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I NTRODUCCI ON

1. La secuencia y el contenido de |as resol uci ones aprobadas por |a
Subcom si 6n de Prevenci 6n de Discrimnaciones y Protecciéon a las Mnorias, la
Comi si 6n de Derechos Humanos y el Consejo Econdmico y Social, que condujeron
al nombram ento del Relator Especial con el nandato de enprender el presente
estudi o (resoluci 6n 1989/ 77 del Consejo Economco y Social, de 24 de mayo

de 1989), fueron exam nados anplianmente en el informe prelimnar del Relator
Especi al presentado en 1991 al Gupo de Trabaj o sobre Pobl aci ones | ndigenas en
su noveno periodo de sesiones y a | a Subcom sién en su 43° periodo de sesiones
(docunento E/CN. 4/Sub.2/1991/33, parrs. 4 a 27).

2. En ese docunmento (parrs. 28 a 37 y 38 a 63), estos Organos tanbi én
fueron informdos abundantenente sobre |la | abor de investigacion y otras
activi dades enprendi das por el Relator Especial desde su nonbrani ento hasta
julio de 1991 en cunplimento de su nandat o.

3. El infornme prelininar fue objeto de un anpli o debate durante el noveno
periodo de sesiones del Gupo de Trabajo 1/. El Gupo expreso6 su

agradeci mento al Rel ator Especial por ese inforne 2/. Tanbi én expresé su
gratitud a |l os gobiernos y a |as organi zaci ones de puebl os i ndi genas que

habi an respondi do al cuestionario preparado por el Relator Especia

en 1990 3/. A msnop tienpo, el Grupo de Trabajo decidi 6 reproducir ese
cuestionario en un anexo a su informe a | a Subconision y recomend6 que fuese
di stri bui do nuevanente a | os gobi ernos, organi zaci ones intergubernanental es y
organi zaci ones de puebl os i ndi genas pi di éndol es que presentaran | a infornacién
solicitada por el Relator Especial a mas tardar el 15 de marzo de 1992, a fin
de que éste pudiera tenerla en cuenta en el infornme sobre | os progresos
real i zados que presentaria en 1992.

4. En vista de las dificultades que el Relator Especial habia encontrado
para obtener |os servicios de consultores especializados, necesarios para su

| abor de investigacion, el Gupo de Trabajo solicité en resol uci ones
pertinentes anteriores que se le prestara |a asistencia prevista a ese
respecto. El Relator Especial expresa su reconocimento al Centro de Derechos
Hurmmanos por | a asistencia prestada.

5. En su 43° periodo de sesiones, |a Subcom si 6n exam né el inforne
prelimnar en una sesion prol ongada, que se celebro el 27 de agosto

de 1991 4/. A final de sus deliberaciones, |a Subcom sio6n adopto |a
deci si 6n 1991/111, de 29 de agosto de 1991, por |a que, esencial nente, hizo
suyas | as reconendaci ones formul adas sobre esta cuesti 6n por el Gupo de
Trabajo (véanse los parrafos 3 y 4 supra).

6. El presente informe ha sido preparado por el Relator Especial con e
fin de presentarlo al Gupo de Trabajo en su décinmo periodo de sesiones y a |la
Subcom si 6n en su 44° periodo de sesiones, confornme a |la decisién 1991/111 de
| a Subcom si 6n, de 29 de agosto de 1991
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7. Al preparar del presente infornme el Relator Especial ha tenido en cuenta
| as observaci ones generales y |las propuestas concretas fornul adas en 1991 por
sus col egas, |as del egaci ones de Estados observadores y | as organi zaci ones de
puebl os indigenas durante |las deliberaci ones sobre su inforne prelimnar
tanto en el Gupo de Trabajo conp en |a Subcomi si én

8. El propésito del presente informe sobre la narcha de | os trabajos es:

a) informar al G upo de Trabajo y a | a Subcom si 6n sobre |a
i nvestigaci 6n y otras activi dades que se han enprendi do de acuerdo
con el mandato del Rel ator Especi al

b) est abl ecer al gunas premi sas antropol 6gi cas e histdricas que parecen
importantes al Relator Especial con respecto a varias cuestiones
fundanent al es directanente rel aci onadas con la finalidad principa
del estudio;

c) el aborar con mas detalle al gunas cuestiones juridicas que considera
de inportancia prinordial para el estudio;

d) examinar y resumr -sobre |la base de ciertos criterios iniciales de
cl asi ficaci 6n net odol 6gi ca que ha establ eci do- di versos casos que,
en esta fase de la |l abor, han sido considerados GUtiles para ilustrar
| a vasta diversidad de situaciones juridicas existentes en distintas
partes del mundo que pueden ser pertinentes para su estudio. Cabe
observar que | os estudios de casos y otros ejenplos de practicas y
precedent es sefial ados en el presente infornme son so6lo indicativos y
por ningun concepto constituyen una lista conpleta de |as
si tuaci ones que apareceran en los proxinos informes y |as
concl usi ones finales del Relator Especial
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Capitulo |

I NVESTI GAClI ONES Y OTRAS ACTI VI DADES EMPRENDI DAS HASTA EL PRESENTE

9. Desde septienbre de 1991 hasta junio de 1992 se regi straron progresos

not abl es en el trabajo de investigacion requerido por el estudio. Esto fue
posi bl e, en gran nedida, gracias a |la dedicada y especializadisim |abor de |la
consul tora | sabelle Schulte-Tenckhoff, que en su desenpefio profesional fue mas
alla de lo establecido en su contrato con el Centro de Derechos Hunanos

En este contexto, cabe destacar que la consultora dedic6 esta tarea, para la
qgue fue contratada oficialnmente, no seis nmeses (dos periodos no consecutivos
de cuatro y dos nmeses, respectivanente), sino practicanmente el doble de tienpo.

10. El Relator Especial desea expresar su reconocimnmento a

la Sra. Schulte-Tenckhoff por tan generosa actitud y por la calidad y la
prof esi onal i dad de | os dos infornmes de investigaci on presentados en octubre
de 1991 y mayo de 1992. Su contribuci én al estudio estéa presente en cada
capitul o del inforne.

