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RESUMEN

Pueblos indigenas y minorias nacionales son grupos étnicos con caracteristicas comunes, pero
también, con diferencias relevantes. Este articulo examina los instrumentos que protegen sus
derechos en la comunidad internacional y compara el contenido de los mismos, planteando
que la diferencia més significativa es el reconocimiento del derecho de autodeterminacién a
los pueblos indigenas —no asi a las minorias nacionales—, del cual derivan otros relevantes.
Por otro lado, a pesar de los avances en la codificacion internacional de sus derechos, ambos
comparten falencias en su aplicacién debido a la reticencia de los Estados a dar atribuciones
a estos colectivos. La comparacién entre ambos grupos puede aportar en buena medida en

las contribuciones mutuas que puedan hacerse en el dmbito de la proteccién de sus derechos.

Palabras clave: pueblos indigenas, minorias culturales, derechos humanos, grupos éenicos.

ABSTRACT

Indigenous peoples and national minorities are ethnic groups with common features but
also relevant differences. This article studies the instruments that protect their rights in
the international community and compares their contents. The text states that the main
difference is the recognition of the right to self-determination of indigenous peoples —and
not of national minorities—, from which other important rights derive. On the other side,
despite the progresses in the international codification of their rights, both groups share
the lack of implementation and control mechanisms, due to the States’ reluctance to give
attributions to these groups. The comparison between both groups can be useful for the

mutual contributions that can be made in the field of the protection of their rights.

Keywords: Indigenous peoples, cultural minorities, human rights, ethnic groups.
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INTRODUCCION

Pueblos indigenas y minorias nacionales son grupos étnicos con importantes
caracteristicas en comun pero también con diferencias relevantes, lo que ha llevado
a que la proteccion internacional de sus derechos haya tomado caminos distintos.
A través de la revision bibliogréfica, del andlisis de los instrumentos internacionales
vigentes que protegen a estos colectivos y de la revision de jurisprudencia pertinente,
se sigue aqui una metodologia comparada para presentar las similitudes y distinciones
entre ellos y sus derechos reconocidos. Lo anterior, con el objetivo de aportar a las
contribuciones que puedan hacerse mutuamente la proteccién de pueblos originarios
y de minorias nacionales.

Ningtn instrumento internacional establece una definicién de aceptacién universal
o regional de minorias nacionales ni de pueblos indigenas. Esto, porque los Estados
son reacios a reconocer derechos a estos grupos y los definen de maneras que no
amenacen su soberania. Por ejemplo, Alemania entiende que “minorias nacionales”
son “grupos étnicos cuyos miembros son ciudadanos alemanes que viven en dreas de
asentamiento bien definidas por un largo periodo de tiempo”, lo que excluiria a los

romanies, que viven dispersos por el pais (Tsekos, 2002, p. 27).

on respecto a las minorfas nacionales, hay consenso sobre sus caracteristicas; a
C to al les, hay b terist
partir de él, Bjérn Arp (2008) las define como:

Un grupo de personas, caracterizadas por una identidad comin que no es
la constitutiva de su Estado de asentamiento, que tienen por regla general
la ciudadania de este Estado y que en cualquier caso han estado asentados
en él desde hace mucho tiempo, de manera que se trata de una comunidad

autdctona en ese Estado (p. 405).

Capotorti anade su inferioridad numérica en relacién con el resto de la poblacién,
su posicién no dominante y su voluntad de preservar su cultura. La definicién del
Relator Especial de la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién
de las Minorias de la ONU, es la siguiente: “un grupo numéricamente inferior al
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resto de la poblacién de un Estado, en una posicién no dominante, cuyos miembros
—siendo nacionales del Estado— tienen caracteristicas étnicas, religiosas o lingiiisticas
que difieren de las del resto de la poblacién y muestran, aunque solo implicitamente,
un sentido de solidaridad, dirigido hacia la preservacion de su cultura, tradiciones,
religion o lengua™ (Capotorti, 1979, pdrr. 568). (Traduccién propia).

Con base en los anteriores autores, en este articulo se entiende por minoria nacional
a un grupo no dominante y numéricamente inferior al resto de la poblacién de un
Estado en el que estdn asentados desde hace mucho tiempo, integrado por personas
que comparten una identidad cultural distinta de la mayoritaria —etnia, religion,
tradiciones o costumbres—, la cual pretenden preservar.

Sin embargo, la proteccién de minorias nacionales sigue un concepto “minimalista”
para efectos del derecho internacional (Pentassuglia, 2002, pp. 55-71), y asi los
Estados pueden negar su existencia en su territorio. Ejemplo de esto son Francia,
Grecia y Turquia.

Tampoco hay una definicién generalizada sobre pueblos indigenas. En 1989,
un grupo de expertos bajo la direccién de la Unesco se reunié y establecié siete
rasgos esenciales que describen a un pueblo: tradicién histérica comun, identidad
racial o étnica, homogeneidad cultural, unidad lingiiistica, afinidad religiosa o
ideoldgica, conexién territorial, y vida econémica comtn. Un pueblo serfa un grupo
de individuos con algunas o todas las caracteristicas enumeradas (Unesco, 1990).
Ademds, establecié un criterio numérico (no requiere ser muy grande, pero si mayor
que una simple asociacién dentro de un Estado) y senalé que debe tener la voluntad
de ser identificado como pueblo o la consciencia de serlo, y posiblemente medios
para manifestar esas caracteristicas.

2 “A group numerically inferior to the rest of the population of a State, in a non-dominant position, whose
members —being nationals of the State— possess ethnic, religious or linguistic characteristics differing from those
of the rest of the population and show, if only implicitly, a sense of solidarity, directed towards preserving their
culture, traditions, religion or language” (versién original en inglés).
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El término genera recelo en los Estados por sus repercusiones politicas y juridicas: un
pueblo tiene derecho a la autodeterminacién, una de las principales demandas de las
comunidades indigenas. Por lo tanto, “[n]o es una discusién tedrica o cientifica, sino
politica” (Sobero y Calduch, 2006, p. 19).

Acerca del significado de indigena, Stavenhagen (1992) afirma que estos son “los
descendientes de los pueblos que ocupaban un territorio dado cuando este fue
invadido, conquistado o colonizado por una potencia o una poblacién extranjera”
(p. 128). Desde un punto de vista semdntico, un elemento esencial de lo indigena
es la prioridad temporal. La palabra proviene del latin indigenae (personas nacidas
en un lugar determinado, frente a los advenae, que venian de otro); y autdctono del
griego (grupo que existié primero en un lugar). Ambos términos se han utilizado
tradicionalmente en el derecho internacional en inglés —indigenous— y francés —
autochtone— (Daes, 1996, pérr. 10), y distinguen entre personas originarias de un
pais e inmigrantes o colonos (Gémez del Prado, 2002, p. 29).

La definicién de pueblos indigenas, sin embargo, se deja a criterio de cada Estado, por
lo que varfan (incluso dentro de una regién puede haber diferencias significativas).
Ademds, hay propuestas doctrinales, indigenas —que establecen guias minimas amplias
para delimitar el concepto y abogan por su derecho ilimitado a autodefinirse—, y de
organizaciones internacionales (Aguilar, 2007, pp. 327-355).

Los especialistas coinciden en un grupo de caracteristicas. Primero, la continuidad
histérica, que es la conservacién por un tiempo prolongado hasta el presente, de uno
o mds de los siguientes elementos: ocupacién de las tierras ancestrales, ascendencia
comun con sus habitantes originales, manifestaciones culturales determinadas
(idioma, religién, sistema tribal, vestimenta, medios y estilos de vida, etc.), y
residencia en ciertos lugares del pais o del mundo (Martinez Cobo, 1987, pdrr.
380). Como para considerarse un pueblo indigena debe haber uno o mis de estos
elementos, se incluyen las comunidades que perdieron sus tierras ancestrales pero
mantienen otros aspectos.

