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Los derechos de los pueblos indigenas y el CEDR de las Naciones Unidas

El derecho de todas las personas a ser libre de toda discriminacion ha sido fuertemente
arraigado en el régimen moderno de los derechos humanos desde su apariciéon en la Carta de
las Naciones Unidas y en la Declaracion de los Derechos Humanos. El goce de los derechos sin
que existan diferencias en raza, sexo, religion e idioma ha sido explicado con més detalle en los
documentos universales y regionales de los derechos humanos y en las leyes nacionales. Por
ejemplo, la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos no solamente incluye
el derecho individual a la igualdad y el derecho a igual proteccién de la ley, sino que estipula en
el articulo 19 que “Todos los pueblos seran iguales; todos disfrutardn del mismo respeto y
tendran los mismos derechos.” La igualdad — de jure y de facto — se expone por lo tanto como
un principio gobernante de la ley y de la sociedad.

La prohibicién de la discriminacién racial es vista cominmente como una norma de la ley
consuetudinaria internacional y es considerada tan fundamental que se le conoce como una
norma perentoria de la ley internacional “de la cual no pueden permitirse menoscabos.” La
eliminaciéon de la discriminacién racial es ademas el tema exclusivo del primero de los
llamados instrumentos “centrales” de los derechos humanos, la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial — CIEDR.2 Ademés se nos
dice que en el siglo 21 la diversidad de las razas y de las culturas no deberia ser vista de
ninguna manera como “un factor limitante en el intercambio y desarrollo humano.” Por el
contrario, dicha diversidad deberia ser tomada como la base del enriquecimiento de todo, y
como un regalo en lugar de una amenaza.”s

Sin embargo, a pesar de la estatura normativa y moral de los principios de la no discriminacién
y de la igualdad, la discriminacion, particularmente en contra de los pueblos indigenas y de las
minorias, continiia dominando y persistiendo en todas las regiones del planeta.4 Por ejemplo,
una revision de las conclusiones de los organismos de los tratados de derechos humanos de las
Naciones Unidas, expedida entre 2002 y 2006, revela que dichos organismos encontraron
discriminacion en contra de los pueblos indigenas a través de las violaciones de sus derechos a
poseer y controlar sus tierras tradicionales y sus recursos, en todos menos uno de los estados
revisados.5 De igual manera, en todos menos en uno de los estados revisados durante el mismo

1 Report of the Committee on the Elimination of Racial Discrimination, 1 noviembre de 2002, UN Doc. A/57/18 en
el Capitulo XI C (solamente disponible en inglés) y; Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién
Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia (2001). Parrafo preAmbular 22. Ver también T. Meron,
Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law. Oxford: Clarendon Press 1989, 21.

2 LaConvencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon Racial.Adoptado y
abierto para su firma y ratificacion por resolucién 2106 (XX) de la Asamblea General de la ONU el dia 21 de
diciembre de 1965. Segtn el articulo 19, la Convencion entré en vigor el 4 de enero de 1969. Disponible en:
http://www.unhchr.ch/html/menu2/6/cerd.htm Las paginas en Castellano estan disponibles en:
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu2/6/cerd_sp.htm

3 ‘Tolerance and Diversity: A Vision for the 215t Century’. Disponible en: http://www.ohchr.org/racism/index.htm

4 Esto se confirma en la Declaracion Final de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la
Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia (2001). Ver, Report of the World Conference against Racism,
Racial Discrimination, Xenophobia and Related Intolerance, Durban, 31 August - 8 September 2001. UN Daoc.
A/CONF.189/12, p. 5, en parrafo 39 (reconociendo “que los pueblos indigenas han sido victimas de
discriminacién durante siglos Y ... destaca(ndo) la necesidad de tomar constantemente medidas para luchar contra
la persistencia del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia que los
afectan.”)

5 F. MacKay (ed.), Los Pueblos Indigenas y los Organismos de los Tratados de las Naciones Unidas: Recopilacion
de Jurisprudencia de los Organismos de los Tratados 11, 1993-2004, FPP Septiembre de 2005. Disponible en:
http://www.forestpeoples.org/documents/law_hr/un_jurisprudence_comp_septos_sp.pdf; y, F. MacKay (ed.),
Pueblos Indigenas y Organos de los Tratados de las Naciones Unidas - Compilacién de jurisprudencia de los
Organos de los Tratados de la ONU Volumen 11 - 2005-2006 Forest Peoples Programme, Moreton in Marsh.
Disponible en:/ http://www.forestpeoples.org/documents/law_hr/un_jurisprudence_comp_vol2_06_sp.pdf.
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periodo, el Comité de los Derechos del Nifio observo que los nifios indigenas estaban sujetos a
leyes o practicas discriminatorias. 6

El Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial (CEDR) ha desarrollado un
conjunto considerable de jurisprudencia con respecto a la discriminacién en contra de los
pueblos indigenas. Segtin Patrick Thornberry, un miembro actual del CEDR, “el interés del
Comité con los asuntos indigenas se ha vuelto omnipresente” en los afios recientes y “contintia
comentando regularmente acerca de la discriminaciéon en contra de los pueblos indigenas.””
Hace diez afios, en agosto 18 de 1997, CEDR se convirtié en el primer organismo de tratado de
las Naciones Unidas en adoptar una Recomendacién general/comentario enfocada
exclusivamente en los pueblos indigenas: la Recomendacién general XXIII sobre pueblos
indigenas (“RGXXIII”). La RGXXIII brinda una guia al CEDR en relacién con los asuntos
indigenas y debe ser vista como una declaracién de su “entendimiento de la norma de la no
discriminacion en este contexto.” 8 Por su parte, el CEDR ha estado dispuesto a afirmar que la
RGXXIII expone “requerimientos” que incumben a los estados partes, y rutinariamente se
refiere a esto, bien sea completamente o en parte, en su examen de los informes presentados
por los estados partes.?

Mientras que la RGXXIII no es vinculante técnicamente hablando, es no obstante “una
elaboraci6n significante de las normas” y de las obligaciones correspondientes del estado bajo
el CIEDR.° Comienza afirmando que el CIEDR se aplica a la discriminacién en contra de los
pueblos indigenas* y que “todos los medios apropiados deben tomarse para combatir y
eliminar dicha discriminacién.”2 Observa ademéas que “en muchas regiones del mundo se ha
discriminado y sigue discriminandose a las poblaciones indigenas, y se les ha privado de sus
derechos humanos y libertades fundamentales” y, en consecuencia, “la conservacién de su
cultura y de su identidad histérica se ha visto y sigue viéndose amenazada.” 13 La mayoria del
resto de la RGXXIII comprende una lista de derechos y deberes especificos. El parrafo 4
exhorta en particular a los estados partes a que:

(a) Reconozcan y respeten la cultura, la historia, el idioma y el modo de vida de las
poblaciones indigenas como un factor de enriquecimiento de la identidad cultural
del Estado y garanticen su preservacion;

(b) Garanticen que los miembros de las poblaciones indigenas sean libres e iguales en
dignidad y derechos y libres de toda discriminacion, en particular la que se base en el
origen o la identidad indigena;

6 1d.
7 P. Thornberry, INDIGENOUS PEOPLES AND HUMAN RIGHTS, Manchester: Manchester University Press 2002, en 210.

8 S.J. Anaya, INDIGENOUS PEOPLES IN INTERNATIONAL LAW (2nd Ed.), Oxford/New York: Oxford University Press
2004, en 230.

9  Ver, por ejemplo, Ecuador, 21/03/2003, CERD/C/62/CO/2, parrafo 16 (estipulando que “En cuanto a la
explotacion de los recursos del subsuelo de los territorios tradicionales de las comunidades indigenas, el Comité
observa que con la mera consulta a estas comunidades antes de iniciar la explotacion de los recursos no se
cumplen las condiciones especificadas en la Recomendacion general N° XXIII del Comité, relativa a los derechos
de las poblaciones indigenas”).

10 P Thornberry, INDIGENOUS PEOPLES AND HUMAN RIGHTS, Manchester: Manchester University Press 2002, en 217-
18.

11 RECOMENDACION GENERAL XXI11: sobre los derechos de las poblaciones indigenas adoptada por el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Racial en su 51 sesion, agosto 18 de 1997, en parrafo 1-2. Disponible en:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/385c2add1632f4a8c12565a9004dc311/2a12ea8905164c6e8025684a00545d0
5?0penDocument&Highlight=0,XXIII

12 1d. en parrafo 2.

13 1d. en parrafo 3.
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(c) Proporcionen a las poblaciones indigenas las condiciones que les permitan un
desarrollo econémico y social sostenible, compatible con sus caracteristicas
culturales;

(d) Garanticen que los miembros de las poblaciones indigenas gocen de derechos iguales
con respecto a su participaciéon efectiva en la vida pablica y que no se adopte
decision alguna directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su
consentimiento informado;

(e) Garanticen que las comunidades indigenas puedan ejercer su derecho a practicar y
reavivar sus tradiciones y costumbres culturales y preservar y practicar su idioma.

El parrafo 5 trata con una preocupacién fundamental de la mayoria, si no todos, los pueblos
indigenas. En dicho parrafo se hace un llamado a los estados partes para que “reconozcan y
protejan los derechos de las poblaciones indigenas a poseer, explotar, controlar y utilizar sus
tierras, territorios y recursos comunales, y en los casos en que se les ha privado de sus tierras y
territorios, de los que tradicionalmente eran duefos, o se han ocupado o utilizado esas tierras y
territorios sin el consentimiento libre e informado de aquellas poblaciones, que adopten
medidas para que les sean devueltos.” Este reconocimiento de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas a sus tierras, sus territorios y los recursos es otorgado en el articulo 5(d)(v)
de la Convencion, el cual expone el derecho a “ser propietario, individualmente y en asociacién
con otros.”4

Con el fin de marcar el décimo aniversario de la adopcion de la RGXXIII, este capitulo se
enfoca en la practica del CEDR en relacion con los pueblos indigenas. La primera seccién
proporciona una perspectiva general del CEDR y la CIEDR, recalca algunas de las
caracteristicas relevantes de la ley de la no discriminacion y de la igualdad de proteccion, y
provee ejemplos involucrando pueblos indigenas; la segunda secciéon se ocupa de varios
aspectos del tratamiento de los derechos de los pueblos indigenas por el CEDR, tales como la
auto identificacion, los derechos a la propiedad, y el derecho a consentir (o rehusar); y la
dltima seccion brinda algunos comentarios finales. Una atencién especial se presta al grupo de
normas expuestas en la RGXXIII y, hasta el punto en que existe, a la jurisprudencia
concerniente a los paises africanos. Con respecto a Africa, debe anotarse desde el principio que
de conformidad con el Articulo 60 de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos, la jurisprudencia del CEDR puede ser utilizada por la Comisién africana sobre los
derechos humanos y de los pueblos (“ACHPR”) cuando ese organismo asese los derechos de los
pueblos indigenas en Africa.ts

14 Ver, inter alia, Filipinas, 14/08/1997, CERD/C/304/Add.34, parrafo 17 and; infra, Seccién III.B.

15 Fl articulo 60 estipula que “La Comision se basara en la legislacion internacional sobre derechos humanos y de los
pueblos, especialmente en las disposiciones de los diversos instrumentos africanos referentes a los derechos
humanos y de los pueblos, la Carta de las Naciones Unidas, la Carta de la Organizacion para la Unidad Africana, la
Declaracién universal de los derechos humanos, otros instrumentos adoptados por las Naciones Unidas y por los
paises africanos en materia de derechos humanos y de los pueblos, asi como en las disposiciones de los diversos
instrumentos adoptados por departamentos especializados de las Naciones Unidas de los cuales los firmantes de la
presente Carta sean miembros.”

MacKay 4 Septiembre de 2007



Los derechos de los pueblos indigenas y el CEDR de las Naciones Unidas

I El Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial (CEDR)

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CEDR) fue establecido en 1970 de
conformidad con el Articulo 8 de la CIEDR. El Comité estd compuesto por 18 expertos
independientes de alto prestigio moral, los cuales se eligen por periodos de cuatro afios por los
estados partes. 1© El Comité se reiine anualmente en Ginebra para realizar 2 sesiones de tres
semanas cada una. De conformidad con la CIEDR, el CEDR esta capacitado para, entre otras
cosas: recibir y examinar los informes de los estados partes cada dos afios en relaciéon a su
cumplimiento con la Convencién, y emitir observaciones (conocidas como observaciones
finales) en conexion con estos informes (articulo 9); solicitar informes adicionales en cualquier
momento dado (articulo 9(1)(b)); expedir recomendaciones generales (articulog(2)) (31 han
sido adoptadas hasta la fecha); adoptar sus propias reglas de procedimiento (articulo 10); y
recibir peticiones de personas o grupos de personas que alegaren la existencia de violaciones
de la CIEDR, siempre y cuando el estado en cuestion haya depositado una declaracion
aceptando la jurisdicciéon del CEDR para recibir dichas peticiones (articulo 14).

La mayoria del trabajo del CEDR involucra el examen de los informes periédicos presentados
por los estados de conformidad con el articulo 9 del CIEDR, junto con la adopciéon de
observaciones finales en relaciéon con dichos informes. Estas observaciones finales son
adoptadas después de un didlogo con el estado y un examen de cualquier informacion adicional
de las ONG, la ONU y de otras fuentes. Frecuentemente contienen muchos detalles y, aunque
no son vinculantes, son un reflejo fuerte de la vision del CEDR en cuanto a las obligaciones del
estado bajo la CIEDR. Un procedimiento de examen se encuentra también establecido para
aquellos estados que estan atrasados cinco o mas afios en la entrega del informe. Este
procedimiento permite que el CEDR examine la situacion en dichos estados en ausencia de un
informe. Sin embargo, el procedimiento de peticiones individuales establecido por el articulo
14 se utiliza muy raramente. Hasta la fecha, solamente 51 estados han reconocido la
competencia del CEDR para recibir comunicaciones en conformidad con el articulo 14, y de
estos tinicamente cuatro son estados africanos: Algeria, Marruecos, Senegal y Sudéfrica.l” El
procedimiento mismo ha sido invocado dnicamente 40 veces desde 1982 cuando el
procedimiento de quejas entré en vigor (con la aceptacidon de 10 estados), y hasta la fecha
unicamente 12 decisiones han sido adoptadas, ninguna de las cuales tiene que ver con los
derechos de los pueblos indigenas.8

Ademés de los procedimientos de comunicacion y la presentacion de informes anteriormente
mencionados, el CEDR innovo en 1993 un procedimiento de Alerta temprana y acciéon urgente
(“EW/UA”, por sus siglas en inglés) y amend6 sus Reglas de procedimiento con el fin de
establecer un procedimiento de “seguimiento” y un “Coordinador encargado del seguimiento”
en el 2004.19

16 Para discusiones amplias en las operaciones de la CEDR realizadas por sus miembros anteriores y presentes, ver P.
Thornberry, Confronting Racial Discrimination: A CERD Perspective, 5 Human Rights Law Review 2005, 239-69;
M. Banton, INTERNATIONAL ACTION AGAINST RACIAL DISCRIMINATION. Oxford: Clarendon Press 1996; y T. van
Boven, Discrimination and Human Rights Law: Combating Racism. En S. Fredman (ed.), DISCRIMINATION AND
HUMAN RIGHTS: THE CASE OF RACIsM, Oxford: OUP 2001, p. 111-33.

17 Statistical survey of individual complaints considered under the procedure governed by article 14 of the
International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination. Disponible en:
http://www.ohchr.org/english/bodies/cerd/stat4.htm.

18 |d.

19 Ver, Rules of procedure of the Committee on the Elimination of Racial Discrimination (HRI/GEN/3/Rev.2), Rule
65. Disponible en: http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/415/51/PDF/G0o541551.pdf?OpenElement.
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Los derechos de los pueblos indigenas y el CEDR de las Naciones Unidas

El Procedimiento de seguimiento proporciona un mecanismo adicional al CEDR para que
obtenga y acttie segtin informacion adicional de los estados en relacion con cualquier medida
tomada para llevar a cabo las recomendaciones hechas en las observaciones finales expuestas
anteriormente.2 Una vez haya considerado cualquier informacion nueva, el CEDR puede
adoptar una decision formal, enviar una carta al estado en cuestion solicitando informacion,
reiterar sus recomendaciones anteriores, establecer otras recomendaciones, o hasta invitar el
estado parte para que se presente al CEDR con el fin de discutir el asunto de una forma més
directa.2!

La tinica decision adoptada hasta la fecha bajo el Procedimiento de seguimiento concierne la
discriminacion en contra de los pueblos indigenas y tribales en Surinam. En esta decisi6on
CEDR muestra que sus observaciones finales del 2004 generaron dudas acerca de la
compatibilidad del borrador del Acta minera de Surinam con CIEDR, y declara que una
“version revisada del proyecto de la ley minera, aprobada por el Consejo de ministros de
Surinam a finales de 2004 y la cual probablemente va a ser adoptada por la Asamblea Nacional
en los proximos meses, no puede estar en conformidad con las recomendaciones del Comité.”22
Seguidamente solicita que Surinam hago sus comentarios acerca de esta evaluaciéon dentro de
un plazo de 60 dias23 y recomienda que “garantice la conformidad del proyecto de la ley minera
con la CIEDR, asi como con las recomendaciones de 2004 del Comité.”?4 Sin embargo,
Surinam no respondid, y CEDR consider6 el proyecto de la ley minera y otros asuntos bajo el
procedimiento de alerta temprana y accién urgente, adoptando dos decisiones en agosto del
2005y del 2006.25

En los tltimos afnos el procedimiento de alerta temprana y accion urgente del CEDR ha atraido
un gran interés por parte de los pueblos indigenas. Se trata de una amalgama de dos medidas
separadas cuya intencién es la de tratar con situaciones graves.26 Los dos procedimientos son
definidos por el documento de la ONU sobre la preparacién de informes sobre los derechos
humanos asi:

Las medidas preventivas inmediatas tienen el fin de prevenir que los problemas
existentes se transformen en conflictos. Pueden asi mismo incluir medidas fiables para
identificar y sostener todas aquellas que fortalezcan y refuercen la tolerancia racial, en
particular para impedir el rebrote de un conflicto en el lugar donde se haya
producido... Los procedimientos urgentes deben responder a los problemas que

20 Ver, Guidelines to follow-up on concluding observations and Recommendations, CERD/C/68/Misc.5/Rev.1, 2
marzo de 2006 (solamente disponible en inglés) Disponible en:
http://www.ohchr.org/english/bodies/cerd/docs/CERD.C.68.Misc.5.Rev.1.pdf

21 Cartas enviadas bajo el procedimiento de seguimiento en relacién con los pueblos indigenas han sido enviadas a
Guyana el 24/08/07 (en relacion con el impacto discriminatorio de la Ley Amerindia de 2006); a los Estados
Unidos de América el 19/08/2005 (en relacion con la situacion del pueblo Shoshone Occidental) y Botswana el
10/03/2005 (en relacion con la discriminacion en contra de las personas no-Tswana en la Ley de Territorios
Tribales, la Ley de Cacicazgo y las secciones 77 a 79 de la Constitucion). Disponibles en:
http://www.ohchr.org/english/bodies/cerd/followup-procedure.htm

22 Decision 3(66), Surinam, 09/03/2005, CERD/C/66/SUR/Dec.3, en parraf. 3-4 (solamente disponible en inglés)
Disponible en: http://www.ohchr.org/english/bodies/cerd/docs/CERD.C.66.SUR.Dec.3.pdf

23 |d. parraf. 5.
24 |d. en parraf. 6.