11. Asimsnpo, durante el periodo sefial ado, se regi straron nuevos progresos en
la reuni 6n de informaci 6n rel aci onada con el estudio. A la ya abundante
docunment aci 6n a que el Relator Especial tiene acceso directanente se sumaron
nuevas fuentes, tanto primarias (textos conpletos de instrunmentos juridicos,
por ejenplo, acuerdos y |eyes nacional es) conp secundarias (trabajos
juridicos, histéricos y antropol 6gi cos, asi conmpb otros docunentos
especi ali zados). Durante los ultinos diez neses el Relator Especial pudo

dedi car mas tienpo que en 1990-1991 al examen y el estudio del material

di sponi ble. Sin enbargo, este proceso dista mucho de haber concl ui do.

12. Con respecto al inportante aspecto de |la | abor sobre el terreno, el
Rel at or Especial participdé en |la Conferencia Técnica de |as Naci ones Unidas
sobre | a Experiencia Practica en el Logro de un Desarroll o Auténonpo Sostenible
y Ecol 6gi canente | doneo para | as Pobl aci ones | ndi genas, cel ebrada en Santi ago
de Chile del 18 al 22 de mayo de 1992, bajo | os auspicios del Gobierno de
Chile y del Centro de Derechos Hunanos. Gracias a una grata invitacion de |as
autori dades chilenas, el Relator Especial y otros participantes tuvieron |la
oportunidad de visitar el asentam ento de una comuni dad del puebl o mapuche en
| os Andes (provincia de Tenmuco). La experiencia practica derivada tanto de la
reuni 6n conb de esta visita, asi conp el material reunido en Chile, resultaron
sumanent e valiosos para |la | abor del Relator Especial

13. Tanbi én en rel aci 6n con ese aspecto de su trabajo, el Relator Especial

| ament 6 que inel udi bl es conpron sos docentes | e inpidieran asistir a dos

i mportantes reuni ones en que se exam naron aspectos concretos de |la

probl enéti ca i ndigena rel aci onados con su estudio. Se trata de |a Reuni 6n de
Expertos encargada de exami nar |a experiencia de |os paises en la esfera de la
aplicaci 6n de planes de autononmia interna en favor de |as pobl aci ones

i ndi genas (Nuuk, Groenlandia, 24 a 28 de septienbre de 1991) y |la Conferencia
Naci onal sobre Tratados convocada bajo | os auspicios de |a Asanblea de | as
Naci ones Primas con el fin de exami nar |la cuestidn de |os tratados en e
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contexto actual del Canadad (Ednonton, Alberta, 6 a 9 de abril de 1992).
Una situaci 6n sinmilar en junio del afio pasado obligé al Rel ator Especial a
apl azar hasta septienbre de este afio su segundo viaje de investigaci én a
Archivo de Indias en Sevilla (Espafa).

14. El Relator Especial desea sefialar a | a atenci 6n del G upo de Trabajo y de
| a Subcom si 6n que, pese a que en septienbre de 1991 se reitero la
correspondi ente solicitud, al 31 de nayo de 1992 en el Centro de Derechos
Hurmanos sol o se habian recibido 15 respuestas al cuestionario presentado

en 1990 a | os gobi ernos y organi zaci ones i ntergubernanmental es, no

guber nanent al es y de puebl os i ndigenas (véase el parrafo 3 supra) 5/.

15. Siete de estas respuestas procedian de gobi ernos (Brunei Darussal am
Canada, Col ombia, Finlandia (2), Guyana y Venezuel a), una de una organi zaci é6n
i nt erguber nanental (UNESCO), una de una organi zaci 6n no gubernanental (OXFAM
y seis de organi zaci ones de puebl os indigenas (Al exander Tribal Governnent
[Tratado N° 6, Canada], Movim ento Cooperativista Guatenmalteco (MCG, Saddle
Lake First Nation [Tratado N° 6, Canada], Consejo Indio de Sudangérica (Cl SA),
Sovereign Nation of Hawaii and Pro-Hawaiian Sovereignty Wrking G oup).

No obstante, se debe sefial ar que, de hecho, dos de |as respuestas recibidas de
or gani zaci ones de puebl os indigenas no se ajustan enteranente a los criterios
para ser consideradas respuestas al cuestionario.

16. El Rel ator Especial no puede nenos de sentirse decepci onado por |os
exi guos resultados | ogrados hasta el presente en la consulta directa con |as
partes en las relaciones juridicas bilaterales en que se centra el estudio.

17. Por un lado, la falta de respuesta de di versos gobiernos es un tanto
sor prendent e, habi da cuenta del ndnero considerable de situaciones a |las que
parecerian ser aplicables |los tratados, convenios y otros acuerdos
constructivos entre |las autoridades y | os puebl os indigenas que viven dentro
de sus fronteras.

18. Por otro lado, el reducido nunero de respuestas indigenas es nmuy de
lamentar. Cierto que al gunos puebl os y organi zaci ones i ndi genas han
solicitado expresanente una proéorroga del plazo indicado, debido a

conprensi bles dificultades para presentar a tienpo |la informaci én solicitada.
El Rel ator Especial ha sefial ado a cuantos se encuentran en dicha situaci én
que, desde luego, prefiere una respuesta tardia a ninguna respuesta.

