Paris, febrero 1995}

v la extendida por el IITC destinada a visitar comunidades indigenas en los

Estados de Alaska y Hawal.

46. El Relator Especial se siente también en deuda con los dirigentes del
Colegio de Abogados delCanadid y con las naciones del Tratado N2 4 en ese
propio pais, por no haber podido aceptar su gentileza de pedirme hacerme
presente entre ellos (también en febrero del afio en curso). Por idénticas
razones, ha debido posponerse la visita de trabajo programada para este
propio afic a los archivos vaticanos (sugerencia formulada por diversos
representantes indigenas durante el 122 periodo de sesiones del Grupo de
Trabajo) 15/. )
47. En lo que hace a posibles actividades futuras de este tipo, el Relator
Especial confia en que tante las autoridades del gobierno local de
Groenlandia, como el Consejo de Todas las Tierras de Chile, estaran en
posibilidad de concretar los detalles de las invitaciones que,
respectivamente, se han formalizado ya desde hace algin tiempo para visitar
sus tierras. Se permite, asimismo, expresar su interés en que ello se
produzca con tiempo suficiente para permitirle recoger esas experiencias em
su informe final.

II. ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DE L& DICOTOMIA
MINORIAS/PUEBLOS INDIGENAS

48. En su informe preliminar sobre este estudio (1991) el Relator Especial
se sintié obligado a expresar la importancia que le habia merecido, desde
el mismo comienzo de sus labores, la diferenciacién conceptual entre ambas
categorias de grupos humanos y las consecuencias practicas gue para su
trabajo futuroc se derivarian de ella. Lo expresd de la siguiente manera:

"[El Relator Especial ha considerado] gue tanto en la etapa de reunidn
de datos de su trabajo como en su andlisis de los resultados obtenidos,
debia ajustarse estrictamente a la practica gue se ha seguidec en la
labor de las Naciones Unidas en esta esfera, es decir, distinguir entre
"minorias” v "poblaciones indigenas" (pueblos indigenas). Comprende may
bien que tendrd que obrar con mucha discrecién en vista de esta decisidn
y de las dificultades prdcticas inherentes a ella. No obstante, esté
seguro de gue podrd diferenciar esta segunda categoria con total
objetividad y con un razonamiento sélido.” 16/ (subrayado del autor)

49, Finalizaba esta idea, subrayandc que esta idea continuaria sieando una
guia para su trabajo en todos los aspectos relativeos al estudio hasta la
conclusidn de su mandato 17/.

§0. Por otra parte -y teniendo muy en cuenta tanto el curso de las
deliberaciones en la Comisién de Derechos Humanos y sus decisiones sobre su
mandato, comec sus intercambios de opiniones con midltiples representantes
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gubernamentales y de pueblos indigenas presentes en los debates en el Grupo
de Trabajo- el Relator Especial ha tenido siempre muy presente la proyecciédn
universal de sus tareas. '

51. Asi, tanto en el esbozo inicial 18/ gue sobre el estudio solicitarcon

de €l la Comisidén 19/ y el Consejo 20/, comc en el propio informe
preliminar antes mencionado 21/, el Relator reafirmd ese caracter

ecuménico de su mandato. Volvid a enfatizarlo en 1992, en su primer informe
sobre la marcha de los trabajos 22/.

52. Al describir el ambito geografico del presente estudio, subray®
repstidamente gue en su trabajo de investigacidn se creia obligado a explorar
posibles situaciones en todas las partes del mundo, gue pudieran relacionarse
con las tareas que le habian encomendado la Subcomisién, la Comisidn y, ‘en
Gltima instancia, el Consejo Econdmico y Social.

. 583. Fue sobre tal base que, al discernir -de entre el enorme nimerc de casos
y situaciones gue potencialmente podrian encontrarse dentro de su mandato y
socbre las cuales yo no disponia de alguna base documental- cudles de ellos
podrian servir como punto de partida para centrar su futuro trabajo
investigativo, en su primer informe sobre la marcha de los trabajos el
Relator Especial recogid un elevado nGmero de situaciones (41) 23/ gue
considerd prima facie como representativas de las cinco diversas categorias
de aguéllas 24/ gue entendia (y continfia aln considerandc) gue atafien a su
mandato. Las seleccionadas en aquella ocasidn se referian a todas las
regiones geograficas del planeta.

54. Plenamente consciente, sin embargo, de las limitaciones que aan
presentaba a comienzos de 1992 su tarea de acopico de documentacién, subrayd
en aguella propia ocasidn el cardcter meramente indicativo de dicha seleccién
de situaciones. La misma -expresaba en agquel documento- "no podia ser
totalmente equilibrada en cuanto a la cantidad de datos disponibles, los
resultados analiticos o la representatividad regional". <Concluyd su enfogue
al respecto destacando que "obviamente los casos analizados en este informe
provisional no serén los Onicog que contyribuirdn & las conclusiones finales

del presente estudio™ 25/ (énfasis del autor).

5. Con tales antecedentes, diversos elementos que han emergido en tiempos
recientes han reforzado ain m&s la importancia gque confiere el Relator al
esclarecimiento de la ya mencionada dicotomia minorias/puebles (o naciones)
indigenas.

£6., Por una parte, ha podide avanzar en buen grado sus conocimientos acerca
no sdlo de las circunstancias que en el pasado marcaron las relaciones y la
concertacidn de los instrumentos juridicos ({originarios y subsiguientes)
celebrados entre los pueblos indigenas y los no indigenas en muy diversas
regiones del mundo, sino también los gque habian desarrollado los pueblos
originarios entre si en determinadas &reas del planeta (en particular -aunque
no exclusivamente- en Asia y Africa).



E/CN.4/Sub.2/1995/27
pagina 11 ’

57. Particular relevancia para estas nuevas percepciones ha tenido la
posibilidad de ampliar su visidén acerca tanto de la lucha que se desarrolld
en Asia, Africa y las Américas entre los poderes coloniales europeos a partir
del siglo XVI para imponer sus respectivas hegemonias politicoecondmicas -en
el hoy llamado "Tercer Mundo", sino también en lo que hace a la activa
participacién gue tuvieron escs propics poderes ccloniales en el proceso que
condujo a la presente constitucién, como entidades soberanas, de un alto
nimero de Estados multiétnicos/multinacionales de Africa y Asia.

58. Las repercusicnes gue dicha participacidén han tenido en muchos de los
problemas que confrontan actualmente ciertas etnias en esos Estados no son,
en manera alguna, desdefables.

59. Por otra parte, la encomlable flexibilidad de las reglas de juego
establecidas desde sus origenes por el Grupo de Trabajo para la participacidn
en sus deliberaciones, la trascendencia creciente gque adquieren sus labores a
los ojos de la opinidn internacicnal y las facilidades de financiamiento que
se han creado a través del Fondo de Contribuciones Voluntarias para las
Poblaciones Indigenas, han permitido (y estimulado) a muy disimiles
colectividades humanas de todos los rincones del mundo hacerse presentes en
Ginebra e invocar su condicidén de "pueblos indigenas™.

60. Finalmente, otras acciones de Srganos del sistema de las Naciones Unidas
(por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos) © de relatores especiales
temdticos para un pais determinado (como en el caso del designado para el
Sudén o para definir el concepto de minorias) han contribuido -en opinidn del
Relator Especial- a confundir ciertas cuestiones claves en torno a esta
dicotomia minorias/pueblos (naciones) indigenas.

61. Todo lo anterior ha motivado al Relator Especial a compartir con el Grupo
de Trabajo y la Subcomisidn, mediante este informe, algunas de sus
reflexiones acerca de una situacidn gue, a su criterio, de no meditarse en
profundidad puede traer resultados contraproducentes para lo que tanto para
el Grupo, como para la Subcomisidn, la Comisidén y el Consejo ha constituidoe
-particularmente a partir de 1982 con la creacién del Grupo de Trabajo- una
preocupacidn capital: erradicar la discriminacidn contra los pueblos
indigenas y rescatar o hacer plenamente efectives sus derechos, incluyendo
sus derechos humanos.

62. Esas reflexiones parten de un aspecto conceptual importante: los
elementos de que se dispone para intentar definir, de una parte, a las
minorias y, de la otra, a los pueblos (naciones) indigenas.

63. De entrada, cabe subrayar gue la comunidad juridica internacional
-integrada, b&sicamente, por los Estados qgue son Miembros del sistema de
las Naciones Unidas- no ha definido hasta el presente ni la categoria
"pueblo” {(gque figura en la propia Carta de San Francisco como titular del
derecho a la libre determinacién), ni les de "minoria” y "pueblo indigena”.

64. Sin embargo, afortunadamente, el criterio pragmdtico que preside las
labores de esa propia comunidad no le ha impedido adoptar instrumentos
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internacionales de notable envergadura en los gue se emplean tales términos,
como la Declaracién sobre la concesién de la independencia a los paises ¥y
pueblos coloniales de 1960 y la Declaracién sobre los derechos de las
personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas vy
lingiiisticas de 1992,

65. Por ello, en buena y cartesiana 18gica, la indefinicién formal de "pueblo
indigena" no puede ser obstaculo para la futura aprobacidn del actual
proyecto de declaracidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas, recomendada ya por la Subcomisién a los organos
gubernamentales del sistema de las Naciones Unidas.

66. Sin embargo, tanto en cuanto a las minorias como a los pueblos o naciones
indigenas, se cuenta con determinados elementos de referencia.

67. En el caso de las minorias, esos puntos de referencia los constituyen
los ensayos definitorios emprendidos por el profesor italianc

Francesco Capotorti, primero, y por el magistrado canadiense Jules Deschenes,
ambos a instancias de la Subcomisién.

68. Segiin el primero, "una minoria es un grupo gue es numéricamente inferior
al resto de la poblacién de un Estado, que se encuentra en una posicidn no
dominante, cuyos miembros poseen caracteristicas &tnicas, religiosas o
lingiiisticas que difieren de las del resto de la poblacidn y gue, siquiera de
manera implicita, mantienen un sentido de solidaridad encaminada a preservar
su cultura, tradiciones, religién o idioma" 26/.

69. Deschénes, por su parte, los describe asi: "Un grupo de ciudadanos de un
Estado, en minoria numérica y en posicién no dominante en ese Estado, dotados
de caracteristicas étnicas, religiosas o lingliisticas diferentes de las de la
mayoria de la poblacién, solidarios los unos de los otros, animados, aungue
sea implicitamente, de una voluntad colectiva de supervivencia y que tienden
a la igualdad de hecho y de derecho con la mayoria"“ 27/.

70. Las similitudes y diferencias de ambos enfoques scon evidentes. Por una
parte, ambos juristas coinciden en el sentido minoritario cuantitativo de
esos grupos humanos, en su posicién no dominante en la trama social en la
que viven, en sus rasgos étnicos, religiosos o lingiiisticos comunes, en la
solidaridad colectiva que los anima entre si y en la voluntad colectiva de
sobrevivir de acuerdo con sus tradiciones y estilo de vida.

71. Sin embargo, el énfasis bdsico de Capotorti parece residir en la
inferioridad numérica, en tanto gque en Deschénes se enfatizan tanto la
condicién de "ciudadanos de un Estado" de esos grupos -tal vez en funcidn de
la realidad mias heterogénea del Canadd- como, curiosamente, la bisqueda de
"la igualdad de hecho y de derecho” en cuanto & la mayoria existente en sus
respectivas sociedades,

72. Vale agregar gque la definicién brindada por Capotorti podria aplicarse no
s6lo a las minorias, sino también a los pueblos indigenas, si se toman en
cuenta los pronunciamientos piiblicos generales de datos en muy diversas
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latitudes. En cambio, el criterio de Desché&nes puede validamente
interpretarse como diferenciante entre una y otra categoria, en funcifn de la
manera particular en gque aparece formulada la parte final de su definicidn.

73. Segin esto es forzoso inferir que esa "igualdad de derecho" con la
"mayoria" sdlo seria posible sobre la base de la instucionalidad juridica del
sector mayoritario dominante de la sociedad multinacional de que se trate, Yy
no partiendo de la cultura juridica de esas "minorias".

74. Ni que decirse tiene que tal renuncia a una parte crucial de su cultura
(entre otras cosas, su institucionalidad juridicopolitica propia) resulta,
comprensiblemente, anatema para una amplia gama -muy probablemente
mayoritaria- de pueblos indigenas y era bien conocida desde antes del trabajo
de Deschénes. ’

75. La Declaracidén de 1992 28/ fue, de cierta manera, una légica
continuidad a lo establecido en el articulo 27 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, cuyo texto establece:

"En los Estados en gue existan minorias étnicas, religiosas o©
lingliisticas, no se negard a las personas gue pertenezcan a dichas
minorias el derecho que les corresponde, en comin con los demas miembros
de su grupo, a tener su propia vida cultural, a preofesar y practicar su
propia religién y a emplear su propio idioma."

76. Como se sabe, a partir de la entrada en vigor del Pacto en 1976, tal
disposicién continGa siendo -en conjuncidn con el Proteoccolo Facultativo de
dicho Pacto-, el punto focal de la posible proteccidén internacional de las
minorias, en razdn del caracter de obligaciones juridicas formales gque
contraen los Estados que son Partes en dichos instrumentos.

77. Segin dos estudiosos del tema en un reciente articulo, la conjuncidn
Pacto Internacional-Protocolo-Declaracidn, constituye "un programa, cuando se
le compara con el primer régimen multilateral de proteccidén a las minorias
establecido en el marco de la Sociedad de Naciones", aungue no dejan de
sefialar, criticamente, sus deficiencias 29/.

78. Aungue el Relator Especial puede comprender las razones gqgue la motivaron,
la principal deficiencia gue puede encontrarse en una trilogia de
instrumentes internacionales -desde el punto de vista de la posibilidad de
lograr una proteccidn internacional efectiva de los derechos de las minorias-
consiste, a su criterio, en gque seglin lo establecidec en ellos, los derechos
gue se reconocen y la proteccidn gue se les otorga son, strictu senso, sélo
aplicables a las personas gue integran tales grupos humanos en su condicién
de individuos, pero no al grupo humano como tal, considerado en su totalidad.’
Esto, a pesar de que en los articulos 1 y 4 (primera parte de su apartado 4)
de la Declaracién de 1992, puedan encontrarse ciertas referencias a las
minorias como entidades consideradas en su conjunto. ’

79. En otras palabras, prevalece en ellos el criterio de los derechos
individuales como centro de una posible preocupacidn internaciocnal en materia
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de derechos humanos, tan en boga en el guehacer de las Naciones Unidas a
partir de las bases claramente establecidas por la Declaracidn Universal de
Derechos Humanos de 1948 30/.

80. Tal enfogue -cuyas limitaciones resulta innecesario destacar- mantuvo
virtual exclusividad (conceptual y priactica) en este campo hasta hace
relativamente pocos afios, cuandc muchos Estados del Tercer Mundo y del

hoy extinto "campo socialista" tuvieron éxito en reclamar el reconocimiento
de los llamados "derechos colectivos" en la accibn practica de las
Naciones Unidas.

81. Vale recordar, en este contexto, el valor que les merece, justamente, a
los pueblos indigenas el reconocimientc de sus derechos colectives, es decir,
de los que han tenido y tienen sus grupos sociales en su caricter de tales,
como, colectividades consideradas en su conjunto y totalidad, asi como también
en su especificidad, esto fltimo en el sentido de sociedades perfectamente
diferenciadas de otras, en los casos en gue exista un contexto social de tipo
multiétnico/multiracial.

82. Conviene recordar asimismo -como la hacen Schulte-Tenckhoff y Ansbach- 31/
gue en el caso de las minorias, la indefinicidn no se constrife solamente a

la de ese té&rmino en su generalidad, sino ademds, a la de los calificativos
utilizados para caracterizarles (por ejemplo, minorias nacionales, étnicas,
religiosas, culturales y lingiliisticas), consecuencia, segin ellas, de

“la impertante diversidad geografica e histdrica” de esos grupos humanos.

B83. Subrayvan ademis que, a pesar de tal proliferacidn de calificatives,
histéricamente la accién de las Naciones Unidas siempre ha excluido de las
minorias -de manera controvertida para algunos— a los trabajadores
migratorios (geografica) 32/, asi como (al menos hasta ahora) a los

pueblos [naciones] indigenas (o “"poblaciones indigenas", en la terminologia
generalmente utilizada en la materia por las diversas instancias de las
Naciones Unidas, con la excepcidén del Grupo de Trabajo).

84, Finalmente, concluyen -y lo hacen sobre la base de razones nada endebles-
aceptando la "imposibilidad de lograr una definicidén de minorias", al menos
per el momento. Razonan gque comoguiera que la bisgueda de una tal definicidn
constituye un asunto eminentemente politico en el cual chocan los muy
diversos intereses de los Estados que deben acometer esta tarea en las
Naciones Unidas, ese proceso estd impregnado de dificultades précticamente

* insuperables, aceptande el hecho de gue teniendo que enfrentar un (im)posible
tratamiento uniforme de innumerables situaciones concretas, "la proteccion de
las minorias, al estilc de las Naciones Unidas, tiende a favor de un enfoque
pragmitico gue tiende a considerar tan sdlo los aspectos de esta problemidtica
a los cuales resulte posible aportar una solucidén" 33/.

85. En lo gue hace a una definicién de pueblo o nacidn indigena, la situacién
es algo diferente. Para ello se cuenta, de entrada, con una “"definicidn de
trabajo" que ha ofrecido en su antolégica obra 34/ el Experto ecuatoriano
José R. Martinez Cobo, encargado, como Relator Especial, de elaborar un .
estudio sobre "El problema de la discriminacidén contra las poblaciones indigenas”.
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86. Resulta importante, en el contexto de este capitulo, recordar la forma en
que Martinez Cobo formulé sus ideas en la materia. Lo hizo de la siguiente

manera:

"son comunidades, pueblos y pacicnes indigenas los que, teniendo
una continuidad histérica con las sociedades anteriores a la invasidn ¥y
precoloniales que se desarrcllaron en sus territorios, se consideran
distintos de otros sectores de las sociedades gue ahora prevalecen en
esos territorios o en parte de ellos. Constituyen ahora sectores no
dominantes de la sociedad y tienen la determinacidn de preservar,
desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus territoriocs
ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia continuada
como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus
instituciones sociales y sus sistemas legales." (énfasis del autor)’

87. La antedicha "definicidén de trabajo" forma parte (parr. 379) del
capitulo XXII (Propuestas y recomendaciones}), incluido en la tercera

(y Gltima) parte de su informe final (titulado "Conclusiones, propuestas
y recomendaciones"), y figura en el acipite F de ese capitulo XXII
(parrs. 362 a 38Z).

88, A los efectos de comprender cabalmente tantec la naturaleza de la
formulacién escogida por el Relator Especial mexicano en su monumental
esfuerzo 35/, como el sentido Gltimo de la misma, resulta imprescindible
analizar en su totalidad el contenido de ese acdpite "F", del cual aguélla
forma parte.

89. Tal recordatorio se hace tanto més necesario, cuando se tiene en cuenta
que -contrariamente a lo sucedido con las definiciones que sobre las minorias
nos ofrecieron Capotorti y Deschénes-, tanto deos instancias no
gubernamentales (el Grupo de Trabajo y la Subcomisién), como un Srganc
gubernamental (la Comisién) no sdlo han hecho suyas in toto las
"Conclusiones, propuestas y recomendaciones” contenidas en el volumen V de
ese informe final, sino que, adem&s, las han reconocido como la base del
trabajo futuro respectivo sobre la problemdtica indigena, para foros tan
disimiles del sistema de las Naciones Unidas como los mencionados.

90. Los criterios que el propio Martinez Cobo nos ofrece acerca de su
"definicidn de trabajo"” resultan particularmente claros. Tras recordar gue
lograrla fue "materia sumamente complicada, dificil y delicada” (par. 363),
la califica de "una formulacidén meramente provisional" (pérr. 365) (énfasis
del autor).

91. Agrego, seguidamente, que en los pirrafos subsiguientes -entre los cuales
figura, por supuesto, el gue contiene su formulacidn conceptual sobre pueblo
indigena- se reflejarian sclamente "conceptos y criterios indicativos [en la
versidn inglesa se utiliza el término "tentative") que puedan colocarse sobre
la mesa de trabajo como intentos meramente preliminares y provisionales,

sobre la base de los criterios gue se estiman vélidos para el efecto”.

Y remata sus ideas al respecto:
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rysandolos de punto de partida se les podrad entonces criticar vy
modificar al orientarse a la formulacién de proyectos mids acabados de
definicién de las poblaciones indigenas. .[y]} no llevan otra
pretensidn, entonces, gque la de estimular el pensamiento v el andlisis
que conduciran & la formulacidn de definiciones como propuestas mas
formales. Estas, a su vez, habran de llevar finalmente a una definicién
de las poblaciones indigenas que sea aceptable en todas partes desde el
punto de vista internacional... [lo ‘cual] podri y deberd servir
de guia... {para] adoptar las normas concretas que han de determinar los
derechos... y las libertades... de las poblaciones indigenas, ya que
entonces serd imprescindible saber de gué grupos de poblacidn se habla.”
(pirrs. 366 y 367) (énfasis del autor).