En segundo lugar estd la marginacién, explotacién y pobreza, como descripcién de su
situacion socioeconémica. Una tercera caracteristica es su economia de supervivencia,
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generalmente de autoabastecimiento o primaria. Ademds, tienen una cosmovision
distinta de la del resto de la poblacién, que incluye un vinculo espiritual con la tierra.
Finalmente, debe considerarse la autoidentificacién de los pueblos indigenas en los
elementos subjetivos para definirlos, junto con el sentimiento comin de pertenencia

y el deseo de continuar perteneciendo a su grupo (Gémez del Prado, 2002, p. 14).

Por todo lo anterior, en este articulo se entiende que un pueblo indigena es un
grupo no dominante, integrado por personas que se autoidentifican como indigenas
y que comparten una identidad cultural distinta de la dominante, la que pretenden
conservar y en la que es esencial su especial relacién con el territorio que ocupan o
que quieren ocupar, debido a que se relacionan ancestralmente con sus habitantes
originales. Tienen una economia de supervivencia y una organizacién comunitaria, y

actualmente se encuentran en situacién de pobreza y marginacion.

Algunos consideran a las comunidades indigenas como un tipo de minoria. Para
Kymlicka (1996), los grupos indigenas de América son derechamente minorias
nacionales que antes de ser incorporadas a los nuevos Estados tuvieron distintas
formas de autogobierno, lo cual siguen demandando en la actualidad (pp. 25-
26). Pierre George (1985) también entiende a ambos grupos como intimamente
relacionados, pues, por ejemplo, incluye a los indios de América del Norte dentro
de la categoria de “minorias histéricas” (pp. 34-39). La linea divisoria entre ambos
es delgada y su proteccion responde a derechos humanos de grupos subordinados
y marginados (Stavenhagen, 1992, pp. 141-142). La separacién se establece en la
Declaracién de Viena de 1993: el articulo 19 habla de minorias en general y el 20
se dedica a los pueblos originarios. Esto, porque aunque tienen atributos en comtn,

también tienen diferencias relevantes.
Primero, “minorfa” implica ser un grupo numéricamente inferior dentro de la

sociedad, lo que no siempre es asi en los pueblos indigenas: algunos son mayoria o

parte importante de la poblacién.
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Por otro lado, para los pueblos originarios es esencial la ocupacién ancestral de las
tierras que habitan y su especial vinculacién con ellas, algo que no es necesariamente
relevante para las minorias (de hecho, hay algunas que estdn dispersas).

En tercer lugar, las minorias nacionales estin familiarizadas con ideas liberales y
democrdticas, mientras los indigenas siguen organizados segtin etnicidad o tradicién.
Asi, cosas como el derecho de propiedad, el sistema judicial o el tributario, son
elementos del Estado moderno “incompatibles con el modo de vida tradicional
de muchos pueblos indigenas” (Eriksen, 2002, p. 130). Lo mencionado, porque
las minorias han sido parte del proceso de modernizacién y se han beneficiado de
él, mientras la mayoria de los indigenas se mantiene fuera de la modernidad, en
situacién de pobreza.

Por otra parte, las minorias nacionales son culturalmente homogéneas, lo que ha
facilitado su movilizacién en torno a su identidad, esto esencialmente en Europa,
region donde histéricamente las minorias nacionales han sido tema de preocupacion
y conflicto, razén por la cual también ha realizado los desarrollos juridicos mds
relevantes en la proteccidn de sus derechos (Convenio Marco para la Proteccién de las
Minorias Nacionales y Carta Europea para las Lenguas Regionales y Minoritarias, por
ejemplo). Los pueblos indigenas son heterogéneos y estdn dispersos y fragmentados,
dificultdndose el impacto nacional de sus movilizaciones.

La prdctica internacional ha tendido a tratar a ambos grupos como categorias
distintas pero solapadas, por lo que comparten ciertas consideraciones normativas,
especialmente en cuanto a no discriminacién e integridad cultural. Empero,
el movimiento indigena prefiere distanciarse de las minorfas nacionales, para
demandar un régimen distinto que les reconozca derechos mds amplios, como los
de la autodeterminacién y la restitucién de tierras. De hecho, cuando comenzaron
a ser distinguidos, la posicién de los pueblos indigenas empezé a ganar apoyo en la
arena politica y en acuerdos internacionales en los afios noventa (Sarivaara, Maatta y

Uusiautti, 2013, p. 370).
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Proteccién internacional de las minorias nacionales

La proteccién de minorias no se menciona en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, pero esta reconoce derechos que les afectan: la no discriminacion
(art. 2), la igualdad ante la ley (art. 7), la libertad de pensamiento, conciencia y
religion (art. 18), la de opinién y expresion (art. 19), el derecho a la asamblea pacifica
y la asociacién (art. 20), el derecho a la educacién (art. 26), y el derecho a participar
libremente en la vida cultural de la comunidad (art. 27). De todos modos, no obliga
a los Estados a adoptar medidas concretas para protegerles.

La Convencién sobre Prevencién y Sancién del Genocidio de 1948 es el primer
tratado general que se refiere a la proteccién de minorias tras la Segunda Guerra
Mundial de modo més directo: como victimas de actos genocidas, “perpetrados con
la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso, como tal” (art. 2). Aunque son contra individuos, se dirigen contra el grupo
como entidad (Lemkin, 1944). De todas formas, solo garantiza su existencia fisica,
omitiendo el “genocidio cultural™, prohibe los actos con la intencién de destruir
grupos, no los que pretenden prevenir su preservacién o desarrollo, ignorando las
amenazas mds sutiles que pueden afectar a las minorias. El esfuerzo por asimilarlas
puede tener el mismo resultado que su destruccidn fisica, pues implica la muerte de

una cultura.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966 quiso

reconocer ciertos derechos especiales a los miembros de minorias, afirmando:

En los Estados en que existan minorfas étnicas, religiosas o lingiiisticas, no
se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorfas el derecho que

les corresponde, en comin con los demds miembros de su grupo, a tener su

3 Enlos borradores se barajé esta posibilidad, entendiendo por genocidio cultural la destruccién de caracteristicas
especificas del grupo por: a) traslado forzado de nifos a otro grupo humano, b) exilio forzado y sistemdtico
de individuos representantes de la cultura de un grupo, ¢) prohibicién del uso de la lengua nacional incluso
en el 4mbito privado, d) destruccién sistemdtica de libros impresos en lengua nacional o de trabajos religiosos
o prohibicién de nuevas publicaciones y, ¢) destruccién sistemdtica de monumentos histéricos o religiosos o
su desviacién para otros usos, destruccién o dispersién de documentos y objetos de valor histérico, artistico o
religioso, y de objetos usados en culto religioso (Thornberry, 1991, p. 71).
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propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a emplear su

propio idioma (art. 27).

Por lo tanto, las minorias tienen derecho a tener su propia vida cultural, profesar
y practicar su religién y usar su idioma; tres aspectos esenciales para la proteccién
de minorias y su identidad particular, mds alld de la existencia fisica. Por primera
vez un instrumento juridico de alcance universal obliga a los Estados a proteger
especificamente los derechos de los miembros de las minorfas. Ahora bien, el
pacto limita la proteccién solo a las minorfas “que existen”, deben ser grupos bien
establecidos y el Estado debe reconocer su existencia antes de asegurar sus derechos.

Se ha criticado también que menciona a las minorias “étnicas, religiosas y lingfiisticas”,
omitiendo las nacionales, raciales y culturales. Algunas categorias se solapan, pero la
enumeracién de los grupos protegidos deberfa cubrir todos los tipos (Roth, 1992,
p. 90). Por otro lado, sigue una férmula negativa, sefialando que los derechos “no se
negardn”, no establece obligaciones positivas al Estado sino solo su no interferencia.
Esto contrasta con el resto del PIDCP, que tiene un tono positivo y dice que todos
tienen determinados derechos. De todos modos, una interpretacién restrictiva harfa
inutil el articulo 27, pues si no se le da un contenido mds fuerte, realmente no afade
nada al PIDCP. La lengua es motivo de no discriminacién en varios instrumentos
internacionales, y los demds derechos enunciados estén protegidos en otros articulos
del pacto, dirigidos a todas las personas —la libertad de pensamiento, conciencia y
religion, en el articulo 18, y la de expresion, en el 19—. El principio de efectividad
también respalda una interpretacién positiva, los derechos enunciados son dificiles
de ejercer sin acciones del Estado que los favorezcan. El texto del articulo 27 es al
menos ambiguo y puede prestarse para interpretaciones muy distintas.

