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Resumen

Desde la presentacion de su anterior informe a la Comision de Derechos Humanos, el
Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas ha redlizado visitas oficiales a Sudéfrica (28 de julio a 8 de agosto de 2005) y
Nueva Zdandia (2 d 11 de noviembre de 2005) para observar la situacion de los pueblos
indigenas. Los informes respectivos figuran en los documentos E/CN.4/2006/78/Add.2 y 3.

El presente informe se centra en la brecha de la implementacién entre los avances
realizados por numerosos paises en sus |egislaciones nacionales en que se reconoce a los pueblos
indigenas y sus derechos y las redlidades cotidianas en las que se encuentran numerosos
problemas para € adecuado cumplimiento de estas medidas legdativas. Se presentan agunos
de los principales obstaculos y las medidas tomadas para superarlos y se ilustra esta problematica
con gemplos de varias regiones.

También se ofrece informacion sobre las comunicaciones y las respuestas de los
gobiernos acerca de presuntas violaciones de derechos humanos recibidas y transmitidas entre el
1.° deenero y e 31 de diciembre de 2005 asi como referencias a las actividades de seguimiento
de las misiones llevadas a cabo por €l Relator Especia. Atendiendo la peticion de la Comision,
el Relator Especial transmite también un informe de progreso sobre las actividades en curso
sobre las mejores précticas para la aplicacion de las recomendaciones que figuran en sus
informes (E/CN.4/2006/78/Add.4).

Se adjuntan las conclusiones y recomendaciones de los Seminarios internacionales sobre
reformas constitucionales, legidacion e implementacién de la legislacion en materia de los
derechos de los pueblos indigenas llevados a cabo en Ginebra en la sede central de la Union
Interparlamentaria los dias 25 y 26 de julio y en la Universidad de Arizona, del 12 a 14 de
octubre de 2005 (E/CN.4/2006/78/Add.5) en apoyo del trabagjo del Relator Especia en este
campo.
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INTRODUCCION

1. El mandato del Relator Especial fue establecido por la Comision de Derechos Humanos en
la resolucion 2001/57, y extendido por un periodo adicional de tres afios en 2004. En 2005 €

Relator Especial present6 su cuarto informe anual ala Comision (E/CN.4/2005/88) y su segundo
infforme a la Asamblea Genera (A/60/358). Durante € afio realizd misiones oficides a
Sudafrica del 28 de julio d 8 de agosto y a Nueva Zelandia del 2 a 11 de noviembre de 2005.

Los informes correspondientes figuran en anexo (E/CN.4/2006/78/Add.2 y 3).

2. El Relator Especid se complace ahora en presentar a la Comision su quinto informe
tematico anual que enfoca la cuestion de las reformas constitucionales, legislacion e
implementacion de las leyes en materia de promocion y proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas y la eficacia en su implementacion, asi como en la implementacion de las
diversas normas internacionales y decisiones de los organismos encargados de velar por €
cumplimiento de los convenios y tratados relevantes en esta materia.

3. Atendiendo su resolucion 2005/51, el Relator Especia presenta a la Comision un informe de
progreso del estudio sobre las mejores préacticas para la aplicacion de las recomendaciones que
figuran en sus informes (E/CN.4/2006/78/Add.4). Ha participado en diversas reuniones con

autoridades gubernamentales en el contexto del proyecto de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) para dar seguimiento a las
recomendaciones del Relator Especial en México y Guatemala. También ha mantenido contactos
con los diversos mecanismos especiales de derechos humanos y agencias de las Naciones
Unidas. En € contexto del seguimiento a su visita a Colombia en 2004 ha intercambiado
informacion con e Asesor Especial del Secretario General sobre la prevencidn del genocidio con
relacion a la situacion extremadamente vulnerable de algunas peguefias comunidades indigenas
en la region amazonica que pudieran encontrarse en peligro de extincién a consecuencia de la
violencia (véase E/CN.4/2005/88/Add.2). Se ha pedido informacion adicional sobre estas
denuncias a las autoridades de Colombia, y e Relator Especial confia en la cooperacién del

Gobierno para esclarecer la situacion y prevenir posibles desenlaces irremediables. En la
preparacion de este informe se contd con € apoyo de los gobiernos, los érganos y programas de
las Naciones Unidas, asi como numerosas organizaciones de pueblos indigenas, asociaciones de
derechos humaros, académicos, investigadores y profesondes de la materia, quienes
proporcionaron valiosas informaciones sobre temas legidativos, politicos, judiciaes y
administrativos relacionados con los derechos de los pueblos indigenas.

4.  En cumplimiento de la resolucién 2005/51 de la Comisién, e ACNUDH organiz6 dos
seminarios de expertos sobre esta cuestion, € primero con la Union Interparlamentaria y el
segundo con la Universidad de Arizona. Ambos seminarios fueron de suma utilidad para la
preparacion de este informe. Las conclusiones y recomendaciones de estos seminarios se
transmiten a la Comision para su informacion (E/CN.4/2006/78/Add.5). B Relator Especia
agradece la colaboracion del Departamento de Normas Internacionales del Trabgo de la
Organizacion Internacional del Trabgjo (OIT), de Anders B. Jonson, Secretario General de la
Unién Interparlamentaria y sus colegas, de James Anaya y su equipo de la Universidad de
Arizona, del equipo sobre Cuestiones Indigenas y Minorias del ACNUDH y de la Escuela
Europea de Estudios Avanzados sobre Cooperacion y Desarrollo de la Universidad de Pavia
(Italia) por el apoyo recibido para € cumplimiento del mandato. También desea agradecer la
colaboracion del Ingtituto Interamericano de Derechos Humanos, los miembros de la red sobre
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Derecho y Sociedad Alertanet y demés personas que colaboran con €. El Relator Especial ha
tomado nota de las recomendaciones que le han sido dirigidas por € Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas en su cuarto periodo de sesiones y las estd tomando en cuenta en sus
trabgjos.

l. LOSPUEBLOSINDIGENAS: IMPLEMENTACION DE LA LEQISLACION
Y JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE PROTECCION Y
PROMOCION DE SUSDERECHOSHUMANOS

5.  Duranted Primer Decenio Internacional de los Pueblos Indigenas (1994-2004) numerosos
paises han llevado a cabo procesos legidativos y reformas constitucionades para €
reconocimiento de los pueblos indigenas y sus derechos, incluyendo € reconocimiento de las
lenguas, culturas y tradiciones, la necesidad de la consulta previa e informada, |a regulacién del
acceso a los recursos naturadles y a la tierra 0, en algunos casos, € reconocimiento de la
autonomia y el autogobierno. Pese a estos avances se advierte la existencia de una “brecha de
implementacion” entre la legidacion y la realidad cotidiana; su aplicacién y cumplimiento se
enfrentan a multiples obstéculos y problemas. En el presente informe se da cuenta de algunos de
ellos y de las medidas tomadas para superarlos y se ilustra esta problemética con algunos
gjemplos de diversas regiones del mundo.

6. El Reator Especia confia en que los elementos que se sefidan en e presente informe
puedan servir de guia para los gobiernos en su compromiso para implementar de una forma mas
efectiva las normas existentes en materia de promocion y proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas.

A. Panoramageneral delalegislacion existente en materia de promocion y
proteccion de los der echos humanos de los pueblos indigenas

7. En e continente americano, donde durante mucho tiempo no se reconocio a los pueblos
indigenas como categorias especificas de la poblacion nacional, se produjeron en las Ultimas
décadas numerosas reformas constitucionales o se adoptaron legislaciones especiales relativas a
los pueblos indigenas. Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert y Venezuela realizaron reformas constitucionales en las que
han sido reconocidos agunos derechos de los pueblos indigenas. En & Canada la Ley
Congtituciona de 1982 reconoce los derechos aborigenes, pero los demas paises de la region
americana no reconocen los derechos de los pueblos indigenas en sus cartas constitucionales.

8.  Edtas reformas legidativas abarcan numerosas cuestiones, como son los derechos a la
propiedad de latierra y € territorio, a uso del idioma propio, a la educacion y a la culturay, en
algunos casos, a la autonomia y € gobierno propio, y también el derecho consuetudinario (a
veces referido como “usos y costumbres’). Durante la Ultima década del siglo XX todos los
paises andinos, excepto Chile, cambiaron sus constituciones, reconocieron el pluralismo juridico
y ratificaron el Convenio n.° 169 sobre pueblos indigenas y tribales de la OIT: Colombia (1991),
Pert (1993), Bolivia (1994), Ecuador (1998) y Venezuela (1999). Chile tiene una ley de 1993
sobre esta problemédica y esta pendiente una reforma constitucional (véase
E/CN.4/2004/80/Add.3). Con férmulas afines, dichas constituciones reconocieron potestad
jurisdiccional (para administrar justicia o resolver conflictos) a las autoridades indigenas y
campesinas, de acuerdo a su propio derecho consuetudinario o costumbres.
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9.  El nuevo congtitucionalismo pluralista destaca el reconocimiento de los pueblos indigenas
como sujetos politicos y no sdlo como objetos de politicas que dictan otros; un cambio en la
identidad del Estado-nacion que ahora se reconoce como multiétnico y pluricultural; €l derecho
individual y colectivo a la propia identidad, y € reconocimiento del pluralismo juridico. Sin
embargo, la implementaciéon institucional, € desarrollo legidativo y jurisprudencia y la
apropiacion misma de las reformas por los propios indigenas y campesinos ha sido desigual en la
region.