19. Adenas, es de observar que en una de | as respuestas recibidas una

organi zaci 6n i ndigena declar6 que |as preguntas formul adas son "de un excesivo
forrmulisnmo juridico" e "inponen un proceso de interpretacion... en el que la
mayoria de | as bandas no desean ser atrapadas”. Dijo asinmsnp que "no se
siente o suficientenmente tranquila cono para dar respuestas...

princi pal nente por el tenor a |la reacci 6n excesiva" que |as autoridades de

Est ado- naci 6n en que vive "pudi eran tener contra [su pueblo]". Afadi 6 que ese
m smo Est ado- naci 6n "ha hecho un gran esfuerzo por reducir e interpretar
nuestra [sic] obligacion en virtud de | os tratados". Tanbi én se expresaba |a

opi ni 6n de que el presente estudi o "puede hacernos sufrir mas penal i dades"
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20. A pesar de los casos y situaciones cono | os menci onados, la falta de
respuestas indigenas en gran ninmero a | as preguntas del cuestionario parece

i ndi car que el Relator Especial no ha podido convencer aun a |la mayoria de |os
puebl os y organi zaci ones i ndigenas de cuan inportante es que el estudio

al cance | a mayor profundidad y equilibrio posibles. Ademas, no parece haberse
perci bi do pl enanente que estas respuestas pueden facilitar mucho |la | abor de

i nvesti gaci 6n pendi ente. Tanpoco parecen resultar suficientenente claras |as
ventajas -tanto para |l a seriedad del estudio conp en el posible interés de
esos m snbs puebl os y organi zaci ones- que supone recurrir a infornacion
procedente directanente de fuentes indigenas que reflejen el punto de vista de
| os indigenas sobre diversas cuestiones fundanental es (en vez de depender de
material indirecto, de procedencia no indigena).

21. En opini 6n del Relator Especial, un elenmento particularmente inportante
para |l evar esta | abor a una pronta conclusi én consistiria en poner a su

di sposici 6n esta informaci 6n |1 o antes posible por nedio de una respuesta
detal | ada al cuestionario ya distribuido hace casi dos afios. El Relator
Especi al pide respetuosanente -una vez mas y con caracter de urgenci a- a todas
| as partes interesadas que faciliten su tarea en la forma antes indicada 6/.



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1992/ 32
pagi na 6

Capitulo |1

ALGUNAS CONSI DERACI ONES ANTROPOLOQ CAS E HI STORI CAS SOBRE CUESTI ONES
FUNDAMENTALES RELACI ONADAS CON EL ESTUDI O

22. El proceso de negoci aci 6n que conduce a | a existencia de cual quier
tratado, conveni o o acuerdo constructivo entre un Estado y un puebl o i ndi gena
i nplica, por supuesto, considerables y variadisinos contactos entre dos partes
cuyas civilizaciones, experiencia histérica, fornas de organi zaci 6n soci al
costunbres y noci ones sobre innunerabl es cosas son, en general, sumanente

di ferentes.

23. En consecuencia, para poder evaluar la utilidad de |os instrumentos de
este tipo (sea que ya estén en vigor o que puedan estarlo en el futuro), a fin
de lograr relaciones sélidas, estables y justas entre anbas partes, es

i mperati vo entender cabal mente |la racionalidad de | as acciones de esas dos

m smas partes no sOlo antes y durante el necesario proceso consensual que |os
hace posi bl es, sino tanbi én durante su aplicaci 6n efectiva.

24. Para el Relator Especial desde luego no ha sido dificil entender |la
| 6gi ca que rige, en general, las acciones de | os Estados-naciones y |la
raci onal i dad de las normas institucionales y juridicas de | as denoni nadas
"soci edades nodernas", organi zadas grosso nodo de acuerdo con nobdel os
occi dent al es.

25. Adenmas, su origen nacional, sus antecedentes culturales, su experiencia
en dos tipos de sociedades centralizadas nmuy diferentes -basadas, ademas, en
principios éticos, politicos, sociales y econom cos opuestos-, su fornaci 6n de
jurista dentro de un sistema juridico encuadrado en |la tradicion del derecho
europeo codifi cado, | o han ayudado consi derabl enente en esta parte de su
tarea. Asimsnmo, |os estrechos contactos manteni dos durante nés de tres
deceni os con el sistema de |as Naciones Unidas -el teatro, por excel encia,
para | as activi dades internacional es de | os Estados-naci ones han contribuido a
esta conprensi 6n

26. Para una persona que no es indigena, sin enbargo, las dificultades que
inplica | ograr una conprensi 6n senejante de | as acciones de | as naci ones

i ndi genas en esta esfera resultan, sin duda, considerabl emente mayores.

La necesi dad de vencer esas dificultades es obvia, dado que, en el texto
fundanental que guia su trabajo 7/, claranente se encarga al Rel ator Especi al
gue realice este estudio con el objetivo final de garantizar, a nive
practico, la pronocién y proteccion de |os derechos y |ibertades basicos

"de | as pobl aci ones indigenas".

27. El prinmer problema con que se tropieza en el logro de di cha conprensié6n
es de indol e netodol 6gica. Tiene que ver con |a enorne diversidad de
situaciones y probl emas concretos que enfrentan | os puebl os indigenas hoy dia
en diferentes partes del mundo. Consiste en |o que Héctor Diaz-Pol anco
caracteriza con razéon cono la falta de una concepci 6n adecuada, integrada y
general del problem étnico.
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28. Es, pues, necesario, en su opinion, lograr una perspectiva en que lo
"indigena" y lo "regional -naci onal " aparezcan vi ncul ados; y, ademés, en que se
confiera al elenmento étnico una di mensi é6n apropi ada que inpida, por un |ado,
la "atom zaci 6n" excesiva y no manej abl e de | as uni dades de analisis y, por
otro, las visiones demasi ado gl obal es que casi sienpre son construcci ones
artificiales 8/. En el capitulo IV siguiente, el Relator Especial ha

i ntentado encontrar |a manera de abordar este dilema en el contexto de su
mandat o especifi co.

29. No obstante, a juicio del Relator Especial el aspecto determ nante de
problema | 0o constituye el hecho de que |as ciencias social es basicas -por
ejenplo, la antropologia y la historia-, que deberian contribuir al logro de
una vision mas clara de la racionalidad de |as acciones indigenas

correspondi entes dentro de sus nodos pasados y presentes de organi zaci 6n
social (particularnente de sus nmanifestaciones juridico institucionales), adn
no han podido |iberarse de toda una ganma de enfoques, concepciones y

pl ant eam ent os net odol 6gi cos que el Relator considera tiende a oscurecer

-y frecuentemente desvirtuar e incluso ocultar- el contenido real y el
verdadero sentido de | as rel aci ones soci al es i ndi genas.