En general, el pacto es un instrumento de enorme trascendencia, pues plantea que
la proteccién de minorias no se agota en preservar su existencia fisica, y que debe
basarse en dos derechos universales: el derecho a no ser discriminado y el derecho a
la identidad cultural.

El tnico instrumento de aplicacién universal dedicado especificamente a las minorias
nacionales es la Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de Personas
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Pertenecientes a Minorfas Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiifsticas de 1992,
que mantiene el enfoque individualista, pero valora la dimensién colectiva de manera
mis directa que el PIDCP: el grupo no tiene derechos, pero reconoce una dimensién
colectiva limitada, en una viz media entre los derechos individuales y los derechos
colectivos plenos (Thornberry, 1995, p. 54). Ademds, muestra una tendencia hacia la
accién positiva del Estado, aunque en un lenguaje vago que incluye frases limitantes
como “siempre que sea posible” o “cuando sea apropiado”. La declaracién es un paso
adelante pero timido —y no vinculante—, pues como mucho establece un estdndar
internacional minimo con requerimientos limitados para los Estados. No obstante,
su dmbito de aplicacién es global.

Las minorfas nacionales también pueden valerse de instrumentos universales
dedicados a otros asuntos, pero que les afectan de manera indirecta. Por ejemplo, la
Convencién de la Unesco sobre la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera
de la Ensenanza de 1960, cuyo articulo 1 define la discriminacién hacia grupos y no
solo personas, y su articulo 5 reconoce el derecho de las minorias nacionales a llevar
a cabo sus actividades educacionales, incluyendo establecer instituciones o sistemas
educacionales separados y el uso o la ensenianza de su propia lengua; la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial de 1965, que
en su articulo 4 da un mandato para grupos basado en la no discriminacién. No
se dirige a grupos ni menciona a las minorias, pero autoriza medidas especiales
necesarias para el fomento de grupos raciales o étnicos; la Declaracién sobre Raza y
Prejuicio Racial de la Unesco de 1978, que trata aspectos relacionados con el estatus
de grupo y minoria, enfatizando la proteccién de la identidad y el desarrollo de
los grupos, prohibiendo la asimilacién forzada y recalcando la necesidad de accién
positiva en estos asuntos; y la Declaracién sobre la Eliminacién de Todas Formas de
Intolerancia y Discriminacién fundadas en Religion o Creencia de 1981, que da a las
minorias religiosas una proteccién similar a la que se extendia a grupos raciales, y que
en su articulo 6 enuncia derechos que solo pueden ejercerse por un grupo: reunirse
en conexién con una religién, ensefiar una creencia, difundir publicaciones en estas
dreas, etc.

En general, los instrumentos que se han elaborado en el dmbito universal para la
proteccién de las minorfas nacionales permiten afirmar que esta se basa en dos
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derechos esenciales: el derecho a la existencia —que implica la obligacién de los
Estados de no realizar y prohibir toda prictica genocida—y el derecho a la identidad
—el genocidio cultural no estd penado, pero a la cultura de un grupo la protege
el articulo 27 del PIDCP-. Ambos deben interpretarse a la luz del principio de
no discriminacién, garantizado en varios tratados, parte especifica de la ley de las
Naciones Unidas y del derecho internacional consuetudinario, pues muchos Estados
lo tienen como derecho fundamental.

Segtin Ruiz Vieytez (2004), los derechos de minorias pueden clasificarse en tres
categorias (pp. 516-517). En primer lugar estdn los que derivan directamente de otros
derechos humanos, son individuales y solo exigen abstenciéon de intervencion del
Estado. Dentro de ellos pueden enumerarse los siguientes derechos: a) desarrollar su
identidad religiosa, étnica, lingiiistica o cultural, b) usar su propia lengua en publico
y en privado, ¢) usar un nombre en lengua propia, d) mantener establecimientos
educativos especificos, e) establecer contactos con ciudadanos o colectivos de otros
paises y, f) no ser discriminado por pertenecer a una comunidad minoritaria.

Por otra parte, las minorias nacionales también tienen derechos que exigen cierta
actuacion del Estado a través del reconocimiento oficial. Estos son individuales,
pero pueden ejercerse en comunidad: usar su idioma en relaciones con instituciones
publicas, obtener de las instituciones publicas el uso habitual de su idioma en todo
tipo de comunicaciones, recibir instruccién de y en su lengua en instituciones
publicas, y obtener apoyo para actividades de promocién de su cultura.

Finalmente, el autor identifica el derecho colectivo a un grado de autogobierno
politico o administrativo, lo cual se da de acuerdo a ciertas circunstancias e implica
el reconocimiento de la personalidad juridica del grupo titular.

Sobre el contenido de los derechos de las minorias nacionales protegidos en la
comunidad internacional contempordnea, Rousso-Lenoir (1996), Lerner (1993) y
Klein (1995) plantean distintos listados, que al analizarse arrojan cinco derechos
en comun: a la existencia, a la identidad cultural, a comunicarse nacional e
internacionalmente, a establecer y mantener asociaciones e instituciones, y a la
representacion politica.
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Los cuatro primeros derivan directamente de los derechos humanos y aparecen en
los instrumentos fundamentales del derecho internacional de los derechos humanos.
De ellos, solo uno tiene relacién directa con las minorias: el derecho a proteger y
desarrollar la identidad propia. Los otros se garantizan a todos los individuos, y
aunque el derecho a la identidad cultural puede relacionarse mds especificamente
con las minorias, debe definirse de modo mds concreto, pues si se reduce a la libertad
de pensamiento, consciencia y religién, junto con el derecho a la libre expresion, no
afiade mds a los derechos que el PIDCP garantiza a todas las personas.

La representacién politica y el reconocimiento juridico estarfan en la tercera categoria
de los derechos de minorias nacionales de Ruiz Vieytez, donde chocan con la falta de
voluntad de los Estados, aunque son justamente derechos més especificos y de mayor
interés para estos colectivos.

En sintesis, puede decirse que los derechos de minorias nacionales reconocidos a nivel
universal “son explicitaciones de derechos que se reconocen expresamente a toda
persona (p. e. la libertad religiosa) o que disfruta de facto la poblacién mayoritaria
(p. e. el derecho a disfrutar la propia cultura)” (Deop Madinabeitia, 2000, p. 435).

En dmbitos regionales, el menor nimero de Estados, la similitud cultural y las
mayores posibilidades de cooperacién interestatal por proximidad fisica, favorecen los
acuerdos. Por sus asociaciones histéricas con “la cuestién de las minorfas”, Europa es el
mejor punto de partida para un instrumento regional al respecto (Thornberry, 1991,
p. 397). Aqui la proteccién de minorias nacionales se enmarca en el Sistema Europeo
de Derechos Humanos, conformado por diversos instrumentos interdependientes
(Jimena Quesada, 2006): la Unién Europea, el Consejo de Europa y la Organizacién
para la Seguridad y Cooperacién en Europa. Estas coinciden con las tres esferas
“geojuridicas” que plantea Toniatti (2000): el derecho supranacional, el derecho
internacional y el soff law, que han producido creciente intercambio entre el derecho
internacional y los derechos nacionales. Martin-Retortillo (2006) habla de 3 vias
europeas de proteccion de los DD. HH.: la Constitucién de cada Estado, el CEDH
y los instrumentos UE. Cada uno tiene sus propias reglas, pero al interpretarlos debe

considerarse que estdn interconectados, pues son vias concurrentes: se ven “sometidos
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a intensos flujos reciprocos, con mutuas interferencias que a veces se reflejan en
la legislacién, acaso en la propia formulacién constitucional, y, sobre todo, y mds
frecuentemente, en la practica judicial” (p. 55).