10. En otras partes ded mundo también se han dado legidaciones en la materia. La Ley federal
sobre garantias de los derechos de los pequefios pueblos indigenas de la Federacion de Rusia
del999 es e primer paso hacia € reconocimiento de los pueblos indigenas en aquel pais. Esta
Ley brinda proteccion judicial a los derechos de estos pueblos y praege € medio ambiente
indigena, e estilo de vida y la economia y las culturas e idiomas tradicionales. En 2001 una
nueva legislacion establecio la regulacion sobre |os territorios administrados de forma tradicional
por los pueblos indigenas.

11. En agunos paises asidticos se ha promovido el reconocimiento de los pueblos indigenas,
aunque este concepto no es aceptado en todas partes. En Camboya la ley les reconoce diversos
derechos en materia de tierras y mangjo de bosgues. Desde 1954 Malasia adopt6 la Ley @&
Pueblos Aborigenes para la proteccion de los grupos indigenas conocidos con € nombre
genérico de Orang Adli. La Ley de Derechos de los Pueblos Indigenas de 1997 (IPRA por sus
siglas en inglés) en Filipinas reconoce varios derechos a estos pueblos (véase
E/CN.4/2003/90/Add.3).

12. En €& continente africano sdlo unos cuantos Estados han reconocido la existencia de
poblaciones indigenas en su territorio. Algunas legislaciones se refieren a estas comunidades,
pero en la mayoria de los casos se procura una Unica identidad naciona mas que €
reconocimiento de las identidades especificas de los pueblos indigenas.

13. La Congtitucion de Etiopia habla del derecho incondiciona a la libre determinacion de

cada nacion, nacionalidad y pueblo en Etiopia; la de Camerin, asi como la de Uganda protegen a
las minorias y los derechos de los indigenas. En Argelia, la Congtitucion de 1996 reconoce la
dimensién amazigh de la cultura argelina, y la Constitucion de Namibia reconoce e idioma
nama. A pesar de que los pueblos indigenas no estan reconocidos oficialmente como tales en
Sudéfrica, los pueblos khoe y san son mencionados en la Constitucion de 1996, en la que se
protege el uso de las lenguas indigenas (véase E/CN.4/2006/78/Add. 2).

B. Andlisisdelaimplementacion dela legislacion existente: avancesy obstaculos.

14. Pese aestas medidas legidativas y reformas institucionales se advierte la existencia de una
“brecha de implementacién” entre la legidacion y la redlidad cotidiana. La plena
implementacién de los avances legidativos se enfrenta a multiples obstaculos y problemas, ante
los cuales han sido tomadas diversas medidas.

Participacion y representacion indigena en las legislatur as

15. Los pueblos indigenas logran mejorar sus derechos ciudadancs en la medida en que
participan democréticamente en € proceso politico y en los asuntos del Estado. En afios recientes
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debido, en cierta medida, alos espacios abiertos por las nuevas legislaciones, |as organizaciones
y los movimientos socides de los indigenas han participado de manera creciente en la politica
electoral, segln las circunstancias en distintos paises. Por gemplo, en las elecciones de
septiembre de 2005 € Partido Maori obtuvo cuatro escarios en el parlamento de Nueva Zelandia.
El partido indigena Pachakutik participé durante algunos meses en el Gobierno del Ecuador. Y
en diciembre de 2005 Bolivia €igio por primera vez en su historia con amplia mayoria a un
presidente aymara.

16. Sin embargo, € nivel de participacion de los indigenas en la vida politica de sus paises
contintia siendo bagjo. A pesar de su presencia en algunos parlamentos nacionales y legisaturas
provinciales, las preocupaciones de los pueblos indigenas no encuentran suficiente expresion en
los trabagjos de las legidaturas, en pate por su marginacion de los procesos electorales. Por ello,
en algunos casos se han adoptado medidas para asegurar la representacion de indigenas en las
legidlaturas mediante cuotas de representacion (por ejemplo, en Colombia, Venezuelay Nueva
Zelandia).

17. Siendo minoria, los indigenas con frecuencia tienen que negociar con otros grupos de
intereses, lo cua tiende a diluir sus propias demandas en las actividades parlamentarias, y no
siempre pueden participar en todas las comisiones parlamentarias relevantes. Esta situacion es
sefidlada como uno de los principales obstéculos para que las agendas de los pueblos indigenas
sean tomadas en cuenta en |0s procesos legidativos.

Inconsistencia entreleyesy bloqueos institucionales

18. Se ha sefidado que en muchos paises existe una brecha entre las normas y principios
internacionales en materia de derechos humanos indigenas y la legidacion doméstica. Las
normas internacionales no siempre pasan autométicamente a formar parte de la legislacion
nacional, aun cuando hayan sido ratificadas. En ocasiones son ignoradas por funcionarios
publicos asi como en la jurisprudencia de los tribunales. Otro de los problemas reportados se
refiere a la inconsistencia entre distintas leyes, por gemplo entre leyes mineras o las que se
refieren a manegjo de recursos naturales, y la legidacion indigena o de derechos humanos.

19. El problema de la inconsistencia entre leyes, la falta de implementacién de las mismas, la
ignorancia por descuido o voluntad de las normas internacionales se manifiesta en distintos
niveles y de manera variada, por g emplo, por la falta de capacitacion del persona especializado,
por fata de recursos, 0 la ausencia de leyes secundarias 0 reglamentos, degando a la
Adminigtracion publica sin los medios juridicos y préctic os necesarios para cumplir con la
legidacion genera o las normas internacionales

20. En € Ecuador, frente a estas ausencias, en materia de justicia los pueblos indigenas han
avanzado por su cuenta, através de sus propias instancias familiares, los cabildos tradicionalesy
las asambleas comunitarias. Sin embargo, se presentan casos de conflictos de competencia entre
la justicia ordinaria y la jurisdiccion indigena, que son dirimidos por la Corte Superior de
Justicia. Casos tipicos de incondstencia entre la legidacion indigena y diversas leyes sectoriales
(sobre minas, aguas, pesca, bosgues, etc.), cuya aplicacion puede perjudicar los derechos de las
comunidades indigenas, se dan por gemplo en Chile y en Filipinas. Es € caso de la comunidad
diaguita de Huasco Alto en Chile, que se encuentra amenazada en sus derechos territoriales por un
proyecto de explotacion minera que contempla la remocion de glaciares que alimentan las aguas
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del rio que utilizan para sus actividades agricolas. En cambio, debe vaorarse un falo de la Corte
Suprema (2005) en favor de la comunidad indigena atacamefia de Toconce, que reconoce los
derechos de aguas ancestrales de esta comunidad desestimando las pretensiones de una empresa
privada.

Legislacion y jurisprudencia

21. En ocasiones, las nuevas leyes sobre temas indigenas tienen € efecto de limitar los
reclamos indigenas en vez de promover sus derechos. La Federacion de Rusia ha adoptado
recientemente nuevas leyes sobre la preservacion y promocion de los derechos culturaes de los
pequefios pueblos del Norte ruso, Siberiay € lejano oriente, pero no presté la misma atenciéon a
los derechos de los indigenas sobre la tierra y los recursos naturales, que son los principaes
problemas de estos pueblos. En Rusia también las leyes establecen regimenes autonémicos para
los pueblos indigenas, pero estos han tenido que enfrentar la resistencia de algunos gobiernos
localesy regionaes, por lo que su implementacion efectiva no se ha materializado.

22. También se han visto en afios recientes algunas enmiendas a leyes existentes que de hecho
limitan los derechos indigenas, a veces en nombre del interés genera. El Native Title
Amendment Act 1998 en Australia extingue €l titulo aborigen a la tierra 'y limita el derecho de
los aborigenes a negociar ciertos usos de la tierra en € futuro. EI Comité para la Eliminaciéon de
la Discriminacion Racial ha expresado su preocupacion sobre esta Ley en varias ocasiones. En
Nueva Zelandia la reciente Ley sobre &reas costeras (2004) declara propiedad del Estado estas
zones tradicionalmente pertenecientes a los indigenas maori, limitando asi sus derechos
ancestrales (véase E/CN.4/2006/78/Add. 3).

23. En agunas ocasiones se han dado enmiendas a leyes sobre derechos indigenas que niegan
los avances anteriores. En 2004 una enmienda a una ley federa en Rusia limitaba derechos
indigenas que habian sido legidados solo cuatro afios antes. Son retirados los servicios sociales
gratuitos para los indigenas, que habian sido garantizados anteriormente, y en una enmienda a
otra ley sobre las comunas a nivel local e Estado retira su apoyo econdémico y limita las
facultades de toma de decisiones a nivel local.

