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Introduccion

Este trabajo rastrea la ruta que ha seguido la construccion del
sujeto juridico indigena, desde el momento de su emergencia en el
encuentro colonial, pasando por sus mutaciones y transformaciones en
los tiempos republicanos, hasta llegar a sus manifestaciones
contemporaneas.

Este rastro parte de la gran huella dejada por el mundo colonial,
atraviesa el proceso de independencia y construccién del Estado nacion
y se detiene en la situacion actual, en la redefinicion de las identidades
nacionales, la diferencia y la alteridad, bajo las politicas del
multiculturalismo. Colonia, naci6n e identidad multicultural, son las tres
grandes estelas que ha dejado tras de si el sujeto juridico indigena en su
largo y tortuoso camino en busca de un lugar apropiado en el mundo del
derecho internacional.

Dice Ariza (2008: 4-5, 741-742) que hay tres momentos en los
gue se produce una mutacién en la formaciéon discursiva sobre la
subjetividad juridica indigena, basada cada mutacién, en una fuente de
saber, en instituciones especificas y en un cuerpo normativo.

El régimen colonial define al indigena como el miserable del
derecho castellano; emplea las concentraciones espaciales en los pueblos
de indios para conservar y estimular el crecimiento de la poblacién con
base en los informes del Visitador y utiliza la Encomienda como
mecanismo de extraccion de fuerza laboral.

El régimen republicano, por su parte, se basa en las teorias de la
degeneracion, define al indigena como salvaje. Finalmente, el régimen
multicultural, se basa en el discurso de los peritos antropdlogos,
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representacion y participacién indigena y de los pueblos que
proporcionan a los jueces el saber necesario sobre la alteridad cultural.

Las personas integrantes de las comunidades indigenas suelen
encontrarse en condicion de vulnerabilidad cuando ejercitan sus
derechos ante los sistemas de justicia estatales. Desde los organismos
internacionales se promueven las condiciones destinadas a posibilitar
que las personas y los pueblos indigenas puedan vivir en plenitud sus
derechos, sin discriminacion alguna que pueda fundarse en su origen o
identidad indigenas y deben ser respetuosos con su dignidad, lengua y
tradiciones culturales.

Al respecto, se nos impone una reflexién sobre algunos articulos
en especial de la Declaracion de Brasilia enunciada como Reglas de
Brasilia Sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de
Vulnerabilidad.*

En las reglas 48, 49 y 79 entre otras, se recomienda como camino
de resolucién de conflictos dentro de las comunidades indigenas que

(48) Con fundamento en los instrumentos internacionales en la
materia, resulta conveniente estimular las formas propias de
justicia en la resolucion de conflictos surgidos en el &mbito de la
comunidad indigena, asi como propiciar la armonizacién de los
sistemas de administracion de justicia estatal e indigena basada
en el principio de respeto mutuo y de conformidad con las
normas internacionales de derechos humanos.
(49) Ademaés serén de aplicacién las restantes medidas previstas
en estas Reglas en aquellos supuestos de resolucion de conflictos
fuera de la comunidad indigena por parte del sistema de
administracion de justicia estatal, donde resulta asimismo
conveniente abordar los temas relativos al peritaje cultural y al
derecho a expresarse en el propio idioma.

(79) En la celebracion de los actos judiciales se respetara la

dignidad, las costumbres y las tradiciones culturales de las

personas integrantes de comunidades indigenas, conforme a la
legislacion interna de cada pais.

Tras los rastros en la construccién del sujeto juridico

Cuando los documentos emanados de organismos internacionales
nos hablan de Pueblos Indigenas, se refieren a todos los Pueblos
Originarios del Mundo que han sufrido la dominacién de los poderes

1 XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Documento presentado por el Grupo de Trabajo a
la Tercera Reuni6n Preparatoria, Andorra, 4 al 8 de febrero de 2008.
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hegemdnicos fundamentalmente europeos a travées de siglos y padecido
el colonialismo.

Si de América se trata, podemos hallar las primeras huellas y los
primeros debates al respecto desde el momento mismo del desembarco
de Colén.

En cuanto a la construccién de la alteridad colonial Tzvetan
Todorov sostiene una tesis particularmente llamativa: la identidad
moderna comienza a configurarse con el llamado “descubrimiento” de
Ameérica; es este acto y su significado simbolico “lo que anuncia y funda
nuestra identidad presente” (Todorov 1989:15). En su opinidn, con la
llegada de los conquistadores a lo que luego seria denominado como
Ameérica se genera una serie de procesos de recomposicion de la imagen
que se tenia del mundo y del significado que se le conferia hasta ese
momento. Por una parte, se produce una suerte de crisis epistemoldgica
que obliga a revisar el conocimiento que explicaba la realidad vy, a la
vez, surgen nuevas formas, métodos y contenidos de saber que
encuentran en el espacio del Nuevo Mundo un campo de
experimentacion privilegiado.”