La OSCE elaboré los primeros documentos que mencionaron a las minorias
nacionales, pero siempre desde el enfoque de la seguridad; pretendia solucionar o
evitar conflictos, por lo que tenfa una orientacién pragmdtica. Asi, sus instrumentos
son mds politicos que juridicos, sin que de ellos deriven obligaciones legales sino
morales. No son juridicamente vinculantes, pero algunos creen que en términos
précticos pueden tener incluso mayor impacto o eficacia que otros (Arp. 2008,
p. 411). Dentro de ellos puede mencionarse el Acta Final de Helsinki de 1975,
cuyo principio 7 incluye la libertad de pensamiento, consciencia, religién o
creencia, ejercida “individualmente o en comunidad con otros”; ademds, hace una
valoracién positiva del aporte cultural de las minorias nacionales a los Estados. El
Documento Final de Copenhague de la Conferencia sobre la Dimensién Humana
de 1990, en su articulo 34 ordena a los Estados proteger la identidad cultural de sus
minorias nacionales y crear las condiciones para su promocidn, y el 35 reconoce su
derecho a la participacién efectiva en los asuntos publicos. Finalmente, condena el
totalitarismo, el odio racial y étnico, el antisemitismo, la xenofobia, la discriminacién
y la persecucion religiosa e ideoldgica. Ademds, en las Decisiones de Helsinki de
1992 la OSCE cre6 el Alto Comisionado para las Minorias Nacionales, instrumento
de prevencién de conflictos de minorfas nacionales en la fase mds temprana posible;
tiene una funcién de diplomacia preventiva, no de reparacién, y previene conflictos
entre Estados partes, no problemas internos de un Estado con alguna minoria en su
territorio. Es sobre todo un instrumento de seguridad mds que otro vehiculo a través
del cual puedan dirigirse violaciones de derechos humanos.

El mayor avance que en materia de derechos humanos se ha hecho en Europa y en
el mundo, se dio en el Consejo de Europa, con la firma de Convenio Europeo de
Derechos Humanos en 1959. Lamentablemente, no tiene ninguna disposicién sobre
minorias nacionales, pero estas han utilizado su articulo 14 sobre no discriminacion,
para hacer valer sus derechos. De todos modos, es una cldusula auxiliar méds que un
derecho independiente, pues una demanda por trato discriminatorio debe invocarse
junto con otra por alguna de las disposiciones sustantivas del convenio.
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La importancia del CEDH radica en su naturaleza judicial, lo que evita que su control
sea politico, pues se centra en la garantia judicial de los derechos humanos a través
de sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ademis, es el dnico
mecanismo internacional de derechos humanos donde el individuo puede acceder
personalmente a sus 6rganos, pues tiene locus standi para intervenir directamente
ante el tribunal en todas las fases del procedimiento. La labor del TEDH ha sido
importantisima para la garantia efectiva y la extensién de los derechos humanos, con
una interpretacién evolutiva del CEDH en pos de la proteccién efectiva de derechos
concretos, no abstractos. El tribunal ha sido poco receptivo a demandas acerca
de modos de vida culturalmente distintos, pero ha estado mds dispuesto frente a
violaciones a la libertad de expresién, asociacién y participacién politica de minorias.
De todos modos, estd cada vez mds abierto a las demandas de individuos marginados
y minorias, aunque los derechos de minorias no estén en el CEDH.

El Consejo de Europa también firmé la Carta Europea para las Lenguas Regionales
y Minoritarias en 1992, dedicada a la promocién de las lenguas minoritarias y
la diversidad lingiiistica. No garantiza los derechos generales de miembros de las
minorias que hablan estos idiomas, por lo que las protege solo de forma indirecta;
tampoco se formulan principios generales sino medidas en dmbitos especificos
del uso de las lenguas (educacién, administracién de justicia, administraciones
publicas, vida social y cultural, relaciones transfronterizas y medios de comunicacion
social). Su sistema de proteccién es muy flexible para los Estados por la variedad de
situaciones en que pueden estar los idiomas no oficiales. El mecanismo de control
es a través de informes de los Estados y visitas a los paises; las recomendaciones del
Comité de Ministros en base a ellos no son juridicamente vinculantes y no hay
sistema sancionatorio. Por ende, es un modelo débil de proteccién de derechos, pero
alumbra derechos exigibles por las minorias.

En 1995, el Consejo de Europa adopté el Convenio Marco para la Protecciéon de
Minorias Nacionales, tnico instrumento multilateral juridicamente vinculante
dedicado a la proteccién de estos colectivos. Con esto, se traslada la perspectiva
del asunto minorias desde la seguridad hacia la justicia (Craig, 2012). El convenio
reconoce derechos individuales, pero algunas disposiciones pueden aplicarse a grupos.
Su mecanismo de control se basa en informes periddicos de los Estados al Comité
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de Ministros, asistido por un Comité Consultivo de expertos. Asi, los Estados se
controlan a si mismos, lo que cuestiona su efectividad. El érgano encargado de
su ejecucion —el Comité de Ministros— es un cuerpo politico, no judicial. Por eso
sus recomendaciones no son juridicamente vinculantes y asi tampoco hay sistema
sancionatorio. Por lo tanto, el CMPMN crea obligaciones vinculantes para los
Estados, pero no establece un mecanismo supranacional de aplicacién, y algunos
creen que en esto radica su debilidad (Bautista Jiménez, 1995). Otros justifican esta
ausencia de control judicial por su cardcter programidtico, y creen que el CMPMN
establece precisamente lo que la situacién de las minorias de Europa requiere, por ser
tan variada: una doctrina que se sittie por encima de los Estados, pero considerando
que las soluciones a cada caso deben ser disenadas a medida de cada uno (Weller,

2005, p. 633).

Los Estados mantienen un margen de apreciacién amplio, se les obliga en cuanto al
resultado, pero pueden adoptar las medidas que consideren oportunas. El CMPMN
establece principios y obligaciones generales a los Estados, mds que reglas detalladas y
derechos que puedan ser invocados por personas pertenecientes a minorias nacionales.
De hecho, tiene formulaciones ambiguas y cldusulas escapatorias y faltan definiciones
que quedan a criterio de los Estados, incluso la de minoria nacional. De todos modos
menciona sus caracteristicas, especialmente la identidad étnica, cultural, lingiistica
o religiosa; ademds, el Comité Consultivo tiene una visién realista, que ha implicado
un andlisis caso por caso, que ha incorporado a comunidades culturales e histéricas.

Para algunos, el CMPMN es un “débil primer intento” (Gilbert, 1996, p. 189), pues
la proteccién que ofrece a las minorfas nacionales deriva de la conviccién politica o
de necesidades de estabilidad interna, mds que de las exigencias juridicas del convenio
(Ruiz Vieytez, 2004). Para otros, que sea un convenio marco solo implica que no da
soluciones tnicas a los problemas de las minorias, pues reconoce la amplia variedad
de casos. Su enfoque programadtico puede no ser debilidad sino el camino mds légico
(Steketee, 2001), y en ese sentido su importancia legal estd entre el hard y el soft law
(Craig, 2012). Ademds, su cardcter programdtico y el amplio margen de apreciacién
de los Estados explican su éxito por el gran nimero de estos que lo firmaron (Gdl,

2000).
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a Unidén Europea, por su parte, tiene una legislacién al respecto que se caracteriza
LaU E te, t legisl 1 to q t
principalmente por instrumentos hard law enfocados mds en la no discriminacién
que en la promocién de sus derechos y de medidas de accién positiva. El Tratado

e Lisboa de establece la proteccion de minorias como vinculante dentro de la
de Lisboa de 2007 establece 1 t d lante dentro de ]
Unién Europea, senalando que esta “se fundamenta en los valores de respeto de la

p q P

dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto de los
derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorfas”
(art. 1 bis). Como se observa, tampoco define ni califica a las minorias, ni supera el
enfoque individual de los derechos humanos.