30. Todos estos el ementos conducen, con denasi ada frecuencia, a

pl ant eam ent os uni di mensi onal es y eurocéntricos de la Il amada cuesti 6n

i ndi gena que, por definicién, son sinplistas, unifornadores, poco cientificos
y, por lo tanto, estériles. Partiendo de nodel os basados en | as soci edades de
consuno, |a econonia de nercado y |a supuesta bondad intrinseca de |la

organi zaci 6n soci al "noderna" (occidental), tienden a establ ecer una
superioridad mtica indisputable de la cultura (en particular de la cultura
"politica") del Ilamado paradi gna del mundo |ibre, occidental, judeocristiano
y a confirmar conp sabi duria convencional |a noci 6n de que otras concepci ones
en la materia son atrasadas y obsoletas y, por ende, inferiores y de val or
insignificante, si algun valor tienen 9/.

31. El contenido hegenbnico, intolerante, racista y xenéfobo de esa tendencia
es demmsi ado evidente en el nundo de hoy. A las ya nencionadas corrientes

uni di mensi onal es en nuchos anbitos del canpo académ co que trata | as
cuestiones indigenas, se debe afiadir ahora el caréacter unipolar de |la

geopol itica mundi al actual, que pronueve un "nuevo orden mundi al " basado

preci sanente en ese m sno paradi gnma

32. Por esta razon, toda tentativa de explorar y entender |as notivaci ones,
construcci ones y aspiraciones de | os puebl os indigenas con respecto a

mani f est aci ones juridicas tales conp tratados, convenios y otros acuerdos
consensual es, deben hacerse a la luz de o que se ha calificado de "tonma de
conci enci a epi st enol 6gi ca cont enpor dnea", |a que favorece una visio6n
descentralizada de la cultura, la sociedad, el derecho y la historia.

33. A este respecto tanbi én se necesitan contribuciones cientificas que
partan de | a base de que cada sociedad/cultura tiene su propia racionalidad y
coherencia, en funcion de |as cual es deben interpretarse sus npdos de

pensam ento y acci 6n
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34. Huelga decir que esta toma de conci encia epi stenpl 6gi ca cont enpor &nea es
un requisito previo necesario para al canzar | a dinmension pluralista que el

Rel at or Especial considera inherente a su estudio, conmb ya indicé en su esbozo
de 1988 y su infornme prelininar de 1991 10/.

35. En su planteamiento inicial de | as cuestiones fundanental es del estudio
el Rel ator Especial ha procurado tener bien presentes ciertas corrientes
renovadoras nmucho mas valiosas para su trabajo, que han servido de contrapeso
a diversas deficiencias denmasi ado evidentes ya observadas en |las esferas de |la
i nvestigaci 6n antropol 6gica e histoérica. Se ha apoyado, por supuesto, en |lo
gue se ha Il amado antropologia y etnohistoria criticas actuales. Parece
pertinente resumr al gunas caracteristicas inportantes de estas corrientes.

36. La antropol ogia apareci 6 conb disciplina en |a segunda mtad de

siglo XIX con el fin de ocuparse de |la unidad biol égica de la humanidad y | a
di versidad -espacial y tenporal- de |os sistemas socioculturales. Desde e
principio, su esfuerzo principal se ha dirigido a clasificar la multitud de
soci edades y culturas con miras a facilitar su conparaci on.

37. Es evidente que en sentido anplio se puede entender que el térmno
"antropol ogi a" se aplica no s6lo a una disciplina académica -en la que |la
aportaci 6n occidental ha sido y es predoninante-, sino tanbién a la anplia
vari edad de di scursos sobre | a humani dad el aborados por tipos de
civilizaciones nuy diferentes, incluidas, desde luego, |las civilizaciones

i ndi genas. Efectivanente, |a necesidad de entender y explicar |os aspectos
especificos de la vida sociocultural de |a humanidad es universal y de ningdn
nodo se explica por si msm

38. En principio, la antropol ogia no excluye a ninguna sociedad o cul tura.
Si n enbargo, por razones histéricas, ha term nado por interesarse

principal mente en las |l amadas soci edades y cul turas tradicional es
-inmplicitamente no occidentales. Esta division de la labor cientifica ha sido
objeto de criticas serias 11/.

39. Se debe tener presente que fue el fenéneno colonial el que puso a |os
puebl os europeos en estrecho contacto con otras culturas rmuy diferentes,
convirti éndose asi en uno de | os el enentos mas inportantes que configura |as
condi ci ones historicas que condujeron al nacimento de |a antropol ogia conp
i nstrumento encani hado a explicar |a diversidad sociocul tural.

40. Este |l egado del periodo colonial esta aln nuy presente en nunerosos
estudi os en esta esfera y constituye el problema basico de |a antropol ogia
académ ca, cuya sustancia esta deternminada y alinentada tanto por |as
condi ci ones historicas inperantes en el nomento de su surgimento conmb por |la
tradici 6n e ideologia intelectual occidental. A este respecto, cabe observar
qgue | a paradoja mas notable de | a antropol ogia académ ca cientifica consiste,
preci samente, en su pretensi 6n de universalidad, cuando en realidad es parci al
Esto se debe al caréacter inherentenente parcial de todas |as concepciones
antropol o6gi cas especificas fornmul adas por |as soci edades vivas para
conceptual i zar su propia vision de |a hunani dad, de | a sociabilidad humana y
de la espiritualidad, asi conb del lugar de | os seres hunmanos en | a natural eza.
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41. El etnocentrisno -es decir, el juzgar o interpretar las otras culturas
segln los criterios de la cultura propia- es un fenoneno universal. Todas |as
concepci ones de | a hunmani dad son préacti canente etnocéntricas, aunque |la

tol erancia con respecto a lo "ajeno" efectivanente varia. Dificilnente se
puede mantener que |la antropologia cientifica occidental sea intrinsecanente
mas tolerante de o "ajeno"” que los discursos de |as cul turas/soci edades
tradi ci onal es (sobre todo, |as extraeuropeas).