92, Los parrafos subsiguientes (368 a 377) los dedica Martinez Cobo a ofrecer
"algunae ideas bisicas" gue han de proporcionar la fundamentacidn intelectual
que debe, a su entender, presidir ese proceso definitoric en el marco de
sociedades multinacionales/multiétnicas en las que actualmente viven esos
pueblos. Sus ideas claves al respecto son:

a) los pueblos indigenas deben ser reconocidos de acuerdo con su propia
percepcién y concepcidén de si mismos, en relacidn con otros grupos
gue coexistan con ellos en la misma trama de una sociedad dada;

b) no se debe pretender definirlos con arreglo a la percepcidn de otros
a través de valores de sociedades forineas o los de los sectores
predominantes en ellas;

c}) el derecho a definir qué y quién es indigena, y el correlative a
determinar qué y quién no lo es, debe reconocerse a los pueblos
indigenas mismos;

d) la facultad de éstos de determinar guiénes son sus propios miembros
no debe ser interferida por el Estado de gue se trata mediante
acciones legislativas, reglamentarias o por cualquier otra via;

e) toda definicién artificial, antojadiza o manipulativa debe ser
rechazada;

f) " la posicién especial de esas "poblaciones” dentro de la sociedad de
naciones-Estados que hoy existe procede de sus derechos histéricos a
sus tierras y de su derecho a ser diferentes y a ser considerados
diferentes.

93. Tras describir el despojo que de sus tierras han sufrido y los constantes
atagues a que se ven sometidos tanto su cultura en general como sus
instituciones y sistemas sociales y juridicos en las sociedades en las que
hoy viven, Martinez Cobo hace una vehemente defensa del derecho de esos
pueblos a “"seguir existiendo, a defender sus tierras, a mantener y transmitir
su cultura, su idioma, sus instituciones y sus sistemas sociales y juridicos
y su estilo de vida, que han sido ilegal y abusivamente atacados"

(parr. 374). Subraya, asimismo, gue "es evidente que los pueblos indigenas
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se consideran diferentes de los otros grupos que forman la sociedad de los
actuales Estados-naciones en los gue ahora se encuentran incluidos”
{(parr. 376) (énfasis del autor).

04. A su criterioc es "en el contexto de estas situaciones y de estos derechos
donde debe plantearse la cuestién de la definicidn" (parr. 373), enfoque
compartido por este Relator Especial. Este, por supuesto, no se propone
acometer en este informe tarea de semejante envergadura. Ni se siente atn
con el bagaje intelectual y préactico para hacerlo, ni su mandato lo auteriza
para ello.

95. Si ha intentado hacer un amplio sumario de las reflexiones de

Martinez Cobc en este informe, es justamente porque alguna de las ideas
contenidas tanto en el parrafo 376 como en la propia "definicidn de trabaje”
ofrecida por aquél, a su entender han contribuido -en particular, de tomarse
fuera del contexto general de sus razonamientos en ese acépite F ya aludido-
a confundir conceptualmente, de cierta manera, esa clara dicotomia
minorias/poblaciones indigenas a gue se refiere el presente capitulo.
Inclusc la propia idea justa del derecho a la autodefinicidén indigena acerca
de qué es lo indigena y -muy especialmente- de gquiénes lo son (vedse supra,
parrafo 92 b)) ha contribuido a complicar ailin mas esta esencial cuestidn.

96. El avance logrado en su trabajo de investigacidén ha convencido al Relator
Especial de gue las consecuencias précticas de tales confusiones si tienen
gue ver con su mandato. Por ello, se propone, seguidamente, exXponer sus
propias reflexiones en la materia, recogiendo asi el llamado de Martinez Cobo
al analisis critico de sus "conceptos y criterios indicativos" e "intentos
meramente preliminares y provisionales", como &l mismo calificara a su
"definicidén de trabajo” final de los pueblos indigenas. '

97. Intentando buscar una definicidn "ecuménica" de los pueblos indigenas que
pudiera resultar de aplicacién, "en lo posible", a todos los casos que antes
de (y durante} su descomunal esfuerzo hablan llegado a su. atencién, Martinez
Cobo -consciente o inconscientemente- tiende a mezclar situaciones que a este
Relator Especial le parecen dignas de ser diferenciadas en razdn de su (para
él) evidente e intrinseca disimil esencia.

98, Asi, en el aludido parrafo 376 -en el contexto del légico sentimiento
indigena de sentirse diferentes a los otros grupes con guienes se ven
forzados a convivir en muchos Estados actuales- puede leerse lo siguiente:

"[Los pueblos indigenas) se consideran sucesores histdricos de los
pueblos y las naciones que existian en sus territorios antes de la
llegada de los invasores de &stos, gue acabaron por prevalecer sobre
ellos y por imponerles formas de sujecidn colonial o de otro tipo y cuyoes
sucesores histéricos forman aheora los sectores predominantes de la
sociedad."” (énfasis del autor)

99. Partiendo de esa base -y con total consecuencia-, en su "definicidn de
trabajo" Martinez Cobo identifica (segin ya se vio antes en el parrafo 86
gupra) como “poblaciones indigenas® a todas aquellas comunidades, pueblos y
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naciones indigenas que, entre otros rasgos, tienen "una continuidad histérica
con las sociedades anteriores a la invasidn y precoleoniales..." 36/.

100. No obstante, desde un punto de vista conceptual, parece imprescindible
comenzar por diferenciar las dos situaciones -marcadamente diferentes- gque
aparecen situadas en el mismo plano y con iguales implicaciones en los textos
arriba mencionados, a saber la invasidn (gue presumiblemente incluye la de
otros pueblos también indigenas) y el fendmeno colonial europeo en la América
Latina, Africa y Asia.

101. Es cierto que ambos fendémenos estdn asociados a la apropiacidn de la
tierra 37/, pero -comc acertadamente apunta Schulte-Tenckhoff 38/- no
resulta aceptable amalgamar el fendmeno general de la expansidn territorial y
el hecho histérico finico y especifico de la colonizacién organizada de los
pueblos de otros continentes, emprendida por las Potencias europeas a partir
del siglo XVI. '

102. La expansién (en el contexto de la definicidén de Martinez Cobo) esta
vinculada a una multitud de factores por lo general dificiles de predecir o
controlar, tales comec el agotamiento de recursos en determinadas &reas, las
tensiones sociales o las presiones demogrédficas. Las raices del fendmeno
colonial europeo original -por ejemplo, el control del trafico mercantil, la
urgencia de procurarse recursos para guerras contra otras Potencias vecinas

y (presidiendo todo ello) el &nimo de lucro y la necesidad de expandir
mercados, como elementos consustanciales e imprescindibles para un nuevo modo
de produccién y de relaciones sociales con vocacidn universal- son muy
diferentes.

103. Otro autor de importancia 39/ apunta un significativo rasgo
diferenciador entre ambos fendmenos, en particular cuando se tiene presente
la expansidn territorial gque histéricamente tuvo lugar por parte de algunos
pueblog indigenas hacia territorios de otros habitantes originarios

{(en particular, aunque no exclusivamente, en el llamado Tercer Mundo).

104. Segiin Wiliams, la caracteristica esencial de la expansidn reside en que
existen "m@ltiples similitudes b&sicas” entre la sociedad en expansién y los
habitantes de los pueblos en cuyo detrimento aguélla se produce. Cuando tal
proceso culmina también con el control politico sobre esos territorios, el
mismo "usualmente concluye con la incorporacidn de los habitantes de esos
territorios al cuerpo politico" de la nacidn que se ha expandido. Cita como
ejemplo de lo anterior no sdlo los casos de la "Confederacidén Iroguesa”
(Haudenosaunee) y la nacién navajo en relacién con sus vecinos, sino también
los de la incorporacidn de los escoceses por los britanicos y la de la
poblacién cajun de origen francés, residente en la Louisiana, por los
Estados Unidos. La lista de posibles ejemples histdrices europeos no esti
agotada, por supuesto, con el ejemplo anterior,

105. Por el contrario, segin el propio autor, el fendmeno cclonial europeo
"implica la gonguista v control de pueblos culturalmente diferentes, cuya
idiosincrasia es tan disimil, gque no resulta facil incorporarlos [a la nacién
dominante], sino que por ello, deben ser gobernados como sujetos a los gue se
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margina del proceso politico" (é&nfasis del autor). En su opinién, el mejor
ejemplo de este tipo de situacién se produce, precisamente, en las
"trasplantadas colonias de asentamiento; como es el caso de los Estados
Unidos" (ibid.) 40/. Otros ejemplos al respecto pueden detectarse no sélo
en América del Norte, sino también en la Central y del Sur, asi como en
Australia y Nueva Zelandia y asimismo en determinadas &reas de la Europa
septentrional.

106. Incluso ese mismo fenémeno colonial europeo requiere de otras
diferenciaciones, pues no en todos los casos se reprodujeron idénticas
situaciones. Por ejemplo, en 1985, Rodolfo Stavenhagen 41/ abogaba por
un enfoque diversificado de la idea de las sociedades coloniales y lo
razonaba asi:

"Se impone establecer una distincién entre lcos diverscos tipos de
sociedades coloniales y la manera en las que éstas han afectado a los
pueblos indigenas. Por ejempleo, en las colonias de asentamiento
establecidas por los europeos (tales como Estados Unidos y Australia},
la situacién de los indigenas fue diferente que la gue existid en
aguellas colonias en las gque el control de los eurcopeos sdlo se produjo
en lo que hace a la administracidén y la economia de exportacidn, en tanto
gue la estructura social autéctona se dejd practicamente intacta (como
sucedid en casil todas las colonias africanas y asidticas de los imperios
francés, britlnico, holandés y portugués). A su vez, estas colonias se
diferenciaron de aquellas en las gue los colonos originarics se mezclaron
con la peoblacidn local, en las cuales se desarrollaron nuevas estructuras
sociales y culturales (como sucedid en la América hispana y en las
Filipinas)."

107. Otro esclarecimiento necesaric -toda vez gque tiene que ver con la
llamada "cuestidn de las minorias étnicas" y la influencia predominante
gue hasta el presente han tenido muchos conceptes eurocentristas en la
problemética indigena- se refiere a las diferencias gue claramente se
observan en la construccién de los diferentes "Estados—-nacién® en las
diversas regiocnes del mundo.

108. El Estado europeo, en su devenir histérico, ha llegado a nuestros dias
proyectado -real o imaginariamente— 42/ como un "Estado monoé&tnico", un
pueblo, un Estado. De ahl el corolario cobligado, por ejemplo el problema de
las minorias "clisicas" gue, histdricamente al menos, pueden entenderse como
individuos gue viven fuera del Estadc en el cual su pueblo estd crganizado
politicamente.

109. Por el contrario, la inmensa mayoria de los Estados de Africa y Asia
son intrinseca e inevitablemente multiétnicos, esto, en buena medida
-particularmente en el caso africano- como resultado del arbitrarioc trazado
de las fronteras nacionales. Estas (conviene reccrdarlo) no fueron
establecidas por los propios africanos, sino -en la casi totalidad de los
casos- por los diversos imperios coloniales europeos, por ejemplo, partiendo
de la kbase de lo acordado por ellos scbre el reparto del continente a partir
del Congreso de Berlin de 1885.



E/CN.4/8ub.2/1995/27
piagina 20

110. Que el territorio en el que ancestralmente una etnia habia habitado y
en donde practicaba su modo tradicional de vida quedase dividido -primero
bajo la administracién colonial y, después, al culminar el llamadec "proceso
de descolonizacién"- no fue, per supuesto, objeto de preocupacidn mayor
para aquellas Potencias europeas al momento de alcanzarse las aludidas
concertaciones. Estas continuaron marcando territorialmente a los nuevos
Estados descolonizados. .

111. Es un hecho evidente que en un cierto nimerc de Estados en Africa y
Asia los conflictos entre diversas etnias constituyen una dolorosa realidad
y es posible argiiir incluso gque en ellos esta ain por resolverse
definitivamente el problema de una adecuada participacidn politica de todos
los diversos pueblos o etnias que los constituyen gue satisfaga plenamente
a éstas 43/. :

112. Pero a pesar de gque muchos Estados—naciones en une y otro continente
admitan la existencia de "minorias nacionales o étnicas" dentro de sus
fronteras, no estd claro gue todos esos grupos humanos constituyan minorias,
al menos en el sentido clésice en el cual se ha utilizado el término.

Mas problemitico aGn -al menos para el Relator Especial- resulta qgue en tales
casos el calificativo de "pueblos indigenas” pueda ser el iddnec para
justificar su accién pelitica interna, o su cada dia mas visible presencia
internacional. Muy posiblemente, la situacién de esas colectividades humanas
constituya una problemdtica cuya determinacidn conceptual esté todavia por
definir.

113. Conviene recordar que en tiempos coloniales -y ain en los
poscoloniales, como es el caso en la Bmérica Latina-, el vocablo "indigena”
fue el término empleado por el colonizador ultramarino para diferenciarse de
los pueblos autdctonos y que esa terminologia continud diferenciando a esos
pueblos del "criollo", que sustituyd a aguél como poder dominante en la
sociedad poscelonial.

114. Pero la liquidacién del dominio colonial tradicional en Africa y Asia
cambié forzosa y radicalmente esta concepcidn de lo gue podia ser entendido
como "indigena", en razdn de un nuevo contexto politico, cuye simbolc mas
visible fue la independencia estatal. En ese nuevo contexto, tomaron las
riendas del poder politico -aungue no siempre del econdmico- grupos sociales
étnicos o nacionales cuya condicidén de "indigenas" era (y es) tan
incuestionakle, como el que podian tener también otras etnias o naciones

' que -habitando igualmente el territorio del nuevo Estado- no emergieron del
proceso descolonizador como los sectores dominantes de esa nueva entidad
politica que reclamdé y obtuvo su reconocimiento internacional como Miembro,
por ejemplo, de las Naciones Unidas.

115. Por ellc, desde un punto de vista conceptual, la cuestidn de establecer -
-0 restablecer- una clara distincidén entre pueblos indigenas, de una parte,
y minorias étnicas o nacionales (o pueblos tribales en el léxico del )
Convenio N2 169 de la OIT) se convierte en una necesidad basica para el . -
Relator Especial, tarea a la cual dedicari atn mayores esfuerzos en la fase

final del estudio gue se le ha encomendado.
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116. De momento, estd suficientemente claro para &l gue si bien en la casi
totalidad de los casos -aungue ciertamente no en todos los de América Latina-
los pueblos indigenas constituyen una minoria numérica en el Estado
"nacional" en el cual hoy habitan (y comparten algunas de las cualidades gue
se atribuyen a las "minorias” en algunas de las definiciones que sobre éstos
se han ofrecido), ellcs no constituyen minorias en sentido de las

Naciones Unidas.

117. Lo anterior, por muy diversas razones histbricas que se verdn més
adelante y por la prictica diferenciadora gue, en relacién con estas Gltimas
han seguido en general, tradicionalmente, tanto las Naciones Unidas (y la
creacién del Grupo de Trabajo en 1982 fue prueba de ello), como su
predecesora la Sociedad de Naciones 44/.

118. También es evidente para el Relator Especial gue una minoria nacional o
étnica no constituye, por esa sola condicién, un pueblo indigena, a pesar de
que en tiempos recientes, tanto en el plano académico como a consecuencia
incluso de algunas acciones en el marco de las propias Naciones Unidas, la
confusidén de agquéllas con la categoria "pueblos indigenas" se ha hecho
visible.

119. Diversos factores han contribuido a esa confusa situacidén. Por umna
parte -como ya se vio-, ciertos elementos de la "definicidn de trabajo® de
Martinez Cobo la han alimentado. Por otra, existe la tendencia a centrar o
asociar la condicién de "indigena"™ a la préactica por muy diversos pueblos de
ciertos estilos de vida "tradicionales" de tipo cultural o sociocecondmiceo
"diferentes” de los gue se siguen en la sociedad industrial moderna con su
tecnologia y sus modelos de consumismo sofisticado 45/.

120. El hecho de que diversas partes indigenas se hayan dirigido al Comité
de Derechos Humanos -motivadas por lo que consideran como total imposibilidad
de tener &xito en las reivindicaciones de sus derechos en las instancias
burocr&ticas (o los tribunales) de los Estados dentro de cuyas fronteras hoy
viven- sobre la base del articulo 27 del Pacto Internacicnal de Derechos
Civiles y Politicos (relativo a los derechos individuales de las personas
pertenecientes a minorias) y del Protocolo Facultativo de éste 46/, y gque

el Comité se haya pronunciado al respecto, no ha contribuide, ciertamente,

a despejar esas confusiones, sino precisamente & incrementarlas.

121. Ademés, el criterio diferenciador entre minorias y pueblos indigenas
que las Naciones Unidas reforzd con la creacién del Grupo de Trabajo se ha
visto en cierta medida erosionado como resultado de la "universalizacidn®,
para utilizar la terminologia de Schulte-Tenckhoff, del acceso al mismo,
“"activamente posibilitado por las propias Naciones Unidas, en particular,
por su politica de conceder subsidios de viaje y estancia en Ginebra a
representantes de autocalificados "pueblos indigenas"", cuya condicidn de
tales, en particular de algunos procedentes de Africa y Asia, en opinién del
Relator Especial no siempre estd totalmente establecida 47/.

122, Por lo demés, cilertos criterios contenidos en un decumento de
divulgacidn editado por las Naciones Unidas en relacidén con los pueblos
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indigenas 48/ y que contiene ciertos criterios particularmente polémicos
precisamente sobre esta materia, ha sido otro elementoc que ha contribuido en
buen grado a esparcir confusiones y a crear légicos recelos {gubernamentales
o no) en esta materia.

123. Finalmente, cabe sefialar gue ha aportado también a la creciente
confusién en esta materia, la tendencia, visible en la obra de algin Relator
Especial de las Naciones Unidas, a considerar como "pueblos indigenas” a
ciertas etnias de paises africanos que, a lo sumo, pudieran tal vez
considerarse sélo como minorias nacionales o étnicas (como, por ejemplo,

en el caso del Sudan) 49/.

124. Vale apuntar, sin embargo, gue una reciente iniciativa de la
Subcomisién {endosada ya por la Comisidén de Derechos Humanos el pasado marzo)
puede ser Gtil, justamente para esclarecer un tanto la confusidn reinante.

Se trata de la contenida en su resolucidn 1994/4 de 19 de agosto de 1994 y en
su decisibén 19947115 de 26 de agosto de 1994, gque prevén la creacidn de un
grupc de trabajo gue se encargard de “"examinar, entre otras cosas, soluciones
pacificas y constructivas a las situaciones gque afectan a las minorias".

Esta nueva instancia habri de coexistir con el Grupo de Trabajo sobre
Poblaciones Indigenas, y debe servir como elemento préactice diferenciador de
ambas problemdticas 50/.

125. A pesar de esa confusidn que percibe el Relator Especial acerca de esta
dicotomia minorias/pueblos indigenas y que tanto le preocupa, existen
elementos que le habrin de servir de orientacidn en esta materia para sus
préximos trabajos, en particular en lo gue hace a la priorizacidn de sus
esfuerzos.

126. Estéd fuera de dudas para &1, que el énfasis del estudio debe centrarse,
en su fase final, en casos y situaciones en gue la categoria "pueblos
indigenas” estd ya indubitablemente establecida desde un punto de vista
histdrico y actual, y que el peso de sus conclusiones debe fundarse,
basicamente, en las experiencias adquiridas sobre la base del estudio y del
potencial de tres de los cinco tipos de situaciones establecidas por €l como
atenientes a su mandato 51/, a saber: 1) la de los tratados celebrados
entre Estados-naciones y'lDS'pueblos indigenas (en particular en las Américas
y Nueva Zelandia); 1ii) la referida a los "acuerdos constructivos" en gque han
participade esos propios pueblos y, por supuesto, iii) la condicidn actual
de pueblos que no estdn incluidos en ninguna de las restantes situaciones.

127. La justificacidn para tales conclusiones son de naturaleza juridica y
también histérica. De una parte, resulta innecesario destacar la importancia
que para este estudio tuvo, desde un comienzo, la problemdtica de los
llamados "tratados indigenas", a partir de las "Conclusiones, propuestas y
recomendaciones"” del estudioc elaborado por Martinez Cobo 52/.

128. Por lo demis, comoc apunta un estudioso, es justamente en los casos
sefialados en el apartado i) del parrafo 126 supra donde "la problemética
indigena y la de los tratados se encuentran y a veces se confunden, lo cual
sucede sdlo raramente en el mundo afrocasiftico. Dicho de otro modo:
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la mayor parte de las situaciones [gue segin los criterios que expone en otra
parte de su trabajo] que pudieran calificarse como indigenas en Africa vy
Asia, no son, justamente, las gue se encuentran vinculadas mediante una
relacién de tratados con un Estado, en el sentido del estudio, y, por el
contrario, son muchas las entidades juridicopoliticas [en esos dos
continentes] partes en tratados de la época colonial, gue hoy dia se
representan a si mismos en su condicidn de Estados independientes.” 53/
(énfasis del autor)

129. Lo anterior no hace sino confirmar ciertos criterios gue, aun con
ciertas incertidumbres internas, habla expuesto el Relator Especial en su
primer informe sobre la marcha de sus trabajos, y gue manifestd asi:

"Para los fines del estudio, no debe olvidarse gue, contrariamente a
la situacién imperante en América del Norte, Rustralia y Nueva Zelandia,
donde la poblacién de colonos blancos gradualmente ha reemplazado a los
pueblos indigenas (que a efectos précticos se han visto reducidos a la
condicidn de "minorias numéricas"), los actuales Estados africanos
-con excepcidén de Sudifrica~ 54/ estin gobernados por sus habitantes
indigenas." 55/

Y agregaba:

rCabe afiadir que lo dicho anteriormente... respectc de Africa
también puede aplicarse a Asia; todcs los Estadeos de la regidn estén
regidos por gobiernos autéctonos como resultado del proceso de
descolonizacidén y la lucha por la liberacién nacional. Naturalmente,
esto no excluye la existencia de poblaciones indigenas minoritarias en
los Estados multinacionales de la regidn." 56/

III. DE SOBERANOS A VASALLOS, PUPILOS, ASIMILADOS O MARGINADOS

130. Sobre la base de numeroscs tratados celebradeos entre elles, vy en lo que
hace a la América del Norte con presencia colonial francesa e inglesa

-que era la regidén sobre la cual habia tenido acceso a mayor cantidad de
informacién en aguella etapa de su investigacidén-, el Relater Especial, en su
primer informe sobre la marcha de los trabajos, llegé a la conclusién de que
existian pruebas fehacientes de gue durante los primeros dos siglos y medio
de contactos entre el colonialista eurocpec y los pueblos indigenas, la parte
europea reconocia "tanto [el] cardcter internacional (y no interno} de las
relaciones entre ambas partes... la personalidad internacional inherente y...
la capacidad juridica {de esos pueblos]... resultantes de su condicidn de
sujetos de derecho internacional, de conformidad con la doctrina de aguellos
tiempos", asi como su condicién de "nacicnes soberanas, con todas las
consecuencias juridicas" qué ello tenia en las relaciones internacionales de
la época" 57/.