25 Ver, Decision 1(67), Surinam, 18/08/2005, CERD/C/DEC/SUR/2; y Decision 1(69), Surinam, 18/08/2006,
CERD/C/DEC/SUR/3.

26 Los antecedentes de estos procedimientos se describen en el documento de trabajo de 1993 del CEDR: Prevention
of racial discrimination, including early warning and urgent procedures: working paper adopted by the

Committee on the Elimination of Racial Discrimination, UN Doc. A/48/18, Annex III. Disponible en:
http://www.ohchr.org/english/bodies/cerd/docs/A_48_18_Annex_III_English.pdf.
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requieren atencién inmediata con el fin de prevenir o limitar el aumento o el nimero
de violaciones graves de la Convencién. Los criterios para iniciar un procedimiento
urgente comprenden, por ejemplo, la presencia de un grave patrén de
comportamientos persistente o masivo de discriminacién racial; o una situaciéon grave
donde exista el riesgo de ulterior discriminacion racial.2”

En 1993 el CEDR especific6 que uno de los criterios que podria desencadenar el uso del
procedimiento de alerta temprana es la “invasion de las tierras de comunidades
minoritarias.”?8 El CEDR enmend6 esta afirmacién en agosto del 2007 para especificar que la
“invasion de las tierras tradicionales de los pueblos indigenas o el desplazamiento forzado de
estos pueblos de sus tierras, en particular con el proposito de explotar sus recursos naturales,”
es uno de los indicadores para invocar el procedimiento de alerta temprana y accion urgente,
dependiendo de “la gravedad y la escala de la situacién, incluyendo la intensificacién de la
violencia o del dafo irreparable que podria ser infringido en las victimas... ” (Traduccién no
oficial). 29

Por estas y otras muchas razones, en afos recientes los pueblos indigenas han entregado
“solicitudes muy bien referenciadas y discutidas agudamente” buscando que se considere su
situacion bajo el procedimiento de alerta temprana y accién urgente.3° Estas solicitudes son
examinadas por un subcomité del CEDR, y si se recomienda acciéon son discutidas en la
plenaria. A partir del 2003, 23 de las 29 decisiones o cartas adoptadas por el CEDR bajo el
proceso de alerta temprana y accidén urgente han estado relacionadas con pueblos indigenas.
Las otras 6 decisiones se relacionan con Israel (2 veces), la situacion en Darfur (2 veces), la
situacion de personas desplazadas en la Costa de Marfil, y finalmente la situacion en Etiopia.3
Antes del 2003, el CEDR adopt6 8 decisiones relacionadas con los pueblos indigenas bajo el
proceso de alerta temprana y accion urgente: México 1995, en relaciéon con el conflicto en
Chapas; cuatro en Papiia Nueva Guinea entre 1995-2002, todos en relaciéon con Bougainville; y
tres en Australia entre 1998-2000, todos en relacion con enmiendas a la Ley de titulos nativos
de 1993.32

El tema del proceso de decisiones y de las cartas del procedimiento de alerta temprana y acciéon
urgente abarca desde la situacion de todos los pueblos indigenas en un pais hasta la situacién
de un pueblo indigena en particular, o un ntmero de pueblos indigenas en una situacién
similar en una region particular de un pais. Ademas abarca desde la legislacion (tanto en
proyecto como aprobada) que afecta a los pueblos indigenas hasta el impacto actual o potencial
de algunas actividades en sus derechos, particularmente en relaciéon con el impacto de las
industrias extractivas. Todas las decisiones adoptadas en Australia (Ley de titulos nativos

27 Lapreparacion de informes sobre los derechos humanos (Manual on Human Rights Reporting), Ginebra,
Naciones Unidas, 1997 (HR/PUB/91/1 (Rev.1)) en 302. Ver: http://www.unhchr.ch/html/menu6/2/training.htm

28 Prevention of racial discrimination, including early warning and urgent procedures: working paper adopted by
the Committee on the Elimination of Racial Discrimination, UN Doc. A/48/18, Anexo |11, en parrafo 9. Ver
ademas Manual on Human Rights Reporting. Geneva: United Nations 1997 (HR/PUB/91/1 (Rev.1)), en 302.

29 Guidelines for the Use of the Early Warning and Urgent Action Procedure. Advanced Unedited Version.
Adoptado por el Comité sobre la eliminacién de la discriminacion racial, agosto del 2007, pag. 3.

30 P. Thornberry, Confronting Racial Discrimination: A CERD Perspective, 5 Human Rights Law Review 239-69,
2005, en 248. Un ntmero de estas solicitudes se encuentran disponibles en el sitio Internet del CEDR . Ver,
http://www.ohchr.org/english/bodies/cerd/sessions.htm. ver ademas, M. O’ Flaherty, The Committee on the
Elimination of Racial Discrimination: non-governmental input and the early warning and urgent procedure. En, S.
Pritchard (ed.), INDIGENOUS PEOPLES, THE UNITED NATIONS AND HUMAN RIGHTS London: Zed Books, 1998.

31 Ver. http://www.ohchr.org/english/bodies/cerd/early-warning.htm

32 Ver F. MacKay (ed.), Indigenous Peoples and United Nations Treaty Bodies: A Compilation of United Nations
Treaty Body Jurisprudence 1993-2004, Forest Peoples Programme, Moreton in Marsh, 2005, pag. 63-8.
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(enmienda) de 1998),33 Surinam (proyecto de la ley minera del 2004)34 y Nueva Zelandia (Ley
de la zona costera bafiada por la marea y de los fondos marinos del 2004) estaban
relacionadas con los aspectos discriminatorios de la legislaciéon en proyecto o ya existente,
particularmente en cuanto a sus relaciones con los derechos a la tierra y a los recursos, y al
acceso a la reparacion. 35 Las decisiones tomadas en relacion con los Estados Unidos de
América y con Laos tratan con la situacion que afecta a un pueblo indigena en particular — los
Shoshone del oeste en el caso de los EEUU3¢, y los Hmong en el caso de Laos. 37 Lo mismo
sucede con cartas recientes acerca de Chile, Brasil, Filipinas, Pert, Nicaragua y Belice.38 Las
decisiones o cartas relacionadas con las industrias extractivas (la tala de madera, la mineria, y
el petrdleo) incluyen a Pert, Belice, Surinam, Filipinas y la Reptiblica Democratica del Congo.

Finalmente, el CEDR considera que algunas de las situaciones presentadas bajo el
procedimiento de alerta temprana y accién urgente son tan serias o persistentes, que merecen
una atencion adicional por parte de otros organismos de la ONU. Por ejemplo, en su decision
sobre Surinam en el 2005, el CEDR inst6 al Secretario General de las Naciones Unidas a dirigir
la atencién de los organismos competentes de la ONU hacia “la situacién particularmente
alarmante en relaciéon con los derechos de los pueblos indigenas en Surinam....”39 En la
decision sobre Surinam del 2006, el CEDR puso al corriente de esta situaciéon al Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, a los organismos de las Naciones Unidas
pertinentes, y “en particular al Consejo sobre Derechos Humanos ... y los invité a tomar todas
las medidas apropiadas....”4° Se hizo una solicitud similar al Secretario General en la decision
de 2003 sobre Laos, la cual solicitdé que las organizaciones de las Naciones Unidas y las
agencias especializadas brindaran asistencia humanitaria a la poblacién Hmong refugiada en
ese pais. 4

33 Decision 2 (54), Australia, 18/03/99, A/54/18, parrafo. 21(2) (reconociendo que, “dentro de una amplia gama de
practicas discriminatorias que han sido dirigidas por muy largo tiempo en contra de los pueblos aborigenes de
Australia y de los pueblos de la Isla del estrecho de Torres, los efectos de las practicas discriminatorias raciales en
relacion con la tierra han prevalecido como un impedimento agudo de los derechos de las comunidades indigenas
australianas”); Decisién 1(54), Australia, 11/08/98, UN Doc. A/53/18, parrafo. 22; y Decision 1 (53), Australia,
11/08/98, A/53/18,parrafo.IIB1.

34 Decision 1(67), Surinam, 18/08/2005, CERD/C/DEC/SUR/2; y Decisién 1(69), Surinam, 18/08/2006,
CERD/C/DEC/SUR/3.

35 Decision 1 (66), Nueva Zelandia, 27/04/2005, CERD/C/DEC/NZL/1, en parrafo. 6 (“ante el Comité, la legislacion
parece en resumen tener aspectos discriminatorios en contra de los maori, en particular en la extincién de la
posibilidad de establecer titulos consuetudinarios maories sobre sus zonas de mareas y lechos marinos, y en su
fracaso por proporcionar un derecho de compensacion garantizado...”).

36 Decision 1(68), United States of America, 11/04/2006, CERD/C/USA/DEC/1, en parrafo 4 (tratando con
violaciones de los derechos tradicionales a la tierra, y con las medidas tomadas “y aceleradas por el estado parte en
relacion con el estatus, uso y ocupacion de esas tierras [que] puede acumulativamente llevar a un dafio irreparable
para las comunidades”)

37 Decision 1(63), Laos People’s Democratic Republic, 10/12/2003, CERD/C/63/Dec.1, parrafo 6(a) (instando a Laos
para que “pare inmediatamente los actos de violencia en contra de los miembros de la poblacion Hmong que hayan
buscado refugio” en Laos).

38 Ver, http://www.ohchr.org/english/bodies/cerd/early-warning.htm.

39 Decision 1(67), Surinam, 18/08/2005, CERD/C/DEC/SUR/2, parrafo 7.

40 Decision 1(69), Surinam, 18/08/2006, CERD/C/DEC/SUR/3, parrafo 4.

41 Decision 1(63), Laos People’s Democratic Republic, 10/12/2003, CERD/C/63/Dec.1, en parrafo 7.
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1 La Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacién Racial — CIEDR

La CIEDR es el instrumento primario internacional para tratar con los asuntos referentes a la
discriminacién racial.4> Fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1965, y entr6 en vigor en enero de 1969. Hoy en dia cuenta con 173 estados partes, siendo uno
de los instrumentos en derechos humanos més ratificado. Como podria esperarse, la CIEDR
esta repleta de referencias relacionadas con la igualdad a lo largo de su preambulo y en sus
articulos sustantivos, los cuales afirman que los seres humanos son libres e iguales en dignidad
y derechos, y con el derecho de una igual proteccion de la ley contra de la discriminacion o de
cualquier instigacién de discriminacién. Por ejemplo, en el articulo 5 los estados partes “se
comprometen a prohibir y eliminar la discriminaci6on racial en todas sus formas y a garantizar
el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen
nacional o étnico” en el goce de todos los derechos humanos y de las libertades fundamentales.

La estructura de los siete articulos sustantivos de la CIEDR es relativamente simple, y
comprende una definicion de la discriminacion racial, la elaboracion de las principales
obligaciones del estado para eliminar y combatir la discriminacién racial, un catilogo no
exhaustivo de los derechos que no deberian estar sujetos a la discriminacion, la obligacién de
establecer y mantener remedios efectivos en contra de la discriminacion racial, y la obligaciéon
de establecer programas de educacién dirigidos en contra de la discriminacién racial. Esta
seccion revisa cada uno de estos articulos y senala un niimero de ejemplos de su aplicacion en
el caso de los pueblos indigenas.

A Articulo 1

El Articulo 1 (1) de la CIEDR define el término de “discriminacién racial” como “toda
distincidn, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de
la vida ptblica.”En La Recomendacién General XXIV de 1999, el CEDR recalca que de acuerdo
con la definicion dada en el Articulo 1 (1), la CIEDR “trata con todas las personas que
pertenecen a diferentes razas, grupos étnicos o nacionales, o pueblos indigenas.”3 Esta
definicion es por lo tanto amplia y transciende un entendimiento estrecho de la raza.

El argumento actual que el CEDR tiene con India en relacién con la discriminacion basada en
las castas, muestra que éste no tolera facilmente los intentos de los estados por excluir algunos
grupos del alcance de las protecciones de la CIEDR.44 Efectivamente, a pesar de las objeciones

42 Para un tratamiento amplio de la CIEDR, ver M. Banton, INTERNATIONAL ACTION AGAINST RACIAL DISCRIMINATION.
Oxford: Clarendon Press 1996.

43 RECOMENDACION GENERAL XXIV sobre Articulo 1, en parrafo 1. Ver ademas GRXXIII, en parrafo 1
(afirmando que) “En la practica del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial... 1a situacién de las
poblaciones indigenas ha merecido desde siempre su atencion e interés. A este respecto, el Comité ha afirmado
reiteradamente que la discriminacion contra las poblaciones indigenas es una cuestion que incumbe a la
Convencion y que deben tomarse todas las medidas apropiadas para combatir y eliminar dicha discriminacién.”

44 India, 05/05/2007, CERD/C/IND/CO/19, parrafo 8 (explicando el desacuerdo del CEDR con la India como “se ha
expresado en la recomendacion No. 29 que ‘la discriminacion basada en la “ascendencia” comprende la
discriminacién de miembros de diversas comunidades basada en tipos de estratificacién social como la casta y
sistemas anélogos de condicion hereditaria que anulan o reducen el disfrute por esas personas, en pie de igualdad,
de los derechos humanos™) y; India, 17/09/96, CERD/C/304/Add.13, parrafo 14. Ver también, T. van Boven,
Discrimination and Human Rights Law: Combating Racism. En S. Fredman (ed.), DISCRIMINATION AND HUMAN
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duraderas y extenuantes de la India, la Recomendacién General XXIX en el Articulo 1 (1)
enfatiza que el CEDR considera la discriminacién basada en la casta en contra de la poblacion
Dalit y de otros grupos, como discriminacién basada en la descendencia, y por lo tanto
conocible bajo la CIEDR. 45 Similarmente, el CEDR ha rechazado intentos de los estados por
negar la existencia dentro de sus territorios de pueblos indigenas y/o minorias. 46

El Articulo 1(1) pone en claro que la CIEDR prohibe la discriminacion racial intencional al igual
que la discriminaciéon de hecho.47 Por lo tanto, en el caso de la Ley de Fuerzas Armadas
(Poderes especiales) de 1958 de la India, la cual es aparentemente neutral y se aplica a todas
las personas habitando el noreste de India, el CEDR recomend6 la revocacion de dicha ley.
Esta recomendacién fue hecha en gran medida porque la poblacién predominante en la regiéon
consiste de pueblos indigenas, y que son por lo tanto afectados de una manera
desproporcionada.48 Las observaciones realizadas por el CEDR en el 2001 acerca de Chile
muestran que los estados partes deben ademéas adoptar medidas legislativas entre otras4 para
prohibir y contrarrestar la discriminacién, recomendando “que se amplie el ambito de
aplicacion de la Ley indigena para que abarque la discriminacién...”s°

Algunos estados han discutido que las normas de igualdad requieren tratamientos homogéneos
de todos los grupos y las personas — una posiciéon refutada e ignorada por el CEDR. Por
ejemplo, sabiendo de la reticencia de Botswana para reconocer la existencia de los pueblos
indigenas, el CEDR observa que el objetivo del “Estado parte de forjar una nacién en base al
principio de la igualdad de todos se haya llevado a efecto en detrimento la proteccion de la
diversidad étnica y cultural.” 5t El CEDR anota que frecuentemente “el principio de la no
discriminacion requiere que los estados partes tengan en cuenta las caracteristicas culturales
de los grupos étnicos” (traduccién no oficial).52 Ademés anade al principio que la

RIGHTS: THE CASE OF RACISM, Oxford: OUP 2001, p. 111-33, 117-18 (describiendo la naturaleza y la longevidad del
desacuerdo entre el CEDR y la India).

45 RECOMENDACION GENERAL XXIX, Articulo 1, en parrafo 1, (Ascendencia), 01/11/2002, en parrafo 1
(recomendando que los estados partes adopten medidas para “identificar las comunidades bajo su
jurisdiccion cuya situacion se basa en consideraciones de ascendencia y que sufren discriminacion, sobre todo en el
marco de sistemas de castas y sistemas analogos de condicién hereditaria...”).

46 Ver, infra Seccion ITLA.

47 Inter alia, Australia, 14/04/2005, CERD/C/AUS/CO/14, en parrafo 19 (expresando la preocupacioén del Comité
sobre “la gran diferencia que aln existe entre esos pueblos y otros sectores, en particular en las esferas del empleo,
la vivienda, la salud, la educacion y los ingresos” y recomendando que Australia “redoble sus esfuerzos por lograr
la igualdad en el ejercicio de los derechos y asigne recursos suficientes a los programas destinados a eliminar las
desigualdades...”).

48 India, 05/05/2007, CERD/C/IND/CO/19, parrafo 12. CEDR también consider6 una sumisién de las ONG, que
planteaba que la Ley de las Fuerzas Armadas (poderes especiales) también era discriminatoria en su objeto ya que
“fue desde su principio especificamente disefiada para suprimir las aspiraciones a la libre determinacién del
pueblo indigena Naga,” hecho que segtin las ONG es reconocido por el Comité de Derechos Humanos en su
referencia al Articulo 1 del Pacto Internacional en relacién con la situacion en el noreste de India. Ver, Request for
adoption of a Decision under the Urgent Action/ Early Warning Procedure in Connection with violation of
Indigenous Peoples’ Rights in Northeast India. parrafo 12-7. Disponible en:
http://www.ohchr.org/english/bodies/cerd/docs/ngos/fpp.doc.

49 Ver, inter alia, Nueva Zelandia, 15/08/2007, CERD/C/NZL/CO/17, en parrafo 21 (expresando la preocupacion
acerca de la “sobre-representacion de los Maori entre los prisioneros y mas generalmente en todas las etapas del
sistema fiscal” y acogiendo “las medidas adoptadas por el estado parte para tratar con el asunto, incluyendo la
investigacion de la medida en la cual la sobre-representaciéon del pueblo Maori pueda deberse a un sesgo racial en
los arrestos, acciones judiciales o sentencias”). (traduccién no oficial)

50 Chile, 12/04/2001, CERD/C/304/Add.81, en parrafo 14.

51 Botswana, 04/04/2006, CERD/C/BWA/CO/16, parrafo 9. Ver ademas, Reptiblica Democratica de Congo,
17/08/2007, CERD/C/COD/CO/15, parrafo 14.

52 |Inter alia, Repuiblica Democratica de Congo, id.
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discriminacion es evidente e ilegitima cuando los estados tratan a las personas de manera
diferente en situaciones analogas, sin una justificaciéon objetiva y razonable. A su vez cuando,
sin una razdn o justificacion, los estados fallan en tratar de diferente manera a aquellas
personas cuyas situaciones son significativamente diferentes.53 El CEDR explica por lo tanto a
Botswana que bajo la Convencidn, “...el tratamiento preferente constituye discriminacion si los
criterios utilizados, conforme a los objetivos y propositos de la Convencién, no obedecen a una
finalidad legitima o no son proporcionales al logro de esa finalidad.”s4 La RGXXIII demuestra
que el reconocimiento y la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas es no solamente
un objetivo legitimo sino que ademaés es un requisito de la CIEDR.

El punto final que quisiera tocar en relaciéon con el Articulo 1(1) se refiere a las limitaciones de
la ‘vida publica’. Esto ha sido interpretado por algunos estados con el fin de precluir
obligaciones para legislar o adoptar medidas en relaciéon con un conducto privado.5s Sin
embargo, dichas interpretaciones han sido rechazadas por el CEDR, en base a que el articulo
2(1) (d) de la CIEDR requiere que el estado “enmiende su legislaciéon para que se pueda
sancionar y poner fin a toda discriminaci6én racial practicada por personas, grupos u
organizaciones.”5¢ Adicionalmente, el CEDR explica en su RGXX sobre el articulo 5 que “en la
medida en que las practicas de las instituciones privadas influyan en el ejercicio de los
derechos o en la disponibilidad de oportunidades, el estado parte debe garantizar que el
resultado de estas practicas no tenga como finalidad ni como efecto crear o perpetuar la
discriminacién racial.”s” E1 CEDR, por lo tanto, cuestionara aquellos estados cuando se haya
alegado discriminacion en el trabajo o en otros campos privados. Por ejemplo, en el caso de
Australia, el Comité manifest6 una gran preocupaciéon en relaciéon con el alto namero de
incidentes de discriminacién en el empleo dirigidos a los pueblos originarios y a otros pueblos
pertenecientes a las minorias, y solicité una informaciéon mas detallada “sobre los resultados
logrados en la erradicacién de la discriminacion racial en la esfera del empleo.”s8

De un modo parecido, conforme con el articulo 14 de la CIEDR, los estados partes han sido
considerados responsables por el comportamiento discriminatorio de los legisladores privados
en la jurisprudencia del CEDR. En el comunicado 10/1997, por ejemplo, el CEDR encontrd que
Dinamarca era responsable por los actos discriminatorios de un banco privado que neg6 una
solicitud de préstamo, ya que no inici6 una investigaciéon apropiada de las acusaciones de
discriminacion por parte del banco.5® De otra manera, el CEDR recomendé que Dinamarca

53 Recomendacion general X1V, Definicién de discriminacion (par. 1 del art. 1), 22/03/93, en parrafo 2 (afirmando
que “una diferencia en el tratamiento no constituird una discriminacion si el criterio para dicha diferenciacién,
juzgado con respecto a los objetivos y propositos de la Convencién, son legitimos o caen dentro del enfoque del
articulo 1, parrafo 4, de la Convencion. Considerando los criterios que podrian haber sido empleados, el Comité
podria reconocer que acciones particulares pudieran tener propositos diferentes. Para determinar si una accion
tiene un efecto contrario a la Convencién, el Comité mirara si esta accion tiene un impacto injustificable dispar
sobre un grupo distinguido por la raza, el color, la descendencia y el origen nacional o étnico”).

54 Botswana, 04/04/2006, CERD/C/BWA/CO/16, parrafo 8.

55 Ver, Multilateral Treaties deposited with the Secretary General, ST/LEG/SER.E/14, en 102 (con la declaracion
registrada por los Estados Unidos de América declarando que no acepta ninguna obligacién bajo la CIEDR para
aprobar legislacién en relacién con el conducto privado).