24. Laley detierras de Camboya mantiene una actitud paternalista al conceder derechos a los
indigenas en vez de reconocerlos. En Taiwan la reforma constitucional en 2000 reafirma la
politica del pluralismo cultural y compromete al Estado a preservar y fomentar el desarrollo de
las lenguas y culturas indigenas y promover la participacion politica de los aborigenes. Se
considera la posbilidad de establecer areas auténomas para los 12 pueblos indigenas
reconocidos.

25. En algunos paises se han establecido instituciones publicas para revisar la legislacion
indigenay su implementacién, como por gjemplo la Comision Naciona de Pueblos Indigenas en
Filipinas, y la Comision de Minorias Etnicas en Vietnam. Con frecuencia se afirma que dichas
instituciones no son representativas de sus comunidades y pueblos y se componen més bien de
funcionarios gubernamentales. En Filipinas a estos los nombra la presidencia; en Austraia la
Comision de Aborigenes e Islefios del Estrecho de Torres fue aboliday sustituida en 2004 por €l
Consgo Naciona Indigena, un organismo consultivo nombrado por e Gobierno.
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Problemasdela Administracion publica

26.  Uno de los obstaculos principales a la implementacion de la legisacion en materia de
derechos indigenas se debe precisamente a las estructuras ingtitucionales de la Administracion
publica, en la cua impera con frecuencia la inercia burardtica, la rigidez de la préctica
reglamentaria, la ausencia de flexibilidad y creatividad, el autoritarismo vertical en la toma de
decisiones y la falta de participacion de la poblacion. A esto pueden agregarse las dificultades
para instaurar mecanismos eficientes de rendicion de cuentas y de evaluacion de resultados, e
incluso diversas expresiones de corrupcion. Lo anterior no es un juicio atal o cua gobierno, sino
reflga las queas y las denuncias que e Relator Especial ha recibido de multiples fuentes
indigenas y que expresan los problemas de adecuacion de las diversas instancias de la
Administracion publica a los requerimientos de la legislacion internaciona y nacional en materia
de derechos indigenas.

27. La Congtitucién de Venezuela (1999) crea varios organismos publicos encargados de
promover y garantizar de manera efectiva los derechos de los pueblos indigenas, como son
derecho a las tierras colectivas, la jurisdiccion especia indigena en la administracion de justicia
y e derecho de participacion politicay consulta de los pueblos indigenas. Sin embargo, alin no
ha sido aprobada la Ley Orgéanica de Pueblosy Comunidades Indigenas que deberia reglamentar
los logros conseguidos en la Congtitucion. Hasta e momento son las cortes de justicia las que
estén dando fuerza material a estos logros a través de algunas decisiones significativas.

28.  Lacongtitucion del Ecuador reconoce la multietnicidad y pluriculturalidad del Estado, asi
como €l pluralismo juridico, los derechos colectivos incluidos la cultura, €l idioma, € territorio,
formas organizativas, autoridades propias y la administracion de justicia indigena. Hasta la fecha
no se adoptado la ley organica necesaria que reglamente e disfrute y limite de la préactica de
estos derechos.

29. Laley Indigena de Chile reconoce diversos derechos a los indigenas. En 1991 y en 2005
el Ejecutivo envié a Congreso Naciona para su andlisis un proyecto de reforma constitucional

relativo a los pueblos indigenas que no ha sido aprobados hasta la fecha. Por otro lado, laLey
Indigena establecid la Corporacién Naciona de Desarrollo Indigena (CONADI), en la cua a
principio participaban representantes indigenas elegidos por los pueblos indigenas, pero
actualmente sus miembros son nombrados por el Gobierno. Se cred el Fondo de Tierrasy Aguas
Indigenas para la compra de predios via subsidio o en casos de conflicto. En materia de derechos
culturaes, la Ley contempla € desarrollo de un sistema de educacién intercultural bilinglie en
zonas de ata densidad indigena. Se reportan retrasos y obstaculos en estas dos areas que han
limitado la efectividad de laley (véase E/CN.4/2004/80/Add.3).

30. En Boalivia la Congtitucion politica reconoce € caracter multiétnico y pluricultural del

pais. Ademas se reconocen, respetan y protegen los derechos sociales, econdmicos y culturales
de los pueblos indigenas, especialmente los relativos a sus tierras comunitarias de origen, asi
como las funciones administrativas y de justicia de las comunidades indigenas. Sin embargo, se
considera que muchos de estos derechos sdlo han tenido efectos en € plano forma normativo y
no han tenido los impactos esperados en las comunidades y pueblos indigenas.

31  En Colombia, la Constitucion politica de 1991 reconoce |os resguardos tradicionales de los
pueblos indigenas y € respeto a sus culturas, lenguas y tradiciones, y b ley ordena dotar de
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tierras a los resguardos. También se establece la jurisdiccidn especia indigena que reconoce €l
derecho indigena y coexiste con la jurisdiccion ordinaria del derecho positivo. La Corte
Congtitucional ha tenido que dirimir inconsistencias entre las dos jurisdicciones (véase
E/CN.4/2005/88/Add.2).

32. En otros paises de la region también ha habido avances legidativos. En Guatemala la
Congtitucion reconoce las costumbres, organizacion social e idiomas de los grupos indigenas
mayas. También reconoce sus formas de tenencia comunal o colectiva de la tierra. Pero la ley
orgénica que deberia de articular este conjunto de previsiones no ha sido adoptada hasta la fecha
El acuerdo de paz sobre derechos y cultura indigenas firmado en 1995 debi6 haber sido llevado a
estatuto congtitucional, pero no fue aprobado en @ referéndum de 1999 por lo que su
implementacién se ha suspendido, con consecuencias desfavorables para los derechos de los
pueblos indigenas guatemaltecos (véase E/CN.4/2003/90/Add.2).

33. Especiamente complegja es la problematica que surge cuando distintas disposiciones
legales relativas a los pueblos indigenas no han sido suficientemente bien interpretadas por
distintas instancias del Estado o cuando los principios constitucionales de proteccion de los
derechos humanos van siendo progresivamente diluidos a través de las normas legales
subsidiarias. Un caso ilustrativo de este dilema se ha venido dando en € Per(, en donde el
Decreto Ley N.° 22175 rige las reservas territoriales de los pueblos indigenas “en aislamiento
voluntario o contacto inicial”. De las cinco reservas territoriales existentes, todas han sido
delimitadas pero se superponen con corcesiones mineras, de hidrocarburos o forestales que
vulneran diversos derechos individuales o colectivos de los pueblos indigenas. El Estado no ha
definido ain la politica, e marco juridico ni la institucionalidad necesaria para la proteccion de
los derechos de las comunidades indigenas de la Amazonia peruana. Se ha podido constatar €
dafio producido a estos pueblos por diversos agentes sociales y econémicos que entran en
contacto permanente con €llos.

34. En 2005 la preocupante situacion de los pueblos indigenas de la Amazonia peruana,
afectados también por un gasoducto que atraviesa su region, condujo a la creacion de una
Comision Especia que elaboré un proyecto de ley de proteccion de los pueblos indigenas en
aislamiento voluntario o contacto inicial. Pero el Congreso dictaminG un proyecto de ley distinto
que limita y desarticula € régimen especial de proteccidén de estos pueblos propuesto por la
Comision Especial. En caso de ser aprobada, esta ley dejaria desprotegidas a las comunidades
indigenas de estasreservas.

35. En México esta ain pendiente la implementacion de las disposiciones de la reforma
congtitucional en materia indigena adoptada en 2001, la cual no satisfizo las demandas de los
pueblos indigenas ni se auvo a los compromisos gubernamentales acordados en las
negociaciones de paz en 1996 (véase E/CN.4/2004/80/Add.2). Si bien varios Estados de la
Republica adoptaron posteriormente sus propias reformas legisativas en materia indigena, la
implementacion de las mismas no ha tenido aln resultados précticos significativos para los
pueblos indigenas. El Relator Especia recomendd en su informe que se reabriera a nivel
nacional e debate sobre la reforma constitucional en la materia.

36. Uno de los temas més importantes que requiere de atencion sostenida es e papel de los
tribunales en la interpretacion y aplicacion de la legidacion naciona y las normas
internacionales de derechos humanos en cuestiones relativas a los derechos humanos de los
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pueblos indigenas. Se han hecho importantes avances en algunos paises tales como Canadé,
Colombia'y Venezuela. Pero en otros parece estancarse la jurisprudencia en materia de derechos
indigenas. Hace falta una mayor y constante capacitacion de los jueces y otros operadores de
justicia en esta materia. Es importante desarrollar mecanismos para € reconocimiento en la
préctica del pluralismo juridico, es decir, la coexistencia del derecho positivo y e derecho
indigena. En los paises basados en € derecho comun de origen inglés, en donde la jurisprudencia
se elabora caso por caso, en algunas instancias se han producido sentencias y decisiones muy
favorables a las comunidades indigenas, pero en otros en cambio se mantienen actitudes
discriminatorias (por ejemplo en Estados Unidos, Canada, Australiay Nueva Zelandia).