42. En consecuencia, la validez de |la pretension de objetividad de |a
antropol ogi a académ ca y su supuesta capaci dad de obtener una conprensi én

gl obal y objetiva de funcionanmento de |la sociedad y |la cultura per se depende
de si se tiene o no debidamente en cuenta, y se refleja criticanmente, e
etnocentrisno (y especial nente el eurocentrisno).

43. La antropol ogia conb disciplina es sin duda pertinente en este estudio.
Su i nmportancia se determ na conjuntanmente por |o que cabria denoni nar | ados
negativos y | ados positivos de |a antropol ogi a académ ca occidental. Al gunos
de sus aspectos negativos ya se han nenci onado; otros se exani naran nas

adel ante en el presente informe. Su aspecto positivo es que efectivanmente
puede servir de instrunento de conocimento y reflexion critica conducente a
un analisis anplio y critico de |os el enmentos ideol 6gi cos de | a concepci 6n
juridica y cultural occidental y a una nmejor conprension de |os sistenas
juridicos y politicos indigenas.

44, Los origenes de | a antropol ogia académ ca estuvi eron fuertenente
caracteri zados por esquemnas evol uci oni stas nonol i neal es que intentaron
explicar los origenes de las instituciones sociales y del progreso de |as
soci edades y culturas 12/. Esa fase inicial estuvo nuy influida por e
pensam ento francés e inglés de la Ilustraciéon 13/ (en particular la idea de
progreso) y se inspiro considerabl emente en el conociniento obtenido acerca de
muchos puebl os diferentes desde la "era de | os descubrimentos”. Tanbién se
basé abundantenente en el pensam ento darw niano (en particular en el |lanmado
darwi ni smo social), que sostiene que |las fornas de organi zaci 6n soci a
evol uci onan -al igual que |os organi snos biol 6gi cos- de estructuras sinples a
estructuras mas conpl ej as y ademas, pasan por un proceso de sel ecci 6n

45. El pensamiento evol ucionista utiliza diversos criterios de clasificacion
| os mas difundi dos de | os cual es (sus raices pueden encontrarse en el Espiritu
de las |eyes de Montesqui eu, de 1748) conciben el desarrollo de |a sociedad
sobre | a base de la evoluci 6n de |las fornas de subsistencia, partiendo de |os
puebl os primtivos (cazadores-recol ectores) y culmnando en | a soci edad

i ndustrial noderna de consunp y ocio.

46. La teoria evolucionista trata de explicar no so6lo | as condiciones

hi storicas diferentes en que viven | os puebl os (etapas de | a evol uci én), sino
tambi én | a supuesta superioridad de la civilizaci én europea occidental. Esto
esta unido a la idea de que o que difiere de esta Ultima es efectivanente |lo
que | o precede. Por esa razon, es legitino insistir en que el evol ucionisno
cl &sico explica | as diferencias sociocul tural es negandol as, puesto que se
ocupa principal nente de explicar el atraso de |as soci edades y culturas no
occi dent al es.
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47. Es mds que evidente que | os conceptos de evol uci 6n y progreso son
utilizados para legitimar las tentativas de inducir a las |l amadas soci edades
atrasadas a colnmar el desfase que |as separa del nodel o sociocultural europeo
occidental. En este sentido, el evolucionisnmo cléasico es indisociable de
colonialism, el neocolonialism y una serie de politicas de asimlacion 14/.

48. Ya antes del inicio del siglo XX | as ideas de | a antropol ogi a
evol uci oni sta cl asica fueron severanente criticadas por varios circul os que,
entre otras cosas, recalcaron la necesidad y | as ventajas del trabajo de canpo
y | a observaci 6n participante frente a | os métodos de "gabi nete"

(especul ativos) que caracterizaron la antropologia inicial. Los trabajos

cl &si cos de Franz Boas 15/ y, mas tarde, Bronislaw Mlinowski 16/ -fundadores
de | a antropol ogia de trabajo de canpo- aportaron a esta disciplina un nive
superior de netodologia cientifica y contribuyeron nucho a profesionalizarla.

49. La antropol ogi a basada en el trabajo de canpo surgi 6 de dos escuel as
cléasicas: el relativisno cultural norteanericano y el funcionalisnp
britani co. Anbas son pertinentes para este estudio, aunque tanbi én deberian
ser consideradas criticanente.

50. El relativisno cultural ha exhortado a un estudio detallado y anplio de
| os rasgos individual es de cada cultura, incluida su historia especifica.
Asi pues, inplica un enfoque histérico particularista.

51. En la tradicién clasica norteanericana, el fenéneno de la cultura
-entendido a la vez conmb la suma total de todas las culturas vivientes y conp
un concepto operacional o abstracto- se considera conp el tena de estudio
principal de la antropologia y tanbi én conp un principio explicativo que puede
justificar |as variaciones de conportamni ento en diferentes grupos humanos.
Segun el determinisno cultural, la cultura representa una variable primaria
que estructura la vida humana. La continuidad de cada cultura viviente estéa
asegur ada dobl enente: por nedio de un proceso -enculturaci é6n- que |leva a sus
m enbros a ajustarse a las norrmas y val ores dominantes y por nedi o de su
coherencia estructural que permite |a adaptaci 6n o el rechazo de | o que es

i nconpatible con las normas y val ores existentes. Desde este punto de vista,
cada cultura aparece conp el producto de un proceso histoérico Unico

52. Desde | a perspectiva del antropologo cultural, |os fenénenos de conquista
y domi naci 6n, especial nente el colonialisno, han tendido a ser abordados cono

probl emas de conflicto cultural -opinion que ha sido objeto de nuchas criticas
porque no tiene en cuenta los conflictos de interés entre |las clases o grupos.