56 Ver, United States of America, 14/08/2001, UN Doc. A/56/18, parrafos .380-407, en 392 (rechazando la
interpretacion de los estados Unidos de América de la CIEDR).

57 Recomendacion general XX, Aplicacion no discriminatoria de los derechos y las libertades (art. 5) 15/03/1996,
parrafo 5.

58 Canad4, 01/11/2002, UN Doc. A/57/18, parrafo 315-343, en 334. Ver ademés, Reptiblica Democratica del Congo,
17/08/2007, CERD/C/COD/CO/15, en parrafo 19 (discutiendo los trabajos forzados que afectan al pueblo
pigmeo).

59 Communication No. 10/1997: Dinamarca, 06/04/1999, CERD/C/54/D/10/1997, parrafo 9.3.
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“adopte medidas para contrarrestar la discriminacién racial en el mercado crediticio.”© Esta
decision es ampliamente consistente con la opinién de la Corte Interamericana de derechos
humanos de que la prohibicién de la discriminacién no solamente liga el estado parte a la
Convencién americana sobre los derechos humanos, sino que “genera efectos con respecto a
terceros, inclusive particulares.”®! La Corte ademas explico que “los efectos de la obligacién de
respeto de los derechos humanos en las relaciones entre particulares se especifican en el marco
de la relaciéon laboral privada en la que el empleador debe respectar los derechos de sus
trabajadores.” 62

Ademas, el CEDR ha hecho recomendaciones en diversas ocasiones dirigidas en parte a la
conducta de las corporaciones transnacionales y también en relaciéon con la regulacion de las
actividades extra territoriales de estas instituciones no-estatales. Con respecto al primero, las
observaciones de Surinam del 2004 del CEDR recomiendan “que, tras consultar a los pueblos
interesados, se incluyan en los contratos con las grandes empresas, clausulas que especifiquen
de qué manera contribuirin esas empresas a la promocién de los derechos humanos en esferas
tales como la educacion.”®3 En lo referente al segundo, las observaciones en relaciéon con
Canada anotan “...con preocupaciéon la informacién sobre los efectos negativos que las
actividades economicas relacionadas con la explotacion de recursos naturales en otros paises
por empresas transnacionales con domicilio social en el Canada estin teniendo sobre el
derecho a la tierra, la salud, el medio vital y la forma de vida de los indigenas que viven en esas
regiones (apartado d) del parrafo 1 del articulo 2, apartado a) del articulo 4 y apartado e) del
articulo 5)..”64 Por lo tanto, el CEDR recomienda que

A la luz del apartado d) del parrafo 1 del articulo 2 y de los apartados a) y b) del
articulo 4 de la Convenciéon y de su Recomendacion general N° XXIII relativa a los
derechos de los pueblos indigenas, de 1997, el Comité alienta al Estado Parte a que
adopte las medidas legislativas o administrativas adecuadas para impedir los actos de
las empresas transnacionales con domicilio social en el Canadd que afecten
negativamente el goce de los derechos de los indigenas de territorios situados fuera del
Canada. El Comité recomienda, en particular, que el Estado Parte estudie la forma de
responsabilizar a las empresas transnacionales con domicilio social en el Canada. El
Comité pide al Estado Parte que en su proximo informe periédico incluya informaciéon
sobre los efectos en los pueblos indigenas de las actividades en el extranjero de
empresas transnacionales con domicilio social en el Canadd y sobre las medidas
adoptadas al respecto.65

La CIEDR anticipa que, en algunos casos, esa discriminaciéon positiva podria ser apropiada o
requerida. El articulo 1(4) afirma que “las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de
asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que
requieran la proteccion que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones de

60 |d. parrafo 11.1.

61 Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados Corte interamericana de derechos humanos
opinion consultiva, 17 de septiembre de 2003, Ser. A OC-18/03, en parrafo 110.

62 |d. en parrafo 146. Ver ademas, id. el juicio coincidente del Juez A.A. Cancado-Trindade, parrafo 77y 85 — “las
obligaciones erga omnes de proteccién vinculan tanto los 6rganos y agentes del poder publico (estatal), como los
simples particulares (en las relaciones inter-individuales). [y,] “...Los derechos fundamentales de los trabajadores
migrantes, inclusive los indocumentados, son oponibles al poder publico e igualmente a los particulares (v.g., los
empleadores), en las relaciones inter-individuales.”

63 Surinam, 12/03/2004, CERD/C/64/CO/9, parrafo 20.
64  Canad4, 25/05/2007, CERD/C/CAN/CO/18, parrafo 17.
65 |d.
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igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de las libertades fundamentales no
se consideraran como medidas de discriminacién racial.” El articulo 2(2) tiene un lenguaje
similar y, siempre y cuando las circunstancias lo justifiquen, requiere medidas especiales y
concretas que garanticen el disfrute equitativo de los derechos.% Frecuentemente se requieren
datos estadisticos o de otro tipo, bien sea desglosados o relativos, para determinar si las
medidas son justificables en la situacidon de varios grupos dentro de los estados partes. Al igual
que otros organismos del tratado de las Naciones Unidas,” el CEDR frecuentemente solicita la
recoleccion de dichos datos®8 y, méis generalmente, explica que esta informacién es “necesaria
para evaluar la aplicacién de la Convencion y supervisar las politicas que afectan a las minorias
y a los pueblos indigenas.”¢9

En diferentes ocasiones el Comité ha declarado que se podrian requerir medidas especiales en
favor de los pueblos indigenas para remediar la discriminaciéon pasada y presente. 7° Sin
embargo, alerta también que no debe confundirse medidas especiales con el reconocimiento y
la protecciéon de los derechos de los pueblos indigenas por si mismos, siendo estos derechos
independientes del paradigma de las medidas especiales. Por ejemplo, en su examen de Nueva
Zelandia en 2007, el CEDR observa que “acuerdos juridicos historicos han sido categorizados
[por el estado] como medidas especiales para el desarrollo adecuado y la proteccion de los
Maori.””t Como una manera de refutar dicha caracterizacién, el Comité resalta que la atencion
del estado debe dirigirse entonces a “la distincién que debe hacerse entre medidas temporales
o medidas especiales para el avance de grupos étnicos por un lado y los derechos de los pueblos
indigenas por el otro (traduccién no oficial).”72

El CEDR ha rechazado la (algunas veces perversa) caracterizacion de algunas promulgaciones
legislativas como medidas especiales, ya que las medidas en cuestion, segln su interpretacion,

66 Articulo 2(2) dice que: “Los Estados partes tomaran, cuando las circunstancias lo aconsejen, medidas especiales y
concretas, en las esferas social, econémica, cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado desenvolvimiento
y proteccion de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de garantizar en
condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas personas de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales. Esas medidas en ningtn caso podran tener como consecuencia el mantenimiento de derechos
desiguales o separados para los diversos grupos raciales después de alcanzados los objetivos para los cuales se
tomaron...”

67 Ver, inter alia, las Observations finales: Ecuador. 13/09/2005 del Comité de los derechos del nifio,
CRC/C/15/Add.262, parrafo 23; y Nicaragua, 21/09/2005, CRC/C/15/Add.265, parrafo 18.

68  Ver ademads, Guyana, 04/04/2006, CERD/C/GUY/CO/14, parrafo 8 (expresando preocupacién por “la falta de
datos estadisticos desglosados sobre el ntimero de pueblos indigenas que existen en Guyana y su situacion
econdmica, asi como sobre su disfrute en condiciones de igualdad de los derechos garantizados en la
Convencion”); Argentina, 24/08/2004, CERD/C/65/CO/1, parrafo 8; Guatemala, 15/05/2006,
CERD/C/GTM/CO/11, parrafo 11.

69 Costa Rica, 17/08/2007, CERD/C/CRI/CO/18, en parrafo 8.

70 Ver, inter alia, Guatemala, 15/05/2006, CERD/C/GTM/CO/11, en parrafo 12 (recomendando que el estado parte
“tome medidas especiales como establece el articulo 2.2 de la Convencién a favor de los pueblos histéricamente
discriminados, indigenas y afro descendientes”); Botswana, 04/04/2006, CERD/C/BWA/CO/16, en parrafo 8;
Noruega, 18/08/2006, CERD/C/NOR/CO/18, en parrafo 17 (recomendando que Noruega “adopte medidas
especiales y concretas que le permitan velar por el desarrollo y la proteccion adecuados de determinados grupos
indigenas altamente vulnerables, a saber, el pueblo sami oriental...”); Bangladesh, 27/04/2001,
CERD/C/304/Add.118, en parrafo 4; Guyana, 04/04/2006, CERD/C/GUY/CO/14, en parrafo 11 (recomendando
al Estado Parte que “adopte una estrategia nacional o un plan de accién integrales que contemplen medidas
especiales, de conformidad con el parrafo 2) del articulo 2 de la Convencidn, con el fin de garantizar a los pueblos
indigenas el pleno disfrute en igualdad de condiciones de los derechos humanos y las libertades fundamentales, y
que asigne recursos suficientes para tal fin.”); Summary Record of the 1394th Meeting: Australia 09/02/01,
CERD/C/SR.1394, 9 febrero 2001, parrafo 42 (declarando que “la poblacién aborigen es distinta de las otras
comunidades: est hasta tal punto desfavorecida que se justifica una “discriminacién positiva” en su favor”).

7t Nueva Zelandia, 15/08/2007, CERD/C/NZL/CO/17, en parrafo 15.
72 1d.
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no beneficiaron a los recipientes. 73 Por ejemplo, el CEDR encontr6é que en la Ley de titulos
nativos (enmiendas) de 1998 de Australia “abundan las disposiciones por las que se extingue o
menoscaba el ejercicio de los derechos e intereses en relacion con los titulos indigenas y “crea
seguridad juridica para los gobiernos y terceros en detrimento de los titulos indigenas.”74 Por
lo tanto rechazo el intento de Australia de categorizar las enmiendas como medidas especiales,
recalcando que la ley enmendada “no puede considerarse una medida especial conforme la
interpretacion del parrafo 4 del articulo 1y del parrafo 2 del articulo 2 de la Convencioén...” ya
que las modificaciones parecen “desvirtuar las salvaguardias de los titulos nativos ofrecidas en
el fallo pronunciado por el Tribunal Supremo de Australia en el caso Mabo y la Ley de titulos
nativos de 1993.” 75

B Articulo 2

El Articulo 2 de la Convencién dice que dentro de las obligaciones del estado parte esta el
poner en efecto los derechos dispuestos a nivel nacional. El Articulo 2(1) declara que:

1. Los Estados partes condenan la discriminacién racial y se comprometen a seguir, por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la
discriminacién racial en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas
las razas, y con tal:

(a) Cada Estado parte se compromete a no incurrir en ningdn acto o practica de
discriminacién racial contra personas, grupos de personas o instituciones y a
velar por que todas las autoridades publicas e instituciones ptblicas, nacionales y
locales, actiien en conformidad con esta.

(b) Cada Estado parte se compromete a no fomentar, defender o apoyar la
discriminacion racial practicada por cualesquiera personas u organizaciones.

(c) Cada Estado parte tomara medidas efectivas para revisar las politicas
gubernamentales nacionales y locales, y para enmendar, derogar o anular las
leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como consecuencia crear la
discriminacién racial o perpetuarla donde ya exista.

(d) Cada Estado parte prohibira y hara cesar por todos los medios apropiados,
incluso, si lo exigieran las circunstancias, medidas legislativas, la discriminaci6n
racial practicada por personas, grupos u organizaciones

(e) Cada Estado parte se compromete a estimular, cuando fuere el caso,
organizaciones y movimientos multirraciales integracionistas y otros medios
encaminados a eliminar las barreras entre las razas, y a desalentar.

Estas obligaciones son amplias e incluyen la adopcién, modificacién o la revocaciéon de los
instrumentos legales, la adaptaci6on, modificaciéon o el revocamiento de declaraciones de
politicas, y la adopcion de social, econémica, cultural y otras medidas variadas para dar efecto
pleno e inmediato a la CIEDR en la ley nacional y en la practica.” Como se menciona

73 Ver ademas Recomendacién general X1V, Definicién de discriminacion (par. 1 del art. 1), 22/03/93, en parrafo 2
(explicando que “Dichos funcionarios deben recibir una formacién intensiva para garantizar que, en el
cumplimiento de sus deberes, respeten y protejan la dignidad humana y mantengan y defiendan los derechos
humanos de todas las personas sin distincion de raza, color u origen nacional o étnico.”)

74 Decision 2 (54) sobre Australia, 18/03/99, en parrafo 6.
75 1d. en pérrafo 8.

76 Inter alia, India, 05/05/2007, CERD/C/IND/CO/19, parrafo 11 (en este caso el Comité recomienda que el estado
parte revoque las disposiciones de la Ley de delincuentes habituales que sigan estigmatizando a los pueblos
tribales); Indonesia, 15/08/2007, CERD/C/IDN/CO/3,parrafo 16 (recomendando que las leyes nacionales se
enmienden de manera tal que “los conceptos de interés nacional, la modernizacién y el desarrollo econémico y
social sean definidos en una forma participativa, (y) abarquen diferentes puntos de vista e intereses de todos los
grupos que viven en el territorio” (Traduccion no oficial)); y Nueva Zelandia, 15/08/2007, CERD/C/NZL/CO/17,
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anteriormente, el articulo 2(2) estipula la adopcion de medidas especiales cuando las
circunstancias lo ameriten. Segin el documento de la ONU sobre La preparacion de informes
sobre los derechos humanos, esta estipulacién reconoce que “casi todos los estados partes
tienen grupos étnicos o minoritarios como poblaciones indigenas, tribus, némadas,
trabajadores migratorios, refugiados, etc. Por consiguiente, ha de prestarse atencién a la
situacioén socioeconémica y politica de estos grupos, para velar por que su desarrollo en los
ambitos social, econémico y cultural se realice en condiciones de igualdad con el de la
poblacién en general.”77 Esta citacion resalta una caracteristica importante de la Convencion:
requiere una igualdad verdadera, o igualdad por los hechos, ademés de igualdad legal (o sea
igualdad en la ley escrita): en efecto, “el objetivo de la igualdad de facto es un elemento
esencial en la Convencion.””8

La referencia a los “grupos” en el Articulo (2) corrobora la conclusion de que la CIEDR ofrece
proteccion a los derechos de grupos o colectivos. Esta conclusion es apoyada por los Articulos
2(1)(a) y 4(a), los cuales, respectivamente, estipulan que los estados se comprometen a no
participar en actos de “discriminacién racial contra personas, grupos de personas o
instituciones” y deben castigar la incitacién a la discriminacién racial “contra cualquier raza o
grupo de personas.” A este respecto, Thornberry explica que la CIEDR “tiene una orientacion
de grupo, hasta el punto tal que el “avance”, el “desarrollo” y la “proteccion” se refiere tanto a
grupos como a individuos, abriendo posibilidades significativas para tratar con las derechos
colectivos de los grupos indigenas dentro de los parametros de los derechos de la
Convencion.”79

C Articulo 3

El Articulo 3 condena la segregacion y el apartheid, y en cierta medida refleja la era en la que se
esboz6 la CIEDR. 8 Sin embargo, a pesar de que el apartheid se encuentra confinado a la
historia en Suréfrica, como estan otras formas de segregacion en otras partes del mundo, el
CEDR ha hecho el esfuerzo de asegurar que el Articulo 3 permanezca relevante,
particularmente en relacién a la vivienda, a la educacion y a la segregacion de facto. En sus
observaciones realizadas en 2004 en Brasil, por ejemplo, el CEDR declaré que “al Comité le
preocupa la segregacién racial de hecho que afecta a algunas poblaciones negras, mestizas e
indigenas en zonas rurales y urbanas, como las conocidas "favelas"”, y le record6 a Brasil que
“la segregacion racial puede surgir sin ninguna iniciativa o participaciéon directa de las
actividades publicas...”8t Ademas, el Comité ha invitado a Brasil para que “siga vigilando todas
las tendencias que puedan dar lugar a la segregacion racial o étnica y a que se esfuerce por
erradicar las consecuencias negativas que puedan tener.” 82

at para. 13-14 - observando que el Tratado de Waitangi no hace parte de la ley nacional excepto en la medida en
que sea incorporado por estatuto y recomendando que “el tratado de Waitangi sea incorporado en la legislacién
nacional cuando sea relevante, de manera consistente con el texto y el espiritu de dicho tratado. También debe
asegurar que la forma en que el tratado sea incorporado, y en particular en relacion a la descripcion de las
obligaciones de la Corona bajo el Tratado, permita una mejor ejecucion del mismo” (Traduccion no oficial).

77 La preparacion de informes sobre los derechos humanos (Manual on Human Rights Reporting) Ginebra: Naciones
Unidas 1997 (HR/PUB/91/1 (Rev.1)), en 277.

78 1d. en 273 (declarando ademas que “Uno de los principales objetivos de la Convencion es el de promover la
igualdad racial. Asi, la Convencién no solo tiene como meta alcanzar la igualdad racial de jure, sino
particularmente la igualdad de facto, la cual permite que los diferentes grupos étnicos, raciales y nacionales
disfruten del mismo desarrollo social”). (Traduccion no oficial)

79 P. Thornberry, Indigenous Peoples and Human Rights. Manchester: Manchester University Press 2002, en 208.
80 Ver, Recomendacion general X1X: Segregacion racial y apartheid (art. 3) 18/08/95.

81 PBrasil, 12/03/2004, CERD/C/64/CO/2, en parrafo. 13.

82 |d.
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D Articulo 4

El Articulo 4 de la CIEDR pide, de igual manera, que los estados parte “declaren como acto
punible conforme a la ley toda difusiéon de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial,
toda incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a
cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico.”83
A pesar de que este articulo sea discutido normalmente dentro del contexto de las percibidas
tensiones con el derecho a la libertad de expresiéon — tensiones que son mas aparentes que
reales dado que el articulo 4(1) requiere la implementacion “teniendo debidamente en cuenta
los principios incorporados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos”, entre otros —
la jurisprudencia reciente del CEDR demuestra que permanece inquietantemente relevante
para muchos pueblos indigenas.84 Por ejemplo, el 24 de agosto del 2007 el CEDR recomend6
que Brasil urgentemente “Investigue, procese y condene aquellas personas responsables por la
diseminacion de ideas basadas en la superioridad o el odio racial, asi como por la violencia o la
incitacién a dichos actos en contra de los pueblos indigenas en Raposa Serra do Sol, como se
estipula en el articulo 4 de la Convencién” (traduccién no oficial).85 De modo parecido, en las
observaciones en Guatemala de 2006, el CEDR recomendé la promulgacién del derecho penal
para castigar los actos violentos dirigidos en contra de los pueblos indigenas y las personas de
ascendencia africana. 86

El CEDR ha ademas citado el articulo 4 en relacion con el clima politico que rodea la adopciéon
de la legislacion. La legislacion en cuestion es la Ley de la zona costera bafiada por la marea 'y
de los fondos marinos del 2004 de Nueva Zelandia, la cual fue aprobada después de un debate
publico y politico hostil y divisivo acerca de los derechos del pueblo Maori. En 2005 una
decision de accién urgente enfocada en esta ley declaré la preocupacion del CEDR “por el clima
politico...que constituyd el telon de fondo de la redaccién y promulgacion de la ley”” y citando
los articulos 2(1)(d) y 4 de la CIEDR, expres6 la esperanza de que “todos los interlocutores de
Nueva Zelandia se abstengan de explotar las tensiones raciales en su propio beneficio
politico.”87

E Articulo 5

El articulo 5 de la CIEDR presenta una lista no exhaustiva de derechos que los estados partes
deben igualmente proteger y respectar, y ademas garantizar sin ninguna discriminacion de
acuerdo con los articulos 1y 2 de la Convencion. El articulo 5 incluye los derechos econémicos,
sociales y culturales, asi como los derechos politicos y civiles, y se aplica a todos los derechos
humanos reconocidos en las leyes nacionales e internacionales.88 Entre los derechos
enumerados especificamente se encuentran el derecho a la igualdad de tratamiento en los
tribunales y todos los demas 6rganos que administran justicia,8 el derecho de tomar parte en

83 Articulo 4(1)(a).

84 Ver, Recomendacion general XV: Violencia organizada basada en el origen étnico (art. 4), 23.03/93, parrafo. 4,
(exponiendo el punto de vista del CEDR de que el Articulo 4 es plenamente compatible con el derecho a la libertad
de expresion).

85 Letter to Brazil, Urgent Action and Early Warning Procedure, 24 de agosto 2007, en pag. 2. disponible en:
http://www.ohchr.org/english/bodies/cerd/docs/letterbrazil24augoy.pdf.