La Carta de Derechos Fundamentales del 2000, por otro lado, prohibe la
discriminacién por ser miembro de una minoria nacional en su articulo 21, la Gnica
disposicién que se refiere a ellas. En este considera también razones de raza, color,
lengua, religién y origen étnico o social, lo que es muy relevante para las minorfas
nacionales no reconocidas como tales en sus Estados, que podrian basar en ellas
sus demandas. Algo bastante novedoso de la carta es que su articulo 22 establece el
respeto de la Unién Europea por la diversidad cultural, religiosa y lingiiistica como
principio de la entidad.

Dentro de la Unién Europea, la Racial Equality Directive del 2000, basada en el
principio de trato igualitario sin importar origen étnico o racial, exige a todos los
Estados miembros prohibir la discriminacién por origen étnico o racial en salud,
educacién, empleo, proteccién social, vivienda y acceso a bienes y servicios. Ademds,
en su articulo 2 define por primera vez discriminacién directa (“cuando, por motivos
de origen racial o étnico, una persona sea tratada de manera menos favorable de lo
que sea, haya sido o vaya a ser tratada otra en situacién comparable”), discriminacién
indirecta (“cuando una disposicién, criterio o practica aparentemente neutros sitde a
personas de un origen racial o étnico concreto en desventaja particular con respecto
a otras personas, salvo que dicha disposicidn, criterio o prictica pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion
de esta finalidad sean adecuados y necesarios”) y acoso (“constituird discriminacién
a efectos de lo dispuesto en el apartado 1 cuando se produzca un comportamiento
no deseado relacionado con el origen racial o étnico que tenga como objetivo o
consecuencia atentar contra la dignidad dela personay crear un entorno intimidatorio,
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hostil, degradante, humillante, u ofensivo”). También prohibe la incitacién a la
discriminacién por origen racial o étnico. En general, establece requerimientos
minimos contra la discriminacion, pues el articulo 5 permite a los Estados miembros
introducir o mantener medidas de accién positiva, pero no les 0b/iga a ello.

A pesar de todos estos desarrollos, varios de los derechos positivos que se afirman
en el Sistema Europeo de Derechos Humanos son versiones del derecho a disfrutar
de la cultura propia (Kymlicka, 2007, p. 20). No consideran las caracteristicas y
aspiraciones que distinguen a las minorfas nacionales: su consciencia nacional,
demandas de autogobierno o la oficialidad de un idioma. El problema es que las
minorfas nacionales no solo persiguen el derecho individual de sus miembros a
practicar su cultura, sino muchas veces también su derecho a autogobernarse.

Proteccién internacional de los pueblos indigenas

El derecho internacional sobre pueblos indigenas es nuevo y también se enmarca
dentro de la proteccién internacional de los derechos humanos con instrumentos
dedicados a los pueblos originarios, pero también normas relacionadas con derechos
de minorias, no discriminacién, integridad cultural y propiedad.

Los primeros documentos universales de derechos humanos no incluyen referencias
a las comunidades nativas, pero algunas disposiciones han servido de base para
el desarrollo posterior de sus derechos. En general, estas pueden usar los mismos
instrumentos que sirven a las minorias nacionales para proteger sus derechos,
pero siempre y cuando estas sean consideradas como minorfas nacionales, étnicas,
religiosas o lingiiisticas.

El tnico instrumento dedicado especialmente a estos colectivos, que tiene aplicacion
universal, es la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, aprobada de forma undnime en el 2007. Aunque solo establece
estandares minimos para su supervivencia, bienestar y dignidad, la participacién que
tuvieron los indigenas en sus debates y negociaciones le ha dado respaldo de los
propios titulares de los derechos que reconoce. La declaracién es importantisima
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como primer paso para un avance esencial en la proteccién de los derechos indigenas,
reconoce de manera universal la identidad y entidad de los pueblos originarios, sus
derechos particulares y las graves violaciones de derechos humanos que sufren por su
condicién de tales. Asi, prepara el camino para una proteccién eficaz de sus derechos,
pues los codifica en un instrumento ampliamente aceptado que da el marco para su

aplicacién (Borraz, 2013, pp. 308-309).

Ademis, tiene un enfoque colectivo —muchas disposiciones establecen a los pueblos
indigenas como titulares de ciertos derechos’~ y muestra una conceptualizacion
avanzada de los territorios indigenas no solo como la tierra sino como el hdbitat en el
cual se desarrolla su cultura.

Por otro lado, en sus articulos 3 y 4 reconoce su derecho a la libre determinacién, un
avance notable considerando la reticencia de los Estados a reconocerlo. Este ya estaba
garantizado en el primer articulo del PIDCP, y en su origen se aplicaba tinicamente
a los pueblos coloniales en pos de su independencia. Sin embargo, su interpretacion
ha evolucionado y, como el derecho internacional no define lo que entiende por
“pueblos”, es dificil delimitar sus titulares. En este sentido, cabe preguntarse si puede
aplicdrsele a los pueblos originarios.

Sin embargo, las comunidades autéctonas no demandan independencia. Ciertamente
han utilizado su derecho a la autodeterminacién para exigir un trato distinto al de las
minorias, de las que se distinguen por razones relacionadas con su pasado colonial;
las invasiones y despojos que sufrieron son la base para reclamar la restitucién de
derechos perdidos, no la proteccién de derechos concedidos, y sus antepasados fueron
naciones soberanas, sometidas e incorporadas contra su voluntad a Estados extrafos
(Stavenhagen, 1992, p. 95). Pero al reclamar su derecho a la autodeterminacién, se
han referido solo a la administracién de sus tierras ancestrales, su supervivencia como
grupos no depende solo de que se les reconozcan sino también de que se les permita
administrarlas y tomar decisiones sobre asuntos que les afecten directamente.

4 Elarticulo 1, por ejemplo, dice que los indigenas tienen derecho, como pueblos o como individuos, al disfrute
pleno de todos los derechos humanos; el 26, que los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y
recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido.
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Por otra parte, la declaracién contiene la tradicional cldusula de proteccién de la
integridad territorial del Estado en su articulo 46:

Nada de lo contenido en la presente declaracién se interpretard en el sentido de
que confiere a un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar
en una actividad o realizar un acto contrarios a la Carta de las Naciones
Unidas, ni se entenderd en el sentido de que autoriza o alienta accién alguna
encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad

territorial o la unidad politica de Estados soberanos e independientes.

Ademis, en su formulacién especifica que “tienen derecho a la autonomia o el
autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales,
asi como los medios para financiar sus funciones auténomas” (art. 4). Es decir,
no reconoce un derecho de secesidn, y el articulo 5 lo aclara: “tienen derecho a
conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econédmicas, sociales
y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean,
en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado”.

Por todo lo expuesto, el conjunto normativo que protege a los pueblos indigenas en
el dmbito universal se basa en normas pertenecientes a cinco categorias (Anaya, 2005,
p- 32): no discriminacién, integridad cultural, tierras y recursos naturales, bienestar
social y desarrollo, y autogobierno, como dimensidn politica de la autodeterminacion,
que implica cierta autonomia y participacion politica efectiva sin violar la integridad
territorial del Estado.

Un instrumento muy relevante, desarrollado dentro del marco de las Naciones
Unidas pero sin aplicacién universal, es el Convenio n.° 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes de la Organizacién Internacional del Trabajo,
firmado en 1989 vy ratificado por 22 Estados; hoy es el tnico instrumento juridico
internacional obligatorio dedicado integramente a los pueblos indigenas. Uno de sus
aportes mds significativos es que usa la palabra pueblos en su articulo 1, aunque eso
“no deberd interpretarse en el sentido de que tenga implicacién alguna en lo que atane
a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional”. En
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la misma disposicién, incluye la autoidentificacién como criterio fundamental para
su definicién.

El Convenio n.° 169 reconoce derechos politicos y territoriales de los pueblos
indigenas desde una perspectiva individual y colectiva. Dentro de los primeros,
destaca su derecho a la participacion y consulta (arts. 2 y 6), que requiere establecer
procedimientos adecuados para llegar a un acuerdo u obtener su consentimiento,
aunque ninguno de ellos sea estrictamente necesario. Segin Magdalena Gémez
(2006, p. 149), esto significa que los pueblos originarios no tienen la posibilidad de
negarse de manera efectiva y con consecuencias, a una actividad que les afecte. Sin
embargo, cabe recordar que el procedimiento debe siempre realizarse de buena fe,
con miras a ese acuerdo o consentimiento.