53. COro problema del relativisno cultural es su eurocentrism no ilustrado,
gue sigue dom nando a pesar de la afirmaci 6n del caracter especifico de cada
cultura o sociedad individual. Asi, las diferencias cultural es suelen ser
filtradas a través de | o que se postula conb aspiraci ones y nodos de

conportam ento universal es, aunque en realidad son so6lo tipicos de |a sociedad
y cultura occidentales. Un buen ejenplo lo constituye la figura del "honbre
econom co", basada en la imagen del enpresario individualista orientado a |la
busqueda del beneficio. Sobre |a base de esta prenisa, el principio de |la
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reciprocidad y la practica de dar regal os se han consi derado cono
ilustraciones prinmtivas de |la econonia de nercado domi nante de |la
actual i dad 17/.

54, En la antropologia juridica y politica se encuentran probl enas
conceptuales y teodricos simlares relacionados con el reduccionisnb y e
eurocentrisnpb (véase el parrafo 66 siguiente). Efectivanente, se debe
recordar que ni nguna subdi sciplina o escuel a de pensani ento puede pretender

i ndi vi dual nente a poseer |la verdad definitiva. Tanbién se debe recordar que

| a pretensi 6n de poseer |la verdad cientifica a menudo ha obedeci do al objetivo
de legitimar intereses creados. Ejenplos de ello son el papel desenpefiado por
la antropologia en |l a adm nistraci 6n colonial britanica, la planificacion de

| a hegenonia regional y el fonento de ciertas supuestas "estrategi as de
desarrol | 0" 18/.

55. Esto tambi én se aplica, por supuesto, al segundo "ismp" que exam nar enps
aqui, el "funcionalisnp". Si bien contribuye a una nejor conprensién -y a
cierto respeto- de |l o que durante nmucho tienpo se considerd conp exético e
irracional (por ejemplo, la brujeria, los ritos asociados a jefes o reyes
tradi cionales, los sacrificos religiosos, los ritos de reciprocidad, etc.), el
funcionalisnpb plantea el problema de una visién de equilibrio de |Ia sociedad.

56. En térm nos generales, el funcionalisnp considera |a soci edad humana cono
un todo integrado, cuyos el ementos, incluidos sus npdos de interaccio6n, deben
ser investigados. En la antropologia social, el funcionalisnm se ha ocupado
princi pal rente de |as funci ones que determ nadas instituciones (incluidas Ias
instituciones juridicas), relaciones y conportam entos cunplen en | os sistenms
soci ocul tural es.

57. Partiendo de esta premnisa, el funcionalisno ha ayudado a establ ecer e
caracter sistenmatico de las entidades sociales, asi conp al gunas de | as

cat egorias basicas en que conceptualiza sus conmponentes (sobre todo |as
instituciones) y la posicion del individuo en el grupo (su condicion, papel
etc).

58. No obstante, insistiendo en el funcionanm ento arnmdnico de |a sociedad en
general, los funcionalistas han tendi do a descui dar al gunos aspectos cruci al es
de la vida social, particularnmente el canbio con el tienpo. De hecho, el
funcionalisno cléasico britanico ha sido muy criticado por su actitud

ahi st ori ca.

59. La antropologia critica, si bien es consciente de la contribucion y la

i mportancia del evolucionisno, el relativisno y el funcionalisno en el
desarrollo de la disciplina (y, en este caso, a |los efectos del estudio)
tambi én procura tener presentes sus bases ideol 6gicas y su condi ci onam ento

hi storico. Efectivanente, es inposible concebir un marco para el estudi o de

|l os sistemas juridicos y politicos indigenas sin hacer referencia a ninguna de
estas tres teorias.
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60. Con respecto al evol ucioni snb, se debe recordar que, aunque el caréacter
especul ativo de su variante clasica ha sido nmuy criticado, la teoria
evol uci oni sta de por si nunca ha caido en desuso. La pertinencia e
importancia de tales intentos de sintetizar la historia de las culturas y
soci edades humanas est an por determ narse.

61. Un problema fundanmental es que el punto de referencia o conparaci 6n
requeri do por cual qui er nodel o evol uci oni sta sienpre es | a sociedad industrial
noderna, con respecto a la cual se mide cualquiera otro tipo de soci edad

-a menudo desfavorabl emente. Lo que es familiar al investigador (que

general nente pertenece a la cultura dom nante) sigue considerandose conp | o
gue es "normal" y deseable. Esto es particularnente evidente en | as

deci siones politicas y judiciales (nacionales o internacionales) relativas a

| os puebl os indigenas (véase el capitulo Il1).

62. Por su parte, el funcionalisno y el relativisnm son de inportancia
deci siva para | a eval uaci 6n de | os nodel os de interpretaci 6n existentes en |as
esferas de la antropologia juridica y politica.

63. En el funcionalisnm se basa uno de | os dos principal es enfoques de |a
antropologia juridica, a saber: el de procedimento frente al normativo. Por
esta razon, y debido a que ha fonentado una concepci 6n anpli ada del derecho a
nivel intercultural, nmerece un estudio mas detenido. Adenmas, el funcionalisno
ha contribuido a una nejor conprensi 6n de | as fornaciones politicas no
centralizadas, en particular |as denon nadas soci edades segnentarias, que
antes se consi deraban conp soci edades que no habian al canzado ni ngan nivel de
institucionalizacion politica.

64. El funcionalisnmo parte de |a base de que el derecho no se conpone sélo de
princi pios y nornas abstractos, sino que abarca fendénenos concretos que pueden
ent enderse por | a observaci 6n directa. Tanbién insiste en |a interdependencia
entre el derecho y todas las otras esferas de |a organi zaci é6n soci ocul tural

65. Por otro lado, el relativisno reviste una inportancia decisiva en este
contexto porque de su prem sa basica -el respeto por otras culturas- rara vez
se deduce su consecuencia | ogica -el respeto por otras culturas en todas sus
posi bl es mani festaci ones. De hecho, aunque a la antropologia cultural se le
puede atribuir el nmérito de haber establ ecido un concepto de la cultura
operativo y global, |os encargados de formular politicas casi sienpre vuel ven
fatal mente a la noci6n mas restrictiva de cultura conp educaci 6n estética.