86  Guatemala, 15/05/2006, CERD/C/GTM/CO/11, parrafo 13.
87 Nueva Zelandia, Decision 1 (66), 27/04/2005, CERD/C/DEC/NZL/1, en parrafo 3.

88 Recomendacion general XX: Aplicacion no discriminatoria de los derechos y las libertades (art. 5) 15/03/1996,
parrafo 1. Ver, ademas T. Meron, The Meaning and Reach of the International Convention on the Elimination of
All Forms of Racial Discrimination, 79 American Journal of International Law 283, 285-6, 1985.

89 Articulo 5(a).
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la conduccion de los asuntos publicos, el derecho a ser propietario, individualmente y en
asociacién con otros (discutido en mas detalle en la seccién III.B), 9! el derecho a heredar, el
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, 92 el derecho a la vivienda, 93
el derecho a la educacion y la formacion profesional, 94 y el derecho a participar, en condiciones
de igualdad, en las actividades culturales. %5 En el 2000, el CEDR adopté ademas una
Recomendacion general sobre las dimensiones de la discriminacion racial relacionadas con el
género%®, y desde entonces ha tratado con los derechos de las mujeres indigenas segin en
articulo 5. Podria decirse que su tratamiento de este tema ha sido mas coherente que el del
Comité para la eliminacion de la discriminacién contra la mujer. 97

El CEDR presta mucha atencioén a los derechos econémicos, sociales y culturales expuestos en
el articulo 5(e) en el caso de los pueblos indigenas. Frecuentemente se destacan entre otros la
salud y la educacion, y el impacto de las actividades que ponen en peligro las formas de vida y
los medios de vida tradicionales. 98 En relacién con la construccién de represas en noreste de la
India, el CEDR anota que “estos proyectos provocan una reubicaciéon forzada y ponen en
peligro las formas de vida tradicionales de las comunidades concernidas,” y cit6 el articulo 5(e)
que contiene todos los derechos econémicos, sociales y culturales incluidos en la CIEDR. 99 En
relacion con los desalojos forzados de los pueblos tribales en la India en general, muestra
preocupacion especificamente bajo el articulo 5(e)(iii) en relacion con el derecho a la
vivienda.’c De modo parecido, citando el articulo 5(e) in toto, en el 2007 el CEDR inst6 a
Canadd “a asignar recursos suficientes para eliminar los obstaculos que impiden a los
aborigenes disfrutar de sus derechos econémicos, sociales y culturales,”0t observando ademas
especificamente bajo el articulo 5(e)(i) que los pueblos aborigenes contindan sufriendo la
discriminacion “en la contratacion, la remuneracion, el acceso a las prestaciones, la seguridad

90 Articulo 5(c).

91 Articulo 5(d)(v).
92 Articulo 5(d)(vii).
93 Articulo 5(e)(iii).
94 Articulo 5(e)(v).
95 Articulo 5(e)(vi).

96 Recomendacién general No. XXV, Las dimensiones de la discriminacion racial relacionadas con el género,
20/03/2000, en parrafo 1 (explicando que “la discriminacién racial no siempre afecta hombres y mujeres en igual
medida ni de la misma manera. Existen circunstancias en que afecta tinicamente o en primer lugar a las mujeres, o
a las mujeres de distinta manera o en distinta medida que a los hombres”).

97 Ver, ademés, Canada, 25/05/2007, CERD/C/CAN/CO/18, parrafo 15y 20; Costa Rica, 17/08/2007,
CERD/C/CRI/CO/18, parrafo 17 e India, CERD/C/IND/CO/19, 05/05/2007, parrafo 15.

98 Ver, ademas, Costa Rica, id. parrafo 13 (solicitando al estado aumentar sus esfuerzos para mejorar el goce de los
pueblos indigenas de los derechos econémicos y sociales y citando el articulo 5(e) (i). (iii), (iv) y (v); Reptblica
democratica del Congo, 17/08/2007, CERD/C/COD/CO/15, parrafo 19 (animando al estado para intensificar sus
esfuerzos para mejorar el goce de los derechos econémicos, sociales y culturales de los pueblos indigenas y lo invita
particularmente a tomar medidas para garantizar el derecho al trabajo, condiciones de trabajo decentes, educacion
y salud); Venezuela, 01/11/2005, CERD/C/VEN/CO/18, (animando al estado para hacer esfuerzos para mejorar
los derechos econémicos y sociales de los descendientes africanos y de los pueblos indigenas, como el derecho a la
vivienda, a la salud y a los servicios sanitarios, el derecho a trabajar, y el derecho a una nutriciéon adecuada, con el
fin de combatir la discriminacion racial y eliminar las desigualdades estructurales”); y Australia, 14/04/2005,
CERD/C/AUS/CO/14, parrafo 20 (mostrando preocupacioén “acerca de la amplia desigualdad existente entre los
pueblos indigenas y los demaés, y muy particularmente en lo referente a la vivienda, la salud, la educacion y los
ingresos” y recomendando entre otras, que Australia “ponga puntos de referencia para monitorear el progreso en
las areas claves de desventaja indigena”).

99 India, 05/05/2007, CERD/C/IND/CO/19, en parrafo 19.
100 1d, parrafo 20.

101 Canada, 25/05/2007, CERD/C/CAN/CO/18, en parrafo 21.
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en el empleo, el reconocimiento de la competencia profesional y el lugar de trabajo, y estan
notablemente infrarrepresentados en los cargos publicos y los puestos de gobierno.”102

F Articulo 6

El articulo 6 de la CIEDR reconoce que los recursos judiciales efectivos y otras soluciones son
elementos indispensables del régimen de protecciéon de los derechos humanos como un todo.
Dice en las partes pertinentes, que los estados parte deben asegurar “proteccion y recursos
efectivos, ante los tribunales nacionales competentes y otras instituciones del Estado, contra
todo acto de discriminacioén racial...asi como el derecho a pedir a esos tribunales satisfaccion o
reparacion justa y adecuada por todo dano de que puedan ser victimas como consecuencia de
tal discriminacién.” En su recomendacion general en relacion con el articulo 6, el CEDR explica
que cree que a menudo se subestima el grado en que los actos de discriminacién racial e
insultos por motivos raciales danan la percepcién de la parte ofendida de su propio valor y
reputacion.’o3 En consecuencia, el CEDR explicd que las obligaciones expuestas en el articulo 6
no se satisfacen necesariamente mediante el mero castigo de los autores, sino que ademas las
cortes y otras autoridades competentes deben considerar el otorgar compensacién financiera
por dafios, ya sean materiales o morales, sufridos por las victimas. 104

El CEDR ha expresado frecuentemente su preocupacién por el gran ntmero de formas de
discriminaciontos sufrida por los pueblos indigenas en conexiéon con el acceso a la justicia.1o6
Esta discriminacién es algunas veces patente y deliberada, y es todavia un problema
fundamental en la mayoria de los estados, incluyendo aquellos que han sido presentados como
ejemplos positivos en asuntos generales de derechos humanos y derechos indigenas. Por
ejemplo, Nueva Zelandia es frecuentemente citada como un ejemplo positivo de un estado que
quiere brindar justicia por la discriminaciéon historica hacia sus pueblos indigenas, y en
particular a través del Tribunal Waitangi. 17 Sin embargo, tal y como lo han hecho saber
muchas tribus maori por largo tiempo, el CEDR ha observado recientemente que las
recomendaciones del Tribunal de Waitangi “por lo general no son vinculantes y que el
Gobierno tnicamente aplica un porcentaje reducido de esas recomendaciones. El Comité
considera que esos arreglos privan a los demandantes del derecho a un recurso efectivo y

102 1d. en parrafo 24.
103 Recomendacion general XXVI: El articulo 6 de la Convencién, 24/03/2000, en parrafo 1.
104 1d. en parrafo 2.

105 En un voto razonado de 2006, el presidente del la Corte Interamericana de derechos humanos explica que “Las
reivindicaciones de pueblos, comunidades y grupos indigenas, asi como las correspondientes a integrantes de
éstas, son un buen ejemplo --o, de otra manera, un pésimo ejemplo-- de la tardanza en hacer justicia. No se
exagera cuando se afirma --hay abundancia de pruebas-- que en estos casos la espera ha consumido siglos...”).
Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez con respecto a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del 29 de marzo de 2006, en el caso comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay,
pérrafo 5. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_garcia 146_esp.doc.

106 Ver, ademas, India, 05/05/2007, CERD/C/IND/CO/19, en parrafo 12 (en relacién con la Ley sobre los poderes
especiales de las fuerzas armadas)), 14 (relacionado con la formacién de jueces y fiscales sobre los derechos de los
pueblos indigenas y medidas disciplinarias o penales contra los policias que han cometido delitos contra las castas
y tribus desfavorecidas), parrafo 27 (relacionado con la investigacion y juicio de los delincuentes segtn la Ley de
prevencion de atrocidades contra las castas y tribus desfavorecidas de 1989 y Guyana, 04/04/2006,
CERD/C/GUY/CO/14, parrafo 17 (recomendando que el estado brinda a los pueblos indigenas un “recurso efectivo
para desafiar cualquier decisién relacionada con la toma obligada de su propiedad”). Ver ademas, Recomendacion
general N°© XXXI sobre la prevencion de la discriminacion. racial en la administracién y el funcionamiento de la
justicia penal de 2005.

107 Ver, en general, A. Sharp, JUSTICE AND THE MAORI. THE PHILOSOPHY AND PRACTICE OF MAORI CLAIMS IN NEW
ZEALAND SINCE THE 1970s (2nd Ed.), Auckland: Oxford University Press, 1997 and; R. Hill, Politicizing the
Past: Indigenous Scholarship and Crown—Maori Reparations Processes in New Zealand, 16 Social & Legal Studies
163, 2007.
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debilita su posicién al entablar negociaciones con la Corona.”°8 El CEDR también ha llamado
la atencién a Canada en un ntimero de ocasiones debido a problemas con los procesos de
acuerdo en los reclamos de tierras, y por insistir en la extincién de los derechos aborigenes en
los acuerdos de pago. 109

De modo parecido, mientras la jurisprudencia de Canada referente a los derechos aborigenes
es citada ampliamente alrededor del mundo, el CEDR observd correctamente en el 2002 “las
dificultades con las que pueden tropezar los pueblos indigenas ante los tribunales en relacion
con la determinaci6én de los titulos aborigenes a la propiedad de la tierra...”'’c Ademaés, anota
que “hasta la fecha ningtin grupo aborigen [ha podido probar ante el estado la posesion de]
titulos aborigenes”, y recomend6 que Canad4 “examine medios para facilitar la determinacién
de las pruebas de la posesion de titulos aborigenes de propiedad de la tierra en los
procedimientos ante los tribunales.”1t De igual manera, en el caso de Suecia, el CEDR observa
que “en los casos de disputas territoriales entre los Sami y otras personas en los tribunales de
justicia, con frecuencia prevalecen los intereses de éstas dltimas sobre los de los Sami y, de que
al parecer, los Sami no disponen de los medios financieros necesarios para sufragar el litigio
sobre sus derechos a la tierra.” 112

En el caso de Surinam, el problema es mas grave e ilustra el grado de discriminacién que
todavia viven muchos pueblos indigenas. Tal y como lo observé el CEDR en el 2004, el
proyecto de la Ley de mineria, aprobada por el gobierno y con su promulgacién pendiente en la
Asamblea General, aporta a las personas no indigenas recursos judiciales aunque niega
explicitamente estos recursos a los pueblos indigenas, los cuales deben apelar al ejecutivo para
conseguir una decision vinculante.!3 Segtn la nota explicatoria del proyecto de la Ley, esta
patente discriminacion esta justificada ya que “los derechos tradicionales no son apropiados
para un procedimiento [judicial] normal, ya que tratan con los derechos comunales y no los
derechos individuales.”4 Este es el caso en Surinam porque, tal y como lo explicoé el CEDR,

108 Nueva Zelandia, 15/08/2007, CERD/C/NZL/CO/17, parrafo 18. Ver ademas, Nueva Zelandia, Decision 1 (66),
27/04/2005, CERD/C/DEC/NZL/1, parrafo 6 (decision adoptada bajo accién urgente y el procedimiento de alerta
temprana que resalta en particular el problema de la Ley de la zona costera bafiada por la marea y de los fondos
marinos del 2004 que tiene el poder de “...anular la posibilidad de que establezcan los titulos consuetudinarios
(maori) de propiedad sobre la zona costera bafiada por la marea y los fondos marinos, y no garantizar el derecho
de reparacion, pese a las obligaciones del Estado Parte dimanantes de los articulos 5 y 6 de la Convencién.”).

109 Canada, 25/05/2007, CERD/C/CAN/CO/18, parrafo 22 (“tomando nota de la informacién de que el método de la
“renuncia” a los titulos de propiedad de las tierras de los aborigenes ha sido abandonado por el Estado Parte en
favor de los métodos de la “modificacién” y la “no afirmacion, el Comité sigue preocupado porque no se observan
diferencias entre los resultados de estos nuevos métodos y los del método anterior”) Canada, 01/11/2002, UN Doc.
A/57/18, parrafo 315-343, parrafo 331; y Canad4, 02/08/94, UN Doc. A/49/18, parrafo 298-331.

10 Canad4, 01/11/2002, UN Doc. A/57/18, parrafo 315-343, y parrafo 330; Canadé, 25/05/2007,
CERD/C/CAN/CO/18, parrafo 22 (expresando preocupacion “que las reivindicaciones territoriales de los
aborigenes se resuelvan fundamentalmente mediante procesos legales, a un costo desproporcionado para las
comunidades aborigenes en cuestion, a causa de las posiciones fuertemente contrapuestas de los gobiernos
provinciales y federal...[y reiterando] “su recomendacién anterior de que el Estado Parte estudie las formas de
facilitar el establecimiento de pruebas de los titulos de propiedad de la tierra de los aborigenes en los
procedimientos ante los tribunales”. Ver ademas, Australia, 14/04/2005, CERD/C/AUS/CO/14, parrafo 17
(observando que “la gran rigurosidad de las pruebas exigidas tiene como consecuencia que muchos pueblos
indigenas no puedan ver reconocida su relacion con sus tierras tradicionales”); y ver a este respecto, Yorta Yorta v.
Victoria, 194 ALR 538 (2002) (un caso australiano que favorece las pruebas escritas de los colonos blancos por
sobre la historia oral de los pueblos aborigenes, negando la existencia de los derechos a los titulos nativos).

11 Canadé, 01/11/2002, id.

12 Suecia, 10/05/2004, CERD/C/64/CO/8, parrafo 14. Ver ademas El Salvador, 04/04/2006, CERD/C/SLV/CO/13,
parrafo 16 (recomendando que el estado “considere la posibilidad de eximir del pago de tarifas judiciales a los
pueblos indigenas”).

13 Surinam, 12/03/2004, CERD/C/64/CO/9, parrafo 14.

114 Explanatory Note to article 76 of the Suriname’s Draft Revised Mining Act, noviembre de 2004, en pagina 28.
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“los pueblos indigenas y tribales como tales no puedan reclamar el reconocimiento de sus
derechos tradicionales ante los tribunales porque legalmente no se los reconoce como personas
juridicas.”5 En otras palabras, los pueblos indigenas y tribales en Surinam (al menos 90,000
personas que comprenden aproximadamente 20 por ciento de la poblacién) son invisibles para
las leyes y el sistema judicial nacional y, por lo tanto, son incapaces de entablar o buscar la
aplicacién de sus derechos comunales.

Por ultimo, el CEDR ha expresado preocupacion acerca del fracaso para reconocer los sistemas
legales de los pueblos indigenas y sus costumbres en la administraciéon de justicia. Sus
observaciones sobre Guatemala, por ejemplo, expresan una preocupacion “por las dificultades
de acceso a la justicia de los pueblos indigenas, en particular por la falta de reconocimiento y
aplicacion del sistema juridico indigena y la falta de suficientes intérpretes y defensores de
oficio bilingiies competentes en los procedimientos judiciales.”:6 A este respecto, la
Recomendacion General XXXI sobre la prevencion de la discriminaciéon racial en la
administracion y el funcionamiento de la justicia penal hace un llamado a los estados partes,
inter alia, para asegurar el respeto y el reconocimiento de los sistema juridicos tradicionales de
los pueblos indigenas.1t7

G Articulo 7

El articulo 7 de la CIEDR exige que los estados partes “se comprometan a tomar medidas
inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas de la ensefianza, la educacion, la cultura y la
informacion, para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminacién racial y para
promover la comprension, la tolerancia y la amistad entre las naciones y los diversos grupos
raciales o étnicos...” En su mayoria, este articulo no recibe la atenciéon que merece, y esto es
cierto para los estados, los pueblos indigenas, las ONG, y tal vez para el CEDR mismo. Segtn
mi opinién, la necesidad de prestar atencion en esta parte de la Convencién es importante en
cualquier esfuerzo a largo plazo para tratar con cualquier forma de discriminacion.

A pesar de que el CEDR se enfoca mas que nada en el sistema de educaciéon, también hace
referencia al articulo 7 en relaciéon con las actividades de los medios y si los pueblos indigenas
tienen acceso a sus propios medios o no. 118 Por ejemplo, planted los dos aspectos en su examen
de Guatemala en 2006, expresando su preocupacion “por las actitudes de desprecio y rechazo
hacia los indigenas en los medios de comunicacién” y “el hecho de que las radiodifusoras
comunitarias sélo alcancen a menos de un kilébmetro de radio, negando de esta manera a las
comunidades indigenas el disfrute de este medio de comunicacién.”119

15 Surinam, 12/03/2004, CERD/C/64/CO/9, parrafo 14. Ver ademés Decision 1(67), Surinam,
CERD/C/DEC/SUR/2, 18 de agosto 2005; y Decision 1(69), Surinam, CERD/C/DEC/SUR/3, 18 de agosto 2006
(ambas adoptadas bajo el procedimiento de alerta temprana y accion urgente y tratando con el Proyecto de la Ley
de Mineria).

16 Ver, por ejemplo, Guatemala, 15/05/2006, CERD/C/GTM/CO/11, parrafo 15 (expresando una preocupacion “por
las dificultades de acceso a la justicia de los pueblos indigenas, en particular por la falta de reconocimiento y
aplicacion del sistema juridico indigena y la falta de suficientes intérpretes y defensores de oficio bilingiies
competentes en los procedimientos judiciales.”)

17 Recomendacion general N° XXXI sobre la prevencion de la discriminacion. racial en la administracion y el
funcionamiento de la justicia penal de 2005.

118 Con respecto al sistema de educacion, ver, inter alia, Nueva Zelandia, 15/08/2007, CERD/C/NZL/CO/17, parrafo
20 (el Comité alienta al estado parte a que incluya referencias al Tratado de Waitangi en la version final del nuevo
plan de estudios de Nueva Zelandia. El Estado Parte deberia velar por que las referencias al Tratado que se hagan
en el plan de estudios, se adopten o se modifiquen en consulta a los maories.”); y India, 05/05/2007,
CERD/C/IND/CO/19, parrafo 27.

119 Guatemala, 15/05/2006, CERD/C/GTM/CO/11, parrafo 23.
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[l Los derechos substantivos de los pueblos indigenas bajo la CIEDR

El CEDR considera el fracaso por reconocer y proteger los derechos colectivos e individuales de
los pueblos indigenas y sus miembros como discriminatorio per se bajo la CIEDR. Por lo tanto,
el Comité no emplea necesariamente un analisis comparativo u otro estandar de la no-
discriminacion para decidir si los actos o las omisiones son discriminatorios. Tal y como se
declaré anteriormente, la Recomendacion general XXIII expresa el entendimiento del CEDR
de la aplicacién de las normas de la no discriminacion y de la igualdad en el contexto indigena,
y a su vez, su entendimiento de las obligaciones correspondientes de los estados bajo la CIEDR.
El articulo 5 de la Convencién extiende el alcance de estas normas a todos los derechos
humanos y a las libertades fundamentales irrespectivamente de si su origen es el derecho
nacional o internacional.