Por otro lado, el articulo 7 se refiere a la autogestién y autogobierno, afirmando su
derecho a controlar su desarrollo econémico, social y cultural —“en la medida de lo
posible”— y a participar en los proyectos de desarrollo que les afecten. Relacionado
con esto, el articulo 8 garantiza su derecho a conservar sus costumbres e instituciones.

Los derechos territoriales estin garantizados en la segunda parte del convenio, en
base al respeto por la relacién de los pueblos originarios con sus territorios y a un
concepto amplio de estos que incluye la tierra, las aguas, el espacio aéreo, el medio
ambiente, las lagunas sagradas y los centros ceremoniales (art. 13). El articulo 14
del convenio reconoce el derecho de las comunidades indigenas a la propiedad y
posesion de las tierras que tradicionalmente ocupan y a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos pero a las que hayan tenido tradicionalmente
acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. Los Gobiernos deben
determinar esas tierras y establecer procedimientos adecuados para solucionar
reivindicaciones indigenas.

En cuanto a los recursos naturales de sus territorios, los indigenas tienen derecho
a participar en su utilizacién, administracién y conservacion (art. 15). Cuando los
recursos del subsuelo pertenecen al Estado, los Gobiernos deben consultarles antes
de realizar un programa de prospeccién o explotacién de ellos. Ademds, los pueblos
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originarios deben participar de los beneficios de esas actividades —“en lo posible” y
ser indemnizados si estas les causan algin dafio. Finalmente, las comunidades nativas
no deben ser trasladadas de las tierras que ocupan, y si es necesario, se requiere su
consentimiento libre e informado (art. 16).

Entre los articulos 8 y 12 se tratan las relaciones entre el derecho consuetudinario
indigena y el sistema juridico estatal, mencionando el derecho de los pueblos
originarios a conservar su orden normativo interno y a que sus costumbres sean
consideradas al aplicarles la legislacién nacional. Es decir, no se juzgard en base a
ellas, pero se tendrdn en cuenta.

El mecanismo de control del convenio se basa, en primer lugar, en informes periédicos
de los Estados al Comité de Expertos de la OIT. Si un Estado incumple el convenio,
pueden aplicarse mecanismos de presién diplomadtica indirecta. Ademds, segin la
Constitucién de la OIT (1919), las organizaciones de trabajadores o empleadores
pueden presentar reclamos por incumplimiento del convenio por parte de un Estado
miembro; también puede un Estado presentar una queja contra otro (arts. 24 y ss.).
En estos casos, una comision estudia el reclamo y redacta un informe; el Estado puede
aceptar o no las recomendaciones, y en caso negativo pueden someter la queja a la
Corte Internacional de Justicia. Las organizaciones indigenas no pueden presentar
una reclamacidn, pero sus miembros pueden unirse a organizaciones de trabajadores
y empleadores y en la prictica han podido presentar informaciones, comentarios y
reclamos.

Dentro de las limitaciones del convenio, destaca su lenguaje, pues relativiza los
derechos reconocidos con frases como “cuando sea apropiado” o “en lo posible”.
Ademds, tiene disposiciones programdticas muy generales y su mecanismo de
aplicacién se centra en informes estatales y sanciones morales. De todos modos, es
esencial en el reconocimiento de los derechos indigenas, especialmente en América
Latina, siendo muy utilizado por estos pueblos para plantear sus demandas. De
hecho, ha influido en las politicas indigenistas de los paises que lo han ratificado
—en la regién hay una tendencia hacia el “constitucionalismo multicultural”, en la
cual ha influido bastante el convenio (Van Cott, 2000)—, y ha sido referencia para
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otros instrumentos internacionales, como las Declaraciones sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas firmadas en el dmbito universal de la ONU y en el entorno
regional de la Organizacién de Estados Americanos (OEA). Lamentablemente, ha
resultado ser el paso médximo que estdn dispuestos a dar los Estados, y son pocos
los que lo han ratificado, algo preocupante siendo el tnico instrumento juridico
internacional vinculante que trata directamente los derechos indigenas.

En el dmbito interamericano es donde mayor desarrollo ha tenido la proteccién
internacional de los derechos indigenas. Asi como sucede en Europa con la de las
minorias nacionales, en este caso los derechos de los pueblos originarios en la regién
americana estdn protegidos dentro del sistema regional de derechos humanos, en
el marco de la labor de la OFA al respecto. Por lo tanto, estin garantizados en sus
instrumentos bdsicos. En primer lugar estd la Declaracién Americana sobre los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948, que contiene los derechos bdsicos de
todos los instrumentos de derechos humanos. Destaca su articulo 23, que establece
que “toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las
necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad
de la persona y el hogar”. Esta explicacién, que no aparece en la DUDH, puede
servir a las reivindicaciones territoriales indigenas, aunque estd solo en su dimensién
individual.

Los derechos indigenas también estdn garantizados en la Convencién Americana
sobre los Derechos Humanos de 1969, principal instrumento de proteccién de
derechos humanos en el Sistema Interamericano. No menciona los derechos
indigenas ni se dedica a su proteccién, pero establece un mecanismo de control que
incluye, ademds de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), un
tribunal internacional especifico para conocer las violaciones de sus disposiciones: la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH).

La CIDH tiene competencias genéricas para proteger los derechos humanos y
puede hacer recomendaciones que tienen autoridad e influencia, pero que no son
juridicamente vinculantes. Ha tenido un rol més relevante en su funcién contenciosa,
pues es la primera instancia del proceso de peticiones individuales que debe ser agotada
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antes de que la Corte]DH las conozca. Esta Gltima tiene competencias consultivas y
contenciosas. Hasta ahora no se ha requerido su pronunciamiento acerca de asuntos
indigenas, pero en su funcién contenciosa se le han presentado casos de violacién de
derechos indigenas, cuyas sentencias han contribuido enormemente al reconocimiento
y la configuraciéon de esos derechos. Su jurisprudencia al respecto comenzé con el
caso entre la comunidad mayagna (sumo) awas tingni vs. Nicaragua, cuyo fallo fue “el
primer pronunciamiento tan categérico de un érgano internacional de DD. HH.”
sobre los derechos colectivos de las comunidades nativas (Rodriguez-Pifiero, 2008,
pp. 114-115). El caso awas tingni se origina en un proyecto de extraccién forestal en
1992, por el cual la comunidad de 600 personas firmé un acuerdo con la empresa
Madensa para reconocer ciertos derechos de participacién de los indigenas sobre el
territorio por su ocupacién ancestral, y establecer el manejo integral del bosque. Mds
tarde, por medio de un convenio entre ambas partes y el Ministerio de Ambiente y
Recursos Naturales de Nicaragua, este tltimo se comprometi6 a delimitar las tierras
comunales. Sin embargo, en 1996 el Estado dio una concesién a la empresa Solcarsa
para explotar por 30 afios 62 mil hectdreas de la zona, sin consultar previamente
a la comunidad awas tingni. Tras infructuosas peticiones de no continuar con la
concesion y de definir los territorios, esta presenté el caso ante la CIDH, que dicté
sentencia de fondo en agosto de 2001.

La disputa incluyé algunos de los aspectos més relevantes de los derechos indigenas:
su relacién con la tierra (derecho de propiedad colectiva, delimitacién de tierras,
derecho a sus recursos) y su derecho a participar en asuntos que les afecten
directamente (derecho a consulta). Desde entonces, la CortelDH ha fallado en mds
de veinte casos de derechos indigenas, desarrollando una jurisprudencia completa y
precisa al respecto que incluye el reconocimiento de varios derechos fundamentales
para los pueblos originarios, ddndoles interpretaciones que incluso los amplian.