37. Existen aon frecuencia dificultades para €l reconocimiento efectivo del derecho indigena,
incluso en agquellos paises donde el pluralismo juridico se reconoce oficialmente. Se reportan
casos en que decisiones ya tomadas por las autoridades indigenas han sido desechadas por los
tribunales nacionales. Aun cuando las cortes se pronuncian a favor de los derechos de alguna
comunidad indigena, es posible que las autoridades gecutivas y legidativas no toman las
medidas necesarias para implementar o reforzar estos avances, obligando a los interesados a
acudir nuevamente a los tribunales, con gasto considerable de recursos y tiempo de los cuales
con frecuencia no disponen.

38. Enlaprovincia canadiense de British Columbia, el Gobierno no quiso reconocer |os titulos
aborigenes ala tierra. Los tribunales dictaminaron, sin embargo, que estos titulos originarios no
habian sido extinguidos. Después de varios afios de negociacion fue adoptada una ley sobre la
materia, Treaty Commission Act. Uno de los grupos indigenas involucrados se queja que British
Columbia no est&4 negociando de buena fe a imponer diversos obstaculos al gercicio de los
derechos de esta comunidad y reconocer solamente € 8% del territorio tradiciona reclamado. La
comunidad se queja de la poca efectividad de las regociaciones para resarcir las violaciones
cometidas contra ella con anterioridad.

39. También se observan importantes obstaculos en casos donde a pesar de haberse producido
un pronunciamiento favorable por parte de las cortes de justicia en a favor de los derechos de
alguna comunidad, tribu o pueblo indigena, |as autoridades gjecutivas y legidativas no toman las
medidas necesarias para implementar o reforzar estos avances, obligando a los interesados a
acudir nuevamente a los tribunales, con gasto considerable de recursos y tiempo de los cuales
con frecuencia no disponen.

40. Los importantes cambios constitucionales no han sido seguidos de una necesaria
adecuacion del derecho penal. En Moyabamba (Pert), miembros de las rondas campesinas
(grupos comunitarios organizados para prevenir € delito y mantener € orden en las comunidades
indigenas) fueron encarceladas por un tribuna bajo € cargo de secuestro y usurpaciéon de
funciones, porque habian detenido, en cumplimiento de sus competencias reconocidas, a cuatro
personas acusadas de delitos mayores. Pero luego fueron absueltos por la Corte Suprema de
Justicia, que reconocié la jurisdiccion especial establecida en la Constitucion. A més de una
década de la reforma constitucional de 1993 la Corte Suprema abre paso a lo que puede ser €
inicio de una jurisprudencia plurdista en el pais. Algunos criticos acusan a las rondas
campesinas de violaciones a los derechos humanos, pero estos casos ilustran la fata de
mecanismos procesales interculturales para resolver presuntos excesos 0 posibles violaciones de
derechos individuales por la jurisdiccion especia indigena, comuna o rondera.
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41. En e Estado de Guerrero (México), las comunidades indigenas crearon su propia policia
comunitaria que ha tenido que enfrentar problemas semejantes a las rondas peruanas, pero a
diferencia de estas la policia comunitaria no ha sido formamente reconocida en la ley. Sin
embargo, fundamenta su quehacer en la Constitucion politica federal y en el Convenio n.° 169 de
la OIT. En agunas comunidades indigenas autbnomas de Chiapas operan mecanismos
semejantes, estableciendo una jurisdiccion especia de facto, aunque esta no sea alin reconocida
en las leyes nacionales (véase E/CN.4/2004/80/Add.2).

42. En Colombia la Corte Constitucional ha interpretado constructivamente la Constitucion en
materia de derechos indigenas. A o largo de los Ultimos afios la Corte ha dictado numerosas
sentencias favorables a los derechos de los pueblos indigenas, contribuyendo asi a consolidar la
ideal del pluralismo juridico y a consolidar la jurisdiccién especial de los pueblos indigenas.

43. En laTierra Indigena Raposa Serra do Sol en Brasil, que ha sido demarcada y registrada
para sus pueblos indigenas después de muchos afios de negociaciones y tramites, siguen dandose
actos contrarios a los derechos de estas comunidades, tales como € fomento de lainmigracion de
gente de otras partes, concesiones de &eas a empresas mineras, asentamientos urbanos y
colonizacion agricola, asi como proyectos de obras hidroeléctricas y una base militar. Aunque
el Ministerio de Justicia dio posesion definitiva a los indigenas, los casos contenciosos siguen
ventildndose ante @ Tribunal Superior de Justicia en perjuicio de los derechos de estos pueblos.

44. En agunos paises las luchas sociales, los reclamos y las protestas de las organizaciones
indigenas han sido enfrentadas a veces por e Estado mediante la aplicacion de leyes
antiterroristas. El Relator Especia considera que cuando existen delitos del orden comun
cometidos en el marco de estos movimientos, las leyes ordinarias son adecuadas para mantener
el orden publico. Considera que € uso de leyes excepcionales no solamente resulta
contraproducente sino que conforma un cuadro de violacion de los derechos humanos. El Relator
Especial recomiendaen los casos que le ha tocado verificar que estas leyes no sean utilizadas
para criminalizar la protesta socia y lalucha de los pueblos indigenas y que, de preferencia, sean
derogadas. El Relator Especia ha visto con satisfaccion que en Chile los lideres mapuche
inculpados de asociacion ilicita terrorista, acusacion por la que habian sido Ilevados a juicio a
mediados de 2005, fueron absueltos (véase E/CN.4/2006/78/Add.1).

45. Enlos paises de Asia que tienen legislacion sobre pueblos indigenas no todas las leye s han
sido plenamente implementadas. El conflicto entre leyes con frecuencia resulta en el descuido de
los derechos indigenas. Un sistema dua de derechos a la tierra para indigenas y no indigenas
conduce a la confusion, lo cual a su vez da lugar a mas abusos contra indigenas. Por gjemplo
aunque un reglamento de latierra da prioridad a los que poseen derechos consuetudinarios, en la
préctica sus solicitudes son ignoradas con frecuencia dandose preferencia a otras personas o
empresas..

46. Para promover ampliamente la proteccion y promocion de los derechos de los pueblos
indigenas, en algunos paises se ha establecido la institucion del “ombudsman” indigena o su
equivalente. O cuando menos en la oficina de ombudsman nacional (cuando este existe) o su
equivalente (comisiones, defensorias, procuradores de derechos humanos) hay algin
departamento u oficina dedicado a los problemas de las pueblos indigenas. Segin las
informaciones recibidas por el Relator Especial con frecuencia estas instancias no disponen de
recursos econdmicos y humanos suficientes para atender toda la problemética de su area viendo
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su capacidad de respuesta disminuida. Ademés de que en e conjunto naciona de un sistema de
defensoria publica de los derechos humanos generalmente ocupan un lugar de segunda
importancia.

47. Un estudio comparativo del Ingtituto Interamericano de Derechos Humanos indica que
estas instancias realizan por lo comin actividades de investigacion, mediacion, procuracion y
educacion. A veces proponen iniciativas legidativas. Por lo genera adolecen de fragilidad
ingtitucional, no son plenamente independientes, carecen de presupuesto suficiente, con
frecuencia su mandato no esta juridicamente fundamentado, no tienen presencia fisica en éreas
indigenas, no pueden investigar violaciones cometidas por particulares, carecen de personal
capacitado, no mantienen relaciones adecuadas con las organizaciones indigenas, deficiente
gercicio de las funciones defensoriales. El estudio recomienda el reforzamiento institucional y
juridico, independencia y respaldo ciudadano, presupuesto estable y autonomo, facultades para
investigar violaciones cometidas por particulares, mayores funciones de fiscalizacion, instancias
especides para la proteccion de los pueblos indigenas, suficientes recursos financieros,
ampliacion de su cobertura geogréfica a regiones indigenas, incorporacion de persona indigena,
fortalecimiento de la investigacion, de la iniciativa legidativa, y de las funciones de
procuracién, apoyo a derecho consuetudinario y acceso a la justicia, y articulacion con
movimientos indigenas.

48. Uno de los temas recurrentes en las conversaciones que & Relator Especial ha mantenido
con multiples comunidades y organizaciones indigenas se refiere a los insuficientes mecanismos
de consulta y participacion disponibles para ellos. Asi, en numerosos casos de decisiones
tomadas por |os gobiernos para emprender proyectos de desarrollo, explorar o explotar recursos
naturales, modificar legislaciones existentes o aplicar medidas administrativas diversas, las
comunidades indigenas afectadas directa o indirectamente se quejan con frecuencia que no son
tomadas en cuenta y que sus derechos son ignorados o relegados. Cuando existen mecanismos de
consulta estos son considerados como insuficientemente participativos y transparentes o
ineficaces en cuanto a los resultados obtenidos.