La CIEDR ademas ofrece proteccion a los derechos de grupo o colectivos y esto se manifiesta
en un sentido en las referencias de la Recomendacién general XXIII a los “pueblos indigenas”
como entidades colectivas, y al reconocimiento de sus derechos para mantener y desarrollar
libremente sus propias identidades culturales.120 El derecho de los pueblos a la igualdad y a la
proteccion igualitaria también se declara en el articulo 19 de la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos y en la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas del 2007 (“DNUDPI”). Esta tltima estipula que: “Los
pueblos y los individuos indigenas son libres e iguales a todos los demas pueblos y personas y
tienen derecho a no ser objeto de ningun tipo de discriminacién en el ejercicio de sus derechos,
en particular la fundada en su origen o identidad indigenas.” 121

Victoria Tauli Corpuz explica que la DNUDPI “hace que la frase de abertura de la Carta de las
Naciones Unidas “Nosotros los Pueblos....” sea significativa para 370 millones de personas
indigenas alrededor de todo el mundo.”22 A este respecto, y de conformidad con la
jurisprudencia del Comité de derechos humanosi23 y el Comité de derechos econdémicos,
sociales, y culturales bajo el articulo 1 coman del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,24 la DNUDPI
reconoce, en el articulo 3, que “los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion.
En virtud de ese derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente
su desarrollo econémico, social y cultural.” 25 El articulo 4 afiade que “los pueblos indigenas, en

120 Recomendacioén general XXIII, parrafo 4.

121 Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas de las Naciones Unidas, Articulo 2, UN Doc. A/61/L.67, 07
septiembre 2007. Disponible en: http://wwwz2.ohchr.org/spanish/issues/indigenous/declaration.htm

122 Statement of Victoria Tauli-Corpuz to the UN General Assembly on the Adoption of the UN Declaration on the
Rights of Indigenous Peoples, 13 de septiembre de 2007 (en archivo con el autor).

123 Ver, ademas, Observaciones finales del Comité de derechos humanos: Canada, 20/04/2006. UN Doc.
CCPR/C/CAN/CO/5; Brasil, 01/12/2005. UN Doc. CCPR/C/BRA/CO/2; Noruega, 25/04/2006. UN Doc.
CCPR/C/NOR/CO/5; Apirana Mahuika et al. vs. Nueva Zelandia, (Comunicacién No. 547/1993, 15/11/2000), UN
Doc. CCPR/C/70/D/547/1993 (2000), parrafo 3y 9.2; y J.G.A. Diergaardt (late Captain of the Rehoboth Baster
Community) et al. v. Namibia, Comunicacién No. 760/1997. UN Doc. CCPR/C/69/D/760/1997 (2000), parrafo
10.3. Para una discusion amplia del asunto por un miembro antiguo del Comité de derechos humanos, ver, M.
Scheinin, The Right to Self-Determination under the Covenant on Civil and Political Rights. En, P. Aikio y M.
Scheinin (eds.), OPERATIONALIZING THE RIGHT OF INDIGENOUS PEOPLES TO SELF-DETERMINATION, Turku: Institute
for Human Rights, Abo Akademi University, 2000.

124 Ver, inter alia, Comentario general No. 15, El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales). UN Doc. E/C.12/2002/11, 26 noviembre de 2002, parrafo 7; y Observaciones
finales del Comité sobre los derechos econémicos, sociales y culturales: Federacion de Rusia. 12/12/2003. UN Doc.
E/C.12/1/Add.94, parrafo 11y 39.

125 E] Grupo de Trabajo sobre Poblaciones/Comunidades Indigenas de la Comision Africana explica que ya que el
articulo 1 de los Pactos internacionales es parte del derecho internacional, ratificado por muchos estados africanos,
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ejercicio de su derecho de libre determinacién, tienen derecho a la autonomia o el
autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a
disponer de los medios para financiar sus funciones autbnomas.”

En 1996, el CEDR adopt6 una Recomendaciéon general sobre el derecho a la
autodeterminacion. Aunque no se refiere directamente a los pueblos indigenas (més bien trata
de negar que un derecho unilateral de secesion existe dentro de la ley internacional) esta
recomendacion confirma que el derecho a la libre determinacién se aplica a los pueblos dentro
de los estados independientes. 126 Ademds, entabla un lazo especifico entre la libre
determinacion y el respeto de los derechos humanos, recomendando que los estados deberian
ser “sensibles por los derechos de las personas pertenecientes a grupos étnicos, en particular
sus derechos a vivir con dignidad, a mantener su cultura, a compartir en forma equitativa los
resultados del crecimiento nacional y a desempenar el papel que les corresponde en el
gobierno de los paises de los cuales son ciudadanos;” y que el estado confiere “a las personas
pertenecientes a los grupos étnicos o lingiiisticos formados por sus ciudadanos..... el derecho a
realizar actividades de interés especial para la conservacion de la identidad de dichas personas
0 grupos.” 127

La DNUDPI en su totalidad reconoce una concepcion de la libre determinacion
significativamente mas expandida que aquella expuesta en la Recomendaciéon general de 1996
del CEDR, la cual se enfoca en gran medida en el ejercicio de los derechos individuales.
Mientras se espera que el CEDR empiece a hacer referencia a la DNUDPI en sus observaciones
finales, serd interesante ver si comienza a referenciar explicitamente el derecho a la libre
determinacion, actualmente aprobado en el contexto indigena por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, y si lo hace, como lo va a hacer. Sus practicas anteriores proveen
indicaciones fuertes (y positivas) de que pondra énfasis en los atributos practicos del derecho a
la libre determinaci6én més que en las declaraciones dogmaticas.

En sus observaciones finales, el CEDR ha tratado el tema de la autodeterminacion en relacion
con los aspectos politicos y de autogobierno. Por ejemplo, sus observaciones sobre Guyana de
2006 implicitamente rechazaron un esquema legislativo estipulando que “las decisiones
adoptadas por los consejos de aldea de las comunidades indigenas relativas, inter alia, a la
realizacién de investigaciones cientificas y a las actividades mineras a gran escala en su
territorio, asi como al régimen fiscal, estan supeditadas a su aprobaciéon y publicacién en el
Boletin Oficial por parte del Ministro correspondiente....”128 Al hacer eso, el CEDR recomend6
que Guyana reconozca y apoye los consejos de aldea que estan “dotados de las competencias
necesarias para que administren auténomamente y controlen el uso, lagestion y la
conservacion de las tierras y los recursos tradicionales.”’29 Mientras que muchos pueden
objetar al uso del término “administracién auténoma” en este contexto, a diferencia de

que “existe una obligacion por parte de los estados africanos de honrar los derechos otorgados a los pueblos
indigenas bajo el articulo 1 comun del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.” (traduccién no oficial).” Informe del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones/Comunidades Indigenas de
la Comisién Africana. Sometido de acuerdo con la “Resolucién sobre los derechos de las poblaciones/comunidades
indigenas en Africa” Adoptado por la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos en su 28 sesién
ordinaria, Copenhague: AfCOM/IWGIA 2005, en p. 78.

126 Recomendacién general XXI: Derecho a la libre determinacién, 1996, parrafo 5

127 1d.

128 Guyana, 04/04/2006, CERD/C/GUY/CO/14, parrafo1s
129 d.
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autogobierno o cualquier otra fuerte terminologia, esta recomendaci6n trata en buena medida
con la sustancia de las quejas levantadas por los pueblos indigenas de Guyana.!3°

El CEDR hizo énfasis en la importancia ligada a este asunto exigiendo que Guyana rinda un
informe dentro de un ano, bajo el procedimiento de Seguimiento, sobre las medidas que ha
adoptado para implementar su recomendacion acerca de los poderes de los consejos de aldeas.
13t Sin embargo, Guyana no cumpli6 con este requisito, y en agosto de 2007 el CEDR escribi6 a
Guyana dandole 90 dias para entregar la informacién requerida o sino podria “decidir
considerar los asuntos relevantes bajo el procedimiento de alerta temprana y accién urgente en
la sesién 72... a la luz de la informacién recibida por otras fuentes.”32 Ademas, el Comité anoto
que habia recibido informacion indicando que Guyana se oponia a implementar sus
recomendaciones y que el Ministro de asuntos indigenas de Guyana “ha expresado el punto de
vista de que en algunos casos los Consejos de aldeas tienen demasiado poder.”:33

En el caso de Indonesia, mas generalmente, el CEDR acogi6 los “esfuerzos realizados hacia la
descentralizacion del poder y la consolidacion de la autonomia regional”, al mismo tiempo
lamentando que Indonesia no haya sometido la informacién acerca de la implementacion de la
Ley de autonomia especial de Papua de 2001.134 En el 2007, presiond a Costa Rica para
remover, sin demora, los “impedimentos legislativos” entorpeciendo la promulgacion de la Ley
de desarrollo auténomo de los pueblos indigenas, la cual tiene como finalidad “la completa
autonomia de los indigenas y el reconocimiento de su derecho a disfrutar de su propia cultura,
asi como del derecho a administrar sus territorios.”35 El CEDR también expres6 su aprobacion
del Estatuto de Autonomia de 1987 de Nicaragua, “que establece un régimen especial de
autonomia para las dos regiones de la costa atlantica de Nicaragua en las que viven la mayoria
de las minorias étnicas y los grupos indigenas.”136

Es interesante anotar, en el contexto de esta discusion, que el articulo 235 de la Constituciéon
de 1996 de Surafrica dispone que “el derecho del pueblo surafricano como un todo a la libre
determinacidn, tal y como se manifiesta en esta Constitucién, no descarta, dentro del marco de
su derecho, el reconocimiento de la nocién del derecho a la libre determinaciéon de cualquier
comunidad que comparte un patrimonio cultural y lingiiistico comin, dentro de una entidad
territorial en la Republica, o de cualquier otra manera, determinada por la legislacion
nacional” (traduccién no oficial).’37 En relacién con el fracaso de Suréfrica en reconocer

130 Ver, Solicitud para la adopcién de una decision bajo el procedimiento de accion temprana/accion urgente en
conexion con la Adopcién inminente de la legislacion de discriminacién racial por la Republica de Guyana y
comentarios sobre el informe del estado parte de Guyana (traducciéon no oficial) (CERD/C/446/Add.1). Asociacion
de Pueblos Amerindios de Guyana//Forest Peoples Programme, 20 enero de 2006. Disponible en:
http://www.forestpeopl es.org/documents/s ¢_america/guyana_cerd_ua jan06_eng.pdf.

131 Guyana, 04/04/2006, CERD/C/GUY/CO/14, parrafo. 28.

132 Letter to the Permanent Mission of Guyana,Follow-Up Procedure, 24 de agosto de 2007, en p. 3. Disponible en:
http://www.ohchr.org/english/bodies/cerd/docs/L etterGuyana24Aug07.pdf.

133 1d. p. 2.

134 Indonesia, 15/08/2007, CERD/C/IDN/CO/3, parrafo 22. Ver ademas Canada, 02/08/94, A/49/18, parrafo 298-
331, 306 (solicitando informacion sobre los acuerdos de distribucién de tierras con régimen de gobierno propio
entre las autoridades de la Corona y provinciales y los pueblos aborigenes).

135 Costa Rica, 17/08/2007, CERD/C/CRI/CO/18, parrafo 9 y; Costa Rica, 20/03/2002, CERD/C/60/CO/3, parrafo
12.

136 Nicaragua, 22/09/95, A/50/18, parrafos 499-541, en 523 (ver, ademas, parrafo 524 y, en 526, ambos expresando
la aprobacion de las disposiciones del Estatuto de Autonomia, y principalmente en lo relativo a la concertacion de
acuerdos entre los gobiernos regionales y central sobre la utilizacion y explotacion racionales de los recursos
naturales...”).

137 La secci6n 233 de la Constitucién dispone méas adelante que “Cuando se interpreta cualquier legislacion, las
tribunales deben preferir cualquier interpretacion razonable de la legislacion que sea consistente con la ley
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totalmente su identidad y derechos particulares, los pueblos indigenas del pais pueden en
principio invocar este derecho en los informes presentados al CEDR, como un asunto de ley
nacional que requiere respeto sin discriminacién segtn los articulos 2 y 5 de la CIEDR. En sus
observaciones de 2006, el CEDR anot6 que los pueblos indigenas en Surafrica son “entre otros,
las comunidades khoi, san, nama y griqua y, en particular, los grupos de cazadores
recolectores, pastores y ndémadas.”38 Anotando que el estado no ha aportado ninguna
informacién en referencia con las medidas adoptadas en relaciéon con el disfrute de sus
derechos, cité la RGXXIII y solicitd que Surafrica entregue informaciéon detallada de la
situacién de los pueblos indigenas en su préximo informe.:39

Lo que queda de esta seccion discute la jurisprudencia del CEDR a medida que se relaciona con
tres atributos importantes del derecho a la libre determinacion: la autoidentificacion, los
derechos a las tierras, territorios y recursos, y el derecho a dar o negar el consentimiento. Cada
uno de ellos es tratado en la RGXXIII y otras recomendaciones generales expedidas por el
CEDR, asi como en las observaciones finales y las decisiones o cartas adoptadas bajo los
procedimientos de seguimiento, de alerta temprana y de accién urgente.

A Autoidentificaciéon

La RGXXIII declara que la CIEDR se aplica a los pueblos indigenas y que los estados partes
estan obligados a combatir y eliminar la discriminacién en contra de los pueblos indigenas.4°
Sin embargo, no explica quienes son estos pueblos indigenas ni ofrece una definicién en la cual
los estados partes puedan depender a este respecto. El CEDR tampoco ha adoptado o
especificado cualquier definicién del término ‘indigena’, a pesar de que ocasionalmente se
refiere a algunas partes de la definicion de pueblos indigenas contenida en el articulo 1(1) del
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes de 1989 (Convenio
N©° 169 de la OIT).14t Este es el caso a pesar de que el CEDR es enfrentado algunas veces por los
estados, los cuales niegan que haya pueblos indigenas dentro de su territorio (y en algunos
casos niegan hasta las minorias) o alegan que por alguna otra razén no es apropiado hablar
acerca de pueblos indigenas en su contexto nacional. 142

En lugar de desarrollar o asociarse a si mismo con una definiciéon de ‘pueblos indigenas’, el
CEDR formalmente declaré en su RGVIII que la afiliacién a un grupo “debe, si nada justifica lo

internacional por sobre de cualquier interpretacion alternativa que sea inconsistente con el derecho internacional”
(traducciéon no oficial).”

138 Sudéfrica, 22/08/2006, CERD/C/ZAF/CO/3, en parrafo 19.
139 Id.

140 RGXXIII, parrafo 1.

141 Ver, por ejemplo, Guyana, 04/04/2006, CERD/C/GUY/CO/14, en parrafo 10; e Indonesia, 15/08/2007,
CERD/C/IDN/CO/3, en parrafo 15. El texto del Convenio OIT 169 esta disponible en:
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/62_sp.htm

142 Ver, por ejemplo, el argumento de India de que, mientras el estado reconoce que los pueblos tribales existen y
tiene disposiciones dentro de su Constitucion y leyes referentes a los pueblos tribales, el estado parte “no reconoce
a sus comunidades tribales la condiciéon de grupos particulares con derecho a proteccion especial en virtud de la
Convencion.” India, 05/05/2007, CERD/C/IND/CO/19, parrafo 10 (ademés recomendando que “el Estado Parte
reconozca oficialmente a sus comunidades tribales la condicion de grupos particulares con derecho a proteccion
especial en virtud de la legislacion nacional y del derecho internacional, en particular la Convencién, y comunique
los criterios para determinar la pertenencia a las tribus, desfavorecidas u otras...”). Ver, ademas, México,
22/09/95, A/50/18, parrafos 353-398, en 382 (expresando preocupacién “por el hecho de que el estado parte no
parece percatarse de que la discriminacion latente que padecen los 56 grupos de indigenas que viven en México
queda comprendida en la definicién de discriminacién racial que figura en el articulo 1 de la Convencién. Es
inadecuada la descripcion de la dificil situacién de esos grupos como una mera participacion desigual en el
desarrollo socioeconémico.”)
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contrario, estar basada en la autoidentificaciéon por parte de las personas implicadas.”43 El
CEDR aplica el principio de autoidentificacion a las colectividades asi como a los individuos, y
ha reafirmado su posicion en midltiples ocasiones,44 incluyendo a la cara de vigorosas
objeciones por parte de los estados partes.45 En su examen de Indonesia en 2007, por ejemplo,
el CEDR comunicé su preocupacion acerca de la falta de “salvaguardias apropiadas para
garantizar el respeto del principio fundamental de la autoidentificaciéon en la determinacién de
los pueblos indigenas,”4¢ y recomend6 que Indonesia “respete la forma en la que los pueblos
indigenas se perciben y definen a si mismos.” Hay que anotar que aqui se define
autoidentificaciéon como ‘el principio fundamental’ en vez de ‘un criterio fundamental’ tal y
como es definido en el articulo 1(2) del Convenio 169 de la OIT. 147

El CEDR ha ademas rechazado especificamente los intentos de los estados para identificar
algunos grupos, cuando es claro que el grupo en cuestién se autoidentifica de otra manera. En
el caso de Japoén, por ejemplo, anota que “el Comité toma nota con interés de la reciente
jurisprudencia en que se reconoce a los Ainu como pueblo minoritario con derecho a disfrutar
de su cultura tnica.” Sin embargo, el Comité recomend6 que Jap6én “adopte medidas para
seguir promoviendo los derechos de los Ainu como pueblo indigena.” 148 El CEDR tom6 un
enfoque diferente al tema de identificacion en el caso de Guyana, tal vez creyendo que la
diferencia en la terminologia era menos relevante. Anotando que “la Ley relativa a los
amerindios de 2006 emplea sisteméaticamente el término "amerindios" para referirse a los
pueblos indigenas de Guyana”, el CEDR recomend6 que Guyana:

...en consulta con todas las comunidades indigenas afectadas, aclare si el término
"amerindios" es la expresiéon que prefieren esas comunidades, y que al fijar la
definicion de "pueblos indigenas" tenga en cuenta los criterios sentados en el articulo 1
del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes de 1989
(Convenio N° 169 de la OIT), asi como en la Recomendacion general N° VIII del
Comité y que reconozca los derechos y atribuciones especificas que las normas de
derecho internacional confieren a los pueblos indigenas. 149

Las distinciones entre los pueblos indigenas impuestas por el estado también fueron
identificadas en las observaciones de 2006 sobre Guyana. Estas distinciones son presentadas
en la Ley relativa a los amerindios, la cual niega a las comunidades indigenas la posibilidad de

143 Recomendacion general VIII concerniente a la aplicacion y la interpretacion del articulo 1, parrafos 1y 4 del
Convencion de 1990. Ver ademas, Venezuela, 01/11/2005, CERD/C/VEN/CO/18, en parrafo 15 (recomendando
que “la cédula de identidad para los indigenas se base en una autoidentificacion de las personas implicadas”); y
Finlandia 10/12/2003, CERD/C/63/CO/5, parrafo 11 (afirmando que los criterios para determinar quién puede ser
considerado o no Sami son demasiado restrictivos y sugiriendo que Finlandia “dé mayor peso a la identificacion
que considere apropiada el propio interesado, conforme a lo indicado en la Recomendacién general N° VIII”).

144 Ver, por ejemplo, Dinamarca, 21/05/2002, CERD/C/60/CO/5, parrafo 18 (en relacion con “las afirmaciones de
Dinamarca que niegan la identidad de los Inughuit y la continuacién de su existencia como entidad étnica o tribal
separada y recuerda su Recomendacion general XXIII sobre los pueblos indigenas, la Recomendacion general VIII
sobre la aplicacion del articulo 1 (autoidentificacion) y la Recomendacion general XXIV relativa al articulo 1
(norma internacional.”); y Algeria, 27/04/2001, CERD/C/304/Add.113, parrafo 9 (en relacién con la comunidad
amazighy dirigiendo al estado parte a la Recomendacion general VIII referente a la identificacion de los miembros
de determinados grupos raciales y étnicos particulares).

145 Ver, por ejemplo, Republica Democratica del Congo, 17/08/2007, CERD/C/COD/CO/15, parrafo14; y Laos,
18/04/2005, CERD/C/LAO/CO/15, parrafo 17.

146 Indonesia, 15/08/2007, CERD/C/IDN/CO/3, en parrafo 15.

147 Articulo 1(2) se lee: “La conciencia de su identidad indigena o tribal deber4 considerarse un criterio fundamental
para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio.”