De ahi el predominio -y la patente insuficiencia- de las politicas de
antropél ogo cultural que postulan la tolerancia ante |la diversidad cultural en
rel aci 6n con ciertas cuestiones que afectan a | os puebl os indigenas (por

ej enpl o, en | a ensefianza de | os idionmas indigenas), pero no ante otros

el enent os fundanental es de |l a vida de |os indigenas (conmp | os npdos de
tenencia de tierras, |la gestioén independi ente de sus propi os recursos y e

pl eno reconoci mento de | a organi zaci 6n politica indigena).

66. La antropologia politica se ocupa de las formas politicas de organi zaci 6n
de |l as sociedades "primtivas" que (se da a entender) no han Il egado a la
condi ci 6n de Estado o que han sido transformadas o destrui das por el inpacto
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de | a soci edad occi dental noderna. Desde un punto de vista nenos parcial sin
enbargo, parece legitinmo no so6lo estudiar las formaciones politicas no
estatal es por ellas mismas -aunque so6lo sea para nmedir la creatividad politica
de | a humani dad-, sino tanbi én poner en duda |a idea de que |a condicio6n de
Estado es el destino final de |as sociedades humanas.

67. La cuestién del surgimento y la evolucion del Estado constituye e

nicl eo de la antropologia politica. Hay dos enfoques basicos, fundados
respecti vanente en una eval uaci 6n positiva o negativa del Estado. E prinero
ciertanente es el mas difundi do.

68. Ceneralnmente la antropologia juridica 19/ se entiende conp una sintesis
de las teorias inspiradas tanto por la tradici én continental, en que el
derecho equivale a normas escritas explicitas general mente reunidas en form
de codi gos, conmp por la tradicién angl osaj ona nmenos rigida de un derecho
consuet udi nari o basado en precedentes. Cada una de estas tradici ones ha dado
origen a | o que puede considerarse conmo una filosofia especifica del derecho.
La tradici6n normativa considera el conflicto conp al go patol 6gi co y sostiene
gue una soci edad, para perpetuarse, necesita un sisterma de reglas y sanciones
centralizado. A la inversa, la tradicién del derecho consuetudi nario da
prioridad al arreglo de las disputas nediante | a cooperacion y |a defensa de
| os intereses particul ares.

69. Es la tradicién normativa con su insistencia en normas de derecho
escritas la que ha estado nenos abierta a | as cuestiones interculturales
-aunque exi sten al gunas i nportantes obras antropol dgi cas que parten de |la
definicion del derecho conp un sistema de control social basado en

sanci ones 20/. No obstante, éste es un enfoque restrictivo, puesto que e
reducir el derecho a una recopilaci 6n de normas abstractas y | a necesidad de
sanci ones, aunque es tipicanente occidental, no es necesarianente | o nornal en
todos | os paises del nmundo 21/. Tal vez sea (til decir a este respecto que
una eval uaci 6n de las tradiciones europeas del derecho no escrito a la luz de
derecho "primtivo" probabl enente desenbocaria en mas de una idea interesante,
particularmente en lo relativo a instituciones cono la faniliay e

mat ri noni o 22/ .

70. El funcionalisnm angl osaj 6n ha contribuido a un enfoque mas nmati zado,

i ni ci ado por Malinowski, quien puso en duda |la idea de que el derecho podia
reduci rse a sanci ones di nanantes de una autoridad central; en su opinion, el
derecho debe definirse por su funcién dentro del sistema social. Un concepto
i mportante en este sentido es el de la reciprocidad: |a sociedad es posible
porque se basa en rel aci ones de obligaci ones nutuas que vinculan a sus

m enbros, antes que en la obligacion y el enpleo de |a fuerza 23/.

71. Esta opinién ha dado lugar al enfoque de procedimento y el nétodo de
casos, basados en el analisis de |las situaciones de conflicto cuando el
sistema juridico esta en funcionamento y se pone de manifiesto. Sin enbargo,
este enfoque tiende a ser reduccionista puesto que dificilnmente se puede

equi parar el derecho con el arreglo de disputas. Ademas, a nenudo se han

dej ado de | ado probl emas historicos, conp el enfrentam ento de sistenas

juridi cos conb consecuencia del col onialisno.
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72. De este nodo, la tendencia nmas reciente en este anbito ha intentado
sintetizar anbas teorias. Dentro de este marco sintético |la cuestion de
pluralisnp juridico es un el emento basico: en la mayoria de |os contextos de
i nvesti gaci 6n existen otras formas de derecho ademés de la forma escrita
oficial (generalnente la del Estado), y los conceptos juridicos no oficiales
suel en sosl ayar se

73. Baste observar con respecto a |la diversidad de teorias sobre e
pluralisno juridico que el problema principal no parece residir en el
pluralisnp conp tal (que es un fenéneno universal), sino en el hecho de que e
Estado | o niega, porque tiende a nonopolizar el derecho y, particul arnente,
porque se abroga | a potestad de ser el Unico protector de | os grupos y de

i ndi vi duo. Los resultados de esta funci 6n asum da por el Estado varian
anpl i anment e.

74. El caso de las antiguas col oni as europeas es bastante pertinente en
cuestiones de pluralisnmo juridico. Por un |ado, es sabido que el derecho
europeo fue parcialnmente transfornmado al ser transportado a otros |ugares.

Por otro | ado, aunque el derecho de la nmetrdpoli resistié a la influencia de

| as normas y del derecho consuetudi nari o aut 6ct onos, no pudo i nponerse

total nente en las colonias sino que requiri 6 una adaptaci é6n. Las tentativas
de diversos paises de reintepretar el derecho consuetudi nario sobre | a base
del derecho del Estado europeo inportado (e inpuesto) ofrecen asi |la sustancia
del pluralisno juridico.