En primer lugar, el tribunal ha reconocido el derecho ala vida que la CADH garantiza
en su articulo 4, interpretdndolo con miras a la obligacién del Estado de asegurar el
medio ambiente natural a los pueblos indigenas por su relacién especial con la tierra
y la fuerte dependencia de sus recursos naturales; su pérdida, por lo tanto, amenaza
la preservacién de sus costumbres y su existencia fisica. Asi, ha enfatizado los aspectos
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materiales y culturales del derecho a la vida, sefialando que este peligra por los efectos
de la explotacién industrial de las tierras (Anaya, 2006, p. 47).

Por otro lado, la Corte ha reconocido el derecho de los pueblos originarios a la
propiedad de la tierra y sus recursos. El derecho a la propiedad estd garantizado en el
articulo 21 de la CADH desde una perspectiva individual. En cambio, la CorteIDH
ha desarrollado un enfoque multidimensional para proteger los derechos territoriales
indigenas, tanto en una dimensién colectiva del derecho de los pueblos indigenas a la
integridad cultural, como en la dimensién individual de los derechos de sus miembros
al bienestar fisico, mental y social (Tramontana, 2010, p. 249). Esta doctrina es una
de sus contribuciones mds significativas (Campbell, 2013, p. 117). Ademids, como se
menciond, vincula el derecho a la propiedad colectiva de los pueblos originarios con
su derecho a la vida y ha desarrollado un concepto amplio de ella, similar a la idea de
territorio del Convenio n.° 169 de la OIT.

Porotrolado, el tribunal hadestacado el deber de considerar el derecho consuetudinario
de los pueblos indigenas, por lo que no deberia ser necesario un titulo sobre la
propiedad para reconocer y registrar oficialmente una tierra que posean de modo
efectivo. Con esto, reconoce implicitamente cierto derecho de autodeterminacién de
las comunidades indigenas y establece su derecho a regirse por sus propios regimenes
normativos.

Las reclamaciones de tierras indigenas pueden presentar un elemento bastante
complejo, el choque entre propiedad particular y colectiva. En muchos casos los
predios reclamados estdn en manos de terceros inocentes que los han comprado y
también tienen legitimo derecho sobre ellos. Al respecto, la Corte]l DH afirma que los
pueblos atin conservan derecho a reclamarlos, pues los habian perdido por motivos
ajenos a su voluntad (caso yakye axa vs. Paraguay, 2006). La explotacién productiva
de las tierras por sus propietarios actuales no anula este derecho, pues esa perspectiva
aborda la cuestién “exclusivamente a través de la productividad de la tierra y del
régimen agrario, lo que resulta ineficiente a las peculiaridades propias de dichos
pueblos” (caso sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006, pdrr. 139). La relacién especial
de los pueblos con sus tierras es fundamento para determinar hasta cudndo tienen
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derecho para reclamarlas: “mientras esa relacién exista, el derecho a la reivindicaciéon
permanecerd vigente, caso contrario, se extinguird”. Ese vinculo ademds es amplio
y contempla un uso productivo pero también cultural y espiritual, tanto de forma
permanente como esporddica (caso sawhoyamaxa vs. Paraguay, 20006, pdrr. 131).

Sobre la contradiccién entre la propiedad privada de los nuevos propietarios y la
colectiva de la comunidad indigena, la Corte recuerda las restricciones permitidas
para su ejercicio: deben estar establecidas por ley, ser necesarias, proporcionales, y
hacerse para un objetivo legitimo en una sociedad democritica. Entonces, la ley
puede subordinar el uso y goce de los bienes al interés social ya que los objetivos
colectivos priman sobre el disfrute pleno del derecho restringido. En consecuencia,
el Estado debe valorar en cada caso las eventuales restricciones del reconocimiento
de uno sobre otro. Asi, debe considerar que la propiedad colectiva es para los
indigenas un concepto mds amplio que el de la propiedad privada individual, pues
se relaciona con la conservacién de su patrimonio cultural y supervivencia. Por lo
tanto, desconocerles ese derecho podria afectar otros, como el derecho a la identidad
cultural o incluso a la vida. En cambio, restringir el derecho a la propiedad privada de
particulares puede ser necesario para el objetivo colectivo de preservar las identidades
culturales en una sociedad democrdtica y pluralista, y proporcional, si se paga
una justa indemnizacién. Si por motivos razonables el Estado no puede devolver
los territorios a los indigenas, debe entregarles tierras alternativas de igual tamafo
y calidad —elegidas con su consentimiento y segun sus medios de consulta—, una
indemnizacidn justa o ambos (caso xdkmok kdsek vs. Paraguay, 2010).

En sintesis, los planteamientos de la CorteIDH sobre el derecho de propiedad
indigena son los siguientes: i) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras
tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado, ii) su
posesién tradicional también les da derecho a exigir el reconocimiento oficial de
propiedad y su registro’, iii) los indigenas que han perdido involuntariamente la
posesién de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre ellas,
aun sin titulo legal, salvo que hayan sido legitimamente trasladadas a terceros y, iv)

5 Laidentificacién, demarcacién y entrega de titulos de propiedad es esencial para garantizar los derechos indigenas
sobre sus territorios, pues la incertidumbre que resulta de su ausencia facilita su violacién por los Estados.
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si esas tierras se han trasladado legitimamente a terceros inocentes, tienen derecho
a recuperarlas u obtener otras de igual extensién y calidad ya que la posesién no
condiciona su derecho a la recuperacin.

Una forma de vulnerar los derechos indigenas mds sutil que el despojo de sus
territorios o su eliminacién como grupo, es no respetar sus derechos poll’ticos. Estos
los garantiza el articulo 23.1 de la CADH para todos los ciudadanos, pero a los
pueblos originarios se les ha limitado en casi toda la regién, lo que repercute en
el ejercicio de su derecho de autodeterminacién. La CorteIDH se pronuncié al
respecto en el caso Yatama contra Nicaragua (2005), enfocindose en el cardcter
especial de la comunidad indigena a la que Yatama representaba y sus necesidades
particulares como minorfa étnica. Al respecto, sefial6 que la ley electoral del pais
disminuyé las posibilidades de participacién de las organizaciones indigenas (por
ejemplo, solo permitia que participaran partidos politicos, forma de organizaciéon
que no es propia de los pueblos indigenas). El enfoque de la CorteIDH aqui también
es amplio, considera las particularidades de las comunidades indigenas, mds que las
formalidades, pues el foco estd en el goce efectivo de los derechos. Ademds, responde
a una visién positiva de los derechos humanos que obliga al Estado a adoptar
medidas para dar igualdad de oportunidades a personas y grupos: mecanismos que
incluyan cuotas étnicas, érganos consultivos, regiones autdnomas, circunscripciones
especiales, etc. Ademds, relaciond la violacién del derecho a ser elegido con el derecho
a votar. Los electores no pudieron votar por los candidatos excluidos, limitando su

derecho al sufragio.

Un derecho politico reconocido especialmente para los pueblos originarios, es su
derecho a la consulta previa. Este deriva de los otros derechos mencionados: por un
lado, es una forma de aplicar su derecho a la participacién; por otro, deriva de sus
derechos territoriales. Si estos son restringidos por un proyecto industrial, el Estado
debe garantizar su participacién en todas las etapas de su desarrollo dentro de su
territorio, consultdndoles seglin sus costumbres y métodos de toma de decisiones, en
las primeras etapas del proyecto, de buena fe y con el fin de lograr un acuerdo. Segtin
la Corte, en proyectos de gran escala con mayor impacto en la comunidad, el Estado
debe también obtener el consentimiento previo, libre e informado, de acuerdo con
sus tradiciones, aspecto en el cual va més alld del Convenio n.° 169 de la OIT y de
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la Declaracién de las Naciones Unidas. Ademds, debe realizar estudios previos de
impacto ambiental y social y garantizar que el pueblo obtenga un beneficio razonable
de esa actividad. Este derecho estd en el Convenio n.° 169 de la OIT y en la ley
interna de muchos paises americanos, y la CorteIDH afirmé que “es también un
principio general del derecho internacional” (caso sarayaku vs. Ecuador, 2012, pdrr.
164). Pero su puesta en prictica depende de la voluntad de los Estados, y muchos
ven la consulta solo como mecanismos formales, y si la repuesta es negativa respecto
al proyecto, no se considera.