148 Japén, 27/04/2001, CERD/C/304/Add.114, en los parrafos 5y 17.
149 Guyana, 04/04/2006, CERD/C/GUY/CO/14, en parrafo 10.
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hacer una aplicacion para titulo de la tierra si no tienen una poblaciéon mayor de 250 personas
y si no pueden probar que han ocupado el mismo sitio exacto durante por lo menos 25 afios.
Ademas de la discriminacion basada en la poblaciéon, esta ultima condicion es muy
problematica en un ambiente de bosque tropical en donde la disponibilidad de los recursos
determinan que las tierras agricolas y en tltima instancia los asentamientos enteros tienen que
trasladarse periddicamente.'s© Dicha ley también permite que ciertas comunidades indigenas
ejerzan poderes limitados de autonomia a través de un consejo de aldea, pero inicamente si
tienen un titulo de tierra expedido por el estado.’5* Como una proposicion general, el CEDR
recomend6 que Guyana “elimine la distincién discriminatoria que se hace entre las
comunidades que poseen titulos y las que no los tienen.”152

Mas generalmente, la RGXXIV del CEDR observa que un nimero de estados partes “reconocen
la presencia en sus territorios de algunos grupos nacionales o étnicos o poblaciones indigenas
sin tener en cuenta la de otros,” y que algunos estados “deciden a discreci6n propia qué grupos
constituyen grupos étnicos o poblaciones indigenas que deben ser reconocidos y tratados como
tales.” Continda diciendo que el CEDR “considera que existe una norma internacional relativa
a los derechos concretos de las personas que pertenecen a esos grupos.”:53 El Comité llama la
atencion de los estados partes a “que la aplicacion de criterios diferentes para determinar los
grupos étnicos o poblaciones indigenas, con el consiguiente reconocimiento de algunos y de
otros no, puede dar lugar a un trato distinto para diversos grupos dentro de la poblaciéon de un
pais.”54

El CEDR no ha tenido miedo de expresar preocupacion acerca de los pueblos indigenas de
Africa, incluyendo cuando el estado que reporta se niega a reconocer que hay pueblos
indigenas presentes en su territorio.'ss En el caso de la Republica Democratica del Congo en el
2007, el CEDR mostro6 su pesar ante “la reticencia del estado parte por reconocer la existencia
de los pueblos indigenas en su territorio”.’56 En referencia con la RGVIII sobre la
autoidentificacion, el CEDR “recuerda[6] al estado parte que el principio de la no
discriminacion exige tener en cuenta las caracteristicas culturales de los grupos étnicos”, e
invité “a revisar su posiciéon en relacion con los pueblos indigenas y las minorias, y en este
contexto a tener en cuenta la forma en la cual dichos grupos se perciben y se definen a si
mismos” (traduccién no oficial).’s? Dejando de lado la diplomacia, a lo largo de sus
observaciones finales el CEDR procede a referirse a ciertos grupos de los Pigmeos (Bambutti,

150 | ey relativa a los amerindios de 2006, Act No. 6 2006, Cap. 29:01 de las Leyes de Guyana, Sec. 60(1). Ver,
Guyana, 04/04/2006, CERD/C/GUY/CO/14, parrafo 16. (expresando gran preocupacion por “la practica del
Estado Parte de conceder a esas comunidades titulos de propiedad de la tierra en los que se excluyen las masas de
agua y los recursos subterraneos basandose en criterios numéricos y de otro tipo que no concuerdan
necesariamente con las tradiciones de las comunidades indigenas afectadas, privando asi de sus derechos sobre los
territorios que han ocupado tradicionalmente a las comunidades sin titulos, que tampoco tienen derecho a
obtenerlos).”

151 Ley relativa a los amerindios, id. Sec. 85-6. Ver, Guyana, 04/04/2006, id. parrafo 15 (expresando gran
preocupacion de que “las comunidades indigenas que no poseen titulos de propiedad de la tierra (“comunidades
sin titulos”) tampoco tienen derecho a constituir un consejo de aldea (apartado c) del articulo 5).

152 Guyana, 04/04/2006, CERD/C/GUY/CO/14, en parrafo 15.

153 Recomendacién general N°© XX1V, Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, relativa al articulo 1
de la Convencion, 27/08/99, (relacionado a la presentacion de informes sobre personas que pertenecen a distintas
razas, grupos nacionales o étnicos o pueblos indigenas), 27/08/99, parrafos 2y 3.

154 1d. en parrafo 3.

155 Ver, Sudéafrica, 22/08/2006, CERD/C/ZAF/CO/3; Botswana, 04/04/2006, CERD/C/BWA/CO/16; Nigeria,
01/11/2005, CERD/C/NGA/CO/18; Uganda, 02/06/2003, CERD/C/62/CO/11; Gabbn, 10/02/99,
CERD/C/304/Add.58; y Camertn, 20/03/98, CERD/C/304/Add.53.

156 Reptiblica Democrética del Congo, 17/08/2007, CERD/C/COD/CO/15, parrafo 14.
157 1d.
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Batwa y Bacwa) como pueblos indigenas. E1 CEDR us6 casi el mismo lenguaje y todo el mismo
enfoque en sus observaciones sobre Botswana en 2006.158

El enfoque del CEDR es consistente con aquel adoptado por el Grupo de trabajo de expertos
sobre poblaciones/comunidades indigenas de la Comision africana sobre los derechos
humanos y de los pueblos (“ACWGIP” por sus siglas en inglés), el cual ha anotado que hay una
controversia considerable alrededor del concepto de pueblos indigenas en la mayoria de
Africa.’s9 Sin embargo, la ACWGIP ha determinado que el concepto de pueblos indigenas es
valido, y necesario en el contexto africano, y que la autoidentificacién como indigena es un
“principio clave” que deberia ser adoptado y que deberia guiar deliberaciones futuras de la
Comision africana sobre los derechos humanos y de los pueblos.16° Esto es ademas consistente
con la posicién adoptada por el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los pueblos indigenas,¢* con la practica del Comité consultivo
sobre la Convencién Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales del Consejo de
Europa,¢2y con los articulos 9 y 33 de la DNUDPI.163

Finalmente, mientras que el CEDR muchas veces reta a los estados por sus alegaciones de que
los pueblos indigenas y las minorias no existen, el Comité mirard mas alla de la terminologia e
insistird en que los derechos aplicables sean reconocidos y respetados. Por ejemplo, en su
consideraciéon de 2005 sobre Laos, el CEDR tomd “nota de las explicaciones ofrecidas por la
delegacion respecto de la reticencia de las autoridades a calificar a los grupos étnicos de Laos
como minorias o pueblos autéctonos” y recomendd que el estado parte “reconozca los derechos
de las personas pertenecientes a las minorias y poblaciones indigenas que se enuncian en los
instrumentos de derecho internacional, sea cual fuere la denominacion que se dé a esos grupos
en la legislacion interna.”¢4 Sin embargo, al hacer esto el CEDR también recomend6 que Laos
“tome en consideracién la manera en que esos grupos se perciben y definen a si mismos.” 165

158 Botswana, 04/04/2006, CERD/C/BWA/CO/16, parrafo 9.

159 Informe del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones/Comunidades Indigenas de la Comisién Africana. Sometido de
acuerdo con la “Resolucién sobre los derechos de las poblaciones/comunidades indigenas en Africa”. Adoptado por
la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos en su 28 sesién ordinaria, Copenhague:
AfCOM/IWGIA 2005, en p. 86-103. [no hay version en espanol]

160 |d. en p. 92-3, 101.

161 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucion 2001/57 de la Comision de
Derechos Humanos. E/CN.4/2002/97, parrafo 100 (declarando que “se acepta cada vez mas que el derecho a
decidir quién es o no es indigena pertenece exclusivamente a los propios indigenas”; y que “en la elaboracién y
aplicacion de politicas relativas a los pueblos indigenas los Estados deben respetar el derecho a la propia definicién
y a la conciencia de la propia identidad de los pueblos indigenas”).

162 Ver, inter alia, Views of the Advisory Committee on Norway. ACFC/INF/OP/1(2003)003, en parrafo 9 (tomando
en cuenta los puntos de vista del Parlamento Sami en relacioén con la autoidentificacién como pueblo indigena mas
que como una minoria nacional).

163 Articulos 9 y 33(1) disponen, respectivamente, que “Los pueblos y las personas indigenas tienen derecho a
pertenecer a una comunidad o nacién indigena, de conformidad con las tradiciones y costumbres de la comunidad
o nacion de que se trate” y “los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia
conforme a sus costumbres y tradiciones.” Ver ademas Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, Articulo I(2) (en su forma preliminar en marzo de 2006), en cual dispone que “la
autoidentificacion como indigena debera considerarse como criterio fundamental para determinar los pueblos a
los que se aplican las disposiciones de la presente. En ese sentido los Estados reconocen el derecho de los pueblos
indigenas inter alia a su actuar colectivo, a sus propias culturas, de profesar y practicar sus creencias espirituales y
de usar sus lenguas.”

164 Laos, 18/04/2005, CERD/C/LAO/CO/15, parrafo 17.
165 |d.
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B Tierras, territorios y recursos

Los derechos seguros, efectivos y colectivos a sus tierras, territorios y recursos son
fundamentales para los pueblos indigenas, ya que garantizan su desarrollo econémico y social,
su integridad fisica y cultural, su sustento y sus medios de vida.¢ Los derechos a la tierra y a
los recursos son ademas esenciales para el mantenimiento de su cosmovision y de su
espiritualidad, y en resumidas para su supervivencia como comunidades territoriales viables y
culturalmente distintas.1¢7 Tal y como lo explic6 la Corte Interamericana de derechos humanos
en el 2005, la cultura de los pueblos indigenas “corresponde a una forma de vida particular de
ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relaciéon con sus territorios
tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sé6lo por ser estos su principal medio de
subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su identidad cultural.”68 La proteccién de estas relaciones entre
pueblos indigenas y sus territorios tradicionales trasciende la mera proteccion de sus derechos
a la propiedad: hecho que es reconocido por la especificacion del CEDR de que la “invasion de
las tierras tradicionales de los pueblos indigenas” es uno de los incitadores de su
procedimiento de alerta temprana y accién urgente,09 y por su decision sobre Australia de
1999, que declara que “los derechos de tenencia de la tierra de las poblaciones indigenas son
Unicos en su género y comprenden la identificacion tradicional y cultural de las poblaciones
indigenas con su tierra que goza de reconocimiento general.”7°

La RGXXIII ademés reconoce la naturaleza fundamental de los derechos de los pueblos
indigenas a mantener y desarrollar un espectro completo de sus relaciones con sus tierras
tradicionales, sus territorios y recursos. El parrafo 5 tiene un lenguaje fuerte para hacer un
llamado a los estados partes para que “reconozcan y protejan los derechos de las poblaciones
indigenas a poseer, explotar, controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales, y
en los casos en que se les ha privado de sus tierras y territorios, de los que tradicionalmente
eran duefos, o se han ocupado o utilizado esas tierras y territorios sin el consentimiento libre e
informado de aquellas poblaciones, que adopten medidas para que les sean devueltos.” Este
lenguaje es claramente prestado de la (ahora) DNUDPI, y es el estandar utilizado por el CEDR
cuando considera los informes estatales y las solicitudes bajo el procedimiento de alerta
temprana y accion urgente.

El CEDR mantiene que los derechos a la propiedad de los pueblos indigenas se derivan de sus
propias leyes consuetudinarias y de sus formas de tenencia de la tierra, y existen como
derechos véalidos y aplicables sin que haya un reconocimiento formal del estado.i” Esto es

166 Para un tratamiento detallado de los derechos de los pueblos indigenas a la tierra, a los territorios y a los recursos
en la ley internacional, ver, J. Gilbert, INDIGENOUS PEOPLES’ LAND RIGHTS UNDER INTERNATIONAL LAW. FROM
VICTIMS TO ACTORS, Ardsley, Nueva York: Transnational Publishers, 2006.

167 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucion 2001/57 de la Comision de
Derechos. UN Doc. E/CN.4/2002/97, parrafo. 39-40. Ver ademas, Los pueblos indigenas y su relacién con la
tierra. Documento de trabajo final preparado por la Relatora Especial, Sra. Erica-Irene A. Daes, Relatora especial.
UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2001/21.

168 yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay, Sentencia de 17 de junio de 2005 de la Corte Interamericana de
derechos humanos, 17 de junio de 2005. Series C No. 125, en parrafo 135.

169 La prevencion de la discriminacién racial, incluyendo los procedimientos de alerta temprana y accion urgente:
documento [interno] de trabajo adoptado por el Comité sobre la eliminacién de la discriminacion racial, UN Doc.
A/48/18, Anexo 11, en parrafo. 9. Ver también, La preparacion de informes sobre los derechos humanos
(Manual on Human Rights Reporting), Ginebra, Naciones Unidas, 1997 (HR/PUB/91/1 (Rev.1)) en 302.
Disponible en http://www.unhchr.ch/html/menu6/2/training.htm

170 Decision 2 (54), Australia, 18/03/99, UN Doc. A/54/18, parrafo 21(2).

171 No obstante, contrastar esto con la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia
y las Formas Conexas de Intolerancia, en parrafo 43 (declarando que “Reconocemos también la relacién especial
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consistente con la jurisprudencia interamericana,72 la cual cita muy frecuentemente la
RGXXIII para apoyar la conclusién de que una manifestaciéon mayor de discriminacién racial
“ha sido el fracaso de las autoridades estatales por reconocer las formas consuetudinarias
indigenas de posesion y del uso de la tierra”73 Atin mas, la Comisién Interamericana explico en
un caso en contra de Surinam, que la falta de reconocimiento constitucional y legislativo o la
proteccion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas “reflejan un tratamiento
desigual en la ley,” y que esto se suma a un fracaso en el ofrecimiento de la protecciéon
necesaria para ejercer el ejercicio completo del derecho a la propiedad, “en pie de igualdad a
los demaés ciudadanos de Surinam.”74

En la misma ténica, el CEDR ha objetado la practica de Guyana de otorgar titulos a la tierra
“basandose en criterios numéricos y de otro tipo que no concuerdan necesariamente con las
tradiciones de las comunidades indigenas afectadas, privando asi de sus derechos sobre los
territorios que han ocupado tradicionalmente a las comunidades sin titulos.”75 La
correspondiente recomendacion pide a Guyana que:

reconozca y proteja los derechos de todas las comunidades indigenas a poseer,
explotar y controlar los territorios que han ocupado tradicionalmente..... [v] en
consulta con las comunidades indigenas afectadas, a) demarque o delimite de alguna
manera las tierras que tradicionalmente éstas ocupan o utilizan, b) establezca
procedimientos adecuados y defina criterios claros y justos para resolver las
reivindicaciones sobre las tierras de las comunidades indigenas dentro del
ordenamiento juridico interno a la vez que tiene debidamente en cuenta las
correspondientes leyes consuetudinarias indigenas. 176

El CEDR también mantiene frecuentemente que el reconocimiento legal de los derechos de los
pueblos indigenas a poseer y controlar sus territorios (aunque es fundamental para el proceso
completo de asegurar los derechos)”7 no satisface por si mismo los requerimientos de la

que tienen los pueblos indigenas con la tierra como base de su existencia espiritual, fisica y cultural, y alentamos a
los Estados a que, siempre que sea posible, velen por que los pueblos indigenas puedan mantener la propiedad de
sus tierras y de los recursos naturales a que tienen derecho conforme a la legislacion interna”).

172 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No., parrafo
248; Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades indigenas Maya del distrito de Toledo (Belice), Comision
interamericana de derechos humanos, 12 de octubre de 2004, parrafo 117; y Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, Sentencia de 31 de agosto de 2001, Series C No. 79, parrafos 148-151.

173 Inter alia, Informe No. 09/06, Caso 12.338, Doce clanes Saramaka (Surinam), Comisién interamericana de
derechos humanos, 2 marzo 2006, en parrafo 235. Ver ademas, Concurring Opinion of Judge Sergio Garcia
Ramirez, in the Judgment on the Merits and Reparations in the Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community Case,
parrafo 12-4, at 13 (declarando que el fracaso en reconocer y proteger los derechos de propiedad de los pueblos
indigenas, tal y como se deriva de las leyes consuetudinarias, “crearia una desigualdad que es completamente anti-
ética a los principios y los objetivos que inspiran al sistema hemisférico para la proteccion de los derechos
humanos”).[Traduccién no oficial]

174 Informe No. 09/06, Caso 12.338, id. en los parrafos 236-37.

175 Guyana, 04/04/2006, CERD/C/GUY/CO/14, en parrafo 16.

76 |d.

177 Inter alia, Suecia, 10/05/2004, CERD/C/64/CO/8, en parrafo 12 (celebrando el nombramiento en 2002 de una
“Comision de Limites que ha de formular propuestas para determinar los limites de las zonas de cria del reno de
los Sami a finales de 2004 como una medida importante para garantizar los derechos de los Sami”, pero
expresando la preocupacién de “que todavia no se hayan resuelto las cuestiones relacionadas con los derechos a la
tierra de los Sami,” y recomendando que Suecia “introduzca la legislacién adecuada, en consulta con los Sami, en

relacion con las conclusiones de la Comision de Limites, a fin de eliminar la incertidumbre juridica sobre los
derechos a la tierra de los Sami.”)
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CIEDR: esos derechos deben ser asegurados y efectivamente protegidos por los hechos.'78 En
relacion con la Republica Democratica del Congo, las recomendaciones del CEDR de 2007
recalcan la necesidad de medidas urgentes para proteger los derechos a la tierra de los
Pigmeos, incluyendo el registro de sus “tierras ancestrales” en el catastro, una moratoria contra
la tala de madera, y el establecimiento de “recursos legales internos en el caso de que los
derechos de los pueblos indigenas sean violados”, todo esto ademas del reconocimiento legal
de su derecho a ser propietario y de otros derechos.’” De modo parecido, en relaciéon con
Argentina en el 2004, el CEDR expres6 su preocupacién acerca de “la proteccion insuficiente
en la practica de la propiedad y la tenencia de los pueblos indigenas sobre las tierras
ancestrales” y recomendo que Argentina “reconozca los titulos de propiedad de la tierra de los
pueblos indigenas y demarque sus territorios y adopte medidas para salvaguardar los derechos
de los indigenas sobre sus tierras ancestrales, especialmente los lugares sagrados.”8° En el
caso de Camertn, el CEDR observd que la degradacion ambiental estaba afectando a los
derechos de los pueblos indigenas a “vivir en armonia en su medio propio” y recomendd que el
estado “adopte todas las medidas apropiadas, en particular en lo que se refiere a las actividades
de deforestacion que puedan perjudicar a estas poblaciones.” 18t

En su mayoria, el CEDR ha evadido especificar exactamente cuales recursos son propiedad de
los pueblos indigenas y en particular si los recursos del subsuelo estan en el alcance de los
derechos indigenas. No obstante, sus observaciones finales sobre Guyana de 2006 sobresalen a
este respecto; en ellas, el CEDR especificamente recomendé que el estado parte “reconozca y
proteja los derechos de todas las comunidades indigenas a poseer, explotar y controlar los
territorios que han ocupado tradicionalmente, en particular los recursos hidricos y
subterraneos...”82 A pesar de que entra a tratar con un terreno nuevo, es dudoso que esta
recomendacion sea un indicativo de una buena voluntad encontrada para tratar con el
espinoso asunto de la propiedad indigena de los minerales del subsuelo, particularmente dadas
las fuertes afirmaciones de la mayoria de los estados que interactian con el CEDR de la
exclusividad de propiedad de aquellos recursos por parte del estado. Mas bien, esta
recomendacion es el resultado de la aplicacion de los principios basicos de la no
discriminacion, ya que la secciéon 8 de la Ley de Mineria de 1989 de Guyana reconoce que los
derechos a los minerales del subsuelo estin conferidos a personas que poseen el titulo
otorgado antes de 1903, mientras que la Ley relativa a los amerindios de 2006 niega
explicitamente dichos derechos a las comunidades indigenas. Si las personas no indigenas
pueden tener propiedad sobre los minerales del subsuelo entonces seria discriminatorio negar
los mismos derechos a los pueblos indigenas Gnicamente en base a cuando se adquirieron los

178 Inter alia, Costa Rica, 17/08/2007, CERD/C/CRI/CO/18, parrafo 15 (enfatizando la necesidad de demarcar,
asegurar y recuperar la tenencia de las tierras perdidas a través de transferencias impropias); India, 05/05/2007,
CERD/C/IND/CO/19, en parrafo 20 (recomendando “que se aplique efectivamente la prohibicion de arrendar
tierras tribales a terceros o empresas, y que en la Ley de Reconocimiento de los Derechos Forestales (de Tribus
Registradas y otros habitantes tradicionales de los bosques) de 2006 y la demas legislacion pertinente se
incorporen salvaguardias adecuadas contra la adquisicion de tierras tribales.”); Carta a Brasil, accion urgente y
procedimiento de alerta temprana, 24 de agosto 2007, p. 2 (recomendando la remocion de ocupantes ilegales y la
necesidad de aumentar la proteccion para los pueblos indigenas durante estas acciones) Guatemala, 15/05/2006,
CERD/C/GTM/CO/11, en parrafo 17 (recomendando que “se asegure la debida aplicacion de la Ley de Catastro
Nacional para que se identifiquen y demarquen las tierras comunales indigenas.”) y Guyana 04/04/2006,
CERD/C/GUY/CO/14, parrafo 19 (proteccién contra la degradacién causada por mineria a pequena escala).

179 Republica Democréatica del Congo, 17/08/2007, CERD/C/COD/CO/15, en parrafo 18.
180 Argentina, 24/08/2004, CERD/C/65/CO/1, en pérrafo 16.