49. Iguamente hay numerosas quejas referidas a la ausencia, insuficiencia o ineficiencia de
adecuados mecanismos de evauacion y monitoreo de la aplicacion de las normas nacionales e
interrecionales de derechos humanos en la puesta en préactica de programas y proyectos de
desarrollo o de legidaciones que directa o indirectamente afectan a los pueblos indigenas, sus
tierras, territorios, recursos o medio ambiente, sus lugares sagrados y su ambiente cultural.

50. A este respecto se han sefialado con frecuencia las violaciones de los derechos humanos
cometidas algunas veces por empresas transnacionales que operan en regiones indigenas. El
Relator Especial se ha ocupado de algunos casos en sus diversos informes a esta Comision. No
s0lo es procedente que estas empresas cumplan escrupulosamente con las normas nacionales e
internacionales en la materia, SN0 que seria importante que pudiera elaborarse un codigo de
conducta internacional a que tendrian que sujetarse dichas empresas cuando operan en regiones
indigenas.

L a proteccion ofrecida por el sistema internacional

51. Los indigenas han acudido de manera creciente a los mecanismos de proteccion del sistema
internacional para reclamar sus derechos. Se establece asi un nuevo circulo de buenas précticas
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que vinculan a los pueblos indigenas, los Estados y los mecanismos internacionales, pero no
siempre se obtienen resultados satisfactorios. El Relator Especial ha revisado varios de estos
mecanismos y ofrece a continuacion algunos casos y resultados significativos.

52. El Comité de Derechos Humanos se ha ocupado en diversas ocasiones de problemas que
aqugjan a los pueblos indigenas, indicando que e derecho a la libre determinacion de los
pueblos, en € articulo 1 del Pacto Internaciona de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales
y dd Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, protege e derecho de los pueblos
indigenas a sus tierras y recursos tradicionales y que la extincion unilateral de estos derechos
constituye una violacion del mencionado articulo. Con respecto a articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, el Comité se ha ocupado de casos en los Estados
Unidos y € Canada, y en Tahiti (Francia). También e Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial se ha expresado sobre los derechos de los pueblos indigenas vulnerados
por acciones unilaterales de los Estados Unidos (caso de los Western Shoshone), asi como los
derechos de los maori vulnerados por una legidacion reciente en Nueva Zelandia (véase
E/CN.4/2006/78/Add. 3).

53. EL Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, en sus observaciones finaes
sobre los informes periodicos 16.°, 17.° y 18° presentados por la Argentina, expresa su
preocupaciéon por que la Argentina no haya promulgado las leyes necesarias para aplicar €
Convenio n.° 169 delaOIT. A laluz de su Recomendacion general N.° XXI1I, el Comitéinstaal
Estado Parte a que aplique plenamente este Convenio y adopte, entre otras cosas, una politica
general de tenencia de la tierra'y procedimientos juridicos efectivos para reconocer os titulos de
propiedad de la tierra de los pueblos indigenas y demarcar sus territorios. EI Comité también
lamenta que, a pesar de los esfuerzos del Estado Parte, no se respete plenamente en la préactica e
derecho reconocido por la Congtitucion a una educacion bilingle e intercultural para los pueblos
indigenas (véase CERD/C/65/CO/1).

54. A suvez, e Comitédelos Derechos del Nifio expresa su preocupacion por € poco acceso
a la educacion de los nifios indigenas y la escasa pertinencia de los programas actuales de
educacion bilinglie que estan a su disposicion en € Per(. Anteriormente e Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial, en 1999, habia sefialado su preocupacion por la
informacion segun la cua los indigenas del Pert que sdlo hablan su propio idioma no pueden
disponer de intérpretes y los textos legidativos no se traducen a las lenguas indigenas.

55. En 2003 € Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales expresd su
preocupacion por diversas violaciones de los derechos humanos de los pueblos indigenas en
Guatemala y por lafata de progreso hacia la efectiva implementacion de los Acuerdos de Paz de
1996, lo que ha conducido a problemas sociales persistentes tales como la violencia a nivel

naciona, la intimidacién, la corrupcion, la impunidad y la ausencia de las reformas
constitucional, fiscal, educativa y agraria (véase E/C.12/1/Add.93). En términos semejantes se
pronunci6 e Comité de Derechos Humanos en 2001 (véase CCPR/CO/72/GTM). Por su parte, €
Comité contra la Tortura sefialaba en 2000 la discriminacién racial a los indigenas en las
prisiones y se lamentaba que no se estaba cumpliendo con sus recomendaciones en cuanto a la
real situacion de lasmujeres indigenas, lo cual revelaba la necesidad de que el Gobierno revisara
sus acciones y las megorara en favor de las mujeres guatemaltecas. Estos temas fueron
oportunamente sefialados por € Relator Especia en su informe de mison a Guatemaa
(E/CN.4/2003/90/Add.2).
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56. En los temas mencionados asi como en el de la consulta previa e informada, no puede
subestimarse la importancia del Convenio n.° 169 de la OIT, que es reconocido cada vez mas
como una norma internaciona ineludible para la proteccién y promocion de los derechos de
estos pueblos, y debe subrayarse, en particular su éptica participativa. Ademas, las provisiones
de este Convenio son un excelente instrumento de didlogo que debe aprovecharse en este
contexto.

57. LaComisién de Expertos de la OIT puede recibir comunicaciones de los pueblos indigenas
através de organizaciones de empleadores y de trabajadores asi como memorias de |os gobiernos
en torno a situaciones especificas relacionadas con € cumplimiento de las obligaciones asumidas
por e Estado en e marco del Convenio. Si bien este Convenio ha sido ratificado hasta la fecha
solamente por 17 Estados Miembros, tiene una decisiva influencia regional puesto que ha sido
ratificado por casi todos los paises de América Latina, es utilizado como marco para las
actividades de cooperacion de paises donantes y gerce una influencia como modelo en Asiay
més recientemente en Africa. Paralelamente a procedimiento ante a la Comision de Expertos,
existe un procedimiento de reclamaciones ante el Consgjo de Administracion delaOIT en virtud
del cua ya se han presentado numerosas reclamaciones. Los pueblos indigenas demuestran una
actitud sumamente participativa en estos mecanismos, b cua testimonia de la necesidad de
contar con instancias internacionales de control y de la actualidad de los temas regulados en €
Convenio.

58. Con respecto a la Argentina, se informa de que existen numerosos problemas para el

reconocimiento de los pueblos indigenas relacionados principamente con los largos y
complicados procedimientos para la obtencion de la personeria juridica. Esta es esencia para que
los pueblos puedan defender sus derechos en tribunales o ante la Administracion publica. Sobre
850 comunidades indigenas, solo @ 15 por ciento estarian reconocidas ante € Instituto Nacional

del Indigena (INAI). Se informa de que las personerias juridicas otorgadas en ambitos
provinciaes no tienen valor en el @mbito nacional, a no ser que haya convenios especiaes, y solo
4 provincias sobre 20 con pueblos indigenas habrian acordado estos convenios. También se
denuncia la ausencia de consulta a los pueblos indigenas de acuerdo con la reforma
congtitucional de 1994. El Gobierno argentino asegura en su memaia que debe adecuarse la
legislacion a la realidad juridica establecida por la reforma constitucional de 1994 en relacion

con la regulacién de los derechos de propiedad sobre tierras cuando se trata de comunidades
indigenas. Otro problema de actualidad son los conflictos por latierray la inadecuacion entre la
regulacion del Codigo Civil de los derechos de propiedad y los derechos enunciados en €
Convenio.

59. La Comisién de Expertos examind una denuncia de la comunidad indigena de Olmos
(Pert1), quejandose &l despojo indebido de tierras ancestrales, que el Gobierno consideré como
propiedad del Estado, parallevar a cabo un proyecto hidroeléctrico sin compensacién alguna ala
comunidad indigena referida. La Comision decidié que € Convenio protege las tierras que
tradicionalmente ocupan los indigenas, e invitdé a Gobierno a adoptar las medidas adecuadas
para que la comunidad pudiera gjercer efectivamente sus derechos sobre |as tierras mencionadas.
Este caso manifiesta también la inadecuacion entre los derechos de la tierra protegidos por €

Convenio y € sistema de propiedad contemplado por e Cédigo Civil y en lalegislacion derivada
del mismo. En otra instancia, referida a las tierras de una comunidad indigena costera, la
Comision sefidd que una ley naciona era inconsistente con € Convenio n.° 169 al violentar la
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autonomia de las comunidades y obligar a la fragmentacion de sus tierras en propiedades
individuales.

60. La experiencia de la OIT con los pueblos indigenas y tribales demuestra que cuando las
tierras indigenas de tenencia comuin se dividen y asignan a particulares o terceros, € gercicio de
los derechos de las comunidades indigenas tiende a debilitarse y, por lo general, éstas acaban
perdiendo todas las tierras 0 gran parte de €ellas con la consiguiente reduccion general de los
recursos de que disponen los pueblos indigenas cuando conservan sus tierras en comunidad.