131. Agregaba, més adelante, gque “existen elementos gue nos llevan a
conclusiones similares con respecto a los primercos contactos de los
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portugueses, daneses, franceses, espafioles y britdnicos en Africa, Asia
y Oceania" S8/.

132. Constatd, asimismo, en aquella oportunidad, gque "también es cierto que
desde ‘los primeros decenios del siglo XIX cabe observar, por lo menos en esas
mismas regiones, una tendencia clara en los Estados-naciones encaminada a

" despojar a [esas propias naciones indigenas) de los mismos derechos y
atributos soberanos, en particular sus derechos scbre la tierra” 59/.

133. Ante tal constatacién -cuya importancia no es posible resaltar
demasiado a los efectos de este estudio-, en aguel propio documento considerd
necesario investigar a profundidad la forma en gue se habla producido cambio
tan drastico y tan enorme involucién, mediante el examen de los desarrollos
histéricos y actuales que a ella habian conducido, asi como de las diversas
argumentaciones juridicas gue han conducido a la presente situacidén
internacional de las naciones indigenas 60Q/.

134. Tales son los antecedentes gue sirven para explicar el propdsito clave
de este capitulo final del presente informe. Como se ha expresado en otras
partes de éste, el avance en el trabajo de investigacidn tanto acerca de las
llamadas "Compafiias Reales" (véanse parrafos 14 a 22 supra), como en su
profundizacién cognoscitiva en tornc del papel jugado en Bfrica y Asia por
las Potencias europeas en la transicién hacia la independencia de miltiples
paises en esos continentes (supra, parrs. 24 y 110), asi como su acceso a

las ideas de juristas con las cuales estaba poco o nada familiarizado

(parr. 26 supra) y, finalmente, el avance significativo en el acopio de
fuentes primarias, han facilitado al Relator Especial emprender esta compleja
tarea y corroborar una gran parte de las conclusiones a gue hakia llegado, de
manera primaria, en su documento dg 1992.

135. El proceso encaminado a privar a las naciones indigenas, en su
totalidad o de manera sustancial, de tres de los cuatro atributos esenciales
que dieron pie a su condicién originaria de entidades plenamente soberanas
(por ejemplo de su territorio, de su capacidad reconocida para entablar
relaciones internacionales, asi como de sus formas propias de gobiernc) ni
ge enrumbé de la misma manera en las diversas regiones del mundo ni, por
supuesto, tuvo iguales caracteristicas en cada una de ellas.

136. Tal proceso adoptd muy diversas maneras de manifestarse segun fuesen,
tanto las condiciones locales, como las necesidades del factor no indigena
en la relacién bilateral gque gueddé establecida y dependid también de las
caracteristicas especificas de la parte indigena en ese propio vinculo.

La imposibilidad de analizar todas y cada una de esas variantes es demasiado
evidente como para requerir ulterior explicacidn.

137. Por ello, el Relator Especial, aungue muy consciente de las
dificultades y posibles omisiones que esto entraha, se ha visto forzado a
hacer un intento de generalizacidén regional sobre las caracteristicas mas
predominantes de ese proceso involutivo en las diversas areas del planeta,
escogiendo, para ilustrarlo, en cada una, los ejemplos sobre los cuales su-
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investigacién ha progresado en mayor grado, dentro de los que aparecen
relacionados en su primer informe £1/.

138. Hasta donde le ha sido posible, ha intentado utilizar ejemplos
procedentes de todos los cinco tipos de situaciones gue considera son
pertinentes para su mandato $2/. Sin embargo, dada su importancia
intrinseca para el estudio (véase el pArrafo 127 supra) ha dado prioridad
a las situaciones relativas a los tratados celebrados entre esas naciones
indigenas con sus contrapartes europeas.

139. Para comprender esas situaciones conviene, previamente, pasar revista a
algunas concepciones que, sobre rasgos importantes de la historia del derecho
internacional, han adelantadc un cierto nimero de autores gue han centrado su
atencién, justamente, en ese tipo de relaciones contractuales entre los -
pueblos indigenas y el colono europeo, concepciones gque el Relator Especial
considera pertinentes para esta parte de su trabajo.

140. La historia de una concepcidn universalizadora del dereche
internacional (o del derecho de gentes) ha sido un aspecto poco
tratado por esta disciplina. Una notable excepcidn la constituye
Charles Alexandrowicz €3/, guien es considerado como unc de los més
elocuentes defensores de un enfoque no eurocéntrico de la historia del
derecho de gentes, en particular, en lo gue hace al mundo afroasiatico.

141. Desde similar perspectiva, otros estudiosos de la historia del derecho
internacional, como J&rg Fisch 64/ y Dieter DOrr 65/, muestran vinculos
intelectuales con M. F. Lindley £6/, un autor de la generacidn precedente.

142. Este Qltimo, al analizar la cuestidn de la scberania de aguellos gque
en su época eran conocidos como "pueblos primitivos" (backward peoples),
consideraba gue podian identificarse tres escuelas de pensamiento en la
materia, a saber: 1) la de reconocerla (representada, entre otros, por
Vitoria y Grocio); ii) la de reconocerla, pero condicicnadamente
(sustentada, por ejemplo, por Vattel y Martens) y 1iii) la de negarla
{defendida por autores como Westlake y Oppenheim). Y expresaba en 1926 al
respecto:

"Al comparar estas tres éscuelas de pensamiento, se aprecia que
durante alrededor de tres siglos y medio ha existido una persistente
preeminencla de la opinién juridica gue favorece la tesis de que las
tierras gque esté&n en posesidn de los pueblos primitivos no pueden ser
consideradas como carentes de duefio. Pero también, se ha defendido
asimismo una doctrina ~-que incluye entre sus propugnadores a algunos
autores bien conocidos- que niega que el derecho internacional reconozca
derecho alguno a los pueblos primitivos al territorio gue éstos habitan,
¥ gue en su expresidn mds radical, exige que esos pueblos tendré&n gque
haber hecho suficientes progresos civilizadores como para llegar a ser
reconocidos en calidad de miembros de la familia de naciones, antes de
gque se les permita ser titulares de ese derecho." 67/
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143. BAlexandrowicz, por su parte, formuld la misma critica, pero de manera
mas radical. A su entender, hasta mediados del siglo XIX prevalecid un
criterio no discriminatorioc y universalista del derecho internacional,
fundado en el derecho natural, que consideraba como libres e iguales a todas
las entidades politicas organizadas, incluso a aquéllas de allende los mares.
Esta corriente fue desplazada por una doctrina de cardcter positivista,
eurocéntrica y discriminatoria, que no sdlo negaba a las Potencias no
europeas su personalidad juridica internacional sino gue, ademds, consideraba
como terra nullius a sus territorios. Por consiguiente, es del criterio gque
"resulta preciso reconsiderar la forma en que la literatura juridica escrita
durante los siglos XIX y XX ha descrito la manera en que se ha desarrcllado
la comunidad internacional" &8/.

144. Muchos de los conceptos e ideas gue desarrolla este autor al respecto
han. sido sumamente influidos por su conocimientoe acerca de la situacidn gue
se desarrolld en Asia en el periodo decursado entre los siglos XVI a XVIII,
io cual puede no ser comparable a la que existid en otras regiones durante
esa propia época, o con la que prevalecidé en Africa a fines del XIX.

Por otra parte, en ningiin momento entrd a considerar la evolucion de las
situaciones en los Estados Unidos.

145. En lo gue hace, en particular, a los tratados, la obra de Alexandrowicz
brinda valiosisima informacién acerca de la actuacién de la Compafia
Holandesa para las Indias Orientales (Dutch East India Company o vOC), que
logré sobreponerse a la presencia inicial portuguesa en la mayor parte de esa
subregién, asi como en relacidn con las actividades de la English East India
Company .

146. En lo gue hace a la importante cuestidn de los tratados en pie de
igualdad en contraposicibén a los "tratados desiguales", el propio autor es
categérico cuando sefiala "El proceso de celebrar tratados era y es... uno
de los atributos esenciales de la soberania exterior y, por ello, debe
presumirse gque las comunidades politicamente organizadas gque concluyen
tratados en pie de igualdad con entidades soberanas tienen una evidente
existencia juridica independiente en el plano internacional” 69/.

147. No obstante, al referirme a la presuncién (gque muchos sustentan) de
que los tratados desiguales afectan la soberania de una de las partes
contratantes, Alexandrowicz llega a la conclusidn -sobre su lectura de los
criterios de los autores clésicos de esta disciplina- que "un gran nimero de
" tratados celebrados durante el periodo anterior al siglo XIX, o bien eran
tratados en pie de igualdad o, en caso de ser desiguales al imponerles cargas
transitorias o permanentes a los gobernantes [autdctonos], ello no traia como
consecuencia, forzosamente, la liquidacién de su soberania, ni su exclusidn
de la 6rbita de la sociedad natural de naciones" 70/ (énfasis del autor).

148. Un aspecto importante de esta cuestidn lo constituyen las clausulas
discriminatorias que con frecuencia imponian las "Compafiias Reales” a los
gobernantes autdctonos en los tratados que celebraban con éstos, mediante las
cuales se les prohibia establecer relaciones comerciales con sus competidores
europeos. En este sentido, en un conocido caso de litigacidn internacional
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fallado en 1960 por la Corte Internacional de Justicia 71/ (relativo a la
disputa surgida entre la India y Portugal en torno a un tratado de 1779 entre
Portugal y el Estado de Maharata) se confirmd por la Corte la soberania
indigena ante tal tipo de situacidn.

149. Otro importante aspecto de la problemdtica de los tratados indigenas
tiene que ver con la ausencia de una "versidén indigena" de esos instrumentas,
o con el hecho de que, en caso de existir ésta, la misma no se encuentra
depositada en las dependencias oficiales competentes en el Estado-nacida de
que se trate, en los archivos histéricos correspondientes, ni aparece en las
colecciones de tratados publicados por la academia no indigena. Otro aspecto
importante de esta misma cuestidn de definir lo gue debe considerarse como el
"texto auténtico" de este tipo de tratados, es el valor a dar a las versiocmes
no indigenas que aparecen en esas propias dependencias, archivos o ’
colecciones, y a las cuales casi siempre se hace referencia cuando se abordan
estos problemas.

150. Partiendo de la base de gue no existe una definicién formal de lo

que debe entenderse por "texto auténtico", un conocido especialista,
Shabtal Rosenne, llega a la conclusidn -tras un detallado andlisis centrado
en casos de tratados celebrados en distintos idiomas- de gue para gue pueda
considerarse al texto de un tratado como "auténtico” en el sentido juridice
de este término, la primera condicidén a exigir es gque tal textc haya sido
adoptado por aquéllos [érganos o Partes] gque lo han celebrado”.

151. Dicho en otras palabras: es la aceptacidn del mismo como tal por todos
los que celebran el instrumentc de gue se trate, lo gue confiere, a cualquier
versidén de su contenido, el referido caricter de texto auténtico. Reafirma,
asimismo, al respecto ~aunque refiriéndose, ciertamente, a cascos de tratados
entre Estados—, la necesidad de buscar, entre todas las posibles versiones

de esos textos miltiples, "la concordancia lingliistica hasta donde sea
posible vy la concordancia juridica en todos los casos” 72/ (énfasis del
autor). La extrapolacidn de lo anterior a leos casos de tratados entre
Estados y naciones indigenas, no parece ser demasiado oOsada.

152. Si tales razonamientos también le son aplicables -como lo entiende el
Relator Especial- a estos Gltimos, cabe preguntarse lo gue ello implica,
desde el punto de vista de la perspectiva histdrica, cuando se reconoce la
existencia de un sistema politico y juridico indigena bien definido -distinte
en muchos aspectos al de la contraparte no indigena en tales instrumentas-—

y al propio tiempo se acepta la existencia de un derecho de gentes no eurcpec
(vigente en las otras &reas del mundo donde los recién llegados realizaban
negocios juridicos con las naciones autdctonas), o la plena aplicaciéh'a
dichas &reas de los principios esenciales del derecho de gentes eurcpeo
existente en una época determinada. Al respecto, y refiriéndose a las
relaciones juridicas iniciales entre partes soberanas que se establecieron
en el sudeste de Asia, Alexandrowicz subraya la necesidad de "considerar la
posicidn de [cada parte soberana) en el contexto de la organizacidn politica
local y su tradicibn juridica" 173/.
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153. Ninguna de las cuestiones a que se ha hecho referencia més arriba
tienen soclo una esencia puramente juridicoconceptual, ni las interrogantes
aludidas s6lo revisten importancia para ilustrar tanto la complejidad de la
problemitica de los tratados indigenas o la necesidad de acercarnos a ella
con enfogues alejados del eurocentrismo para poderla comprender. Unas y
otras son particularmente relevantes, sobre todo, para poder entender 1la
magnitud del procesc de desmantelamiento de soberanias gue méas tarde habria
de producirse en relacién con los pueblos indigenas.

154. En su importantisimo estudio sobre la expansidn ultramarina de Europa y
el derecho internacional, Fisch 74/ subraya que el punto de partida de la
expansién europea en el siglo XV es la casi total ausencia previa de
relaciones con los pueblos extraeuropeos, situacién que podria denominarse
como "igualdad negativa". Tan pronto como se habia establecido el contacto
originario, las relaciones pudieron haberse regulado segiin una amplia gama de
posibles modalidades, que irian desde la unilateralidad hasta la :
reciprocidad. Entre uno y otro peolo podrian encontrarse variantes tales como
la igualdad y la desigualdad tanto en el carédcter de esas relaciones, como en
los instrumentos juridicos en gue &stas guedaron plasmadas.

155. Segln el propio autor, a partir de ese primer momento, pueden darse dos
posibilidades basicas, a saber: i) la nueva relacidn establecida tiene por
base la reciprocidad/mutualidad, lo cual implica que los dos actores
internacionales autdnomos establecen intercambios diplomidticos con idénticos
derechos y obligaciones para ambos y con relaciones basadas en derechos
propics a la esfera exterior de la soberania; o 1ii) uno de esos dos sujetos
internacionales intenta lograr una posicién de dominacién, bien exigiendo
derechos sin aceptar obligaciones, bien usurpando derechos gue con
anterioridad ejercia la otra entidad juridicopolitica que es su contraparte.

156. En el caso especifico de la expansidn europea, la situacidn méis
frecuente fue la segunda de esas posibles variantes y el resultado fue el
colonialismo.

157. Nada ilustra mejor lo gue estd en juego, gue la inherente contradiccién
gue puede encontrarse en los razonamientos de la famosa sentencia dictada

por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América -en la pluma de su
Presidente, el Magistrado Marshall- en el conocido caso de Worcester c.
Georgia en 1832. Por un lado, Marshall razonaba de la siguiente manera:

"La Bmérica, separada de Europa por un vasto océano, estaba habitada
por un pueblo diferente, dividido en diversas naciones independientes las
unas de las otras y también del resto del mundo, gue tenian instituciones
propias y gue se gobernaban de acuerdo a sus propias leyes. Resulta
dificil comprender la tesis de que los habitantes de cualguier [otro]
lugar del munde puedan tener pretensiones juridicas de dominio sobre los
habitantes de otra, o sobre las tierras gque agquéllas ocupaban, o que el
descubrimiento de cualquiera de ellas por otro deba otorgar al
descubridor derechos en el pais descubierto, que anulen los derechos
preexistentes de sus antiguos poseedores." 15/
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Por otro, argiiia en favor de la tesis de gue los Estados Unidos de América
derivaban derechos sobre esas propias naciones, sobre la base del
"descubrimiento" efectuado por la Gran Bretafia, en su condicién de entidacd
sucesora politica y territorial de los briténicos.

158. Segln Fisch, el problema principal consiste -desde el punto de vista
del nuevo poder dominante— en encontrar la justificacién para sus actos de
dominacién. Esto, por supuesto, desde el &ngulo estrictamente juridico, toda
vez gque desde el punto de vista préctico "la fuerza hace el derecho”

{"might makes right").

159. Seg(Gn &, hablando en términos juridicos, las entidades gue no se
conocian antes, al establecer vinculos por vez primera, no pueden hacer otra
cosa que adherirse al principio de la reciprocidad estricta, ya que ésta es
la légica consecuencia o corolario de la "igualdad negativa" a gque antes se
hizo referencia. §i posteriormente, en la préictica, se impone la supremacia
de una parte scbre la otra, o si existe una pretensidn de hegemonia, se
requiere entonces -por diversas razones- buscar justificaciones legales, por
ejemplo para sustentar reclamaciones vis-&-vis de otras partes contendientes,
© para contrarrestar criticas internas (por ejemple, el caso de los
escoldsticos tardios).

160. En tal contexto, Fisch distingue entre las justificaciones de
naturaleza circunstancial, y aquéllas de carécter general. En el caso de

la expansién de Europa allende sus mares, estas Gltimas jugaron un papel
crucial. Las mismas implicaban la posibilidad de invocarse con proyeccidn
universal, e incluian los bien conocidos té&rminos de "derecho de conguista™,
la "intervencidén humanitaria" (o "civilizadora"), etc. Y muy importante,
ademés, las mismas se refieren a derechos reclamados especificamente por las
Potencias europeas, tales como el de propagar la fe sin obstaculo alguno.

161. Otro corclario de esas relaciones recliprocas iniciales es el
reconocimiento mutuc. Fisch sefiala el hecho de que en el caso de la
expansidén europea, las relaciones juridicas fermalmente establecidas
coexistieron con pretensiones a derechos gue nunca lograron obtenerse en

la realidad, o que sdlo pudieron obtenerse en una etapa muy posterior.
Esto, por supuesto, negaba el reconocimiento anterior, situacidn que adeoptd
formas muy diversas (como se verd mids adelante en este propio informe).

162. E1 propio autor establece otra importante distincidn, por ejemplo, la
que diferencia tipos diversos de derecho internacional en las relaciones gue
se establecieron con los pueblos indigenas, a saber: i) el derecho
internacional de ultramar, es decir, el derecho gque surgla en razén de las
relaciones juridicas que se establecieron (principalmente mediante tratado}
entre las Potencias europeas y las entidades politicas de allende los mares
{pueblos indigenas); ii}) el derecho internacional relativo a las tierras de
ultramar, gue s&lo vinculaba a las Potencias europeas entre si y en el cual .
los pueblos indigenas tendrian condicién de “terceros", y iii) el derecho
internacional de los pueblos de ultramar, éste, sin embarge, muy poco
conocido, salvo por las obras como las de Alexandrowicz ya mencionadas y
aquellas fuentes en las que las mismas estén basadas. De estas tres
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variantes, obviamente la mis relevante para este estudio es la primera de las
mencionadas mis arriba.

163. Segin Fisch un rasgo esencial del derecho internacional fue la validez
universal del "derecho de gentes", a pesar de la palabreria gque
ocasionalmente era (y es) utilizada acerca de una supuesta "linea divisoria”
que separaria al "imperio del derecho", de una inmensa porcidén del territorio
del planeta que vivia en situacién de “"total ausencia de orden juridico"”.

En realidad, las miltiples y muy diversas relaciones gque en el marco del
derecho internacional se desarrollaron con los pueblos indigenas desde el
comienzo mismo de la expansién europea, sometié a cuestionamiento tal
ficecidn.

164. En relacién con lo anterior, debe sefialarse que en lo gue hace al
desarrollo que tuvieron en el derecho internacional las doctrinas acerca de
la condicidn juridica de las regiones extraeuropeas, Asia jugo un papel menos
preeminente, cuando se la compara con otras regicnes como las Américas '
{durante les siglos XVI al XVIII) y Africa (en el sigleo XIX). La razdn clave
para ello es gque en Asia las Potencias europeas encontraron mGltiples
dificultades para implantarse -especialmente en los inicios-, toda vez gue
estuvieron forzadas a enmarcarse dentro de un sistema preexistente de
relaciones internacionales que era particularmente ajeno a sus tradiciones,
sistema cuyo papel e importancia constituyeron factores determinantes en esa
regién del mundo (a pesar del impacto gque en &l tuvo la posterior presencia
europea).

165. Siempre segiin Fisch, la situacién en Africa fue parecida a la existente
en Asia durante los siglos XVI al XVIII, en tanto que mads adelante, la
observada en esa misma regidén se asimild més a la que se produjo en la
América de habla inglesa en el sigle XIX.