¢Acaso...no son hombres como ustedes?...2

Un interrogante de 1511 con diversidad de respuestas,
interrogante valido al dia de hoy si de derechos y cumplimiento de los
mismos hablamos en relacién al mundo indigena. El padre dominico
Antonio de Montesinos, lanzé la expresion en su homilia en el pulpito
de la iglesia de La Espafiola en aquella Nochebuena de 1511. Desde
entonces y hasta nuestros dias, prosigue siendo la base conceptual en el
debate por los derechos de los pueblos originarios.

Aqui comenzo la primera gran batalla por la justicia social en
Ameérica. Y si nos referimos a América, no podemos dejar de sefialar las
profundas e irreconciliables posiciones y enfrentamientos al respecto de
Fray Bartolomé de las Casas y el presbitero Juan Ginés de Sepulveda

Pero, la presencia moderna de los pueblos indigenas en el sistema
internacional de derechos humanos data de 1923, cuando el gran jefe
Kayuga Deskaheh llegé a la Sociedad de las Naciones —organizacién
antecesora de las Naciones Unidas—-, en Ginebra, Suiza, como
representante de las seis Naciones iroqueses de Ontario (Canada). El
gran jefe pedia ser parte de la organizacién en virtud de los tratados

2 Cfr. Todorov, T. (1991) Nosotros y los Otros. México: Siglo XXI.
% Conoacida expresion que es el fundamento del conocido “Sermén de Montesinos” (1511)
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firmados con su Nacion. Al afio siguiente, se presentd alli mismo T.W.
Ratana, dirigente religioso maori, para solicitar el reconocimiento de su
pueblo y denunciar el incumplimiento del Tratado de Waitangi (Nueva
Zelanda, 1840), que garantizaba la propiedad de sus tierras.

Ambos reclamos fueron conocidos por los miembros de la
Sociedad de las Naciones, pero no hubo un tratamiento oficial del tema.
Los dos lideres, entonces, tomaron contacto con la Organizacion
Internacional del Trabajo, creada en 1919, y plantearon la situacién de
explotacion de los indigenas en su condicion de trabajadores. A poco de
creada la Organizacion de las Naciones Unidas, Bolivia presentd un
proyecto para la creacion de una Subcomisién de Asuntos Sociales,
encargada de estudiar los problemas sociales de las poblaciones
aborigenes del continente americano, pero la propuesta no tuvo apoyo
suficiente y no fue adoptada.

En 1969, la situacion de los pueblos indigenas y la violacion a
sus derechos humanos, tanto individuales como colectivos, fueron
puestas en conocimiento de todo el sistema de las Naciones Unidas por
el informe sobre la discriminacion racial en las esferas politica,
econémica, social y cultural que realizo el relator especial José R.
Martinez Cobo (OHCHR, 1986).

En 1982, sobre la base de ese informe, el Consejo Econdmico y
Social creé el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, como
6rgano subsidiario de la Subcomisién de Prevencién de Discriminacio-
nes y Proteccién a las Minorias, con el mandato de atender la promocién
y la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los pueblos indigenas, prestando especial atencion a la evolucién de
las normas relativas a esos derechos. En 1989, el Consejo Econémico y
Social autoriz6 a la Subcomisién a nombrar un Relator Especial encar-
gado de preparar un estudio sobre la utilidad de los tratados, convenios y
otros acuerdos constructivos entre los Pueblos Indigenas y los Estados.

En 1992 se realiz6 la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo, en Rio de Janeiro, Brasil.

De esta conferencia surgieron importantes instrumentos
internacionales, como la Declaracion de Rio, la Agenda 21, cuyo
capitulo 26 esta dedicado a los pueblos indigenas, la Convencion contra
el cambio climético, el Convenio sobre la biodiversidad bioldgica, que
incluye disposiciones que atafien especificamente a los pueblos
indigenas.*

* Articulo 8, inciso j. Convenio sobre la biodiversidad bioldgica Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, en Rio de Janeiro, Brasil. 1992
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La Conferencia reconocio los aportes de los pueblos indigenas a
la biodiversidad, con sus conocimientos y précticas tradicionales, lo que
esta reflejado en el propio preambulo del Convenio sobre la diversidad
bioldgica. Ese mismo afio, Rigoberta Menchi Tum, lider indigena maya
de Guatemala, obtuvo el Premio Nobel de la Paz.