61. En Guatemala se han logrado avances sustantivos en la adopcién de una plataforma legal
que permite en teoria e reconocimiento e institucionaizacion de la participacion y la consulta
de los pueblos indigenas. Fueron reformadas la Ley de Consgos de Desarrollo Urbano Rurd, €
Cadigo Municipal, la Ley de Idiomas Nacionales y la Ley sobre la Discriminacion. También se
sefida la formacion de una Comisién de Asuntos Indigenas en la Corte Suprema, €
establecimiento de la Comision Presidencia contra la Discriminacion y el Racismo contra los
Pueblos Indigenas en Guatemala, la Defensoria de los Pueblos Indigenas en la Procuraduria de
los Derechos Humanos, asi como otras unidades en la Administracion publica y asignaciones
presupuestales para ingtituciones dedicadas a la defensa de los derechos de los pueblos
indigenas.

62. Sin embargo, e Gobierno sefidla que las medidas tomadas no han sido hasta ahora
suficientes para eiminar la desigualdad, marginalizacion y exclusién de los pueblos indigenas.
También indica el Gobierno que s bien los grupos de poder justifican la adopcién de medidas
para eliminar el racismo y la exclusion sobre € supuesto principio de la iguadad, ésta no se
traduce en leyes ni en la préactica. La Comision tomé nota de que alin no existe un mecanismo de
consulta con los pueblos indigenas pero e Gobierno ha manifestado su voluntad de
implementarlo y el Relator Especial considera de especial importancia el apoyo al Gobiernoy
organizaciones indigenas para que esto se lleve a cabo. El Consgjo de Organizaciones Mayas de
Guatemala sefiala que una de las razones por las cuales no se toman debidamente en cuenta a los
pueblos indigenas en la formulacion y aprobacion de legidacion y egecucion de politicas
gubernamentales que les afectan es la baja representatividad de indigenas en € organismo
legislativo con un 12% en el periodo 2000-2004 y un 8% en & periodo 2004-2008, ausencia que
seregistra también en todas las instituciones del Estado y de la sociedad en generdl.

63. Aunqgue € Gobierno del Brasil indica que més del 70% de las tierras indigenas reconocidas
estdn demarcadas y homologadas, la Comision de Expertos pide mayores informaciones solre
los procesos de demarcacion pendientes y recuerda que la Organizacion de Estados Americanos
ha sefidlado que e decreto 1775/1996 del Gobierno brasilefio dificulta y alarga los tramites de
legalizacién de las tierras indigenas.

64. Se expresa preocupacion por la informacién proporcionada por la Fundacion Nacional do
Indio (FUNALI), organismo gubernamental brasilefio, segun la cual la demarcacion de las tierras
indigenas no ha impedido los procesos de expansion agropecuarios, mineros, forestales, viales,
hidroekctricos y de otra indole que se han venido verificando en los Ultimos afios afectando la
integridad de las tierras indigenas asi como €l derecho a usufructo exclusivo de las riquezas del
suelo, rios y lagos que hay en ellas. FUNAI afirma que € 85% de las tierras indigenas -
incluyendo las que son demarcadas y inscritas en los registros- son objeto de los més diversos
tipos de violaciones, como la presencia de poseeros, garimpeiros madereros, proyectos de
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colonizacién, apertura de caminos, proyectos hidroeléctricos, lineas de transmision, ferrovias,
oleoductos, mineroductos y gasoductos. En la Amazonia las invasiones de tierras indigenas estan
generalmente motivadas por presiones sobre recursos naturales, especiamente maderas y recursos
mineros y tienen por resultado la destruccion del medio ambiente, con serias consecuencias para la
vida de las comunidades.

65. Segun estadisticas oficides brasilefias, en 1998 existian 7.203 procesos para €
otorgamiento de titulos mineros que afectaban a 126 tierras indigenas Con e incremento de
estos procesos varias de las tierras indigenas tienen un porcentaje significativo de su subsuelo
requerido. La mayor parte de estos titulos mineros irregulares habia sido otorgada después de
haberse finalizado los procesos de identif icacion y demarcacion de las tierras indigenas sobre las
que inciden.

66. Ademas, numerosos comentarios de organizaciones de trabajadores a la Comision de
Expertos y reclamaciones interpuestas ante el Consgjo de Administracion de la OIT versan sobre
la explorecion y explotacion de recursos naturales (petréleo, recursos forestales, minas) -sin
consulta con los pueblos indigenas 0 mediante procedimientos inapropiados- a fin de
determinar s los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién de los recursos
existentes en sus tierras, sin indemnizacion ni participacion en los beneficios. Otros casos se
refieren a proyectos de desarrollo (sin consulta 0 mediante procedimientos inapropiados) para
evaluar laincidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de
desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. La Comision ha sefidlado que una adecuada
aplicacion de los mecanismos previstos en el Convenio coadyuvariaa disminuir latension social,
aumentar la cohesion y elaborar politicas de desarrollo incluyentes.

67. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fallado en varias ocasiones a favor de
las comunidades indigenas al amparo & la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica’, por ggemplo en casos en Nicaragua, Belice, Estados Unidos,
Paraguay y Suriname. Sin embargo, los Estados involucrados no siempre cumplen con sus
obligaciones y estas opiniones y fallos quedan algunas veces sin efecto, o cua es grave para la
proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas.

68. Un caso emblematico es € de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua
(2001). La sentencia de la Corte concluye que el Gobierno de Nicaragua viol6 los derechos de la
comunidad indigena a otorgar una concesiéon para explotacion forestal dentro de su territorio
tradicional sin e consentimiento de ésta y sin atender a sus demandas de titulacion de su
territorio ancedral. Hasta esta fecha, € Gobierno de Nicaragua no ha emprendido acciones
minimamente suficientes para dar cumplimiento a la sentencia y resolucion de medidas
provisionales dictadas por la Corte. Cuatro afios después de esta sentencia y casi tres afios de
haber expirado € plazo de 15 meses dado por este tribunal, las tierras de la Comunidad Awas
Tingni no han sido demarcadas ni tituladas, lo cual ha resultado en una violacion continuada de
los derechos de propiedad reconocidos por la Corte y otros instrumentos y organismos
internacionales de derechos humanos. Como resultado de este incumplimiento, la situacion de la
comunidad ha empeorado drésticamente a tal punto que la ésta se encuentra en una situacion
mucho méas delicada en cuanto a disfrute de sus derechos humanos que cuando empez6 € caso
ante el sistema internacional, poniendo serias dudas sobre la eficacia de este sistema para generar
cambios en las normas y politicas de los Estados en relacion con los pueblos indigenas.
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69. Desde 2003 existe un conflicto entre la comunidad kichwa de Sarayaku y e Gobierno
ecuatoriano por las actividades de una empresa petrolera transnaciona en su territorio. Después
de agotar los recursos juridicos internos, Sarayaku presentd una demanda a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, que pidié al Estado medidas cautelares a favor de
Sarayaku. Ante la falta de respuesta del Estado, € caso pasd a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En junio de 2005 la Corte pidié a Estado por segunda ocasion que tomase
medidas provisionales a favor de la comunidad indigena y que informase oportunamente sobre
su cumplimiento (proteger la vida y seguridad de las personas, asegurar libre transito por € rio,
eliminar e peligro de explosivos sembrados en la comunidad, hacer que dsminuya la violencia
en la region, etc.). En octubre de 2005 la Comision Interamericana de Derechos Humanos
convocd una nueva audiencia para escuchar a las partes en conflicto.

70. Enjunio de 2005 la Corte Interamericana de Derechos Humanos dict6 sentencia en el caso
de la comunidad indigena Y akye Axa de Paraguay, en torno a una reivindicacion territorial que
la comunidad habia presentado desde 1993. La Corte resolvié que e Estado habia violado el

derecho alaviday ala propiedad de la comunidad Yakye Axa y ordeno a Estado entregar la
tierra reclamada en forma gratuita, proveer a la comunidad de los servicios basicos necesarios y
fomentar su desarrollo, y adoptar las medidas legidativas, administrativas y de cualquier otro

carécter que sean necesarias para garantizar € efectivo goce del derecho a la propiedad de los
miembros de los pueblos indigenas.

71. Como demuestran los casos indicados, € sistema regional interamericano de derechos
humanos ha incursionado de manera progresiva en el campo de los derechos indigenas en afios
recientes y con sus resoluciones y sentencias ha desarrollado una importante jurisprudencia
orientada a proteger estos derechos a amparo de la legidacion internacional en la materia
Aungue la actividad del sistema en este campo es reciente, €l Relator Especial considera que sus
contribuciones forman parte, mas adla de su ambito regiona, del emergente derecho
internacional de los derechos humanos y por lo tanto pueden tener relevancia también en otras
regiones. A este respecto resulta Sgnificativa la peticion del Consgo Circumpolar Inuit a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (diciembre de 2005) buscando remedio a la
persistente violacion de los derechos humanos de los inuit de la region artica por € creciente
calentamiento global del cual hace responsable principalmente a los Estados Unidos por sus
politicas ambientales.