166. De todo lo anterior, Fisch concluye que la situacién global de las
relaciones internacionales gue establecieron los europeos con los pueblos
indigenas de ultramar no puede ser reducida a un patrén Gnico. Durante un
largo periodo -que incluyd, por supuesto, la época del colonialismo
tradicional posterior a les primeros contactos- coexistieron diversas
variantes de derecho internacional, que fueron utilizadas por los europeos de
acuerdo a las diversas coyunturas y sus diversos intereses. Sin embargo, un
elemento queda bien establecidc en su estudio: Jjamds existid un vacio
juridico en tales relaciones 376/.

167. En otras palabras: segin éste, tanto en la teoria como en la préactica
-y durante toda la era de la expansidn europea- el derecho internacional se
concebia como de car&cter universal y sus normas se consideraban como
aplicables en todo el planeta. Lo que era objeto de controversia era quiénes
tenian la condicidén de sujeto de un tal sistema universal de normas 77/.

168. Sobre tal cuestifn se ofrecian dos fespuestas extremas: . i) el derecho
de gentes se limitaba a los "actores" europecos en dondequiera gue éstos
desarrollasen sus actividades, tesis fundada en pretensiones de hegemonia
mundial europea y que excluia de su ambitc a toda entidad politica no
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cristiana o "no civilizada", y ii) cada una de las entidades pocliticas
independientes del mundo seria declarada como sujeto potencial de ese derecho
internacional universal, v sélo alcanzaria su plena condicidn como tal, al
momento en que tuviese relaciones con los "verdaderos" sujetos ya existentes
{y de ahi la importancia que alcanzd la llamada “"teoria del reconocimiento™
tanto en esta disciplina, como en su rama del derecho diplomético).
Evidentemente, en la préctica, ninguna de esas dos variantes pudo
consagrarse. En la realidad, se produjo una gran variedad de situaciones.

169. El estudio de Fisch confirma -y, siguiéndolo, también lo hace la obra
de DSrr- lo ya expresado antes por el Relator Especial 78/ scbre la

situacién en la América del Norte de habla inglesa, en particular sobre los
Estados Unidos de Bmérica: la prictica de los Estados como fuente del
derecho internacional consuetudinario contradice la "sabiduria convencional”®
gue niega a las naciones indigenas su capacidad legal como sujetos de derecho
internacional. Muy por el contrario: desde los origenes de esa relacidn,
esas naciones fueron consideradas como capaces de mantener relaciones de
guerra o de paz, y de concertar tratados con las Potencias europeas a9/.

170. Finalmente, cabe destacar en cuanto & este autor gue, a su criterio,

el meollo del problema reside en gue el derecho internacional conforma en la
actualidad un sistema gue comprende a entidades gque son juridicamente
iguales, pero que deben enfrentar, al propio tiempo, considerables
desigualdades de facto, las cuales no habrén de desaparecer mediante el
simple hecho de proclamar la igualdad. Por ello, concluye, el orden juridico
internacional estd obligado a tener en cuenta esas desigualdades y garantizar
un minimo de estandares aplicables a las partes en situacidén de mayor
debilidad (por ejemplo, la concesidn a éstas de derechos especiales) 80/.

171. Tras lo antes expuesto, procede entrar al andlisis de las diversas
formas en que se ha manifestado ese proceso de involucidén en la condicidn
juridica internacional de los puebleos indigenas, asl como de los medios que
para ello se han utilizado. La variedad de formas externas de ese trayecto
es muy amplia y se extiende desde la anexidn pura y simple de su territorio,
hasta férmulas del llamado "autogobierno"™. Amplia es también la panoplia de
los medios empleados, desde la simple fuerza armada hasta los propios
tratados.

172. Para ese andlisis se procederid teniendo en cuenta las disimiles
situaciones en diversas partes del mundo y se tendrd en cuenta para
ilustrarlas algunos de los casos seleccionades en el primer informe sobre la
marcha de los trabajos, més algunos otros gue se han entendido pertinentes en
razén del avance efectuade en el trabajo de investigacidn.

173. Resulta imprescindible reiterar, una vez mas, gue €s0s ejemplos que se
utilizaran en este segundc informe sobre la marcha de los trabajos, no seran
los Gnicos que habrin de tenerse en cuenta peor €1 para la formulacidn de sus
conclusiones definitivas en su informe final sobre este estudio.

174. Tal como se expresd en la introduccidn, y por las razones alli
explicadas, este segundo informe se limitar& al examen de ese proceso en
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cierto nimero de situaciones en las regiones de Asia/Oceania y Africa.
La evolucidn de la situacidn en otras regiones serd objeto de andlisis en
un informe ulterior.

175. En lo que hace a Asia/Oceania, los casos de los pueblos indigenas en
Botearca/Nueva 2Zelandia, Australia, Hawai, Japdn, la actual Polinesia bajo
administracién francesa y tode lo relacionado con el Acuerdec de Panglong
(relativo a territorios comprendidos en la actual Myanmar) han merecido la
atencidn del Relator Especial en este informe. '

176. En cuantoc a Aotearoa/Nueva Zelandia, el Relator Especial, en su primer
informe 81/, formulé algunas referencias histéricas bdsicas acerca de
algunos aspectos sobresalientes en las relaciones que se desarrollaron entre
el pueblo maori y los colonizadores europeos llegados a las islas a partir
de 1760. En este segundo informe, la atencién se dedicard a analizar la
condicidn juridica actual y la situacidn de ese pueblc indigena a la luz del
Tratado de Waitangi (1840) y de diversas medidas legislativas promulgadas
sobre ellos por el poder de ascendencia europea (Pakeha, es decir no maori)
en ese Estado.

177. Por razones obwvias, el sucinto Tratado de 1840, celebrado por el
capitdn William Hobson -en su condicién de Coénsul, Teniente Gobernador y
Gobernador designado- a nombre de la Corona Briténica con representantes de,
al parecer, 500 tribus maori, constituye el elemento central de ese analisis.
Por lo dem&s, el Relator Especial ha reclbido muy escasa documentacidn sobre
ese instrumento proveniente de fuentes indigenas (ni respuesta a su
cuestionario por parte del Gobierno neozelandés) y ha debido fundar sus
criterios acerca de la situacién actual en fuentes secundarias 82/.

178. Entre éstas, destaca un relativamente reciente andlisis hecho por el
profesor Ian Brownlie sobre el Tratado 83/, que tanto por su extensidn

como por la articulacién de sus criterios, le ha parecido al Relator Especial
y su consultante, de relevancia basica en la materia. Su importancia reside,
ademas, en gue tiende a dar luz acerca de la distancia gue separa las
posiciones maories y no macries sobre ese documento clave.

179. Vale destacar, de entrada, algunos aspectos importantes de la versidn
no indigena del Tratado. La Reina de Inglaterra, en su Predmbulo, expresa
"su deseo de preservarle [a los Jefes y subtribus de Nueva Zelandia] sus
Jefaturas y tierras" respectivas, asi como su intencidn de establecer "un
Gobierno [gue asegura] que ni los maories ni los europeos sufran dafio como
resultado de vivir en un estado de ausencia de legalidad institucional
{(living in a state of lawlessness). De acuerdo con la propia versidn, segiin
el articulo primero del Tratado "los Jefes de la Confederacidn y todos los
Jefes gque no se han unido a esa Confederacidn (sic) confieren de manera
absoluta y para siempre a la Reina de Inglaterra, todo el gobierno de sus
tierras” (énfasis del autor).
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180. Su articule segundo expresa lo siguiente:

"La Reina de Inglaterra consiente (agrees) en proteger a los Jefes,
las subtribus y a todo el puebloc de Nueva Zelandia en el ejercicio
irrestricto de sus Jefaturas sobre sus tierras, aldeas y todas sus
rigquezas. Pero por otra parte, los Jefes de la Confederacidn y tedos
los Jefes (sic) venderdn tierras a la Reina a un precio acordado entre
la persona que sea su propietaria y guien la compra (esta Gltima deberi
ser) la persona que designe la Reina como su agente comprador.”
(énfasis del autor)

181. Por su tercer articulo la Reina se comprometid a "proteger a toda la

gente comin (all the ordinary people) de Nueva Zelandia y a otorgarles los
mismos derechos y _deberes de ciudadania que disfrutan las personas inglesas®

(énfasis del autor). .

182. Puede considerarse que el an&lisis de Brownlie refleja, en mucho, los
criterios no indigenas sobre la poblacidn macri. Por ejemplo, en &l se sigue
un enfogue —caracterizado més bien por la vaguedad- segin el cual bastaria
enfocar los problemas que confrontan hoy los maories con un criterio basado
en los derechos humanos y la justicia social, para darle remedio a aquéllos.
Manifiesta que la aplicacién de los estidndares internacionales sobre derechos
humancs "deben ser suficientes para resolver casi todas las preocupaciones
legitimas de los pueblos indigenas.”

183. En esta propia tesitura afirma -sin mayor sustentacidén- gque los
actuales compromisos contraidos por Nueva Zelandia en relacidn con los
instrumentos internacionales en esa esfera dan "mayor relevancia" a las
disposiciones del aludide Tratade. Esto contradice, por ejemplo, el claro
interés de los representantes macries en la adopcidén de la Declaracidn de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, lo cual
demuestra que se consideran esos esté&ndares internacionales insuficientes
como posible fuente de solucidén para sus problemas.

184. La importancia de tal enfogue no se limita a ignorar la diferencia
entre "derechos humanos" y "derechos indigenas" (categoria esta Gltima de
mucho mayor alcance conceptual y practico). La clave de €l es que niega la
relevancia del concepto de “"pueblos indigenas" para enfrentar la cuestidn
maori. La importancia que ese puebloc da a tal categorizacidn le parece al
jurista inglés gue "huele a fijacidn con las palabras (nominalism) y a
arrogancia (spnobbery)", toda vez que segin &l, las reivindicaciones como
"pueblos indigenas" son "no reclamaciones para buscar la igualdad, sino el
privilegio".

185. Como légica secuencia de lo anterior, dicho autor adepta una posicién
muy cercana a la avanzada por la ex Primer Ministro canadiense,

la Sra. Kia Campbell, guien solia referirse a los pueblos indigenas en

ese pals como "los primeros pobladores”". En efecto, se aproxima a la
problemitica del Tratado con un enfogue basado en gque ésta, en realidad, séle
consiste en tratar de lograr la eguidad entre las llegadas sucesivas al mismo
territorio de diversos grupos humanos. Considera el Tratado, como uno de los
varios medios posibles para regular "relaciones intercomunales™.
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186. Lag ideas de Brownlie sobre el sentido y naturaleza juridica del
Tratado son de particular interés, teniendo presente la importancia que
tienen los cientos de juristas conocidos como &1l en la formacidén de opinidn
en los foros internacionales y en la ulterior produccidn "cientifica" acerca
de un tépico comoc éste.

187. B pesar de gue no existen dudas acerca de la validez del

Tratado 84/, Brownlie se siente obligade a lo gue €l considera -a todos
los efectos practicos- como la intrinseca paradoja de ese instrumento.
Segfin él, "la ejecucidn [del mismo] significd la extincidn de la identidad
internacional especifica de la Confederacidn de Jefes, y el procedimiento
para la puesta en préActica de las promesas reciprocas [en &l contenidas]
guedd transferido del marco internacional al plano del derecho publico
internc”. Y afade: : '

"El Tratado de Waitangi no se encuadra en el patrdn normal, es decir,
como generador de obligaciones juridicas contractuales de tipo
internacional... no es obligatorio para la Corona en el sentido de ser
un tratado internacional valido; para Nueva Zelandia no constituye un
Tratado en vigor. Trajo por consecuencia la_ extincién de uno de los
sujetos internacionales partes en ese negocio juridico. Por ello, el
Tratado no tiene la misma condicién juridica, en lo gue hace al derecho
internacional piblico, gue el que tienen las recientes convenciones
internacionales en materia de derechos humanos. Sin embargo, las
relaciones internas del Tratado son muy similares a las contenidas en un
convenio (agreement) valido en vigor. Su instrumentacifn depende del
reconocimiento, mediante la correspondiente legislacién, de los derechos
protegidos en sus dispesiciones.” 85/ {(énfasis del autor)

188. Se ha apuntade que leos principios del derecho piblico gque se aplican
al sistema del common law se basan en la presuncidn de que los tratados no
obligan a la Corona, a los efectos internos, a menos que se hayan reconocido
mediante la legislacién complementaria. En virtud del principio de

“la supremacia del Parlamento", el Tratado sdlo es ejecutable en el marco del
sistema juridico neozelandés mediante la adopcidn de medidas legislativas.

189. Lo anterior plantea al Relator Especial dos importante interrogantes,
a saber: ¢como se define la soberania parlamentaria de Nueva Zelandia en lo
qgue respecta al Tratado? y, :sobre qué base se considera, en general, en
Nueva Zelandia, gue el Tratado de Waitangi es obligatorio para la Corona
—aungue no como un tratado internacional- por intermedic de Nueva Zelandia,
pero no para la Corona directamente por el Reinoc Unido?

190. Es probable que la respuesta se encuentre en un estudio a profundidad
de las disposiciones de diversas disposiciones legislativas 86/ gque hasta
ahora no ha sido posible realizar. Pero, en todo caso, es evidente que la
participacién maori en ese proceso legislativo parece haber sido inexistente.

191, Hay que sefialar gue la mayoria de la poblacidn no indigena de Nueva
Zelandia interpreta el Tratado como prueba de la aceptacibn por parte de los
maories de la anexién producida y el posterior sentimiento de los colonos
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blancos, y que este {iltimo se produjo con toda legitimidad, sobre la base

de sus disposiciones. En el propic sentido, otro autor 87/ argumenta gue

el Tratado de Waitangi puede compararse con los tratados celebrados por

los ingleses -y también por los Estados Unidos de América- con los pueklos
indigenas en otras partes, y cupe propdsito fundamental era asegurar la
soberania externa, dejando en manos de los aborigenes la soberania interna.
Sin smbargo, apunta que en el caso del pueblo maori los ingleses se
aseguraron, de un solo golpe ambas vertientes de la soberania (en particular,
mediante la cliusula gue concedid a los maories la ciudadania inglesa).

192. Otro aspecto importante en torno al Tratado tiene que ver con cuél es
la versién de dicho instrumento gue puede considerarse como "auténtica”.

Es cierto que el Parlamento neozelandés ha aceptado una versidn como

tal 88/, pero en ese proceso no parecen haberse tomado en cuenta las
versiones que de ese texto han ofrecido los propios maories, tal como éstas
han sido recogidas en ciertas fuentes secundarias y, sobre todo, las gque han
sido explicitadas por sus representantes ante el Grupo de Trabajo. Ademas,
en particular, el Relator Especial neo ha encontrado prueba alguna de que los
maories hayan aceptado como tal la considerada "auténtica" por el Parlamento
Pakeha.

193. El papel jugado por éste en el proceso de desposesién de la tierra
originaria del'peublo maocri por el Parlamento no indigena -como en miltiples
otros Estados multiétnicos/multirraciales- ha sido clave. No sdlo en la
creacidén de la legislacién sustantiva que comenzd a regular la tenencia de
la tierra de acuerdo a patrones basados en los criterios eurocentristas de
la relacién con é&sta, sino también en el establecimiento de mecanismos
judiciales a los cuales se otorgan facultades para decidir los litigios
juridicos gue ese proceso de desposesidn irremisiblemente genera.

194. A partir de la fecha del Tratade, prevalecieron en Rotearoa/Nueva
Zelandia la ocupacién (pre-emption) o la compra por la Corona como medio de
"adquisicién legal" de la tierra. En 1862 y 1865 se aprobaron sendas leyes
al respecto: las denominadas Leyes sobre los derechos a la tierra nativa.
Parte importante en ese proceso ha sido la Ley sobre asuntos maories de 1953.

195. La Ley de 1865 instituyé el llamade Tribunal sobre las Tierras Maories
(Maori Land Court), cuyas funciones fuercon descritas como las de definir los
derechos de propiedad de los maories en relacién con las tierras ocupadas por
ellos de acuerdo con su costumbre y decidir al respecto, convertir el titulo
que, segiin sus normas y costumbres, tenian aguéllos a sus tierras, en titulo
a tenor de las normas del derecho inglés y decidir acerca de la posicién de
la Corona en todo lo relativo a su derecho a la ocupacidn de tierras.

196. Segin la informacién de gue dispone hasta ahora el Relator Especial,
actualmente existen en ese pais dos grandes formas de tenencia de sus tierras
aplicables a la poblacidn autbéctona, a saber: i) tierras propiedad de la
Corona seg(in el derecho consuetudinario, pero ocupadas por los maories de
acuerdo a los usos y costumbres de cualquiera de sus tribus (parte XIV de la
Ley de asuntos maories de 1953 -tal como rige enmendadeo- y cuyo principal
propdsito es declarar el valor superior que tiene el titulo de la Corona a
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ellas). En general, poco o nada gueda ya bajo este titulo. Este se ha
reconocido sobre diversas bases: el “descubrimiento", el ancestro (pupuna),
la conquista/confiscacidén (raupatu) y la donacidn (tuku); y ii} tierras
libres propiedad de los maories mediante titulo escrito o consuetudinario
(freehold land owned by Maori in fee simple, whether legal or equitable),
todas las cuales est&n bajo la jurisdicecidn exclusiva del aludido Tribunal.

197. Esa instancia ha jugado un papel clave en convertir las tierras gque los
maories poseian comunitariamente de acuerdo con la primera de esas dos formas
de propiedad, en tierras incluidas en la segunda de esas propias dos formas
(como propietarios individuales), variante que permite la adguisicidn de
tales propiedades por los no indigenas. En su estudio acerca de la tenencia
de tierra por los maories, Kawharu 89/ describe cdémo este proceso ha
destruido el sistema de propiedad colectiva en manos de las tribus.

198. Al parecer, otro de los principales problemas que ha generado este
sistema es la excesiva fragmentacidn de las tierras maories y se estima gque
actualmente éstos sédle detentan aproximadamente el 2% del territorio
nacional. :

199. La creacidén en 1978 del Tribunal de Waitangi ha generadc expectativas
de correccién al sistema centrado b&sicamente en el antes aludide Tribunal.
Para llegar a juicios mis definitorios al respecto habrid gque esperar por
algunos de sus pronunciamientos acerca de casos de importancia mayor, por
ejemplo en las reclamaciones maories gue cuestionan las confiscaciones de
vastas extensiones de tierras en la Isla del Norte -basadas en la New Zealand
Settlement Act de 1863~ y que tuvieron lugar después de algunas "rebeliones”
maories. Hasta hoy hay mis de 400 reclamaciones macries pendientes de
decisidn ante éste. Hasta fines de 1994, el Tribunal ha tomado decisiones
s6lo acerca de 5 de ellas 90/.

200. Vale mencionar asimismo los efectos gque en la preservacién de la
institucionalidad tradicional maori han tenido no sélo la disposicidn del
Tratado acerca de la ciudadania el Native Land Rights Act (1865) y 1la
Citizenship Act de 1977 también son relevantes en la materia), sino también
otras medidas legislativas gue han regulado, entre otros aspectos de tanta
importancia como el matrimonio, la adopcién y las sucesiones hereditarias.
Por ejemple, los matrimonios celebrados de acuerdo con las tradiciones
maories después de abril de 1952 han sido declarados nulos.

201. Merece destacar, finalmente, un desarrollo positivo reciente.

El 21 de diciembre de 1994 la nacidn maori Waikatoc y el Gobierno de
Nueva Zelandia llegaron a un acuerdo acerca de una reclamacidn de tierras
que databa de 130 afios atrds. El acuerdo -alcanzado por intermedio del
Tribunal de Waitangi- reconocce el control de la parte indigena sobre
unas 14.000 ha de tierra y compensaciones por valor de 109 millones de
ddlares de los EE.UU. 91/.

202. En lo que se refiere a Australia, la informacidn ofrecida por el
Gobierno australiano en su respuesta al cuestionaric enviado por el Relator
Especial y la documentacidn suministrada por la Aboriginal and Torres Strait
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Islander Commission de ese pals, le han sido de particular utilidad en su
trabajo.

203. Seg(in algunas estimaciones, entre 500.000 y un millén de personas vivian
en esa isla continente de mds de 7,5 millones de km® en 1788, cuando los
britanicos reclamaron la soberania sobre Nueva Gales del Sur (por entonces la
totalidad de la Australia oriental) y el derecho a la propiedad de todas las
tierras en ese territorio (aproximadamente 1,5 millones de millas cuadradas).
En un instante, varios centenares de miles de seres humanos -gue vivian
agrupados en centenares de comunidades humanas a las que los recién llegados
llamaron tribus- guedaron desposeidos.

204. Hasta fecha bastante reciente, la "sabiduria convencional" no indigena
consideraba que ello habia sido posible como resultado del "descubrimiento”
de Bustralia por el capitdn Cook. Pero ni esta afirmacién, ni la pretensién
de que su territorio era terra nullius eran, en realidad, defendibles, en
razén basicamente, de la ocupacién ancestral de sus tierras por la poblacién
indigena y sus muy avanzados sistemas de tenencia y aprovechamiento de ese
vital recurso. Con el fin de dar algin sostén a una pretensién gue muchos
consideraban extravagante, las autoridades de la ceolonia declararon
enfadticamente que Australia estaba précticamente deshabitada al llegar los
primeros no indigenas (literalmente terra nullijus).

205. Tal ficcidn, cuyos origenes pueden rastrearse hasta las observaciones
hechas por un pufiade de miembros de la expedicidn de Cook (guienes, por lo
demis, jamias pusieron un pie en tierra), se mantuvo durante més de dos siglos
en la historia politica y juridica oficial de Australia.