181 Camertin, 20/03/98, CERD/C/304/Add.53, en los parrafos 9y 17. Ver ademés, inter alia, Surinam, 12/03/2004,
CERD/C/64/C0O/9, en parrafo 15 (recalcando la necesidad de las evaluaciones del impacto ambiental en relaciéon
con las actividades que puedan afectar a las tierras indigenas, asi como la necesidad de una evaluacioén del impacto
de las actividades mineras en la salud y en la seguridad).

182 Guyana, 04/04/2006, CERD/C/GUY/CO/14, en parrafo16.
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titulos escritos, y especialmente cuando los pueblos indigenas no poseen dichas escrituras
debido a actos u omisiones del estado mismo. 183

La propiedad del subsuelo no se presentdé como un problema en las observaciones finales del
CEDR de 2006 sobre Surafrica a pesar del hecho de que personas civiles puedan ser duefias de
minerales bajo la ley surafricana. Los derechos a los minerales pueden ademas ser dotados a
grupos que se autoidentifican como indigenas en Surafrica, como por ejemplo al pueblo Nama
del area de Richtersveld. A este respecto, la Corte constitucional de Surafrica observd que:

Estamos satisfechos de que bajo la ley indigena de la Comunidad de Richtersveld la
propiedad comun de la tierra incluy6 la propiedad comunal de los minerales y de las
piedras preciosas. Efectivamente, ni Alexkor ni el gobierno pudieron sugerir en quien
recaia el derecho de ser propietario de los minerales, si no era puesto en manos de la
Comunidad. Por consiguiente, concluimos que la historia y los usos de la Comunidad
de Richtersveld establecen que el derecho a la propiedad de los minerales y las piedras
preciosas pertenece a la Comunidad bajo la ley indigena.84 (traduccién no oficial)

La Corte constitucional concluy6 que:

En este caso, la discriminacion racial reposé en el fracaso por reconocer y otorgar
protecciéon a la ley consuetudinaria indigena mientras que, por otro lado, otorga
proteccion al titulo registrado. El impacto inevitable de este tratamiento diferencial
fue la discriminaciéon racial en contra de la Comunidad de Richtersveld, lo cual
ocasiond que esta fuera desposeida de sus derechos a la tierra. A pesar de que es
correcto que la Ley de piedras preciosas no formé parte de la panoplia de legislacién
dando un efecto al “apartheid espacial”, su impacto inevitable fue el de privar a la
Comunidad de Richtersveld sus derechos consuetudinarios a la tierra, mientras
reconocia, en una medida significativa, los derechos de los propietarios
registrados.”85 (traduccién no oficial)

Suréfrica estaba programado para rendir informe al CEDR bajo el Procedimiento de
seguimiento en agosto de 2007. Asumiendo que este asunto llame su atencién, sera interesante
ver como el CEDR trata con los derechos de propiedad del subsuelo, particularmente a la luz
de la jurisprudencia arriba mencionada y en relacion con los acuerdos de reclamos de tierras
actualmente pendientes bajo la Ley de restitucion de los derechos sobre la tierra de 1994, una
ley disefiada especificamente para remediar la discriminacion racial.18¢

183 Inter alia, ver, S.J. Anaya, Indigenous Peoples’ Participatory Rights in Relation to Decisions about Natural
Resource Extraction. The More Fundamental Issue of what Rights Indigenous Peoples have in Lands and
Resources. 22 Arizona Journal of Int'l and Comp Law 8, 2005, en 10, (“Sin embargo, segtin la norma de la no
discriminacién, no se debe negar a los pueblos indigenas los derechos a la subsuperficie y a los minerales cuando
estos derechos se dan en otros casos a los duefios de la tierra”). Disponible en:
http://www.law.arizona.edu/journals/ajicl/AJICL2005/vol221/vol221.htm.

184 Alexkor Ltd and the Republic of South Africa v. The Richtersveld Community and Others, CCT 19/03, 2003,
parrafo. 64. Ver ademas, Delgamuukw v. British Columbia [1997] 3 S.C.R. 1010, en 1086 (afirmando que “el titulo
originario también contiene los derechos a los minerales , y las tierras poseidas bajo un titulo originario deben
poder ser explotadas de igual manera...”) (traducciéon no oficial); Guerin v R. (1985) 13 DLR 4th 321; United States
v. Shoshone Tribe of Indians 304 US 111 (1938); United States v. Klamath and Modoc Tribes 304 US 119 (1938);
y, Otoe and Missouri Tribe v. United States 131 F Supp 265 (1955).

185 Alexkor, id. en parrafo 99.

186 La ley est4 disponible en: http://www.info.gov.zalacts/1994/a22-94.pdf .V er ademas, S. Dorsett, Making Amends
for Past Injustice: Restitution of Land Rights in South Africa, 67 Indigenous Law Bulletin 1999. Disponible en:
http://www.austlii.edu.aw/au/journal §/I LB/1999/67.html.
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A pesar de que el CEDR ha sido cauteloso en abordar el tema del subsuelo u otros derechos de
propiedad de recursos, de todas formas el Comité ha puesto en claro a los estados presentando
informes que sus afirmaciones de propiedad de los recursos o sus declaraciones de interés
publico/nacional en relacién con la explotacién de los recursos en o alrededor de los territorios
indigenas, no brinda al estado la licencia para violar los derechos indigenas, incluyendo (tal y
como se discute abajo) el derecho de los pueblos indigenas a dar su consentimiento informado
a las actividades que afectan a sus territorios.’87 Por ejemplo, las observaciones del CEDR de
2004 sobre Surinam explicaron que mientras que la constitucion de ese pais confiere
propiedad de todos los recursos en el estado, “que este principio debe ejercerse de manera
compatible con los derechos de los pueblos indigenas y tribales.”:88 El CEDR afiadi6 como
buena medida “que los objetivos de desarrollo no justifican las violaciones de los derechos
humanos y que, junto al derecho a explotar los recursos naturales, estan las obligaciones
especificas y concomitantes hacia la poblacion local.”:89

Similarmente, observando que los derechos de los pueblos indigenas han sido comprometidos,
“debido a las interpretaciones adoptadas por el estado parte acerca del interés nacional, la
modernizacion y el desarrollo social y econémico,” las observaciones del CEDR de 2007 sobre
Indonesia recomiendan que el estado asegure que estos conceptos “sean definidos de una
manera participatoria,... y no sean utilizados como una justificacién para anular los derechos
de los pueblos indigenas” (traduccién no oficial).29¢ El CEDR ha recalcado ademas que el uso
por un estado de “un margen de apreciacion para alcanzar un equilibrio” entre los derechos
indigenas y no indigenas a la tierra y a los recursos, se ve limitado por las obligaciones que ha
contraido en virtud de la Convencién.9:

Considerando que los pueblos indigenas siguen sufriendo un legado de discriminacion
sisteméatica que ha ocasionado la pérdida de vastas areas de sus territorios tradicionales, la
RGXXIII correctamente reconoce el derecho a la restitucién en los casos en que “se les ha
privado de sus tierras y territorios, de los que tradicionalmente eran duefios, o se han ocupado
o utilizado esas tierras y territorios sin el consentimiento libre e informado....”92 E1 CEDR ha

187 Ver, ademés, Informe No. 09/06, Caso de los doce clanes de los Saramaka (Caso 12.338, Surinam), Comisién
Interamericana de derechos humanos, 2 de marzo de 2006, en los parrafos 241-42 (observando que la doctrina de
interés publico “limita sustancialmente los derechos fundamentales de los pueblos indigenas y Maroon a sus
tierras ab initio, en favor de un interés eventual del estado, que podria competir con esos derechos. ... En la
practica, la clasificacion de una actividad como de “interés general” no es enjuiciable, y constituye un asunto
politico que no puede ser desafiado en las Cortes. Lo que esto hace es remover los asuntos de las tierras del
dominio de la proteccion judicial”).

188 Surinam, 12/03/2004, CERD/C/64/CO/9, en parrafo 11.

189 |d. en pérrafo 15. Ver ademas, Indonesia, 15/08/2007, CERD/C/IDN/CO/3, parrafo 17; y Nigeria, 01/11/2005,
CERD/C/NGA/CO/18, parrafo 19.

190 Indonesia, 15/08/2007, id. en parrafo 16.

191 Australia. CERD/C/AUS/CO/14, 14 de abril 2005, parrafo 16. El Comité de derechos humanos ha declarado
explicitamente que la libertad de fomentar el desarrollo no se mide por referencia a un margen de apreciacién sino
por referencia a las obligaciones que le impone las normas internacionales de derechos humanos. I. Lansman et al.
vs. Finland (Comunicacion No. 511/1992), CCPR/C/52/D/511/1992, parrafo 9.4 Ver ademéas, Comision Africana
sobre |os Derechos Humanos y de los Pueblos, Comunicacion No. 155/96, The Social and Economic Rights
Action Center and the Center for Economic and Social Rights / Nigeria, en parrafo 58 (declarando que “la
intervencion de las corporaciones multinacionales puede ser una fuerza potencialmente positiva para el desarrollo
si el estado y el pueblo concernido estan siempre conscientes de la propiedad comun y de los derechos sagrados de
los individuos y de las comunidades”) (traduccién no oficial).

192 Theo van Boven, Relator especial de las Naciones Unidas sobre el derecho a la restitucién, compensacién y
rehabilitacion para las victimas de grandes violaciones de los derechos humanos (y miembro del CEDR cuando se
adopt6 la RGXXIII), declara en su estudio de las Naciones Unidas sobre reparaciones que “la coincidencia de
aspectos individuales y colectivos se hace particularmente manifiesta en relacién con los derechos de los pueblos
indigenas. Con este telon de fondo, es entonces necesario que, ademas de medios individuales de reparacion, se
hagan disposiciones adecuadas para dar derecho a las victimas o a las comunidades discriminadas a presentar
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expuesto este asunto en diferentes ocasiones en sus observaciones finales y ha explicado que
cuando la restitucion no es posible, se requiere la compensacion, preferiblemente en la forma
de tierras y territorios de igual calidad. 193

La Corte interamericana de derechos humanos ha reconocido ademas el derecho de los pueblos
indigenas a las reparaciones colectivas y en particular a la restitucion de las tierras, territorios
y recursos tradicionalmente poseidos.’94 En el Caso de la Comunidad indigenas
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, la Corte observo que su jurisprudencia afirma que los pueblos
indigenas mantienen sus derechos a la propiedad en los casos en los cuales se han visto
forzados a irse o han perdido la posesion de sus tierras tradicionales, incluyendo cuando sus
tierras han sido expropiadas y transferidas a terceros sin su consentimiento.'95 Segtn la Corte,
esto “significa que la posesiéon no es un requisito que condicione la existencia del derecho a la
recuperacion de las tierras indigenas.”196

La Corte méas adelante examiné el asunto de si el derecho de los pueblos indigenas a la
restitucion de sus tierras y territorios tradicionales continta indefinidamente. Teniendo en
cuenta que “la base espiritual y material de la identidad de los pueblos indigenas se sustenta
principalmente en su relaciéon tnica con sus tierras tradicionales”, la Corte afirmé que el
derecho a la recuperacién contintie mientras los pueblos indigenas mantengan algin grado de
conexién espiritual y material con su territorio tradicional. 197 La evidencia de la conexién
requerida se puede encontrar en los “lazos espirituales o ceremoniales; los asentamientos o
cultivos esporadicos; la caza, la pesca o la recoleccion estacional o némada; el uso de recursos
naturales ligados a sus costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de la cultura del
grupo.”98 La Corte afirmé también que si se impide que los pueblos indigenas mantengan sus
relaciones tradicionales con sus territorios, el derecho a la recuperacion continiia no obstante
“hasta que tales impedimentos desaparezcan.”99

Si un estado no puede devolver las tierras tradicionales y los recursos comunales de los pueblos
indigenas por “razones concretas y justificables”, se requiere una compensacién o el suministro
de tierras alternativas.2co La Corte declard explicitamente que las siguientes no constituyen
razones justificables que pudieran descartar la devolucion de las tierras y los recursos

reclamos colectivos por dafios, y segtin esto a recibir reparaciones colectivas.” Study concerning the right to
restitution, compensation and rehabilitation for victims of gross violations of human rights and fundamental
freedoms. Final report submitted by Mr. Theo van Boven, Special Rapporteur. UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8,
en parrafo 14.(traduccién no oficial)

193 Inter alia, Guatemala, 15/05/2006, CERD/C/GTM/CO/11, en parrafo 17 (reiterando la RGXXIII en relaci6én con la
restitucién); Costa Rica, 17/08/2007, CERD/C/CRI/CO/18, parrafo 15 (recalcando la necesidad de recuperar las
tierras perdidas por transferencias impropias); y Bolivia, 10/12/2003, CERD/C/63/CO/2, parrafo 13 (refiriéndose
al derecho a la restitucion en relacién con tierras adjudicadas a compaiias privadas).

194 En relacion con las reparaciones colectivas, ver, Caso Masacre de Plan de Sanchez, Reparaciones, Sentencia de la
Corte interamericana de derechos humanos del 19 de noviembre de 2004, Serie C No 105, parrafo 86 y; Moiwana
Village v. Suriname, Sentencia de la Corte interamericana de derechos humanos del 15 junio 2005, Serie C No 124,
parrafo 201.

195 Comunidad indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay, Sentencia de la Corte interamericana de derechos humanos de
29 marzo 2006. Serie C No. 146, parrafo 128.

196 1,

197 1d. en parrafo 131
198 1,

199 1d. en parrafo 132.

200 |d. en los parrafos 138-9.

MacKay 33 Septiembre de 2007



Los derechos de los pueblos indigenas y el CEDR de las Naciones Unidas

indigenas: que las tierras en cuestién se encuentren en manos privadas;2ot que las tierras
fueran productivas y; debido a la aplicacion de los acuerdos bilaterales de comercio.22 En
relacion con lo Gltimo, Paraguay habia discutido que algunas de las tierras en cuestion fueron
protegidas contra la expropiacion bajo un acuerdo de comercio con Alemania. Sin embargo, la
Corte fue clara en que dichos acuerdos deben ser siempre interpretados consistentemente con
las garantias de la Convencién americana y no podrian ser invocados como motivo de probar la
no conformidad con dichas garantias.203

C El derecho a participar y al consentimiento informado

El Articulo 5(c) de la CIEDR garantiza el derecho, sin discriminacion alguna, a participar en las
elecciones, y a tomar parte en el gobierno y en la conducciéon de los asuntos publicos a todo
nivel. La sentencia de 2005 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Yatama v.
Nicaragua, muestra como la violacibn de estos derechos sigue siendo una realidad
contemporanea para los pueblos indigenas. En dicho caso, la Corte encontré que Nicaragua
habia violado el derecho a la participaciéon politica, asi como la prohibicién de la
discriminacion racial. La Corte dio esta sentencia porque Nicaragua habia bloqueado el envio
de candidatos de la institucién indigena Yatama a las elecciones regionales auténomas de la
Costa atlantica de 2000, alegando que no estaba constituida como un partido politico, aunque
cumpliera con todos los demas requisitos de la ley.204 La Corte sostuvo que los requisitos de la
Ley Electoral forzaban a Yatama a adoptar una estructura completamente ajena a las
costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas, y constituian un impedimento
discriminatorio para la participacion en las elecciones. La Corte ordend, entre otras cosas, que
Nicaragua debe:

Adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que los miembros de las
comunidades indigenas y étnicas de la Costa Atlantica de Nicaragua puedan
participar, en condiciones de igualdad, en la toma de decisiones sobre asuntos y
politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos y en el desarrollo de dichas
comunidades, de forma tal que puedan integrarse a las instituciones y organos
estatales y participar de manera directa y proporcional a su poblacién en la direccién
de los asuntos publicos, asi como hacerlo desde sus propias instituciones y de acuerdo
a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacién, siempre que sean
compatibles con los derechos humanos consagrados en la Convenciéon [americana].205

En relacion con el articulo 5(c), la RGXXIII206 hace un llamado a los estados partes para que
“garanticen que los miembros de las poblaciones indigenas gocen de derechos iguales con
respecto a su participacion efectiva en la vida publica y que no se adopte decisién alguna
directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su consentimiento informado.”207 El

201 Ver, también, Nueva Zelandia, 22/09/95, A/50/18, en los parrafos 399-459, en 410 (amonestando en contra de la
exclusion de “reclamos de la tierra que ha sido confiscada por partes privadas)” (traduccién no oficial) en relacion
con las disposiciones de la Ley de enmienda del Tratado de Waitangi de Nueva Zelandia).

202 Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, en parrafo 140.

203 1d.

204 Caso Yatama vs. Nicaragua: Sentencia de 23 de junio de 2005, Corte Interamericana de derechos humanos, Serie
C No. 127, parrafo 229.

205 |d. parrafo 225.
206 GRXXIII, parrafo 4(d).

207 De igual manera, Guatemala, 15/05/2006, CERD/C/GTM/CO/11, en 16 (en referencia con el Articulo 5(c) y
declarando que “tomando en cuenta su Recomendacién general 23, apartado 4 d), recomienda que el Estado parte
redoble sus esfuerzos para asegurar la plena participaciéon de los indigenas, en especial de la mujer indigena en los
asuntos publicos, y que tome medidas efectivas para asegurar que todos los pueblos indigenas particularmente los
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derecho a otorgar o a retener el consentimiento informado (o consentimiento libre, previo e
informado) ha sido resaltado por los pueblos indigenas como un elemento fundamental del
gjercicio de su derecho a la autodeterminacion: “El consentimiento libre, previo e informado es
lo que exigimos como parte de la autodeterminacion y la no discriminacién por parte de los
gobiernos, las multinacionales y el sector privado”.208 (Traduccion no oficial)

Mientras que la inclusi6én del consentimiento informado en la RGXXIII fue intensamente
debatida por el CEDR en 1997, y algunos miembros discutian que la participacion informada
era un estandar mas apropiado, sus observaciones concluyentes se refieren rutinariamente al
derecho de los pueblos indigenas al consentimiento informado.209 Sus observaciones realizadas
con respecto a Ecuador, por ejemplo, sefialan que:

En cuanto a la explotacion de los recursos del subsuelo de los territorios tradicionales
de las comunidades indigenas, el Comité observa que con la mera consulta a estas
comunidades antes de iniciar la explotacion de los recursos no se cumplen las
condiciones especificadas en la Recomendacion general N© XXIII del Comité, relativa
a los derechos de las poblaciones indigenas. El Comité recomienda, pues, que se recabe
previamente el consentimiento de estas comunidades con conocimiento de causa y que
se garantice la division equitativa de los beneficios que se obtengan con esa
explotacion. 210

El CEDR hace énfasis ademas en el derecho de los pueblos indigenas a dar su consentimiento
informado tanto en general2!* como en conexién con actividades especificas, incluyendo: la
mineria, las operaciones petroleras, 212 la explotacion maderera,23el establecimiento de las
areas protegidas,24 las represas2's, las plantaciones agroindustriales,2!6 la reubicacion,2” y las

Xinca y Garifuna, participen en todos los niveles”); y Australia, 24/03/2000, CERD/C/304/Add.101, en parrrafo 9
(resaltando el derecho de los pueblos indigenas a “la efectiva participacion de las comunidades aborigenes en la
toma de decisiones que afecten sus derechos a la tierra, con arreglo a lo dispuesto en el apartado c) del articulo 5
de la Convenci6én y en la Recomendacién general XXIII del Comité, que recalca la importancia de que los
aborigenes den su consentimiento con conocimiento de causa ).

208 Statement of Les Malezer, Chairman of the Global Indigenous Caucus, 13 de septiembre de 2007 (archivo del
autor).

209 Ssummary record of the 1235th meeting: Algeria, Democratic Republic of the Congo, Mexico, Poland. 05/08/97.
CERD/C/SR.1235, parrafo. 66-86 (debatiendo lainclusién del consentimiento informado en la RGXXII1).

210 Ecuador, 21/03/2003, CERD/C/62/CO/2, parrafo 16.

211 De igual manera, Australia. CERD/C/AUS/CO/14, 14 de abril 2005, en parrafo 11 (recomendando que Australia
“tome decisiones relacionadas directamente con los derechos e intereses de los pueblos indigenas obteniendo su
consentimiento con conocimiento de causa, como se establece en la Recomendacién general N° XXIII”); y México,
04/04/2006, CERD/C/MEX/CO/15, parrafo 14 (sefialando que “El Comité toma nota con preocupacioén que el
articulo 2, seccion VII de la Constitucién haya limitado el derecho de los pueblos indigenas a elegir a sus
representantes politicos inicamente a nivel municipal” y recordando a México que “el Comité recuerda al Estado
parte el articulo 5 ¢) de la Convencién y le recomienda que garantice en la practica el derecho de los pueblos
indigenas a participar en el gobierno y en la direccion de los asuntos ptblicos a cualquier nivel”)

212 Inter alia, Guyana, 04/04/2006, CERD/C/GUY/CO/14, parrafo 19 (recomendando que Guyana “intente obtener
el consentimiento informado de las comunidades indigenas afectadas antes de autorizar cualquier operacion,
minera o de caracteristicas similares, que pueda suponer una amenaza para el medio ambiente en los lugares
habitados por ellas”); Guatemala, 15/05/2006, CERD/C/GTM/CO/11, parrafo 19; y Suriname, 18/08/2005,
Decision 1(67), CERD/C/DEC/SUR/4, parrafo 3.