72. Ya de por si las resoluciones de la Corte constituyen una reivindicacion de los derechos
de los pueblos indigenas. Sin embargo, estos logros no son suficientes si |os Estados objeto de
dichas resoluciones incumplen las sentencias total o parcialmente. Falta aln que € sistema
interamericano de derechos humanos —como el sistema internacional en su conjunto- encuentre
la forma de hacer obligatorias sus resoluciones y logre establecer mecanismos de sanciones a los
Estados que persisten en ignorarlas.

73. Para los pueblos indigenas poder acudir a las comisiones, comités y tribunales
internacionales con € objeto de defender sus derechos ha sido una experiencia relativamente
nueva y reciente. Es preciso ampliar y fortalecer esta via de proteccion y poner en practica
mecanismos que permitan consolidar las acciones de las organizaciones indigenas y de derechos

humanos en el sistema internacional de proteccion.
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74. La Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos se viene interesando cada
vez mas en la situacion de los pueblos indigenas del continente africano. Un amplio estudio
sobre la cuestion adoptado por la Comision en 2005 indica los principales problemas de los
pueblos indigenas de la region. Entre otros temas, € Relator Especia quisiera subrayar los
siguientes puntos del mencionado estudio.

75.  Los pueblos indigenas de Africa se componen principamente de pastores y cazadores-
recolectores en distintas regiones del continente que vienen habitando desde tiempos
inmemoriales. En décadas recientes han sido victimas de un proceso de pérdida de sus tierras y
recursos. La Comision sefiala que algunos de estos pueblos, como los hadzabe y |os batwa, estén
en peligro de extinciéon. El despojo de sus tierras y recursos pone en peligro la supervivencia
econdémica, socia y cultura de estas comunidades. Por lo general son victimas de distintas
formas de discriminacion en los paises en que viven. No tienen acceso igualitario a la justicia
con € resto de la poblacion. También sufren de atos niveles de pobreza y bagjos niveles de
desarrollo social (educacion, salud, vivienda, servicios sociales). Lo anterior conforma un cuadro
ampliamente documentado de violaciones a los derechos humanos de los pueblos indigenas en
Africay contraviene, segin la Comision, las disposiciones de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos.

76. Por lo general, los Estados africanos niegan la existencia de pueblos indigenas, que no
tienen reconocimiento constitucional, y no existen mas que algunas pocas legislaciones que
toman en cuenta a estos pueblos. La falta de reconocimiento constitucional y legisativo y €
modelo de desarrollo adoptado por casi todos los paises de la region implican la asimilacion de
los pueblos indigenas y la negacion de su especificidad linglistica y cultural. Se consideran
generalmente como poblaciones marginadas y al€jadas que son merecedoras de atencion especial
por parte de los gobiernos pero no de derechos humanos especificos. La Comision considera que
mientras los gobiernos africanos no tomen la responsabilidad de asegurar que todos sus
ciudadanos tengan acceso a un desarrollo apropiado, los pueblos indigenas seguiran estando en
los niveles més bajos de la poblacion.

77. Un caso que ha causado particular preocupacion a la Comision Africana y otros
organismos internacionales es la situacion de los basarwa en Botswana. La delegacion de la
Comision que visito e pais en 2005 informa que el Gobierno de Botswana decidio reubicar alos
habitantes de la reserva animal del Kalahari Central (un peguefio grupo de cazadores y
recolectores basarwa que han vivido en la zona por miles de afios). En respuesta a este hecho, se
formd una coalicion de organizaciones basarwa y de derechos humanos que establecieron un
equipo de negociacion para discutir con el Gobierno sobre el futuro de la poblacion de la reserva.
Cuando fracasaron las primeras negociaciones, los basarwa demandaron a Gobierno ante los
tribunales en 2002 para afirmar sus derechos a seguir viviendo en la reserva. El juicio aln sigue
y las negociaciones no se han reanudado. Mientras tanto, la poblacion ha sido expulsada de la
reserva, después de que les fueron cortados todos los suministros y servicios, y fue reubicada en
algunos campamentos limitrofes. El Gobierno también presenté una enmienda a la Constitucion
de Botswana seguin la cual seria eliminada una disposicion constitucional que daba derecho alos
basarwa a tener acceso a sus tierras tradicionales de caceria.

78. Ladelegacion enviada a pais por la Comision Africana resume su informe destacando que
los basarwa han sido desde hace tiempo victimas de politicas de desalojo y reubicacion contra su
voluntad. Los desplazados no tienen acceso a la propiedad de la tierra y se emplean como
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jornaleros eventuales en condiciones de gran vulnerabilidad. Los servicios prometidos por €

Gobierno no les han sido suministrados. El desalojo se llevo a cabo sin previa consulta ni

consentimiento de los interesados. Bajo amenazas, algunas familias decidieron reubicarse, pero
otras se negaron y se quedaron en la reserva. Posteriormente, algunos volvieron alareservaa no
recibir los servicios anunciados. La delegacién considera que € programa del Gobierno estuvo
mal coordinado, hecho a la carera, y que no tomd en consideracion las minimas normas
internacionales. Al no disponer de ninguna representacion ante el Gobierno, ni estar reconocidos
como tales en las leyes, los basarwa no pueden formular adecuadamente sus quejas y reclamos.

79.  Se considera por la misma fuente que € problema del desplazamiento forzado de los
basarwa es un problema de politica de desarrollo més que una cuestion juridico-lega, y que
requiere de una solucién politica, fundamentada en los derechos humanos, la cua solo s puede
dar mediante la consulta entre todos los interesados: el Gobierno, las comunidades indigenasy la
sociedad civil. La delegacion recomienda que € Gobierno de Botswana adopte acciones
afirmativas a favor de los basarwa, y que les permita estar representados en las distintas
instancias de toma de decisiones politicas, que establezca zonas comunales de conservacion en la
reserva para que los basarwa puedan participar en € cuidado y € manegjo del ambiente y de los
animales; que reciban capacitacion y educacion para participar en su propio desarrollo; v,
finalmente, que & Gobierno ya no niegue legalmente la existencia de los basarwa como pueblo
indigena sino que los reconozca como tales con sus derechos, de acuerdo a la normatividad
internacional.

I[I. CONCLUSIONES

80. En las observaciones y andlisis que anteceden se han expuesto algunos de los
problemas principales de la plena implementacion de las legisaciones y reformas en
materia de promocién y proteccion de los derechos humanos de los indigenas, poniendo de
manifiesto areas en las que se necesita una intervencion répida y eficaz para poder
asegurar el pleno disfrute de tales derechos.

81. Durante la Ultima década se han dado numerosas reformas constitucionales y
legislativas en muchos paises en las que se reconocen los pueblos indigenas y sus diver sos
derechos civiles y poaliticos, y sobre todo, los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Algunas de estas legislaciones son mas amplias que otras,; en ciertos casos los derechos
reconocidos son limitadosy se subordinan alosintereses deterceroso al interés general de
la nacion.

82. EIl Relator Especial advierte dos tipos de problemas en esta situacion: por una parte,

existen numer 0sos casos en que la legislacion en materia indigena esinconsistente con otras
leyes. Por la otra, en la mayoria de las reformas constitucionales documentadas existe un

rezago con respecto a la adopcion de leyesreglamentariasy secundarias.

83. El problema principal, sin embargo, esla “brecha de la implementacion,” es decir, €
vacio entre la legidacion existente y la practica administrativa, juridica y politica. Este
hueco entre el nivel formal y el nivel real constituye una violacion de los der echos humanos
de los indigenas. Cerrar & hueco, colmar la brecha, constituye un desafio y debera
plantear se como un programa de accion de der echos humanos indigenasen € futuro.



E/CN.4/2006/78
pagina 21

84. Una parte del problema se ubica en los propios procesos legidativos, en la
composicion de las legislaturas, en la escasa representacion y participacion de losindigenas
en el quehacer legidativo, en la falta de consulta con los pueblos indigenas, en los sesgos y
prejuicios contra los derechos indigenas que se encuentran entre numer 0sos participantes
de la vida politica, entre legisladores y partidos politicos de diverso signo. No se trata solo
delegislar sobre cuestionesindigenas sino de hacerlo con los pueblos indigenas.

85.  Por lo general no existen mecanismos adecuados para monitorear la efectividad de la
legislacion indigena y para evaluar su aplicacion en la practica cotidiana de la
Administracién publica y de la sociedad. Las comisiones ad hoc creadas por estas
legislaciones son fragiles y estan sujetas a los vaivenes politicos de la coyuntura. Los
diversos “ombudsman” que tienen a su cargo los derechos indigenas son débiles y
vulnerablesy no cuentan con el apoyo politico ni financiero necesario. L as organizaciones
de la sociedad civil que pueden asumir la defensa de los pueblos indigenas se encuentran
generalmente presionadas, cuando no amenazadas y hostigadas, y con frecuencia tienen
que actuar en defensa propia.