206. En su importante obra, Reynolds 22/ nos explica sucintamente el
origen y desarrollo de tan descomunal mito de la sigulente manera:

"La tesis de un continente deshabitado era demasiado conveniente
como para ser desechada a la ligera. En consecuencia, el trecho que
separaba la ley de la realidad se expandié progresivamente. SegQn
avanzaba el siglo XIX, la ley se distanciaba mds y més del mundo real.

En 1819, los funcionarios ccloniales de la Corona determinaron que se
habia tomado posesién de Nueva Gales del Sur "[como territorioc] desértico
y desahabitadc". En 1834 la South Australian Constitution Act se referia
a las tierras de la coclonia como "... y no ocupadas”". En una sentencia
de 1849, el Presidente de la Corte de Nueva Gales del Sur hacia
referencia a las "circunstancias [existentes] en territorios
recientemente descubiertos e inhabitados". Cuarenta anos después, el
Privy Council imprimid su gran autoridad en el mito. En el caso de
Cooper c. Stuart determind que en 1788 Australia constituia un
"territorio précticamente no ocupado sin habitantes asentados en &l-.
Tal punto de vista hubiera sido dificil de sustentar en 1789, pero mucho
menos lo podia ser en 1605. Pero los vericuetos de la ley son tales que
el caso Cooper c. Stuart constituyd jurisprudencia obligatoria para los
tribunales australianos y fue aplicada como tal por el Magistradeo
Blackburn en el llamadc caso Bove sobre derechos a la tierra en 1971.

En el caso Coe c. the Commonwealth, el Magistrado Murphy llegd a la
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conclusidén gque aquél no constituia jurisprudencia obligatoria para la
Corte Suprema, perc nc fue hasta junio de 1992, con la sentencia dictada
en el caso Mobo, que la doctrina de la terra nullijus fue definitivamente
desechada." 93/

207. En las décadas de 1830 y 1840, cuando se hizo cada vez mas evidente que
la totalidad de Australia estaba dividida en territorios tribales bien
definidos y que los pueblos indigenas en ella -tanto los Aborigenes del
continente, como los pueblos de las islas adyacentes, es decir los tasmanos y
los islefios del Estrecho de Torres- resistian fuertemente a los intrusos
europeos en sus tierras, la cuestidén de cSmo habian tomado posesidn de aquel
continente los brité&nicos comenzd a precocupar a muchos de los colonos.

208. Se ofrecieron para ello diversas explicaciones. Una fue el "derecho de
conguista", pero aunque esta tesis pudiera haber explicado la adquisicidn de
soberania por los briténicos sobre el continente, no servia para justificar
laz desposesidn total de los habitantes originarios, toda vez gque segin la
doctrina juridica de la época (por ejemplo, Vattel), la conguista implicaba
la toma de posesién sobre la propiedad del Estado conguistade, pero no la
individual de sus habitantes.

209. Los maestros del "derecho" buscaron otra justificacidn, en este caso la
prescripcién. Sin embargo, en el caso de Australia, no se daba el segundo de
los requisitos necesarios para ella, gque reguiere no sblo el ejercicio del
derecho alegado durante cierto tiempo, sino asimismo la agquiescencia de los
demas a ese derecho, y los habitantes indigenas nunca cesaron de oponer
resistencia a las aspiraciones de los coionos a sus tierras.

210. Otra justificacidn lo fue la alegada mayor competencia de los europeos
en la explotacién de la tierra.

211. Pero existla, ademds, otra cuestién juridica perturbadora, fuesen
cuales fuesen las "justificaciones juridicas”" que se buscaran para fundar la
legitimidad de la soberania y la toma real de posesidn de Australia por los
colonizadores europeos. Partiendo de la kase factual de que ambas eran
reales, ello significaba que el derecho vigente en Inglaterra (el common law)
era aplicable en la isla-continente.

212. 8i ello era asi, ¢como justificar gue ese propic derecho no protegiese
a la sacrosanta propiedad privada, en este caso indigena? (Por qué no se les
otorgaba a éstos una justa compensacidén por las tierras que se le habian
arrebatado? La adguisicién por la Corona de las tierras aborigenes sobre la
premisa de su dominic eminente sobre ellas regueria, segin aquel derecho,
tanto lograr la aguiescencia de éstos como compensarlos por las pérdidas
gufridas. Ni una ni otra cosa se hizo en Rustralia, ni tales hechos habian
merecido siquiera una discusién seria en aguellos origenes (aunque hubo
algunas excepciones, basadas en intentos de compra de tierras aborigenes, gque
s6lo sirven para confirmar la tendencia general a ignorar estas cuestiones en
la practica}.
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213. La competencia por la propiedad de la tierra y la resistencia indigena
contra la expansidén de la colonizacién dieron forma, en buena medida, a las
relacicnes entre blancos y "negros" en la sociedad colonial australiana
durante la primera mitad del siglo XIX. Ello, a su vez, dio origen al primer
movimiento que alli surgid en defensa de los derechos de los indigenas a sus
tierras en las décadas de 1830 y 1840.

214. Ese movimiento ~gue, por supuesto, era mis fuerte en la metrdpolis que
en la colonia- habia surgido del seno del movimiento antiesclavista, el cual
habia logrado una gran victoria con la abolicién de la esclavitud en
Inglaterra en 1833, y cristalizd con la constituecién, alrededor de 1840, con
la fundacién de la Sociedad para la Proteccidn de los Aborigenes Extranjeros.
Sin embargeo, como sefiala el propio Reynolds, los dirigentes del movimiento
antiesclavista gue se interesaban en la situacién de los pueblos indigenas,
se enfrentaban a una fuerte paradoja: -

"Los reformadores no estaban en contra del colonialisme. Muy por el
contrario. Crelan que los europeos tenian el deber de llevar el
cristianismo y la civilizacidén a los rincones mas remotos de la Tierra.
Pero el problema fundamental residia en la tierra, la negativa a
reconcocerle a los indigenas sus derechos a la propiedad constituia el
pecado original que marcaria todeo el devenir. Cuando se les despojara de
su propiedad sin su consentimiento y sin compensacién, leos nativeos, con
toda certeza, se resistirian; es mas, estarian en la cbligacidn de
hacerlo. Con igual certeza, los colonos sofocarian la resistencia
mediante la fuerza. Esa experiencia los degradaria, desarrollarian un
complejo de culpa, se volverian agresivos y con ello en peligro de
condenarse. Por su parte, los aborigenes se tornarian abQlicos y llenos
de resentimiento.” 94/

215. Los reformistas tuvieron, durante un corte tiempo, alguna influencia en
el Ministerio del Exterior briténice, gue intentd a mediados de la década

de 1830 algunas medidas para mejorar la suerte de los aborigenes, aungue sin
mayor é&xito en la colonia. Otros intentos se intentaron materializar
mediante una llamada Scuth Australia Constitution Act, pero en la versidn de
ésta que resultd finalmente adoptada, se mantuve la ficcidn del “"continente
deshabitado" y desaparecieron de ella las propuestas acerca de posibles
compensaciones para los indigenas por sus tierras perdidas.

216. Durante el periodo 1838-1840 se promulgaron tres “leyes imperiales” que
concedieron algiin sostén a los derechos indigenas sobre la tierra y que
contemplaban el establecimiento de reservas indigenas, el reconocimiento del
derecho de aquéllos a utilizar u ocupar tierra de la Corona, y la provisidn
de compensaciones para financiar su educacidén y bienestar.

217. Las reservas indigenas se establecieron en los distritos ya colonizados
a partir de la segunda mitad del siglo XIX, pero a diferencia de los
criterios gue presidieron la constitucidn de las mismas en los Estados Unidos
de América (recconocimiento t&cito al derecho de los indigenas a la tierra que
se les "reservaba" para su uso), en Bustralia su existencia no fue
interpretada como signo de reconocimiento alguno de derechos para ellos, ni
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tuvo un sentido de obligacién incurrida por la parte europea para con la
parte indigena. S6lc se considerd como un "gesto de buena voluntad” de la
colenia para los duefos originales del continente.

218. En los distritos ain no colonizados se aplicd la Australian Waste

Land Act (1848). En ella se reconocian dereches usufructuarios a los
aborigenes, que podian continuar cazando, pescando, recolectando y residiendo
en todas aquéllas tierras gue todavia no habian sido cultivadas y cercadas.
Ademis, se preveia en ella la continuidad de los dereches consuetudinarios
indigenas sobre las tierras arrendadas a los pastoralistas.

219. A lo anterior hay que agregar las disposiciones de la Imperial Crown
Land Sale Act {1842) que otorgd facultades discrecionales a la Corona para
dar uso a los recursos obtenidos mediante la venta de tierras. En la
préctica se tomaron decisiones para utilizar parte de esos ingresos en
escuelas para los aborigenes. !

220. La responsabilidad de las autoridades imperiales en relacién con los
asuntos aborigenes concluyd en 1846, excepto en lo gue correspondia al
territorjo de la Australia occidental. El autogobierno se inicid en
Australia en 1856, mediante el establecimiento de los diversos Estados en
la isla-continente.

221. Con tal sustancial cambio en las condiciones politicas en la colonia,
las medidas establecidas en las “leyes imperiales" referidas mds arriba no
prosperaron. El movimiento reformista se desintegrd. El sistema del
common law (en contraposicidn al establecido mediante acciones legislativas
especificas (statute law)) continud siendo el arma para santificar la
expropiacién de las tierras indigenas sin gue mediaran negociacidn o
compensacién alguna.

222. Reynolds se plantea una impeortantisima interrogante juridica 85/.

Si se parte de la base de que los colonos europeos ignoraron los derechos
indigenas a la tierra, :¢significa esto que esos derechos se extinguieron? Los
tribunales de los Estados Unidos de América, actuando sobre la base de
principios juridicos similares, han expresado reiteradamente que el llamado
"titulo aborigen” a sus tierras (es decir, un derecho basado en el principio
de la ocupacidn y propiedad del territorio de gue se trata) no depende de que
el mismc hubiese sido reconocido expresamente mediante una disposicidn
legislativa del poder nc indigena, apuntando que ese titulo s&lo puede
extinguirse por medio de una accidén concreta del Gobierno federal (situacidn
equivalente a la de los derechos consuetudinarios reconocidos por el

common law, gue sdlo pueden ser extinguidos mediante una ley del Parlamento.

223. Y, en consecuencia, se pregunta: esos derechos a ocupar o utilizar sus
tierras que les reconocid el Gobierno imperial britanico (por ejemplo
mediante la Bustralian Waste Land Act de 1848), ¢fueron extinguidos en algiin
momento? Y si se alega que asi sucedid -es ahora el Relator Especial quien
se interroga-, ¢mediante qué proceso tuve lugar una extincidén? 8i, por el
contrario, ello no ha sucedidec, ese "titulo indigena" -concluye Reynolds, y
su légica juridica parece impecable-, continda vigente en todo lo que hace a
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las tierras de la Corona que, en realidad, todavia se extienden a més de la
mitad de Australia.

224. Durante la primera mitad del siglo XX la Australia no indigena borréd,
al parecer, la cuestién de los derechos indigenas a la tierra de la historia
del pais; la cuestidn desaparecié de la agenda politica entre 1880 y 1950.
Pero el problema de la extincién del "titulo indigena" volvié a surgir de
nuevo, a pesar de los repetidos intentos por evadir su tratamiento, mediante
el mito de que Australia no estaba poblada al ser "descubierta”. Pero
siempre surgiria la pregunta de que si ello fue asi, ¢de qué forma se
extinguieron los derechos de los que estd cierto y comprobado que la

habitaban en 178872

225. La propiedad originaria indigena de la tierra ha constituido, desde
entonces, la gran cuestién no resuelta en Australia y ello ha traido por
consecuencia las repetidas demandas indigenas para que el poder no indigena
celebre con los pueblos autdctonos un Makarrata (tratado) que diese
reconocimiento formal a ese titulo originaric. Hasta donde concoce el Relator
Especial, el Gobierno australiano no ha rechazado esa posibilidad y en 1988
sus autoridades afirmaron su compromisc de negociar con los pueblos
aborigenes, bajo el lema de promover un "procesc de reconciliacién®, al
tiempo que reconocia los actos injustos gue sus antepasados hablan cometido
contra aguéllos 96&/.

226. Al parecer, la cuestidn reside en que en ARustralia, por regla general,

se ha considerado gue la soberania y la propiedad son inseparables. Los que

luchan contra el reconocimiento de los derechos originarios de los indigenas

a la tierra aducen que de reconocerse los mismos, ello significaria crear una
nacién dentro de la propia nacidn.

227. Como se menciond® antes (cita de Reynolds en el parrafo 206 supra), el
estudio de los casos judiciales sobre esta materia, muestra que los casos
Gove y Mabo constituyen los extremos de los pardmetros por los gue ha
decursadc el asunto en la jurisprudencia australiana.

228. En el primero de ellos, el juez Blackburn afirmd gue los descendientes
—-gque aseguraban tener el dominio de las tierras en litigio desde tiempos
inmemoriales- no eran duefios de tales terrenos, concluyendo gue todos los
derechos y titulos a la tierra eran, forzosamente, directa consecuencia de
algin tipo de concesidn proveniente de la Corona y gque si los aborigenes no
podian exhibir una concesién de esa naturaleza, carecian entonces de un
titulo valido de propiedad, y menos aln de algOn "titulo nativo" a esas
tierras.

229. Por ello, resultan comprensibles las afirmaciones de que el caso

Mabo ¢. Queensland (1992) 97/ operd un cambio dramidticc en el debate en

curso acerca de la condicidén juridica y la situacidn de la poblacidn
autdctona de Rustralia. 8Sin embargo, las reacciones gue ha generado esa
sentencia tanto en el piblico en general como en el Gobierno central y los de
los diferentes Estados, demuestran hasta gqué punto estd ain lejos de haberse
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zanjado definitivamente en ese pais la cuestidn de los derechos sobre las
tierras.

230. L1a Suprema Corte (High Court) declard que el concepto de terra nullius
constituia una base totalmente inapropiada para el sistema juridico
australiano. Considerd que la ficil aceptacidn que habia tenido tal doctrina
se debia a la confusidn que habia existido entre soberania y propiedad.
Reconocié&, en fin, gue la desposesidn de los indigenas se habia producido
poco a poco durante un largo periodo de tiempe. Pero dejd sin definir cu&ando
y cbémo habia tenido lugar ese despojo.

231. Por lo dem&s, la sentencia establecid gque los australianos aborigenes
tienen derecho a sus tierras tradicionales, pero esto, sOlo en aguellos casos
en que esas tierras no hayan sido allanadas por los gobiernos (federal y de
cada Estado) y $6lo si los indigenas han mantenido vinculos continuados con
ellas de acuerdo con sus normas tradicionales (lo cual no ha sucedideo en
muchos casos).

232. La Sra. Lois O'Donoghue declard en 1993 ante el Grupo de Trabajo que
“a pesar de su importancia legal y politica, la sentencia es esencialmente

conservadora y restrictiva". Por su parte, el 5r. Paul Coe, en
representacién de NAILSS (una crganizacidn no gubernamental indigena}, fue
mé&s allia: "la sentencia s6lo sirve para reemplazar la ficcidén legal de que

la Gran Bretafia colonizd legitimamente territorios gue no pertenecian a
persona alguna, por la menos ofensiva ficcidén juridica de que la Gran Bretaha
colonizé legitimamente territorios gque hablan sido ya legitimamente cbjeto de
asentamiento y gue estaban habitados desde antes por los pueblos
indigenas..." 88/.

233, Apenas transcurrido un afo de esa importante y polémica sentencia,
ambas Camaras del Parlamento federal australiano aprobaron la Ley scbre el
titulo indigena (Native Title Act) de 21 de diciembre de 1993. La Ley
codifica estatutariamente el histérico rechazo judicial a la doctrina de la
terra nullius. Segin opiniones de muchos en Australia, el mecllo de la nueva
Ley es, sin embargo, el hecho de que, segn sus disposiciones, para poder
establecer reclamaciones sobre derechc a las tierras u obtener compensacidn
por la pérdida de éstas, los aborigenes e Islefios del Estrecho de Torres
deben demostrar una relacidn duradera con el territorio (sea cual fuere el
sentido de esta expresién). Ademds, esas reclamaciones sdlo seon admisibles
en cuanto se refieran a tierras de la Corona. Esto, a su vez, ha creado
temores entre las grandes compafiias mineras del pais, gue se sienten ahora
compelidas a negociar con los indigenas temas tales como €l término de
vigencia de sus concesiones y el ambito de sus derechos a tenor de éstas.

234, Es ain demasiado temprano como para evaluar con cierta seguridad los
efectos précticos de Mabo. Habrd que hacerlo a la luz no sélo del documento
de discusién elaborado por el Gobiernc australiano para conmemorar €l primer
aniversario de la sentencia, sino también del texto de la Council for
Aboriginal Reconciliation Act (1991) y la Racial Discrimination Act (1975).
A criterioc de Nettheim 99/ esta filtima resulta de particular importancia
para ese andélisis.
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235. Esa evaluacién se complica ante la proliferacién y diversidad de las
regulaciones gue, en los diferentes Estados y territorios en gue esté
dividida politicamente BRustralia, rigen el sistema de los derechos a la
tierra y su régimen de tenencia.

236. Finalmente, a los efectos de evaluar la situacién de la poblacidn
autdctona australiana a comienzos de la década de 1990, no puede dejar de
mencionarse la preocupacién gque a escala nacional condujo a la creacién de
la Comisidn Real para investigar las muertes de personas aborigenes bajo
custodia. :

237. En su informe final (1991) la Comisidn concluyé gque "fallos en el
sistema o la falta de cuidado debido" habian contribuidoc a esas numerosas
muertes. Segln la Comisién, se detectd racismo y prejuicios raciales contra
los indigenas en las instituciones en que aquéllas se habian producido.

238. El caso de Hawai resulta bastante diferenciado, si se le compara con
los de otros pueblos del &rea. No hay gque olvidar gue en el actual
territorio de esas islas se habla constituido -desde bastante antes de
comenzar tal procesc desintegrader de su soberania- un Estado-nacién moderno,
organizado en forma de monarguia, gue habia obtenido el reconocimiento
diplomatico formal y celebrado tratados con muy diversas Potencias europeas
y no europeas durante el siglo XIX, incluidas la Confederacidn Suiza, los
Estados Unidos, Francia y Rusia.

239. El aludido proceso comenzd en la tercera década de ese siglo, conm la
llegada a las islas, ca. 1820, de los primeros grupos de misioneros
procedentes de los Estados Unidos (congregacionalistas, provenientes de la
Nueva Inglaterra), y culmind en 1959 con la incorporacién de Hawai a los
Estados Unidos como el 50¢ Estado de la Unidn en 1959 (durante la
administracién del Presidente Dwight Eisenhower), tras la anexidn de su
territorio por ese pais en 1893, a fines de la administracidn del Presidente
Benjamin Harrison.

240, Segin el testimonio de la 9ltima soberana de ese Estado, la Reina
Liliuokalani 108/, los gobernantes de ese Estado por aguellos tiempos,
aceptaron como consejeros a los recién llegados, no sdlo en materia
religiosa, sino también en campos tan disimiles como la administracidn
piblica, la agricultura, la salud piblica y también en asuntos comerciales.

241. La llegada al Reino, en afios subsiguientes, de otros grupos de
emigrantes extra-regionales (principalmente también de los Estados Unidos)
complicaron la situacién politica en el pais en razdn de su creciente poder
econdmico en las islas. Ese poder econdmico tuve su contraparte politica y,
ya a comienzos de la década de 1890, habian alcanzado posicicnes como
Ministros de Gabinete en Hawai. Esos propios extranjeros hablan hecho
posible importantes reformas a sucesivas constituciones del pais gue habian
reducido considerablemente los poderes de los diversos monarcas gue
precedieron a Liliuokalani.
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242. SegGn ésta, esos elementos ("hijos de misioneros y aliados a familias

vinculadas a la misién diplomatica de los Estados Unidos en Hawai") promovian
constantemente la anexidn a aquel pais. En su recuento, sefiala que la

situacidn se deteriord en 1892 y cuando ella -en su condicidn de soberana

reinante como heredera aparente desde 1877- preparaba la promulgacidén de una

nueva Constitucién mds a tono con las tradiciones de Hawai y fortaleciendo

sus poderes como Jefe de Estado, esos "estadounidenses™ o "cuasi hawaianos" )
promovieron un golpe de Estado contra el Gobierno gue presidia y 1la invitaron

a que abdicara, estableciendo de facto un "gobierno provisional" que

sustituiria el legalmente establecido.

243. Siempre segin la Gltima soberana, el jefe de la misidn estadounidense,
el Dr. Stevens, no fue ajeno a ese golpe y, en su relato de los
acontecimientos, subraya lo histéricamente sabido, la participacidn de las
tropas de los Estados Unidos -desembarcadas del bugque de guerra Boston- en
apoyo de dicho golpe, en la consolidacién del llamado "Gobierno provisional”,
en la promocidn de un tratado formal, "legalizando" la anexidén y, por
supuesto, en la liquidacién de la soberania autdctona.

244, E1 17 de enero de 1893, la soberana protestd® contra diche "tratado",
describiéndolo como "una invasién de los derechos de los jefes gobernantes en
viclacién de los derechos internacionales, tanto de mi pueblo como de las
naciones amigas con guienes hemos concertado tratados®, agregando gque su
pueblo “*no habia sido consultade [acerca del tratado anexionista... que]
ignora no sélo los derechos civicos de mi pueblo, sino tambié&n la propiedad
hereditaria de sus jefes..." 101/.