En 1993, las Naciones Unidas declaran el Afio Internacional de
las Poblaciones Indigenas del Mundo, con miras a fortalecer la
cooperacion internacional para la solucion de los problemas de los
pueblos indigenas en las esferas de la educacion, la salud, los derechos
humanos, el medio ambiente y el desarrollo.

Ese afio también se lleva a cabo la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos en Viena, donde los representantes indigenas llenan
el recinto con grandes carteles con la letra S para recordar que se
consideran “pueblos” (peoples, en inglés), lo que hace al reconocimiento
de derechos colectivos, y no poblacidon o gente (people); una y otra
palabra tienen consecuencias juridicas especificas.

Entre las recomendaciones de la Conferencia, surgen la creacion
de un Foro Permanente para los Pueblos Indigenas en las Naciones
Unidas y el establecimiento de la Década de los Pueblos Indigenas
1995-2004; como continuacion de este proceso, en 2005 se declar6 el
Segundo Decenio Internacional de los Pueblos Indigenas del Mundo
2005-2015, decenio que estamos transcurriendo.

La meta principal establecida por la Asamblea General para el
Decenio es el fortalecimiento de la cooperacion internacional para la
solucién de los problemas a los que se enfrentan los pueblos indigenas
en las esferas de la cultura, la educacion, la salud, los derechos
humanos, el medio ambiente y el desarrollo social y econémico
mediante programas orientados a la accion y proyectos especificos, una
mayor asistencia técnica y las actividades normativas pertinentes.

Por resolucion 49/214 de la Asamblea General, el 9 de agosto de
1994 se celebra por primera vez el Dia Internacional de las Poblaciones
Indigenas, fecha elegida en conmemoracién del inicio de la primera
sesion del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas.

El Consejo Economico y Social creé el Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas, en cumplimiento de la Resolucién 2000/22 (CES,
2000). En el punto 2 de la Resolucion se detallan las tareas del Foro:

a. Prestara asesoramiento especializado y formulara recomenda-ciones
sobre las cuestiones indigenas al Consejo, asi como a los programas,
fondos y organismos de las Naciones Unidas, por conducto del
Consejo;
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b. Difundira las actividades relacionadas con las cuestiones indigenas y
promovera su integracion y coordinacion dentro del sistema de las
Naciones Unidas;

c. Preparara y difundira informacion sobre las cuestiones indigenas.

El Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas esta
compuesto por 16 expertos independientes, de los cuales ocho son
nominados por los Estados y ocho, por Pueblos Indigenas, segin un
criterio de distribucion geografica.

En 2001 se crea otro instrumento muy importante: el Relator
Especial especifico sobre los derechos humanos y libertades fundamen-
tales de los pueblos indigenas. Su mandato es monitorizar la situacién de
los pueblos indigenas mediante informes puablicos al Consejo de
Derechos Humanos elaborados a partir de visitas a paises y de estrechas
comunicaciones con pueblos indigenas, organismos no gubernamentales
y gobiernos. El primer relator fue el profesor Rodolfo Stavenhagen® a
quien sucedi6 en marzo de 2008 el profesor James Anaya.®

En este contexto, la participacion indigena afirmé su presencia en
otros &mbitos, como la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer
(Beijing, China, 1995) y la Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia (Durban, Sudéfrica, 2001).

El proceso de participacion e incidencia de los pueblos indigenas
fue consolidando sus propuestas hasta que se llegé a la negociacion de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas. Comienza entonces la redaccion de la Declaracion, en 1985,
con una amplia participacion de lideres indigenas de todo el mundo. El
texto fue aprobado en 1993 y remitido a sus instancias superiores para
su aprobacion, pero no hubo consenso, lo que motivo que se creara un
Grupo de Trabajo ad hoc sobre el Proyecto de Declaracion con el
mandato de elaborar un proyecto consensuado entre las partes
interesadas. Después de mas de veinte afios de debate articulo por
articulo, palabra por palabra, no hubo nuevamente consenso, aunque si
acuerdos de la mayoria de los Estados para lograr la adopcion de la
Declaracion lo més pronto posible. En 2006, la Comisién fue
reemplazada y el 19 de junio, la aprob6 por votacion mayoritaria.