86. Parte del mismo problema es la ausencia de una politica coordinada y sistematica,
con la participacion de los pueblos indigenas, que de manera transversal involucre a los
diferentes ministerios y érganos del Estado relacionados con cuestiones indigenas tales
como ministerios de agricultura, energia, minas y recursos naturales, educacion y salud,
entre otros, para garantizar los derechos de los pueblos indigenas. No es suficiente la
existencia de comisiones de derechos humanos o de ombudsman s los ministerios que
tienen responsabilidades sobre &reas sensibles para los pueblos indigenas no actuan de
maner a coor dinada.

87. Una de las manifestaciones mas claras de la “brecha de la implementacion” es la
Administracion publica. Salvo excepciones, por lo general e aparato burocratico del
Estado reacciona lentamente ante la nueva legislacion a favor de los derechosindigenas; no
estd funcionalmente adaptado para asumir los nuevos retos, vive una cultura
administrativa que le hace dificil acoger y asumir la multiculturalidad y € derecho a la
diferencia; expresa una herencia asimilacionista que rechaza el reconocimiento de los
pueblos indigenas; y en su seno se manifiestan frecuentemente actitudes discriminatorias,
cuando no racistas, hacia lo indigena. Esto se ha documentado ampliamente en las areasde
administracion de justicia, educacion, salud, politica ambiental, cuestiones agrarias y
desarrollo econdmico.

88. Otro problema esla ausencia mecanismos de consulta y participacion, establecidos
juntamente con los pueblos indigenas de manera que contemplen las necesidades y dptica
de ambas partes, para regular la manera en que se aplicaran tales mecanismos en las
diferentes areas. legisativa, administrativa, programas de desarrolloy recursos naturales,
entre otros. L os mecanismos elaborados unilateralmente ignoran a una de las partes de la
consulta, imponen una subordinacién en cuanto a la metodologia y en consecuencia
generan frustracion de manera tal que e proceso de consulta se ve condenado al fracaso
desdesu inicio.

89. El sector judicial ha sido llamado de manera creciente a involucrarse en esta
problemética. Los tribunales contribuyen a resolver los conflictos entre las leyes, la no
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implementacion de estas, los actos de autoridad que contradicen lasreformasy lesionan los
derechos de los pueblos y comunidades indigenas. En este proceso han jugado un papel
importante lostribunales superiores, las supremas cortesy las cortes constitucionales. Pero
en el futurotendran que hacer mucho mas.

90. Losindigenas estan utilizando cada vez mas los mecanismos internacionales para la
defensa de sus derechos humanos y para procurar cerrar la “brecha de la
implementacion.” A nivel regional ha jugado un papel de creciente importancia el sistema
interamericano de derechos humanos, y estd comenzando a tener relevancia el sistema
regional africano. A nivel internacional, la OIT y los mecanismos de los tratados en las
Naciones Unidas tienen sin duda una autoridad moral que se gerce cada vez mas en
defensa de los derechos de los pueblos indigenas, aunque a algunos Estados les cueste
trabajo creerlo.

91. Finalmente, la brecha solo podrd cerrarse con la plena participacion de las
organizaciones indigenas 'y de la sociedad civil actuando constructivamente en el marco de
las instituciones nacionales, buscando resolver conflictosy lograr consensos que a final de
cuentas seran benéficos para toda la sociedad nacional.

92. EIl Relator Especial confia en que los elementos que se sefialan en €l presente informe
puedan servir de guia para los gobiernos en su compromiso para implementar de una
forma mas efectiva las normas existentes en materia de promocién y proteccién de los
derechos de los pueblos indigenas y en este contexto presenta las siguientes
recomendaciones.

. RECOMENDACIONES

93. El Relator Especial recomienda alos gobiernos dar alta prioridad en la busqueda de
medidasy acciones concretas que ayuden a cerrar la brecha existente entre las legislaciones
parala proteccion de los derechos humanos de losindigenasy su implementacién efectiva.

94. Desarrollar una politica coordinada y sisteméatica, con la participacion de los pueblos
indigenas, que de manera transversal involucre a los diferentes ministerios relacionados
con cuestiones indigenas.

95. En consulta con las instituciones representativas de los pueblos indigenas, establecer
mecanismos de consulta y participacion sobre toda medida de alcance general o particular
que les afecte, con especial atencion a la legislacion, recursos naturales y proyectos de
desarrollo.

96. Consciente que e establecimiento de mecanismos interculturales de consulta y
participacion adecuados solo sera resultado de un proceso y no de un acto unico, elaborar
mecanismos flexibles y la creacion de comisiones nacionales que puedan evaluar €
funcionamiento de tales mecanismosy efectuar |os ajustes necesarios.

97. Que junto a las nuevas legisaciones se establezcan mecanismos de observacion y
evaluacion de los mecanismos y practicas y de implementacion de las normas enunciadas

con la participacion de los pueblos indigenas.
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98. A los parlamentos que establezcan, alli en donde aiun no existen, comisiones sobre
asuntos indigenas y sobre derechos humanos, y que aquellas que ya existen sean
responsabilizadas de asegurar que las propuestas legidlativas respondan efectivamente alas
necesidades y requerimientos de los pueblos indigenas en consulta con los pueblos
indigenas. Asimismo, que realicen un seguimiento cuidadoso del uso de los presupuestos
asignados a las areas de proteccion y promocion de los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas.

99. Que a la brevedad posible sean adoptadas las leyes reglamentarias y organicas
necesarias en consulta con las instituciones representativas de los pueblos indigenas, para
la efectiva aplicacion de las normas establecidas en las legislaciones sobre derechos
humanos de los pueblos indigenas.

100. Queen loscasosdeinconsistenciaentrelasleyes, sedéprioridad y primacia alasque
protegen los derechos humanos de los pueblos indigenas, y que los conflictos que puedan
derivarse de estasinconsistencias sean resueltos de buena fe y de comun acuer do.

101. Establecer mecanismos independientes para construir los criterios e indicadores
adecuados para dar seguimiento sisteméatico al cumplimiento de laslegisacionesen materia
de derechos de los pueblos indigenas asi como otras que afectan los derechosy libertades
fundamentales de estos pueblos. Para ello se recomienda la instalacién de observatorios
ciudadanos debidamente financiados y con personal altamente capacitado.

102. Que los cuerpos legidativos incorporen, s no lo han hecho adn, las normas
internacionales de derechos humanos relevantes para los pueblos indigenas en sus

legislaciones nacionales.

103. A los partidos y las agrupaciones politicas desarrollar un di&ogo con los pueblos
indigenas a fin de incorporar las demandas de los pueblos indigenas en sus agendas
legislativas.

104. Que los Estados adopten medidas eficaces para asegurar que las autoridades

judiciales relevantes, los legisladores y los funcionarios publicos conozcan las leyes y las
decisiones y compromisos internacionales en materia de derechos indigenas y actien en
consecuencia.

105. Quelostribunales apliquen estas normas inter nacionales en los casos que involucren
situaciones relativas a los derechos humanos de los pueblos y las comunidades indigenas y
gue tomen en cuenta la emergente jurisprudencia en esta materia de la Corte
I nteramericana de Der echos Humanos.

106. Que sean fortalecidas las instancias de “ombudsman” para los derechos indigenasy
proveerles delos recur sos presupuestales e institucionales necesarios.

107. Que las recomendaciones de las instancias de ombudsman para los derechos
indigenas sean de cumplimiento obligatorio para lasautoridadesindicadas en ellas.
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108. A los organismos de la sociedad civil que den prioridad a la capacitacion de los
representantes indigenas para hacer llegar sus planteamientos a las instancias legislativas
correspondientes.

109. Que las instituciones de la Administracion publica que se ocupan de las politicas de
atencién a los pueblos y comunidades indigenas establezcan mecanismos adecuados para
llevar adelante estas tareas y capaciten a sus funcionarios para que las cumplan en €

marco del respeto a las diferencias culturales y a las necesidades especificas de los pueblos
indigenas.

110. Tomando nota del plan estratégico del ACNUDH asi como la politica de compromiso
con los paises, que se refuer ce la cooperacion técnica en cuestionesrelevantes a los derechos
humanos de los pueblos indigenas.

111. Teniendo en cuenta el establecimiento del Consgo de Derechos Humanos, que los
Estados aseguren que la cuestion de los derechos humanos de los pueblos indigenas se
mantenga en la agenda de este nuevo organismo y que se asegur e un papel importante para
los pueblosindigenas en las discusionesfuturas de esta cuestion.

112. A los equipos de pais de las Naciones Unidas, que den prioridad en la elaboracién,
implementacion y evaluacion de sus programas a las cuestiones relevantes para la
promocion y proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas, apoyando la
idea del programa HURI ST para asegurar mayor participacion delos pueblosindigenas en
las actividades de las Naciones Unidas.

113. A la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos que continle su
incipiente e importante labor a favor de los pueblos indigenas del continente y considere la
conveniencia de elaborar los instrumentos regionales adecuados para la proteccién de los
derechos humanos de estos pueblos.

114. A esta Comision la conveniencia de elaborar un cédigo de conducta internacional de
proteccion a los derechos de los pueblos indigenas para empresas transnacionales que
operan en regionesindigenas.