245, En su obra, la Reina -gque en forma alguna puede considerarse como una
personalidad radical- se preguntaba: "¢Es que la Repiblica América de
Estados [es decir, los Estados Unidos] van hacia la degeneracidn y estan en
camino de convertirse en un expoliador de tierras ajenas?, y agregaba:

"Hay pocas dudas acerca de que los Estados Unidos pueden convertirse en un
rival exitoso de las naciones eurcopeas en la carrera por las conguistas...

y de que pueden crear un vasto poderioc militar y naval si tal es su ambicidn.
Pero, ¢ces encomiable una tal ambiciédn? (¢Es patridtico o politico un tal
desvio de sus principiocs establecidos?™ 102/

246. En julio de 1991, la Ka Pakaukau, una ccalicién de organizaciones
kanaka maoli (hawaianos indigenas)} remitid al Relator Especial su respuesta
a los dos cuestionarios redactados por é&ste para consideracidn tanto de los

" Estados como de las organizaciones/pueblos indigenas. La Ka Pakaukau
respondié el correspondiente a los gobiernos, al considerarse relacionada con
"la Nacién Soberana de Hawai". No ha habido -como ya se apuntd- respuesta
del Gobierno de los Estados Unidos a ese cuestionario.

247. Es evidente gue a partir de la anexidn de Hawal, la posibilidad real de
celebrar tratados respecto del territorioc hawaiano la tienen los Estados
Unidos. La respuesta ofrecida por la Ka Pakaukau al cuestionario indigena
deja claramente establecido que el pueblo indigena de Hawai no se siente
cbligade por ningin tratado que le haya sido impuesto por los Estados Unidos



E/CN.4/Sub.2/1995/27
pagina 45

y sSubraya que no existe tratado algune, ni algdn otro acuerdo mutuamente
concertado entre los Estados Unidos y el pueblo indigena de Hawai.

248. Vale sefialar, por Gltimo, gue del 12 al 21 de agosto de 1993 sesiond

en Hawai (Ka Pse’ eina, o archipiélago hawaiano en lengua indigena), un
"Tribunal Internacional de los Pueblos" no gubernamental, con la intencidn

de juzgar a los "Estados Unidos de Bmérica por injusticias cometidas contra
la nacién y el pueblo Kanaka Maoli". Entre los cargos formuladeos en tal
sentido, figuraban los de interferencia inadmisible en los asuntos internos
de un pueblo y nacién soberanos, la ayuda y complicidad en un golpe de Estade
foraneo, la anexidn de un pueblc soberanoc y de su territorio sin su
consentimiento, la apropiacién ilegal de sus tierras, aguas y Otros recursos
naturales, actos de genocidic y destruccidén del medic ambiente.

249. Entre las recomendaciones del Tribunal se encuentran la de que -
"los Estados Unides y el munde reconozcan la inherente soberania y derecho
de autodeterminacién" de ese pueblo y "a la descolonizacidén bajo la...
resolucién 1514 de las Naciones Unidas", asi como de su derecho a recuperar
"sin demora" las tierras gue les pertenecen, incluyendo la "restitucién de
los derechos a las aguas" 103/.

250. En lo gue hace al actual territorio del Japdn -aunque las observaciones
que siguen valen también para ciertos territorios actualmente bajo
jurisdiccidén de la Federacién de Rusia~- la situacidén del pueblo ainu ha
merecido la atencidn del Relator Especial, que ya en su primer informe
decidid incluirlo en la lista de situaciones que consideraba como relevantes
para su mandato 104/.

251. Este pueblo constituye la poblacién originaria de la isla de Hokkaido
(una de las que componen el archipiélago japonés y la mas septentrional de
€éstas), asi como también de las costas meridicnales de otras islas proximas
(como Sakhalin -Karfuto- 105/ y las Kuriles -Chichima-) que, o bien

estaban en posesidn del Japdn antes de la segunda guerra mundial, o eran
reclamadas por ese pals como propias antes de é&sta, pero que quedarcn baje
la jurisdiccidn de la hoy desaparecida URSS como resultazdo de la derrota
japonesa en ese conflicto bélico.

252. Desafortunadamente, ni el Gobierno del Japdn ni el de la Federacidn de
Rusia han contestado el cuestionario del Relator Especial y, por otra parte,
éste tampoco ha recibido informacién detallada de la parte de ajinu sobre las
situaciones gue confronta. Por ello, ha debido basarse en la no muy amplia
literatura secundaria a la cual ha tenido acceso scbre este caso.

253. ©Segiin ésta, fue s&lo durante la segunda mitad del siglo XIX que se
inicid un claro proceso de colonizacidn tipo asentamiento por parte del Japdn
en lo que hace a Hokkaido. Hasta entonces, la isla constituyd el territoric
ancestral de los ainu, un puebloc de origen palecsiberiano, cuyo estilo de
vida tradicional estaba (y aOn esté) basado en la caza y la pesca.

254. En comparacidén con la poblacidn total actual del Japdn
{(ca. 120 millones), el pueblo ainu sdlo representa una muy reducida
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proporcién. Segin la informacidén obtenida, el nimerc estimado de sus
integrantes ronda actualmente sélo los 100.000 individuos.

255. Tanto por las diferencias en sus caracteristicas nacionales propias
-relativas a sus origenes como pueblo, asi como a su cultura y medios
tradicionales de vida- con los recién llegados a sus tierras, como por el
proceso de sus relaciones ulteriores con &stos (proceso colonizador con
rasgos bastante similares al europeo de la época) y el tipo de relaciones gque
se establecieron entre los ainu y los recién llegados a partir de los
contactos originarios, este pueblo es unc de los gue en Asia/Oceania tiene
acusadas caracteristicas de indigena tanto en el sentido actual que preside
el presente estudio como seglin los criterios que se contienen en "la
definicidn de trabajo" de Martinez Cobo (véase el capitulo II supra}.

256. Segin la informacidén disponible, el principal problema confrontado por
este puebklo ha sido -y continda siendo- la politica asimilacionista que han’
aplicado hacia &l desde un inicio las sucesivas autoridades japonesas.

557. Los intentos en tal sentido fueron particularmente fuertes durante el
periodo Meiji en la historia del Japdn ({1868-1918), é&poca de la cual data la
llamada Ley para la proteccién de los antiguos aborigenes de Hokkaido

de 1899. La politica oficial hacia ellos estuvo encaminada desde entonces

a prohibir el uso piblico de su lengua y prohibir otras importantes
manifestaciones de su cultura.

258. Algunos de los aspectos de esa politica de integrarlos a la vida
nacional han continuado sin interrupcién hasta el presente, sobre la base de
la asi llamada "unidad étnica™ del pais 106/.

259. Sin embargo, debe sefalarse gue desde hace relativamente poco tiempo,
la politica japonesa hacia este pueblo parece haber acusadoc un cierto giro
que -aungue con cierta vaguedad- puede considerarse como encaminado a
reconocer la especificidad del pueblo ainu, aunque no como pueblo indigena
sino como una minoria étnica.

260. Tal calificacién no es aceptada por los ainus, gue actualmente buscan
su reconocimiento internacional como pueblo indigena. Sus esfuerzos en el
interior del Japén se centran, al presente, en lograr la derogacidn de la
Ley de 1899 y sustituirla por otra gue reconozca su identidad nacional.

261. El Relator Especial coincide con los que opinan, con Takemasa, que la
terminologia utilizada por las autoridades japonesas en su informe de 1991
al Comité de Derechos Humanos 107/ en relacidn con el pueblo ainu resulta
interesante y merita ulterior andlisis. En ese informe, al referirse a éste
se utilizd el términe shozu-minzoku (literalmente "un pueblo poco numeroso”)
en vez del reservado a las "minorias" (shozusha) 108/.

262. Tal terminologia ha conducido a Takemasa a formularse diversas e
importantes interrogantes, en particular, si al utilizar el término ghozu-
minzoku se estd reconociendo la condicidn de "pueblo" a los ainus en el
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sentido del derecho internacional (la respuesta es, a criterio del Relator
Especial, un "no" sin calificacién alguna).

263. Otras dos interrogantes propuestas por dicho autor (para las cuales,
por el contrario no cuenta con respuesta precisa) son las relativas a definir
a partir de gué momento y sobre qué base, el Gobierno japonés comenzd a
considerar como una "minoria étnica” a leos ainus, que desde tiempos
ancestrales habian vivido gobernadoes por sus instituciones propias, asi comoc
a precisar a partir de cudndo y de gué manera ese Gobierno entiende gue
Hokkaido y el “"territorio septentrional" pasaron a ser "territorio original”
japonés 109/.

264. Lo anterior tiene su fundamento en que, seglin la posicidn oficial, los
integrantes del pueblo ainu son "nacionales japoneses originarios", y la isla
se califica segiin se ha sefialado en el parrafo precedente. De acuerdo con el
propio autor 110/, a fin de no contradecir esos asertos, las autoridades
japonesas formulan con gran cuidado sus criterios hacia éste cuando expresan,
por ejemplo, que "seglin entiende el Gobierno, se acepta como teoria, a partir
de la literatura y de otros documentos, gue el pueblo ainu ha vivido desde la
antigliedad en la asi llamada isla de Hokkaido".

265. En lo gue se refiere a los territorios de Polinesia actualmente bajo
soberania francesa, a comienzos de 1995 el Relator Especial recibid de una
organizacién indigena un amplic dossier documental acerca de la situacidn
histérica y actual -ésta segiin los criterios de dicha organizacién- en esos
territorios.

266. Entre la amplia documentacidn recibida aparecen tantc una sinopsis
histbérica acerca de los origenes (en particular, desde mediados del

siglo XIX) de la presencia militar, econdmica y politica de Francia en esa
regién del mundo, como una variada gama de transcripciones de documentos
histdéricos en relacidén con la gradual adquisicién por parte de esa Potencia
de sus posesiones coloniales en dicha rea a partir de 1838. 'Todo ello en el
marcce de competencia colonial que en ella se desarrolld entre los diversos
poderes imperiales de la época.

267. Ese proceso histdérico (gue sienta las bases definitivas sobre las
cuales Francia ejerce hoy su control sobre tales territorios) concluyd

en 1901 y transitd por una mera demostracidn de fuerza armada, continfia con
ultimétum, prosigue con la proclamacidn del protectorado, hasta llegar a

la anexidn.

268. Es sabido que tales hechos generaron en su momento una definida
oposicién -infructuosa, por supuesto, en razdn del desigual poderio militar
entre las partes- de la poblacién autéctona, parte de la cual ha mantenido
incluso hasta nuestros dias su rechazoc no sdlo a tales hechos histéricos,
sino a la situacién politica actual, reclamandc incluso su derecho a la
descolonizacidn y el pleno ejercicio de su autodeterminacidn y a la
independencia, a tenor de la resolucién 1514 (XV) de la Asamblea General de
las Naciones Unidas.
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269. La documentacién acompafiada incluye, entre otros, los siguientes
documentos:

a) ultim&tum fechado en la rada de Papeete el 30 de agosto de 1836
expedido a bordo de la fragata Vénus por. el capitén Dupetit-Thouars,
de la marina francesa y dirigide a la Reina Pomare IV, soberana de
Tahiti, exigiendo reparaciones como consecuencia de hechos
reélacionados con dos misioneros catdlicos expulsados, al parecer,
de la isla;

b) la Convencidén de Paz y Bmistad del 4 de septiembre del propio afo,
celebrada entre el propio oficial y la antedicha soberanaj

c) las instrucciones enviadas el 15 de octubre de 1841 al propio
oficial (ya por entonces contralmirante} por el Ministro francés
de Marina y colonias acerca de la toma de posesién de las islas
Margquesas;

d) diversas actas sobre la toma de posesién por parte de Francia de
varias islas en la regidn;

e} proclama del 9 de septiembre de 1842, anunciando el establecimiento
de un Gobierno provisional (del cual formaba parte el cdnsul francés
en la isla) en Tahiti;

£) instrucciones enviadas por el Ministro de la Marina y Colonias de
Francia al capit&n Bruat, nombrado Gobernador de las islas Marquesas
(de 28 de abril de 1843);

g) instrucciones enviadas por el Ministro al aludide oficial investido
ahora también como Comisionado del Rey de Francia ante la Reina de
las Islas de la Sociedad (fechadas el 16 de julic de 1844);

h) convencidén del 5 de agosto de 1847 entre Francia y la Reina Pomare,
regulando el ejercicic del Protectorado; .

i) declaracidn del Rey Pomare V (25 de julio de 1880) consagrando la
unidén (anexién) a Francia de las Islas de la Sociedad y sus
dependencias;

i) estatuto del territoric de la Polinesia francesa (Ley francesa
Ne 77-772 del 12 de julio de 1977); ¥

k) estatuto del Territorio de la Polinesia francesa (Ley francesa
Ne 84-320 del 6 de setiembre de 1984).

270. Por razones de tiempo, no le ha sido posible al Relator Especial
realizar un estudio minucioso de tan copiosa documentacidn, la cual sera
aestudiada préximamente.. No obstante, estd claro para €l el caracter de
pueblos indigenas que tienen los habitantes de esos territorios (y que
incluyen a la isla de Mururoca).
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271. Vale agregar, finalmente, gue el Relator Especial no ha recibido
contestacién del Gobierno de Francia al cuestionario gue le fue enviado a
sus autoridades en 1991 y 1992 en relacién con el presente estudio.

272. En su primer informe {pdrr. 336) el Relator Especial seleccionb a;
Acuerdo de Panglong del 1B de febrero de 1947 como un posible caso de
“convenios entre los Estados y otras entidades con los pueblos indigenas™.

273. En Asia, el caso de la antigua Birmania (hoy Myanmar) se distingue .
ficilmente de las otras situaciones en la regidn a las cuales se ha hecho
referencia en este propio informe. ©Ese Estado ofrece un ejemplo sumamente
ilustrativo de los dilemas gue han debido enfrentar muchos nuevos Estados
afroasiaticos al alcanzar su independencia politica después de la conclusién
de la segunda guerra mundial, cuyos resultados aceleraron el proceso
paulatino de descomposicién del sistema de colonialismo europeo tradicional,
gque habia ya comenzado en el pericdo de entreguerra.

274. Esos dilemas, obviamente, se refieren a cémo lograr la mejor forma
posible de llegar a una necesaria unidad politica interna que se considera
imprescindible no sélc para resolver importantes problemas domésticos -tanto
politicos como relativos al subdesarrollo econdmico- heredados del dominio
colonial, sino, adem&ds, para poder tener una presencia efectiva en la arena
internacional. Tan improba tarea ha debido intentarse en la inmensa mayoria
de esos paises del llamado Tercer Mundo, en un marco multiétnico, tal como lo
tuve que hacer la Birmania de aguellos tiempos.

275. El referido Acuerde fue firmado en la ciudad del mismo nombre por
representantes de las nacionalidades shan, chin y kachin y por aung san a
nombre del Gobierno birmano. Segiin sus disposiciones, dichos pueblos
disfrutarian de un estatuto de semiautonomia en el senc de la Unidn
Birmana 111/.

276. Conviene recordar gue desde tiempos ancestrales los territorios que
en 1947 formaron parte de la Unidn habian estadc habitados por pueblos
indigenas muy diversos 112/, y gue los mismos habian sido testigos de
miltiples procesos de tentativas de unificacién politica mucho antes de la
formalizacidn del Acuerdo de Panglong.

277. Los primeros contactos con los europeos datan del siglec XVI, pero los
mismos fueron sélo esporaddicos hasta la segunda mitad del siglo XVII, y ya en
el XVIII, tanto la East India Company inglesa como el Gobierno briténico
comenzaron a interesarse en esos territorios tanto desde del punto de vista
estrat&gico como comercial. ’

278. Vale subrayar que la competencia colonial entre Francia e Inglaterra
con relacién a la India tuvo repercusiones en lo gue es hoy Myanmar, donde
los franceses apoyaron al pueblo mons, en tanto los ingleses se aliaron con
los pueblos gue habitaban las planicies del norte, y gque incluian a los
birmanos propiamente dichos, cuyo monarca, Alaungpaya, reind hasta que se
produjo la anexidn colonial briténica en 1885-1885. Ese proceso gue condujo
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a la anexidn estuvo precedide por un largo periodo de guerras anglobirmanas
{(1824-1826, 1858 y 1883).

279. Durante el periodo 1889-1937, Birmania constituyd una provincia del
Inmperic de la India bajo control britanico. El Gobierno de Su Majestad
la mantuvo bajo administracidn conjunta con la India hasta la
independencia (1948).

280. La administracidén colonial inglesa en Birmania estuvo basada en una
masiva inmigracién procedente de la India, m&s bien que en alianzas con las
elites locales. A diferencia de lo que habia sucedido en otras partes de su
inmenso imperic colonial, los briténicos tendieron a aplicar en Birmania el
gobiernc directo de la colonia. La administracidn indirecta sélo prevalecid
en las zonas periféricas, en particular en los territorios pertenecientes a
los .shan. Los ingleses enviaron expediciones militares contra las llamadas
"tribus de las colinas" (hill tribes), pero tanto los. shin como los kachin
resistieron durante décadas.

281. En lo caso de los karenni se llegd a una solucién especial, segin
Roland Bless, la Gran Bretafia y Birmania celebraron "un tratado™ en 1875 que
establecia que el Estado de Karenni occidental permaneceria como entidad
separada e independiente y que sobre tal Estado no se reclamaria o ejerceria
soberania o autoridad gubernativa alguna 113/. En consecuencia, los
karenni, segiin ese autor, mantuvieron un estatuto juridico de "cuasi
independencia” "al margen de la estructura administrativa colonial".

Los karenni lograron salvaguardar su estatuto privilegiado después que

los ingleses separaron a Birmania de la India, toda vez que se les situd
directamente bajo el poder de la Corona, representada por el Gobernador
inglés.

282. En 1937, bajo presiones de los nacionalistas birmanos {muchos de los
cuales eran budistas), los britdnicos se vieron compelidos a separar a
Birmania de la India y a concederle a é&sta un cierto grado de autonomia.
Esto fue considerado como insuficiente por aquéllos, gue recibieron al
invasor japonés en 1942 como a liberadores del dominio colonial inglés.

Tal impresién poco durd y prontamente comenzd el movimiento de resistencia
antijaponés, liderado por la Liga Antifascista para la Liberacidén Popular
(conocida por sus siglas en inglés como AFPFL) gue apoy® la ofensiva de los
aliados y se lanzd5 a una huelga general en 1945.

283. En 1947 se firmaron con el Reino Unido los acuerdos para la
independencia, que fue formalmente proclamada el 12 de enero de 1948

{es decir, menos de un afio después de celebrado el Acuerdo de Panglong).
Durante e505 meses entre ambos acontecimientos, Aung Sang, el artifice de la
independencia birmana, fue asesinado junto con seis de sus méds allegados
aliados politicos.

284. Es imprescindible subrayar que desde el comienzo mismo de su existencia
como Estado independiente, Birmania enfrentd la amenaza del quebrantamiento
de su unidad territorial y el peligro de su desintegracidn como entidad
pelitica, toda vez gue el estatuto juridico de sus llamadas "&reas
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fronterizas” (frontier areas) no habia podidec determinarse inequivocamente.
No hay que olvidar, en este sentido, que en agquellos momentos, esas Areas
-tal como se definieron en la Constitucién de 1935- representaban casi la
mitad de la superficie total de ese Estado, y su poblacidén (cerca

de 2,5 millones de perscnas) constituia el 16% de la total del pais 114/.

285. En general, el significado del Acuerdo se ha analizado desde diversos
puntos de vista. Unos, como R. H. Taylor 115/ subrayan el hecho de gue

los ingleses impusieron como condicidén para la independencia, que las -
minorias que constituian las "tribus de las colinas" accediesen a unirse con
los birmanos en el nuevo Estado y que, por ello, el elemento &tnico ee
convirtié en parte integral del proceso que condujo al establecimiento de
Birmania como entidad politica independiente.

286. Otros -Leach 116/ entre ellos- se esfuerzan por arrojar luz -con un
enfoque histoérico y etnohistdrico- acerca de cudl fue el verdadero papel que
jugé entonces el factor é&tnico en la regién y llamando la atencién, con tal
enfoque, acerca de las diferentes situaciones que enfrentaban las diversas
"tribus de las colinas"; en tanto gue los shan, los kachin y los shin
pudieron encontrar una base de acuerdo con los birmancos en Panglong, los
karen, los karenni y los arakanese optaron por defender su no integracién al
nuevo Estado, cada unc de ambos grupos, por razones propias.

287. Debe mencionarse que obviamente una de las insuficiencias ingénitas del
Acuerdo es que 86lo logrd la aquiescencia de tres de esas "tribus", en tanto
que las restantes ni lo aceptaron ni participaron en la negociacién, entre
ellos, los karen, la mis numerosa de todas ellas.

288. El espiritu de buena voluntad y de llegar a una posible base para la
unidad nacional gue generd el Acuerdo (incluso con tales insuficiencias) no
resistid la prueba del tiempo, ni la desaparicidén de Aung San. El plebiscito
previsto en su texto para 1958 no llegd a celebrarse. Poco mas tarde los
militares se hicieron cargoe del poder en el pais y en 1974 los Estados que
habian sido previstos como territorios para esas nacionalidades minoritarias
fueron formalmente eliminados. La situacidn actual es bien conocida:

la intranguilidad en esas zonas ha dado lugar a cruentos enfrentamientos em
territorios de los karen, karenni (kayah) y shan.

289. Que continfien por resolver los problemas gque enfrentd por entonces
Birmania -y que continiia hoy enfrentandc Myanmar- para resolver los problemas
relacionados con su carfcter multiétnico no debe constituir sorpresa para
nadie, si se tienen en cuenta dos factores que resultan claves a criterio del
Relator Especial.