A continuacion elevo la Declaracién a la Asamblea General de
las Naciones Unidas, que debia tratarla en septiembre de 2006, pero se

® El Socidlogo mexicano RS termin su periodo en 2008.
® Jurista estadounidense de origen indigena.
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decidid postergar su tratamiento durante un afio para que los Estados
hicieran consultas nacionales y un analisis mas en detalle. En 2007, los
Estados consensuan cambios al texto y el 13 de septiembre, dia histérico
para los pueblos indigenas, se aprueba finalmente la Declaracion por
votacion mayoritaria de 144 votos a favor, 11 abstenciones y 4 votos en
contra; el proceso de discusiones habia Ilevado mas de veinte afios.

Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas en sus considerandos y 46 articulos conforman un
instrumento de derechos humanos que hace hincapié en el derecho de
los pueblos indigenas a vivir con dignidad, a mantener y fortalecer sus
propias instituciones, su cultura y tradiciones, a la pervivencia cultural.

Todo el proceso de negociacion y adopcion de la Declaracion ha
contado con la participacion y el rol protagonico de los pueblos
indigenas, lo que lo convierte en un hecho inédito e histérico.

Por primera vez se reafirma que el derecho a la tierra y al
territorio de los pueblos indigenas es un derecho humano por su relacion
intrinseca con la naturaleza.

En la Declaracion se les reconoce a las comunidades y las
familias indigenas su rol en las responsabilidades por la crianza, la
formacion, la educacién y el bienestar de sus nifios, nifias y
adolescentes. Ellos adquieren su identidad cultural como pertenecientes
a un pueblo indigena, en el contexto mas amplio, en la comunidad.
Desarrolla el contenido de acuerdo con un criterio de organizacion
tematica por derechos:

- Derechos humanos y libertades fundamentales

- Libre determinacion y autogobierno

- Tierras, territorios y recursos

- Supervivencia y desarrollo

- Interpretacion de la Declaracion y mecanismos de supervision

Por un lado, reafirma los derechos individuales, como personas
indigenas, ya consagrados en los tratados de derechos humanos y, por el
otro, los derechos colectivos de los pueblos indigenas establecidos en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes.’

" Cfr. Bechis Martha. (2007) “Los pueblos indigenas y la Organizacion de las Naciones
Unidas”, en: Revista TEFROS, vol. 5, n°2.
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En sus considerandos, la Declaracion reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a la libre determinacion, en el sentido del derecho a la
autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos locales e internos, y dentro del respeto a la integridad de los
Estados, en el marco del sistema de tratados de derechos humanos.

Sobre la base de un espiritu constructivo de relacion entre los
Estados y los Pueblos Indigenas, se reconoce el derecho a ser diferentes,
reafirmando asi la diversidad cultural y reconociendo el aporte de cada
pueblo a esa diversidad; se rechaza el racismo y se reconocen las
injusticias histéricas y sus consecuencias.®

La comunidad internacional acepta en la Declaracién que existe
una urgente necesidad de respetar y promover los derechos de los
pueblos indigenas, en especial los referidos a sus tierras o territorios y
recursos, pues se sabe bien que estos derechos son fundamentales para
garantizar la continuidad y la existencia perdurable de los pueblos por su
estrecha relacion espiritual con su entorno.

Conclusién

El conocimiento y la difusion de la Declaracion es una
herramienta fundamental para contribuir a consolidar una sociedad
basada en el respeto a la diversidad cultural, en el didlogo intercultural.
La integracion de los puebles indigenas debe lograrse desde su
reconocimiento como sujetos de derecho con sus particularidades, cuyas
propuestas y opiniones sean tenidas en cuenta. Por ello, cualquier
politica publica debe asegurar su participacién plena y efectiva, y el
libre consentimiento previo e informado, escuchar sus demandas y
trabajar en conjunto por las soluciones.

A diferencia de otras épocas, la vision de una sociedad como
monocultural ha sido superada en la actualidad por la revalorizacion de
la diversidad cultural, como quedé plasmado en el consenso
internacional para la adopcidn de instrumentos como la Declaracion.

Hoy los pueblos indigenas cuentan con herramientas juridicas y
mecanismos para hacer efectivos sus derechos individuales y colectivos,
en las instancias nacionales e internacional de proteccién de derechos
humanos.

® Los datos y opiniones que compartimos estan tomados conceptualmente de Duro Elena et
alter (Coord.), (2008) Los derechos de los pueblos indigenas explicados para todas y para
todos. Buenos Aires. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF).
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