Berraondo (2013) ha sintetizado la doctrina de la CorteIDH sobre derechos indigenas
interrelacionados, diciendo que

[...]los derechos territoriales mantienen una estrecha relacién con los derechos
culturales y espirituales, con el derecho a la vida digna, a la integridad fisica de
las personas, a la libertad de circulacién y residencia, a la autodeterminacién, ala
participacién efectiva, y con los derechos de consulta y consentimiento previo,
libre e informado. [...] Asociados a los derechos territoriales nos encontramos
con un derecho de propiedad, un derecho de titulacién y demarcacién y un

derecho de restitucién, compensacién e indemnizacién (p. 197).

De esa forma, el tribunal ha interpretado los derechos reconocidos en la CADH
de manera favorable a los pueblos originarios, aunque el tratado no contiene
disposiciones relativas a ellos.

El primer instrumento americano dedicado a los derechos indigenas es la Declaracién
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada en el 2016. Esta
no contiene una definicién de “pueblos indigenas”, pero da gran importancia a su
autoidentificacién en su articulo 1. El articulo 2 se refiere a la pluriculturalidad, pero
solo reconoce el cardcter pluricultural y multilingiie de los pueblos originarios, mas
no de los Estados, cuya diversidad cultural se debe justamente a la presencia de estos

grupos dentro de sus fronteras (IWGIA, 2016).
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La segunda seccién se refiere a los “derechos humanos y derechos colectivos”,
reconociendo al grupo como titular de derechos; estos se enuncian en el articulo
6, pero sin mayor desarrollo. Llama la atencién que, aunque se reconocen derechos
de autonomia —a sus sistemas juridicos, sociales, politicos y econémicos—, no se
menciona el derecho de autodeterminacién en si. Este aparece en el articulo 3, en
los mismos términos de la Declaracién de las Naciones Unidas de 1992. Separado
de esto, el articulo 21.1 afirma su “derecho a la autonomia o al autogobierno en las
cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de
medios para financiar sus funciones auténomas”. Es decir, la declaracién americana
separa las disposiciones sobre autodeterminacién y autonomia, y los excluye de los
derechos colectivos del articulo 6, donde solo afirma que “los Estados promoverdn
con la participacién plena y efectiva de los pueblos indigenas la coexistencia arménica
de los derechos y sistemas de los grupos poblacionales y culturas”.

Los derechos territoriales de los pueblos indigenas estén reconocidos en el articulo
25 de la declaracién americana: “tienen derecho a las tierras, territorios y recursos
que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido”. Asi, omite
el derecho de propiedad ancestral de acuerdo con una ocupacién histérica pero no
actual de la tierra. La Corte] DH se ha manifestado a favor de este derecho, por lo que
la declaracién darfa un paso atrds en este aspecto. La disposicién también se refiere a
la delimitacién y los titulos de las tierras:

Los pueblos indigenas tienen el derecho al reconocimiento legal de las
modalidades y formas diversas y particulares de propiedad, posesién o dominio
de sus tierras, territorios y recursos de acuerdo con el ordenamiento juridico
de cada Estado y los instrumentos internacionales pertinentes. Los Estados
establecerdn los regimenes especiales apropiados para este reconocimiento y su

efectiva demarcacién o titulacién.

Por esta razén, el que decide el modo de demarcar y reconocer juridicamente los
derechos territoriales de los pueblos indigenas es el Estado (respetando sus costumbres
y sistemas de tenencia de la tierra), pero no ellos mismos en ejercicio de su libre
determinacién.
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La participacién y el derecho a la consulta previa estdn en la declaracién americana,
pero no en relacién con la propiedad de la tierra y los recursos. No se menciona al
tratar los derechos territoriales de los pueblos indigenas, sino, primero, su derecho a
la participacién (art. 23: “los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe
con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas
antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a
fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”), a la proteccién de su
patrimonio cultural y propiedad intelectual (art. 28) —para la proteccién cultural y de
la propiedad intelectual de los indigenas, senala que los Estados realizardn consultas
encaminadas a obtener su consentimiento—, y al derecho al desarrollo (art. 29). El
derecho al desarrollo estd redactado de modo tal, que se advierte su relacién con la
autodeterminacién, aunque no se nombra: “Los pueblos indigenas tienen derecho a
mantener y determinar sus propias prioridades en lo relacionado con su desarrollo
politico, econémico, social y cultural, de conformidad con su propia cosmovisién.
Asimismo, tienen el derecho a que se les garantice el disfrute de sus propios medios de
subsistencia y desarrollo y a dedicarse libremente a todas sus actividades econémicas”
(art. 29.1). De todos modos, no establece la obligatoriedad de su consentimiento,
pero si de realizar las consultas con miras al acuerdo con las comunidades.

Luego, la declaracién americana se refiere a su derecho a “participar activamente en
la elaboracién y determinacién de los programas de desarrollo que les conciernan vy,
en lo posible, administrar esos programas mediante sus propias instituciones” (art.
29.3). De eso deriva su derecho a ser consultadas previamente y la obligacién de los
Estados de realizar estos procedimientos (art. 29.4), lo que no se vincula con sus
derechos territoriales.

Asi, en algunos aspectos la declaracién americana no avanzé como se esperaba, pero
reconoce reclamaciones significativas para los pueblos originarios. Representa un
consenso muy importante y dificil de alcanzar y muestra la opinio iuris americana
al respecto. Ademds, surgiendo en el dmbito de la OEA, tiene un marco de presién
moral y politica para su cumplimiento. No obstante, es solo una declaracién no
vinculante y sin mecanismos eficaces de control. Se adopté hace muy poco tiempo,
por lo que sus efectos atin estdn por verse. En las tltimas décadas ha habido un gran
avance en el plano normativo; los esfuerzos deberian dedicarse ahora a su aplicacién
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para que sean efectivos. Ante esto hay varios obstdculos por la falta de voluntad de
los Estados.

CONCLUSIONES

Minorias nacionales y pueblos indigenas son grupos étnicos con muchos elementos
en comdn, pero también con ciertas diferencias relevantes. Esto ha llevado a que
la proteccién internacional de sus derechos haya tomado caminos distintos. En
el sistema universal, ambos pueden beneficiarse de los mismos instrumentos de
derechos humanos en general. Sin embargo, la Asamblea General de las Naciones
Unidas ha elaborado declaraciones para cada uno por separado. En el dmbito
regional, las minorfas nacionales han usado los instrumentos desarrollados dentro
del Sistema Europeo de Derechos Humanos, y los pueblos indigenas, los del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. En ambos casos, cuentan con instrumentos
de derechos humanos en general y de otros dedicados a ellos de modo especifico, que
enfatizan en la proteccidn de su identidad cultural y establecen obligaciones positivas
para los Estados al respecto.

En cuanto al contenido de los derechos protegidos, puede decirse que “los pueblos
indigenas tienen todos los derechos que tienen las minorias, pero ademds pueden
tener el derecho a la autodeterminacién con todos sus problemas de interpretacién
y aplicacién” (Castellino, 2010, p. 396)°. Si bien algunas minorias nacionales han
ganado ciertos derechos de autonomia y autogobierno, el de la libre determinacién
es propio de las comunidades nativas por el hecho de ser “pueblos”, y lo garantiza
el derecho internacional a todos los pueblos indigenas, no solo a algunos. Ademis,
de ese derecho han surgido otros que son propios de ellos por sus caracteristicas
esenciales, tales como los derechos territoriales, el derecho a la consulta previa y el rol
de la autoidentificacién en su definicién como pueblos indigenas.

6 “Indigenous peoples have all the rights that minorities have, but may in addition also have the right to self-
determination with all its attendant problems of interpretation and application”. Traduccién propia.
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En cuanto a la aplicacién de esos derechos, hay falencias significativas en la efectividad
del sistema actual para ambos grupos, pues la erosién de la soberania estatal que hay
en el derecho internacional en general, no se ha extendido de la misma manera a la
proteccién de pueblos indigenas y minorias nacionales.
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