250. El primero tiene que ver con las diferentes posiciones gque con relacifin
a la creaciédn del nuevo Estado tuvieron en 1947 las diversas nacionalidades
que habitaban y habitan su territorio. Esas divergencias fueron muy serias
y salieron ampliamente a la luz durante el proceso de redaccidn de la
Constitucidn del nuevo Estade 117/, finalmente adoptada en septiembre

de 1947,
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291, El segundo se relaciona con el propio Acuerdo de Panglong, en
particular en cuanto a la naturaleza de la participacién en la negociacidn
gue a &l condujo.

292. Hay claras pruebas histdéricas de que esas negociaciones se produjeron
con una estructura tripartita subyacente, a saber, los birmanos propiamente
dichos, de una parte, los representantes de las ya mencionadas "eribus de
las colinas" por otra, y los representantes del Gobierno de Su Majestad,
como tercer elemento en ellas. Ya se dijo que algunos entienden gue éstos
impusieron condiciones para la independencia (y de haber sido asi, ello
tampoco debe sorprender, a la luz de otras experiencias).

293, Por ello, el Acuerdo de Panglong debe entenderse a la luz del papel que
jugé el colonizador brité@nico respecto de esas "tribus", asi como de la lucha
por la independencia y la unidad nacional al concluir la guerra. Silverstein
nos recuerda gue ante el Parlamento inglés, el Primer Ministro Attlee expresd
gue en este caso de Birmania "la unificacidn Gltima siempre ha sido nuestra
politica”. En realidad, se trataba de un cambio de posicién, si se tiene en
cuenta el apoyo y el tratamiento preferencial que hablan concedido las
autoridades inglesas a esas nacionalidades durante su largo dominio colonial
en Birmania.

294. En lo que se refiere a Africa, el Relator Especial dedicé su atencién
en esta ocasidn a dos situaciones gue ya habia seleccionado en su primer
informe (p&rrs. 336 y 368), a saber: el Tratado (o Acuerdo) entre la

Gran Bretafia y los jefes de Sierra Leona del 22 de agosto de 1788 y la
situacién de la nacionalidad san en el Africa meridional.

295, Para el andlisis de la naturaleza y alcance del Tratado (Acuerdo)

de 1788, resulta procedente hacer, preliminarmente, algunas consideraciones
generales acerca de la historia de los tratados celebrados per los
gobernantes locales africanos con sus contrapartes europeas tanto en cuanto a
las relaciones que asi quedaron establecidas juridicamente entre ambas partes
antes del llamado "reparto de Africa” entre las Potencias coloniales europeas
a fines del sigloc XIX, como después de consumado éste.

296. Como es sabido, los primeros europeos activos en Africa fueron los

portugueses, que comenzaron sus actividades comerciales en las costas del
continente a mediados del siglo XVI. A é&stos siguieron la Gran Bretaha,

Francia, Holanda y mis tarde Bélgica.

297. Segin BAlexandrowicz 118/, la principal diferencia entre los
portugueses y los restantes europeos en es0s albores de contactos, era
gue aguéllos "llegaron al Africa y mas tarde a Asia, como servidores de su
monarca y no como empleados de las "Compafiias Reales" de comercic que se
ocupaban bisicamente de ese tipo de actividad mercantil, tales come la
East India Company y las Africa Companies [gque gquedaron también
@stablecidas)" 119/.

298. Esa diferencia tuvo, por supuesto, repercusiones en lo gue hace al
proceso de celebrar tratados en el contexto africano en aguellos primeros
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tiempos, toda vez que las "Compafiias Reales" que alli llegaron no siempre
tenian "poderes soberanos" -como siempre lo tenian los portugueses- para
ejercer actos de soberania exterior en nombre del Estado en el cual estaban
formalmente constituidas tales entidades mercantiles. El precitado autor asi

lo explica:

"Era el otorgamiento de derechos soberanos delegados, lo que
inveetia de capacidad legal internacional a una [de esas] compafiias y
les permitid accionar en el marco de las relaciones internacionales
[es decir] concertar tratados, aceptar derechos y contraer obligaciones,
adquirir territorios para sus soberanos, mantener una presencia militar
y administrar territorios. E1l ejercicio de los derechos de soberania

exterior estaba sometido a un estricto coptrol por parte del gobierno
nacional del pais que les habia concedido su patente. El grado de -

control que sobre ellas se ejercia variaba de un pais a otro.

Las compaifiias inglesas estaban sometidas a menos restricciones en ese
control gubernamental gue las compafiias francesas © alemanas.” 120/
{énfasis del autor)

299, De ahi que la cuestién de la capacidad legal de los signatarios de
dichos instrumentoes tenga una importancia crucial en la determinacidn de la
naturaleza y validez de loe mismos. El propic Alexandrowicz -tras subrayar
la relevancia que tenia para agquellas entidades asegurarse gue los
gobernantes autdctonos eran titulares de los derechos que reflejaba la
transaccién y estaban en capacidad de transmitirlos- establece una importante
distincidn:

"Log derechos que podian transferirse... podian ser de naturaleza
piblica o privada, pero era esencial que el gobernante [local] tuviese
poderes soberanos, es decir, de derecho piblico externc o interno.

En otras palabras: era esencial que el scoberano europeo al que se
transfiriesen tales derechos [cualesquiera que fuese la naturaleza de
éstos], recibiese derechos que pudieran eer ejercidos en el marco del
derecho internacional y vAlidos vis-&-vis otras Potencias." 121/
(énfasis y nota del autor) '

300. 8Si bien esas referencias se han hecho en relacidén con los tratados o
acuerdos iniciales, esas reglas continuaron siendo validas después del
"reparto africano" consagrado en los Acuerdos de la Conferencia de Berlin
de 1885.

301. Es apropiado sefialar, sin embargo, que en esa Conferencia se
establecieron reglas complementarias para un juego gque cada vez se complicaba
mds. Los frecuentes enfrentamientos armados gque se producian en el
continente africano entre las fuerzas coloniales de los diversos imperios de
la época amenazaban con perturbar o incluso destruir el delicado balance que
en el centro (Europa) sostenia las relaciones de loe actores claves del
"concierto europeo” por entonces vigente.

302. La lucha por el dominio de esta parte de la periferia tuvo diversos
momentos: la anexidn de Lagos por la Gran Bretafia, la creacidn, en 1878, de
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la United African Company, la proclamacidn por los franceses, en 1882, de su
protectorado sobre Porto-Novo y, finalmente, el protectorado establecido por
Alemania sobre la costa del Togo.

303. 'Las nuevas reglas de juego emanadas de la primera Conferencia berlinesa
eran claras: la ocupacidén efectiva del territorio scbre el cual se
reclamaban derechos (en particular en las costas y respecto a los atinentes
al ejercicio de soberania) seguida de la correspondiente notificacién por via
diplomadtica a los demas posibles competidores, tratados con los jefes locales
en lo que hacia a los territorios del hinterland de la costa efectivamente
ocupada, libertad de navegacién por los rios Congo y Niger y posterior
posibilidad de establecer y desarrollar puntos de asentamiento en el
interior.

304. En su rivalidad colonial, todas las Potencias presentes en Africa
intentaron celebrar acuerdos de transferencia de derechos (de los mas
variados tipos) con los gobernantes locales. Muchos de esos instrumentos se
celebrabkan bajo la cobertura de protectorados ya existentes y era frecuente
que la cesién de tales derechos tuviese como contrapartida la entrega de
regalos para aquéllos y el séquito que los acompafiaba en la ceremonia en que
guedaba formalizado el "negocic juridico” particular de que se tratase.

305. Debe tenerse presente que en muy variados casos, los jefes locales
celebraban esos tratados con cada una de las Potencias europeas competidoras
y con los mismos derechos como objeto de esos acuerdos sucesivos. De ahi, la
importancia gque cobraron, en su dia, cuestiones tales como la primicia en la
obtencién del acuerdo y la capacidad legal de la parte africana en la
transaccidn.

306. FEn toda esta cuestidn relativa a la posible existencia de “"tratadoes,
convenios y otros acuerdos constructivos” entre Estados y pueblos indigenas
en el contexto africano, hay gue tener presente una premisa esencial.

307. Esta rio es otra gue el hecho de gue muchas comunidades pudieran
considerarse como pueblos indigenas en el contexto de este estudio, sobre la
base de su estilo de vida y el habitat en que residen (pero excluyendo otros
factores tales como su "indigenidad" de hoy dia comparada con la idéntica
"indigenidad" de otras comunidades que coexisten en el mismo territorio de
los actuales Estados de la regidn), en realidad no mantuvieron esos tipos de
relaciones juridicas -en particular, de relaciones mediante tratados o
convenios- ni con las Potencias coloniales {antes o después del "reparto”),
ni con los Estados gue han sucedido a aquéllas y surgido en el Africa
contemporinea después del proceso de descolonizacidn.

3o8. Existe, ciertamente, una larga y a veces compleja historia de
concertaciones de tratadcs en el marco africano, pero esa historia raras
veces tiene algo gue ver con la historia de las poblaciones autdctonas de
esta regidn del mundo.

309. No es ajeno a tal divercio, el hecho de gque, por lo general en la
practica -aunque no ya desde el punto de vista juridico formal- esas
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comunidades, nacionalidades, etnias, pueblos o nacicones, fuesen consideradas
por los poderes coloniales extrarregionales mas como objetos gue como sujetos
del derecho internacional. En Africa, lo sucedido en esta cuestidn resulta
algo muy diferente a lo gue acontecid histdricamente en la américa del Norte
de habla inglesa.

310. En cuanto, especificamente, al Tratado de 1788 que se analiza, vale
decir, en primer término, que miltiples instrumentos de naturaleza similar
-tanto desde el punto de vista de forma como de contenido~ pueden encontrarse
en esa propia historia legal arriba mencionada. Su representatividad en
cuanto a ciertos aspectos de la cuestidn de los "tratados indigenas en el
contexto africano” resulta evidente. '

311. Por otra parte, vale subrayar que es un instrumento del sigle XVIII,
celebrado en un momento en el cual habia pocas "Compafilias Reales” activas en
Africa. En lo que concierne a las inglesas, la primera de éstas fue la
Company of Merchants, que cperd alli desde mediados del XVIII hasta la década
de 1820. La inmensa mayoria de este tipo de entidades comenzd a operar en
ese continente en la segunda mitad del XIX. Antes de esa &poca, la
competencia en Africa no habia alecanzado todavia puntos candentes, al punto
que pueden encontrarse en esa primera parte del siglo numerosos tratados con
cldusulas no discriminatorias.

312. §i aceptamos como auténtica la versidn europea de este "Tratado™ entre
los ingleses y los jefes de Sierra Leona, ese texto establece una cesidn de
territorio a cambic de presentes para la parte africana. Los signatarios
fueron el Rey Nambaner, Jefe de Sierra Leona -en nombre propio y en el de
otros reyes, principes, jefes y potentados- y el capitédn John Taylor, del
navio Miro, a nombre y en el sdlo beneficio de la comunidad libre de colones,
sus herederos y sucesores.

313. Lo anterior describe, en sustancia, la esencia del documento. Este
guarda precisa semejanza con el llamado "Tratado de Batman" en el contexto
australianc y no es otra cosa gque una venta de terreno a personas a titulo
privado.

314. No constituye, ciertamente, para el Relator Especial, instrumento
alguno de derecho internacional atinente a su estudio. A su criterio, no se
trata de un tratade ni de un convenio segin el derecho internacional

(de la época o contemporanec), en razén de la personalidad juridica de
aquéllos a nombre de quienes lo negocia el signatario por la parte no
indigena, y gue per se carecen de esos poderes del derecho piblico a gue
hacia referencia Alexandrowicz (véase gupra, pérrafo 298).

315. Por lo demés, gue el mismo aparezca incluido en la bien conocida obra
Consolidated Treaty Series publicada por Parry, sGlo nos dice el criterio de
Parry sobre la naturaleza del misme y esto, por supuesto, sblo tiene el valor
gque guiera dirsele a tal criteric. De otra parte, si el capitan Taylor tenia
poderes atinentes a la soberania exterior inglesa delegados por Su Majestad,
no los invocd expresamente en su accionar y, por tanto, tal capacidad
careceria de relevancia en este negocio juridico de pura indole privada.
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316. Finalmente, gue puede tratarse de un "arreglo constructivo" a los
efectos de este estudio, le parece sumamente dudoso al Relator Especial,
teniendo presentes las condiciones de la época en el contexto africano.

317. En lo concerniente a la nacionalidad san, también conocida como basarwa
en el contexto del Africa meridional donde habitan -o comc bushmen
(bosquimanos) en la literatura antropoldgica sajona-, su situacidén actual y,
en particular, su posible condicidén como pueblo indigena en el sentido del
presente estudio, conviene tener presente algunas ideas gue el Relator
Especial ha avanzado en el capitulo II de este propio informe acerca de la
dicotomia minoria/pueblo indigena, asi como las referencias que ha hecho en
este propio capitulo (parrafos 273 y 274 supra) acerca de las dificultades
gque en la biisqueda de la unidad nacional han debido enfrentar la inmensa
mayoria de los paises afroasidticos, a ralz de su constitucién como Estados
independientes, debido a su innegable condicidn de paises multiétnicos.

318. El Relator Especial estd convencido de la dificultad -gque raya en la

imposibilidad- de aplicar, en el contexto africano, ciertos criterios que, a
partir de hace algin tiempo se han manejado -incluso en las Naciones Unidas-
acerca de la "autoctonia", "aboriginalidad" y la “"indigenidad" (o “condicidn
de pueblo indigena") de ciertos grupos humanos procedentes en ese continente.

319. Sus reservas al respecto no son infundadas. Estan basadas en lo que a
su juicio son elementos de suma importancia, es decir, la compleja historia
de las migraciones que acompafia la evolucién econdmica, social y politica de
los Estados africanos actuales, en la imposibilidad préctica de calificar
como "no indigenas" a otros grupos humanos gque también corresiden con
aquéllos en esos propios Estados y, por Gltimo -aungue no por ello menos
importante-, debido al impacto gue en la situacidn actual de innumerables
comunidades y &tnicas africanas ha dejado el colonialismo europec en el
continente, incluso décadas después de haber sido formalmente eliminado.

320. La arbitrariedad de miltiples de las fronteras actuales -cuyas raices
coloniales pueden encontrarse en las decisiones de la ya mencionada
Conferencia de Berlin- y el trato privilegiado que dieron las autoridades
coloniales a algunas etnias y nacionalidades (tanto en relacidn con el acceso
diferenciado de unas respecto de otras a la educacién, a la funcidn piblica e
incluso a los cuerpos militares) en el contexto de la preindependencia, son
algunos de los factores gue aln generan problemas en m@ltiples sociedades
africanas actuales.

321. No es ajenc, sin embargo, a los razonados alegatos de algunas fuentes
serias 122/ que abogan por el reconocimiento internacional de los san -

como pueble indigena, bisicamente para garantizar sus posibilidades de
existencia fisica y la preservacidn de su cultura (en particular, de su
lengua) y modo de vida tradicionales, seglin ellas en peligre hoy de
extincién.

322. Con el teldn de fondo de lo dicho mé&s arriba, cabe destacar sin embargo
que las caracteristicas de los san resultan peculiares. Los san viven
actualmente principalmente en Botswana y Namibia, aungue ain gquedan vestigios
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de ellos en el sur de Angola. Son tradicionalmente cazadores y recolectores
y en el transcurso de la historia fueron amenazados sucesivamente, primero
por las migraciones de los pueblos de habla bantu y, después, por la
colonizacidén blanca. No queda ya pricticamente poblacidn san alguna en
Sudafrica.

323. Durante el siglo XIX lo gque gquedaba de ellos se dispersd hacia el norte
y en la actualidad sus nicleos se concentran en lo gue constituye el centro
tradicional del vasto territorio que otrora ocupaban, el desierto de
Kalahari, que se extiende desde Namibia hasta Botswana, en particular, en

la reserva de caza de Kalahari, que se encuentra totalmente enclavada en
territoric de este dltimo pais.

324. En la literatura antropolégica, el caso de los san y otras
nacionalidades cazadoras y recolectoras ha generado considerable debate en
las Gltimas décadas. Todos esos grupos humanos se distinguen de otras etnias
o nacionalidades en el Estado gue hoy habitan, basicamente por sus habitos de
vida, gue contrastan con los seguidos por estas tltimas (que, por regla
general, controlan la economia, dominan el aparato administrativo estatal ¥y
determinan el modelo econdémico a seguir en todo el pais).

325. Ese nuevo enfoque antropolégico tiende a aproximarse a la problemdtica
de esos grupos humanos con un modelo de andlisis que deja atrés los criterios
aislacionista y evelucionista con gue antes se estudiaban aquéllos, para
propieciar, en cambio, un acercamiento a sus problemas dentro de un marco
histérico e interactivo, interesado, en consecuencia, en descifrar y
comprender cémo se relacionan los san y otros "bosquimanos" con el resto de
la sociedad actual en gue coexisten 123/.

326. Estudios realizados con ese tipo de enfoque han encontrade una gran
variedad y complejidad en los h&bitos de vida actuales de los san, sujetos,
obviamente, a miltiples factores aculturadores en su existencia diaria.

Asi, en Botswana, se ha comprobado gue muy pocos san siguen subsistiendo sdlo
sobre la base de una economia cazadora y recolectora, gque muchos de ellos se
han sedentarizado y que interactiian regularmente con otros sectores étnicos
de la sociedad 124/.

327. Stephen, ademids de expresar sus preccupaciones por la, segin &l, casi
cierta desaparicién a relativo corto plazo de la lengua y patrones de vida de
los san, no deja de reconocer la importancia que tienen para la solucidn de
tales problemas "los valores politicos" del pais en donde viven 125/.

Incluso el propio Moeletsi reconocila en 1993 que era ya por entonces
alentador "ver al Gobierno de Botswana (y otros) comenzar a discutir los
problemas de los san con los mismos san™ 126/.

328. Todo indica que el principal problema préctico que confrontan los san
actualmente -bisicamente en Botswana- es gue su economia tradicional (basada
en la caza) resulta poco compatible con la actividad central (la ganaderia)
de la economia de la principal nacionalidad del pais, los tswana, la cual
resulta de capital importancia, pues la carne de bovino es, justamente,

el principal producto de exportacidén de esa nacidén. Las presiones
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gubernamentales para incrementar esa produccidn han generado presiones scbre
los san, en lo gue hace a sus lugares tradicionales, en deonde existen buenos
pastizales y fuentes de agua.

329. Como es conocido, uno de los defectos mi&s evidentes del Relator
Especial es no tener propensién alguna a evadir el debate. 8in embargo, le
parece gue en £l caso de las diversas nacionalidades, etnias, pueblos o
minorias africanas, el debate conceptual acerca de si son "minorias" o
"pueblos indigenas" cede en importancia a la sclucidn préctica de sus
problemas cotididanos. Y el caso de los san parece darle la razdn.

330. Es innegable que a partir de 1993 existe una nueva situacién politica
en practicamente todos los paises del cono sur en donde existe poblacidn san.
El influjo benéfico de la llegada al poder politico del sector autdctono de
poblacién en Sudafrica sobre la situacidn en la regidn no debe resultar
desdefiable. Y hay gue esperar que las posibles reclamaciones de los san
tengan ahora més posibilidades gue nunca antes de ser tenidas en cuenta por
los Gobiernos de esos cuatro paises.

331. Aungue le desagrada concluir esta parte de su informe con una nota
negativa, el Relator Especial se ve en el deber de lamentar piiblicamente el
no haber recibido todavia respuesta a su cuestionario por parte de los
Gobiernos de Angola, Botswana, Namibia y Sudafrica. 8Sin duda, esas
respuestas le hubiesen brindade muchas més posibilidades de ahondar en la
esencia actual de la problemdtica san en esa parte de Africa y, lo que
pudiera resultar mds importante, de explorar posibles soluciones concretas
al respecto a incluir en las recomendaciones de su informe final.

IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

332. Siguiendo la misma metodologia gue utilizd en su primer informe, en
este segundo, el Relator Especial ha adelantado, en el texto de los tres
capitulos precedentes, una serie de conclusicnes no sdlo de fondo sobre los
asuntos tratados en ellos, sino también acerca de cdmo prescribe el curso
futuro de su trabajo, a fin de concluir, a la mayor brevedad posible, el
presente estudio.

333. ' De igual manera que en 1992, en vez de reproducir el final del presente
informe esas conclusiones, ha considerado mi&s provechoso remitir al lector
directamente a aquellos pirrafos de éste que considera retienen informacidn
especialmente pertinente para conocer los criterios esenciales de este
documento. ’ '

334, En tal sentido, sefialar a la atencidn los parrafos finales del
parrafo 10 de la introduccidn y los parrafos 15, 21, 22, 24, 29, 32, 38 y 39
del capitulo I.

335. En el capitulo 1I, desearia subrayar los contenidos de los
parrafos %7, 58, 61, 63, 65, 71 a 73, 78, 88, 96 y 97, 100 a 102, 107, 114,
118, 122, 126 y 128.
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336. En lo gque se refiere al capitulo III desearia subrayar las
informaciones e ideas incluidas en los parrafos 135 y 136, 149, 152, 164,
167, 174, 183 y 184, 189 y 190, 197, 204, 208 y 209, 212, 225, 234 y 235,
238, 255 y 256, 270, 273 y 274, 294, 299 a 301, 306 y 307, 309, 314, 316,
318 y 319 y 330.