213 Inter alia, Cambodia, 31/03/98, CERD/C/304/Add.54, parrafo 13 y 19 (observando que “en muchas decisiones
gubernamentales se ha hecho caso omiso de los derechos de las poblaciones indigenas, en particular en materia de
ciudadania y de concesiones para la explotacion forestal o los cultivos industriales” y ademas “el Estado Parte
deberia garantizar que no se adopte decisién alguna directamente relacionada con los derechos e intereses de las
poblaciones indigenas sin su consentimiento informado”).

214 Inter alia, Botswana. 23/08/2002, UN Doc. A/57/18, parrafos 292-314, en parrafo 304 (en relacién con la reserva
cinegética de Kalahari Central); y Botswana, 04/04/2006, CERD/C/BWA/CO/16, parrafo2. Ver, sin embargo,
Republica Democratica del Congo, 17/08/2007, CERD/C/COD/CO/15, parrafo 14 (recomendando, sin mencionar
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adquisiciones obligatorias2!® y otras decisiones que afectan el estatus de los derechos a la
tierra.2’9 En agosto de 2007, el CEDR anot6 en una carta enviada a las Filipinas bajo el
procedimiento de alerta temprana y accién urgente que a pesar de que el derecho al
consentimiento estaba reconocido en la Ley de derechos de los pueblos indigenas del mismo
pais, de todas formas el Comité tenia una profunda preocupaciéon de que este derecho hubiera
sido afectado negativamente por regulaciones ejecutoras adoptadas bajo la ley.22c También
mostro preocupacion en relacion con la posible manipulacion del derecho al consentimiento en
conexion con la creacién de una agencia del gobierno “de un organismo sin estatus en la
estructura indigena y considerado no-representativo” por parte del pueblo afectado, y que
“habia finalizado un acuerdo con una compafia minera canadiense (TVI Pacific) con el fin de
autorizar actividades mineras” en la montafa sagrada del pueblo indigena.22

El énfasis que el CEDR pone en el derecho al consentimiento informado de los pueblos
indigenas ha informado la jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, y
es a la vez reflejado en el articulo 32(2) de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas (DNUDPI).222 En lo referente a las industrias extractivas, la
Comisién Interamericana de derechos humanos confirmé en el Caso de los doce clanes de los
Saramaka, un caso relacionado con concesiones madereras y la mineria, que “a la luz de la
manera en que ha evolucionado la legislacion sobre derechos humanos con respecto a los
derechos de los pueblos indigenas, la obtencién del consentimiento de los pueblos indigenas

el consentimiento informado, que el estado solamente “tome en cuenta los intereses de los pigmeos y las
necesidades de conservacién ambiental en relacion con el uso de la tierra...” (traduccién no oficial).

215 Inter alia, India, 05/05/2007, CERD/C/IND/CO/19, parrafo 19 (declarando que “el estado parte deberia obtener
el consentimiento fundamentado previo de las comunidades afectadas por la construccién de represas en el
noreste, o proyectos similares, en sus tierras tradicionales en todo proceso de decision relacionado con esos
proyectos y proporcionar a esas comunidades una indemnizacion justa y otras tierras y viviendas”).

216 |nter alia, Indonesia, 15/08/2007, CERD/C/IDN/CO/3, parrafo 17 (recomendando que Indonesia “garantice que
consultas fundamentadas son llevadas a cabo con las comunidades afectadas, para asi poder obtener su
consentimiento y su participacion en el plan” (traduccion no oficial); y Cambodia, 31/03/98,
CERD/C/304/Add.54, parrafo 13 y 19.

217 Inter alia, India, 05/05/2007, CERD/C/IND/CO/19, parrafo 20 (“El Estado Parte deberia velar también por que
las comunidades tribales no sean expulsadas de sus tierras sin su consentimiento fundamentado previo y sin
proporcionarles otras tierras ni otorgarles una indemnizacién justa...”); y Botswana, 04/04/2006,
CERD/C/BWA/CO/16, parrafo 12 (“Estado Parte reanude las negociaciones con los residentes de la reserva, hasta
los que han sido reubicados, asi como con las organizaciones no gubernamentales, para encontrar una solucién
que sea aceptable para todos; y (d) conseguir el consentimiento previo, libre y con conocimiento de causa, de los
individuos y los grupos afectados.”). Ver, también, Laos, 18/04/2005, CERD/C/LAO/CO/15, parrafo 18.

218 Guyana, 04/04/2006, CERD/C/GUY/CO/14, parrafo 17 (Asimismo, recomienda que el Estado Parte limite la
expropiacion de propiedades indigenas a casos en los que sea estrictamente necesaria, tras haberlo consultado con
las comunidades afectadas para obtener su consentimiento informado...”).

219 Australia. CERD/C/AUS/CO/14, 14 de abril 2005, parrafo 16 (recomendando que estado parte “se abstenga de
adoptar medidas por las que se eliminen las actuales garantias de los derechos de los indigenas y que antes de
tomar decisiones sobre sus derechos a la tierra haga todo lo posible por obtener el consentimiento con
conocimiento de causa de los pueblos indigenas”); y United States of America, 14/08/2001, A/56/18, parrafo 380-
407, parrafo 400 (“Expresa ademas preocupacion en relacién con informacién sobre un proyecto de ampliar las
actividades mineras y de depdsito de desechos nucleares en tierras ancestrales de los Chochones occidentales,
mediante la adjudicacion de sus tierras en subastas privadas, y otras medidas que afectan a los derechos de los
pueblos indigenas”).

220 | etter to the Permanent Mission of the Philippines, Urgent Action and Early Warning Procedure, 24 de agosto de
2007, pag. 1. Disponible en: http://www.ohchr.org/english/bodies/cerd/docs/philippines_letter.pdf.

221 |d. en pag. 2.

222 F] articulo 32(2) dice que “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e
informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de recursos minerales, hidricos o de
otro tipo.”
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para cualquier actividad de explotacion de recursos naturales dentro de sus territorios
ancestrales es requisito de ley”(traducciéon no-oficial).223 Mientras que la Corte Interamericana
hasta ahora no ha afirmado explicitamente el derecho de los pueblos indigenas para dar o
retirar su consentimiento a la explotacion de sus recursos, si ha ordenado que el estado se
“debe abstener de realizar actos que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o
terceros que actiien con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o
el goce” de la propiedad indigena, por lo menos hasta que sus derechos de propiedad sean
asegurados con hechos y por la ley.224 Algunas 6rdenes similares se han establecido en la
jurisprudencia de medidas provisionales de la Corte.225

El CEDR aplica el articulo 5(c) al derecho de los pueblos indigenas a participar en las
instituciones del estado y ha resaltado también el derecho al consentimiento informado en este
contexto. Ademas, ha mostrado preocupacion acerca de la falta de representantes indigenas en
la Comision de Relaciones Etnicas de Guyana, a pesar de que la enmienda constitucional
“establece la Comisiéon de Relaciones Etnicas no exige la representaciéon de ningtn grupo
étnico en particular...”226 En el caso de Australia, el CEDR mostrd preocupacién en relacién
con la abolicion de la Comision para los Aborigenes y los Islefos del Estrecho de Torres (ATSIC
por sus siglas en inglés), un organismo del gobierno para disefiar politicas compuesto por
representantes indigenas elegidos, su reemplazo por una junta de expertos designados, y la
transferencia de la mayoria de los programas de la ATSIC a departamentos del gobierno. En
referencia a esto y a otros, el CEDR recomienda que Australia “reconsidere la anulacion de las
garantias existentes para la efectiva participacion representativa de los pueblos indigenas en la
gestion de los asuntos publicos, asi como en la toma de las decisiones y la formulacion de las
politicas relacionadas con sus derechos e intereses.”22” En su examen de Argentina en 2004, el
CEDR aprob6 el Consejo Coordinador de los Pueblos Indigenas Argentinos (un organismo
establecido por ley para representar a los pueblos indigenas en el Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas), y expres6 dudas acerca de los retrasos en su puesta en funcionamiento.228

El CEDR ha declarado ademéas su aprobacion para el establecimiento de Sameting
(Parlamentos sami) en Noruega y Suecia, describiendo estos organismos como un componente
importante para la proteccién de la cultura sami, su lengua y sus formas de vida.229 En el caso
de Suecia, los miembros del Comité “...se preguntaron en qué medida este Parlamento era
independiente y poseia poderes reales... [y] cuéles eran las razones por las que la eleccion del

223 Report No. 09/06, Case No 12.338 Twelve Saramaka Clans (Suriname), marzo 2 de 2006, parrafo 214. Ver,
ademaés, Report N° 75/02, Case N° 11.140, Mary and Carrie Dann (United States), diciembre. 27, 2002.
OEA/Ser.L/V/I1.116, Doc. 46, parrafo 130 y Report No. 40/04, Maya Indigenous Communities of the Toledo
District, Case 12.053 (Belize), 12 de octubre de 2004, parrafo 142.

224 Moiwana Village Case, Judgment of the Inter-American Court of Human Rights of 15 June 2005, Series C No 124,
parrafo 211 y; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 31 de agosto de 2001, Serie C N° 79 , parrafo
164.

225 Ver ademas, Mayagna (Sumo) Indigenous Community Case, Provisional Measures of 6 Sept. 2002, Decisiones,
en parrafo 1; y Sarayaku Indigenous Community Case, Provisional Measures of 17 May 2005, Resolution 1(b).

226 Guyana, 04/04,/2006, CERD/C/GUY/COQ/14, parrafo 14 (recomendando que “se consulte a los representantes de
las comunidades indigenas y se obtenga su consentimiento informado en cualquier proceso de toma de decisiones
que afecte directamente a sus derechos e intereses, de conformidad con la Recomendacién general N° XXIIT
del Comité”).

227 Australia, CERD/C/AUS/CO/14, 14 de abril 2005, parrafo 11.

228 Argentina, 24/08/2004, CERD/C/65/CO/1, parrafo 18 (en referencia al Consejo Coordinador de los Pueblos
Indigenas Argentinos previsto por la Ley N° 23302 para representar a los pueblos indigenas en el Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas y haciendo referencia al derecho al consentimiento informado).

229 Suecia, 03/03/94, A/49/18, parrafo 181-208, 185 y; Noruega, 18/09/97, CERD/C/304/Add.40, parrafo 5.
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Presidente del Sameting y las limitaciones que se imponian a las funciones de este Parlamento
eran de competencia del Gobierno de Suecia.” 230

Por udltimo, el CEDR ha mostrado preocupaciéon en relacion con los procesos de reforma
legislativa y constitucional, y si los pueblos indigenas participaron en ellos, y si tienen igual
acceso a los puestos gubernamentales a todo nivel. 23t Por ejemplo, en el caso de México, el
CEDR observd que los pueblos indigenas no participaron en un proceso de revision
constitucional, y en consecuencia recomend6 que México ponga en practica “los principios
recogidos en la reforma constitucional en materia indigena en estrecha consulta con los
pueblos indigenas.”232 De igual manera, el CEDR recomend6 que México enmiende su
Constitucion teniendo en cuenta el articulo 5(c), para asegurar que el derecho de los pueblos
indigenas a elegir sus representantes politicos no esté limitado ®Gnicamente al nivel
municipal.233 En relacion con la representacién en los parlamentos y en organismos parecidos,
el CEDR muestra preocupacion acerca de la ausencia de personas Taureg en el organismo
legislativo de Mali,234 y felicitd a Colombia por la reserva constitucional de tres cupos en el
senado para representantes indigenas (a pesar de que los pueblos indigenas estan
“representados insuficientemente en las instituciones estatales, incluidos los organismos
legislativos, el sistema judicial, los ministerios gubernamentales, las fuerzas armadas, la
administracion publica y el servicio diploméatico.”235 En el 2002 también acogié con
entusiasmo las enmiendas realizadas al registro electoral de Nueva Zelandia, “en particular la
opcion electoral Maori, la cual ha contribuido al aumento apreciable en la representacion
maori en el Parlamento.”236

230 Suecia, 03/03/94, id.

231 Ver, ademaés, Articulo 19 de la DNUDPI, el cual dispone que “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de
buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten, para obtener su consentimiento libre, previo e
informado.”

232 México, 04/04/2005, CERD/C/MEX/CO/15, en parrafo 12.
233 1d. parrafo 14.
234 Mali, 10/03/94, A/49/18, parrafos 2775-283, 278

235 Colombia, 20/08/99, CERD/C/304/Add.76, parrafo 13. Ver ademas, Venezuela, 01/11/2005,
CERD/C/VEN/CO/18, parrafo 7 (anotando “con satisfaccion que los pueblos indigenas estan representados en la
Asamblea Nacional, la cual cuenta con al menos tres diputados indigenas con sus respectivos suplentes, electos por
los pueblos indigenas respetando sus usos y costumbres”).

236 Nueva Zelandia, 01/11/2002, A/57/18, parrafo 412-434, en 420.
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IV  Comentarios finales

Michael Banton, miembro anterior del CEDR, recuerda que esta entidad comenzé
esporadicamente a tratar con asuntos de los pueblos indigenas a finales de los afios 70 y en los
80, y muy particularmente en Australia, Nueva Zelandia y en aquellos paises latinoamericanos
que habian ratificado la CIEDR.237 Por ejemplo, en 1976 se planted la preocupacion de que la
constitucion de Pert restringia el derecho al voto solamente a los ciudadanos alfabetizados, y
como esto pudo haber afectado desproporcionadamente los derechos a la participacién politica
de los pueblos indigenas. Ademads, recuerda céomo, tan recientemente como 1989, muchos
estados latinoamericanos negaban que hubiera discriminacion racial alguna en sus territorios
(Chile, Colombia, Bolivia, Venezuela y México son nombrados), y como reaccionaban con
sorpresa, en el mejor de los casos, ante la insistencia del CEDR de que la CIEDR se aplicaba a
los pueblos indigenas.238 Las observaciones finales que tratan con los asuntos indigenas
adoptadas hasta mediados de los afios 90, con muy pocas excepciones, se preocupaban
principalmente en resolver estos malentendidos. Hoy en dia, sin embargo, el CEDR plantea
preguntas acerca del tratamiento de los pueblos indigenas en todas las regiones del mundo en
donde los pueblos se auto identifican como tal. Adema4s, los informes periédicos de muchos
estados partes del CIEDR contienen actualmente informacion sobre pueblos indigenas como
algo habitual.

La RGXXIII fue un momento decisivo en la atencién prestada por el CEDR a los pueblos
indigenas, y todavia contintia a aportar un punto clave al didlogo con los estados partes y sus
deliberaciones en los asuntos indigenas. A pesar de que no se encuentra libre de discusiones
acerca de si los pueblos indigenas existen en un estado o no (ni de objeciones parecidas o
relacionadas), el CEDR trata ahora rutinariamente con los derechos de los pueblos indigenas.
El Comité lo hace con tal grado de detalles que sobrepasa en gran medida a los otros
organismos de las Naciones Unidas responsables por el monitoreo de la implementacion de los
instrumentos de derechos humanos. De hecho se podria decir que las mujeres indigenas
encontraran una mejor atencion a sus quejas en el CEDR que en el Comité para la eliminaciéon
de la discriminacién contra la mujer. Esto ya que la CIEDR ofrece el potencial de tratar con un
amplio rango de preocupaciones que frecuentemente son presentadas por las mujeres,239
mientras que el Comité para la eliminacion de la discriminacién contra la mujer, aunque ha
mejorado dltimamente,24° se muestra reacio a tratar los temas de etnicidad y algunas veces
adopta recomendaciones que van en contra de los deseos declarados por las mujeres
indigenas.241

237 M. Banton, INTERNATIONAL ACTION AGAINST RACIAL DISCRIMINATION. Oxford: Clarendon Press 1996, p. 230-42,
278-84.

238 |d. p. 230-31.

239 Ver, Recomendacién General No. XXV, Gender related dimensions of racial discrimination, 20/03/2000;
Canad4, 25/05/2007, CERD/C/CAN/CO/18, parrafo 15 y 20; Costa Rica, 17/08/2007, CERD/C/CRI/CO/18,
parrafo 17;

240 Ver, por ejemplo, India, 02/02/2007, CEDAW/C/IND/CO/3, parrafo 46 (expresando “una preocupacion grave
acerca del desplazamiento de mujeres tribales debido a la implementacion de megaproyectos...[y] que los derechos
humanos de los grupos vulnerables como por ejemplo las poblaciones tribales pueden ser afectados adversamente
por los proyectos econémicos de gran escala”) (traduccion no oficial) y, Nicaragua, 02/02/2007,
CEDAW/C/NIC/CO/6, parrafo 31 (expresando preocupacion por las miltiples formas de discriminacion sufrida
por las mujeres indigenas).

241 Ver id. parrafo 47 y; Australia, 22/07/97, A/52/38/Rev.1, part 11, parrafo 405 (ambos recomendando que se le
otorgue a las mujeres indigenas derechos individuales para heredar y poseer tierra y propiedad).
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La afirmaci6én y proteccion de los derechos colectivos y la dignidad de los pueblos indigenas
por parte de la CIEDR permite una atencion al espectro completo de derechos que caen bajo y
dan forma al derecho a la libre determinacién. Este derecho es el marco a través del cual la
mayoria de los pueblos indigenas ven y hacen valer sus derechos. Es una exigencia a ser
tratado y protegido en igualdad con otras personas. El CEDR ha tratado muy inteligentemente
algunos de lo derechos de la libre determinacion, evadiendo al mismo tiempo cualquier
enfrentamiento innecesario (y mas bien retoérico) alrededor de la terminologia. El derecho a la
libre determinacion y los derechos relacionados estan explicitamente reconocidos en la Carta
Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos. La interpretacion de estos mismos
derechos podria ser informada por la jurisprudencia del CEDR, incluyendo en los juicios
vinculantes de la Corte Africana de Derechos Humanos una vez que entre completamente en
funcionamiento.

El grado de atencién prestado por el CEDR a los asuntos indigenas esta influenciado y
aumentado en la medida en que los pueblos indigenas mismos decidan comunicar sus
preocupaciones, bien sea entregando informes paralelos o invocando el procedimiento de
alerta temprana y acciéon urgente. De esta manera no solo se brinda informacién que de otra
forma no se obtendria, informacion que es muy frecuentemente invaluable en el didlogo del
CEDR con los estados partes, sino que adicionalmente hace que el CEDR conozca las
perspectivas de los pueblos indigenas. Esto también puede hacerse durante las sesiones
informativas informales de la hora del almuerzo del CEDR. Dichos encuentros informales se
llevan a cabo durante sus periodos de sesion, en los cuales los miembros del CEDR pueden
escuchar directamente lo que tienen que decir los pueblos indigenas y pueden hacer preguntas.
Estas sesiones informativas cuentan generalmente con una gran asistencia y no deben ser
subestimadas.

Finalmente, la RGXXIII fue sin lugar a dudas influenciada por el Proyecto de la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, tal y como fue acordado por
los miembros del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas en 1993 y apoyado por la
entonces Subcomisiéon de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias en
1994.242 Han pasado diez anos desde que la RGXXIII fuera adoptada, y este aniversario casi
coincide con la adopcién de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas (DNUDPI) de 2007 por parte de la Asamblea General de las Naciones
Unidas. Los 46 articulos que tiene la DNUDPI son mucho méas detallados que la RGXXIII,
aunque muchos de los asuntos alli tratados también se tratan en la jurisprudencia del CEDR.
Mientras no se sabe exactamente como el CEDR va a incorporar esta importante Declaracién
dentro de su trabajo, se puede esperar que la DNUDPI comience a figurar explicitamente en la
jurisprudencia del CEDR, y que las normas elaboradas en ésta y en la DNUDPI continten,
como un minimo, reforzindose mutualmente una a otra.

242 Ver, Informe de la Subcomisién de prevencion de discriminaciones y proteccion a las minorias sobre su 46°
periodo de sesiones Ginebra, UN Doc. E/CN.4/1995/2, E/CN.4/Sub.2/1994/56, 28 de octubre de 1994.
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El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CEDR)
ha desarrollado un conjunto considerable de jurisprudencia con
respecto a la discriminacion en contra de los pueblos indigenas.

Este informe contiene un resumen de la jurisprudencia del CEDR
sobre los derechos de los pueblos indigenas y
las recomendaciones del Comité para la aplicacion efectiva de los
diferentes articulos de la Convencion.
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