337. A pesar del avanzado estado del trabajo investigativo, falta adn un
buen trecho por recorrer en este sentide. El Relator Especial espera recibir
en breve la documentacién que han generado dos de sus mas recientes trabajos
de investigacién sobre el terreno, y es de esperar gue sus gestiones directas
con fuentes oficiales el pasado febrero en Ginebra den frutos, en particular,
en cuanto al suministro por los gobiernos respectivos de las disposiciones
constitucionales y legislativas gue rigen las cuesticones indigenas en sus
respectivos paises. -

338. Lo anterior hace mas necesaric aun seguir contando, sobre una base
de continuidad y no de manera aleatoria o esporddica, con la
asistencia/consultoria especializada por parte del Centro de Derechos
Humanos, bien mediante su propic personal, bien mediante la contratacidn
de un consultante.

339. El Relator Especial considera imprescindible establecer contactos
directos, durante su préxima estancia en Ginebra, con los representantes de
un cierto namerc de Estados y de organizaciones indigenas, cuyas respuestas
al cuestionario que les fue remitide en 1991-1%92 no se han hecheo llegar a
él, y gue se entienden de particular importancia para la fase final de su
trabajo.

340. La coordinacidn y la comunicacidén con el Centrec de Derechos Humanos

ha mejorado ostensiblemente en los Gltimos tiempos. La nueva tecnologia a
disposicidén de esa dependencia ha tenido gque ver con tal mejora, pero lo
importante ha sido el &ngulo humano de esa mejoria. No obstante, el problema
de la incertidumbre constante que ha tenido el Relator Especial acerca de si
puede © no contar con los servicios contratados (y nc voluntarios) de un
consultante ha continuado influyendo negativamente en su trabajo.

341. Es Gtil recordar que por diversas razones no ha sido posible incluir en
el presente segundec informe, los resultades del trabajo investigativo acerca
de la evolucidn histérica de diversas situaciones especificas en varias
regiones. El bulto del trabajo al respecto estd hecho y el Relator Especial
espera tener la oportunidad de someterlo a la consideracidn tanto del Grupo
de Trabajo como de la Subcomisidn, como documento previo a la presentacidn de
su informe final sobre el estudio. :

342. Sobre la base de todo lo anterior, el Relator Especial formula las
siguientes recomendaciones:

a) resulta imprescindible garantizar la asistencia/consultoria
permanente solicitada por 21 Relator Especial, en alguna de las
variantes mencionadas en el pdrrafo 338 supra, y
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b) por las razones expuestas antes, al Relator Especial interesa se le
autorice a presentar, como ha sucedido en otros casos de estudios
especiales complejos como el presente, un tercer informe sobre la
marcha de los trabajos en 1896 y su informe final en 1997.

1/ Ver documento E/CN.4/5ub.2/1994/30, parr. 93.
2/ Ibid, pérrs. 94 a 96.
3/ Ibid, parrs. 156 y 157.

4/ Para antecedentes al respecto, ver documento E/CN.4/Sub.2/l992f32,
parrs. 216 a 221.

5/ Charles M. Alexandrowicz, An Introduction to the History of the "Law
of Nations" in the East Indies, 16th, 17th and 18th centurv {Oxford,

Clarendon, 1967), pag. 169.

6/ 1Ibid, pag. 106.

2/ Por ejemple, el tratado logrado por la Dutch East India Company con
el Sultan de Kedah (peninsula malaya) en 1648. Cf. Om Prakash, "The Dutch
East India Company in the Trade of the Indian Ocean" en: India and the
Indian Ocean 1500-1800 (Ashin das Gupta & M. N. Pearson, eds.) (Calcuta,
Oxford University Press, 1987), pag. 194.

8/ Por ejemplo, los tratados gue concedian a Holanda determinados
derechos comerciales exclusivos y gque le fueron impuestos a los scoberanos de
Palembang (1678) y Cheribon (1681). <Cf. ibid.

8/ M. €. Ricklefs, A History of Modern Indonesia {(Londres,
Basingstoke/McMillan, 1981), pag. 22.

10/ Charles H. Alexandrowicz, op. cit. y "The Afro-Asian World and the
Law of Nations (historical aspects)"” en Recueil des cours de ]‘Académie de
droit international, 123:117 a 214.

11/ Jbrg Fisch, Die europaische Expansion und das VSlkerrecht
{Stuttgart, Steiner, 1984).

12/ Dieter Ddrr, et al., "Die "Wilden" und das V&lkerrecht" en
verfassung und Recht in {ibersee (Hamburg) 24:372 a 393.

13/ M. F. Lindley, The Acquisition and Government of Backward Territory
in International Law (Londres, Longman’s/Green, 1926}.

14/ Ver documento E/CR.4/Sub.2/1992/32, p&rrs. 18 a 21, en particular
este Gltimo.
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15/ Ver documento E/CN.4/Sub.2/1994/30, parr. 96 y parte final de 1la
decisidén 1994/116 de la Subcomisidn.

16/ Documento E/CN.4/Sub.2/1991/33; parr. 98.

17/ 1Ibid., parr. 99. |

18/ Documento E/CN.4/Sub.2/1988/24/Add.1; parr. 112,

19/ Resolucidn 1988/56 de 9 de marzo de 1988, parr. 3.

20/ Decisibn 1988/134 de 27 de mayo de 1988.

21/ Documento E/CN.4/Sub.2/1991/33, pérrs. 92 y 93.

22/ Documento E/CN.4/Sub.2/1992/32, pérr. 170.

23/ 1Ibkid., cap. IV. Ese total de 41 situacionés se descompone de la
siguiente manera: 10 relacionadas con tratados, & sobre posibles
convenios, 3 relativas a posibles “otros acuerdos constructivos”, 12 en

cuanto a pueblos indigenas gque, en aguel momento, se consideraron como ajenos
a cualesquiera de las 3 anteriores categorias y 10 en lo gque hace a
situaciones en las que pueden considerarse a los pueblos indigenas como
“"terceros” en tratados (bilaterales o multilaterales) celebrados entre si

por naciones no indigenas. Las razones gue dieron pie a aguella seleccién
inicial fueron explicadas por el Relator Especial en el parrafo 171 del
primer informe sobre la marcha de los trabajos.

24/ 1Ibid., parr. 169.

25/ 1Ibid., parr. 172. A pesar de los avances logrados en el acopio de
la documentacidn primaria ya apuntado en el capitule I de este propio informe
{supra, parr. 289), el desbalance sigue existiendo en este aspecto en lo que
hace a distintas regiones, tal como se sefiala en los parrafos 29 a 32 de este
documento.

26/ Francesco Capotorti, "Minorities™ en Encyclopedia of Public
International Law (R. Bernhardt et al., eds.), (Amsterdam, Elseviers, 1%985),
Instalment 8:385 a 395.

gl/ Jules Deschénes, Propuesta relativa a una definicién del término
"minoria" (E/CN.4/Sub.2/1985/31), parr. 181.

28/ Resolucidén 47/135 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
adoptada el 18 de diciembre de 1992,

29/ 1Isabelle Schulte-Tenckhoff y Tatjana Ansbach, "Les minorités en
droit international®, en Le droit et les minorités (A. Fenet, Dir.},
{Bruselas, Bruylant, 1995), pags. 1% y l6.
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30/ En la cual, la Onica referencia a derechos reconocidos a una entidad
colectiva (a la proteccidn de "la sociedad y del Estado”) es a la familia, en
su articulo 16, apartado 3. Todos los demis derechos en ella mencionados les
son reconocidos a las personas como seres individuales.

31/ schulte-Tenckhoff y Ansbach, op. cit., pig. 16.

32/ Los autores recuerdan (gop. cit., nota 2) gue, en relacidn con los
trabajadores migratorios, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha
adoptado dos instrumentos internacionales, a saber: la Declaracién sobre
los derechos humanos de los individuos gue no son nacionales del pais en que
viven (resolucién 40/144 del 13 de diciembre de 1985) y la Convencién
internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares (resolucidn 45/158 del 18 de diciembre
de 1990).

33/ 1Ibid., pigs. 17 y 19. Citan, en apoyo.de esta conclusidn (nota 6)
el Estudio sobre los logros alcanzados y los obstdculos surgidos durante el
primer Decénio de la Lucha contra el Racismo y la Discriminacidén Racial,
elaborado por el Relator Especial Sr. Asbjorn Eide
(E/CN.4/8ub.2/1989/8/Add.1), pag. 6.

34/ Documento E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4 (volumen V del informe final).
Distribuido posteriormente como publicacidn de las Nacliones Unidas N2 de
venta: S.86.XIV.3.

35/ No se destacard nunca suficientemente la contribucién capital que
a ese monumental estudic hiciese Don Augusto Willemsen-Diaz, por entonces
funcionario del Centro de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en Ginebra
a cargo de las cuestiones indigenas.

36/ Segin Schulte-Tenckhoff y Ansbach, gp._cit., pég. 20 y nota 8, la
misma “ambigliedad" se percibe tanto en documentos internacionales (como el
Convenio N2 169 de la OIT) como en ciertas fuentes secundarias. Asi el
precitade Convenio distingue entre "pueblos tribales" y "pueblos indigenas™
en paises independientes.

37/ En el parrafo 373 de las "Conclusiones, propuestas y
recomendaciones” de su informe final (ver gupra, nota 34), Martinez Ccbo
‘habia sefialado que al buscar la circunstancia que ha producide el surgimiento
. de la nocidn de poblaciones indigenas, debia darse particular relevancia a
"sus derechos histéricos a sus tierras", entre otros factores.

38/ 1Isabelle Schulte-Tenckhoff, "L‘Etude des Nations Unies sur les
traités entre peuples autochtones et Etats” en Recherches amérindiennes ay
Québec, XXIV(4) (1994): 17 a 27, pag. 26.

39/ Walter L. Williams, "United States Indian pelicy and the debate over
Philippine annexation: implications for the origin of American imperialism”

en Journal of American History, 66(4) (1980): 810 a 838.
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40/ 1Ibid., pags. 811 y 812.

41/ Rodolfo Stavenhagen, "The indigenous problematique" en IFDA Dossier
(Nyon) 50 (1985): 3 a 14, p&g. 10.

42/ Resulta atinente sefialar, en este contexto, entre otros, los casos
de las autonomlas regionales espaficlas actuales y las antiguas repGblicas
federadas en la ex Yugoslavia.

43/ Fendmeno gue, por supuesto no es, ni remotamente, exclusivamente
propio del continente africano.

44/ Téngase presente el trato diferenciado que merecieron a la Sociedad
de Naciones las gestiones del dirigente haudenosaunee Deskaheh en 1923 y las
reivindicaciones de las minorias europeas de la primera posguerra mundial.

45/ Schulte-Tenckhoff, op. cit., nota 38, supra, pig. 25.

46/ Por ejemplo, los casos Sandra Lovelace c. Canada; Mikmag Tribal

Society c. Canadi; The ILubicon Lake Band ¢. Canada y XKitok c. Suecia.

47/ A las sesiones del Grupc de Trabajo han asistido en afios recientes,
libremente en sus deliberaciones, entidades tan dudosas en este sentido como
los llamados Rehoboth Basters (residentes en la actual Namibia) y, en 1994,
se acredité ante €l una delegacidn de afrikaaners gque representaban a un
partido gque acaba de negarse a participar en las primeras elecciones
democriticas en Sudifrica (cuya presencia generd la légica vy generalizada
repulsa de los participantes) (mencionado por Shulte-Tenckhoff, op. cit.
{supra, nota 38), pag. 24.

48/ Los Derechos de los Pueblos Indigenas (Folleto informativo N2 9)
{Centro de Derechos Humanos, Ginebra, 1990).

49/ Ver documentos A/48/601, parr. 62 y E/CN.4/Sub.2/1994/48, pérr. 126.

50/ En este contexto, debe tenerse muy presente gue, a criterio del
Relator Especial, la existencia futura del Grupe de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas pasd por un momento precario inmediatamente después de concluida la
Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos (Viena, junio de 1993}.

51/ Ver documento E/CN.4/5ub.2/1992/32, parr. 169,
52/ Supra, nota 34, parr. 388.
53/ Schulte-Tenckhoff, op. cit., nota 38, suéra, pag. 26.

54/ Por supuesto, lo anterior fue escrito antes del acceso al poder de
Nelson Mandela como primer Presidente realmente representative en Sudifrica.

55/ Documento E/CN.4/Sub.2/1992/32, parr. 208.

56/ Ibid., parr. 213.



E/CN.4/5ub.2/1995/27

pagina 64
57/ 1Ibid., parrs. 138 y 140 y notas 52 y 53 del mismo.
58/ 1Ibid., parr. 159 y nota 80 del mismo.
59/ 1Ibid., parr. 160. ;
60/ 1Ibid., parr. 167.

61/ 1Ibid., cap. IV, parrs. 223, 229, 239, 251, 278, 281, 2%0, 292, 310,
319, 336, 342, 362, 363, 365, 367, 371, 374, 378, 379, 381, 386 y 388.

&2/ 1Ibid., parr. 169.

63/ Alexandrowicz, op. cit., notas 5 y 10 gupra.

€4/ Fisch, op. cit., nota 11 supra.

&5/ Dorr, pp. cit., nota 12 supra.

66/ Lindley, op. cit., nota 13 supra.

67/ 1Ibid., pag. 20.

68/ Alexandrowicz, op. cit., nota 5 supra, pag. 235.
69/ 1Ibid., pag. 149.

70/ 1Ibid., pag. 154.

71/ caso "Derecho de caso sobre el territorio de la India".

72/ Shabtai Rosenne, "The meaning of "authentic text" in modern treaty
law" en Vdlkerrecht als Rechtsordnung, Internationale Gerichtsbarkeit,
Menschenrechte. Festschrift fir Hermann Mosler (R. Bernhardt et al., ed.)
(Berlin, Springer-Verlag, pags. 759 a 784), pags. 782 y 784.

73/ BAlexandrowicz, op. cit., nota 5 supra, pag. 225.

/ Fisch, op. cit., nota 11 gupra.

~J
f

75/ 31 U.S. 6 Pet. (1832), pags. 542 y 543.

76/ Fisch, op. cit., nota 1l supra, pag. 44.

17/ 1Ibid., pags. 498 y 499.

78/ Véase la referencia contenida en la nota 57 gupra.

79/ Fisch, gp. cit., ncta 11 supra, pag. 503. )

Ibid., pag. 505.
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B2/ La literatura reciente acerca de la situacidn en Aotearoa/Nueva
Zelandia incluyd las obras de Claudia Orange, The Treaty of Waitangi
(Wellington, Allen & Unwin, 1987); I. H. Kawharu, Maori Land Tenure: Study_ of
a_Changing Institutjon (Oxford, Clarendon, 1587); I. H. Kawharu (ed.),
Waitangi: Maorj and Pakeha Perspectives on the Treaty of Waitangi {Auckland,
Oxford University Press, 1989); R. J. Mulgan, Maori, Pakeha and Democracy
(Auckland, 1989); y A. Sharp, Justice and the Maori (Auckland, 1591).
Importante, asimismo, es el numero especial sobre el Tratado de Waitangi
publicado por la New Zealand Universities Law Review 14 (1), (19%90).

83/ Ian Brownlie, Treaties and Indigenous Peoples
(Oxford, Clarendon, 19%2).

B4/ Aunque en la sentencia dictada en el caso Wi Parata c. Bishop of
Wellington en 1877 (3 New Zealand Jurist SC 72 at 78}, el Magistrado
Prendergast expresd el criterio gque el Tratado de Waitangi era "simplemente

nulo” (a "simple nullity"}.

85/ Las citas a los dichos de Brownlie mencionadas mas arriba pueden
encontrarse en la obra del autor (véase nota 83 supra), pags. 6, 9, 24 26,
49, 51, 62, 63, 73, 78 y 94.

86/ Entre ellas, la New Zealand Constitution Act (U.K. de 1852},
el Statute of Westminster (1%31), adoptado por Nueva Zelandia en 1947,
la New Zealand Constitution Amendment BAct (1947), La Treaty of Waitangi Act
{1975), la Treaty of Waitangi Amendment Act (1988), el Bill of Rights (1985
y 1990), la Constitution Act (1986) (Nueva Zelandia) y la Treaty of Waitangi

{(State Enterprises) Act ({1986).

87/ Hooker, Legal Pluralism. An Introduction to Colonial and
Neo-Colonial Law (Oxford, Clarendon, 1975), pags. 332 y 333.

88/ Es el establecido en la seccién 4 del First Schedule a la Treaty of

Waitangi Act de 1975, sustituida por la Treaty of Waitangi Amendment Act
de 1985.

89/ I. H. Kawharu, gp. cit., véase nota 82 Supra.

90/ Fourth World Bulletin, otofio-invierno de 1995, vol. 4, No 1/2,

21/ 1Ibid.

32/ Henry Reynolds, The Law of the Land, (Victoria, Penguin Books, 1992)
{segunda edicidén).

93/ 1Ibid., pags. 32 y 33 y 207.
94/ 1Ibid., pag. 95.

95/ 1Ibid., pag. 152.



E/CN.4/Sub.2/1995/27
pagina 66

96/ Resultado de esos nuevos enfoques parecen haber sido tanto la
aprobacién de la Council for Aboriginal Recongiljation Act de 1991, como la
reconstitucidén de la Aboriginal and Torres Straijt Islander Commission en
marzo de 1990. La ATSIC esta controlada por los indigenas y ha reemplazado -
tanto ‘al Departamento de Asuntos Aborigenes, como a la Comisidn para el
Desarrollo Aborigen establecida en la década de 1370 (ver la Aboriginal and
Torres Strait Islander Commission Act (1989)). Se considera a la ATSIC como o
la mis importante entidad asesora del Gobierno en cuestiones indigenas.

97/ 175 Commonwealth Law Report 1, 1992.

98/ The Australian Contribution (1992), pig. 71. Compilado por ATSIC
para el décimo periodo de sesiones del Grupo de Trabajo en 19%92.

99/ Garth Nettheim, "The consent of the Natives. Mabo and Indigenous
political rights”, en Sydney lLaw Review 15(2) {1993): 223 a 238.

100/ Liliuokalani, Hawaii’'s Story by Hawaii‘s Queen (Ch. E. Little,
Nutley/Tokyo, 1964 [18%8]). )

103/ 1Ibid., p&gs. 354 y 355.
102/ 1Ibid., pag. 372.

103/ Ulla Hasager, "Tribunal Internacional de los Pueblos,
Hawai'i, 1993" en Asuntos Indigenas (Copenhagen, IWGIA), Ne 1,
enero/febrero/marzo de 1994, pags. 4 a 10.

104/ Documente E/CN.4/Sub.2/1992/32, parr. 362.

105/ Cf. Emiko Ohnuki—Tierni,‘The Ainu of the Northern Coast of Southern
Sakhalin (Prospect Heights, IL, Waveland Press, 1994).

106/ Teshima Takemasa, "From the assimilation policy to the guarantee of
the rights of the Ainu as an indigenous people: a critique based on the
reality of discrimination against the Ainu" en Human Rights in Japan from the
Perspective of the Internaticnal Covenant on Civil and Political Rights
{s.l., Busaku Kaiho Kenyusho, 1993, pags. 29 a 36).

107/ Véase tercer informe periddico del Gobiernc del Japdn al Comité de
Derechos Humanos (1991) (CCPR/C/70/Add.l y Corr.l).

108/ Takemasa, op. cit., pag. 31.
109/ 1Ibid., pag. 32.
110/ Ibid., pag. 33. , Ca

.

111/ Josef Silverstein, Burmese Politics. The Dilemma of National Unity
{New Brunswick, NJ, Rutgers University Press, 1980}.
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112/ Pueden distinguirse tres importantes grupos de poblacién:
los tibetobirmanos (que comprende a los birmanos propiamente dicho, los
arakaneses, los chin y los kachin); los mon khmer y los thai chinos
(integrado por los chan y los karen). A los grupos referidos, hay gque
agregar ciertos grupos de inmigrantes, especialmente los provenientes de la
India, que fueron estimulados por el colonizador inglés a establecerse en
esta area.

113/ Roland Bless, "Divide et impera". Britische Mindenheitenpolitik in
Burma, 1917-1946 (Stuttgart, F. Steiner, 199%0), pag. 45.

14/ Silverstein, op. cit., pags. 109 y 110.

-

115/ Robert H. Taylor, The State in Burma (Londres, C. Hurst, 1987},
pag. 266.

116/ Edmund Leach, Political Systems in Highland Burma. A Study of
Kachin Social Structure (Londres, London School of Economics, 1964).

117/ Silverstein, op. cit., pags. 129 a 131.

118/ Charles H. Alexandrowicz, The European-African Confrontation.
A Study in Treaty-Making (Leyden, Njihoff, 1973y,

119/ 7Ibid., pags. 14 y 15.

120/ 1Ibid., pag. 41.

1231/ 1Ibid., pag. 30,

122/ Vvéase, por ejemplo, Batlhalefhi Moeletsi, "Los san de Botswana:

situacién legal, acceso a la tierra, desarrollo Yy recursos naturales® en
Boletin (Copenhague, IWGIA), N¢ 4/93, padgs. 45 a 49, y David Stephen, The San
of the Kalahari (Londres, Minority Rights Group), Report N2 56, 1983.

123/ BAlan Bernard, Hunters and Herders. A Comparative Ethnography of
the Khoisan Peoples (Cambridge, University Press, 1992).

124/ Pnina Motzafi-Haller, "When Bushmen are known as Basarwa:
gender, ethnicity and differentiation in rural Bostwana™ en American
Ethnologist 21(3) (1994): 539 a 562,

125/ Stephen, op. cit., pag. 4.

126/ Moeletsi, gop. cit., pédg. 46.