75. Dados | os objetivos asignados a este Estudio, un reto considerable es

Il egar a entender los sistemas juridicos de entidades distintas del Estado
noderno. Conp es inposible sostener un concepto de "derecho" valido

uni versal nente, el enfoque en que se destaca el fenéneno del derecho ha
denpstrado ser el mas fructifero. Para Rouland, |o fundanental no es ni
siquiera el derecho en si, sino los |Ilanados procesos de juridizaci 6n, puesto
que la etnografia ha denpstrado que "el &nbito juridico es esencial nente

di verso y que su di mensi6n y natural eza dependen de | as |l ogiques fondatrices
propi as de cada soci edad" 24/.

76. El reconocimento de |a diversidad de esas | ogi ques fondatrices debe
consi derarse en el contexto de dos universales: que todas |as soci edades
tienen un sistema de derecho (cual esqui era que sean sus el enentos) y que todas
| as soci edades son racionales (conmp quiera que se defina esta racionalidad).
De ahi la necesidad de relativizar el mto de la "anarquia primtiva"

("sans roi, ni loi ni foi"), ya sea vista conb "edad de oro" -cono lo hizo |a
cultura de la Ilustraci 6n francesa- o conb estado de "warre" en la vision de
Hobbes.

77. En tanto que la antropologia politica ha fonmentado |a reflexién sobre |la
evoluci 6n y el destino del Estado, la antropologia juridica ha puesto en duda
gue se pueda reducir del estado del derecho al derecho del Estado. De ahi la
i mportanci a de anbas disciplinas para cuestiones que son particul arnmente
pertinentes en este estudio y en la |abor del Relator Especial dirigidas a

| ograr una nejor conprension de |os sistenas politicos y juridicos indigenas,
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en particular, las formas tradicional es de contraer obligaciones, ejercer la
autoridad social e interpretar sus propias nornas y costunbres, y las
di sposiciones de los tratados y otros instrunentos juridicos.

78. Hay diversas tipologias que tienen el mérito de nostrar innediatanmente
| as caracteristicas principales de |os sistemas juridicos o politicos

i ndi genas. Sin enbargo, su inconveniente es que, al ser la nayoria de |las
veces inplicitanmente evol ucionistas, requieren un vasto conentario

critico 25/. Por otra parte, en esta esfera existe un consenso acerca de
ciertas caracteristicas fundanental es de | as soci edades tradicional es que no
constituyen Estados. Este consenso brinda orientaci6on al nenos en el exanen
general del tema

79. Ante todo, dado que |os instrunmentos conpredi dos en el nandato de
Rel at or Especi al han puesto en contacto a soci edades nuy diferentes, se debe
plantear y tener seriamente en cuenta |la cuestidon de |la aculturaci én juridica
y politica.

80. Partiendo de esta premisa y dado que | os conocinientos sobre el sistenma
domi nant e basado en el Estado ocupan un lugar preval eci ente, merecen un exanen
atento | as concepciones indigenas concretas del tienpo y el espacio, de
individuo y del grupo, y de su relaci6n con la tierray, uUltinms en orden pero
no en inportancia, el significado y el papel de la autoridad y el derecho.

81. Con respecto a la aculturacion juridicay politica, de o que se trata en
esta etapa no es de ver en qué nedida y bajo qué condiciones -si ha sucedi do-
el derecho dom nante ha acogido | os formas tradicional es de organi zaci 6n 26/
sino cuales son las diferencias entre las ideas indigenas sobre estas
cuestiones y las de | a soci edad occi dental noderna basada en el Estado.

82. Son dignos de nencion y de un breve analisis varios grupos fundanental es
de diferencias. En priner lugar, las diferencias se refieren a | a noci én de
i ndi vidualidad. Definiendo al individuo con respecto al grupo a que
pertenece, |la antropol ogia tradicional parte del principio de que |os grupos
sociales -en particular |os basicos, conb | os de parentesco o de edad-

preexi sten al individuo y tanbi én son mas pernmanentes. A la inversa, la
noder ni dad ve al individuo cono unidad fundanmental y punto de referencia de

t oda agrupaci 6n soci al .

83. Por la msnma razon, |la sociedad noderna puede percibir al individuo cono
hacedor del derecho, afirmando asi el poder de |a humani dad sobre el derecho
(conmo resultado, particularmente, de un centenario proceso de

secul ari zaci 6n). En canbi o, |las soci edades tradicionales tienden a

consi derarse heterénomas, seglin la formul aci 6n de Augé 27/: conci ben un orden
i deal instituido por un ser no humano (una deidad o un ser espiritual) y
afirman que su fundanento esta fuera de | a sociedad m sma, de ahi |la

i nposi bilidad de una division entre el nmundo visible y el mundo invisible, asi
cono el predominio de la costunbre en su sentido preceptivo -la
repromrul gaci 6n, de generaci 6n en generaci 6n, de | o que se considera ser verdad
porque ha superado | a prueba del tienpo.
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84. Por consiguiente, el concepto del tienpo es otro elenento inportante que
di stingue las teorias nodernos sobre |a humani dad de | as tradicional es,
especi al mente el papel atribuido a los nitos que consiste en hacer que e
nmundo sea inteligible (o en "prefigurarlo") por nedio de clasificaciones
basadas en netaforas y anal ogias. Aqui el respeto a la tradicién expresa |la
i dea de tienmpo indiviso. Efectivanmente, |a noci én de progreso heredada de |a
filosofia ilustrada occidental se basa en | a aserci6n de que el pasado es
diferente del presente y el futuro y el futuro es intrinsecanente nejor que el
pasado y el presente. Sin enbargo, y por razones mas que obvi as, estas

noci ones di stan de ser evidentes y aldn tienen que ser aceptadas por muchos
puebl os i ndi genas.

85. (QOras diferencias pertinentes para el estudio se refieren a | os nodos de
organi zaci 6n social. En nuchos casos -ademas de | os posibles intereses
creados- el caracter difuso de |a organizacion indigena juridicay politicay
la multifuncionalidad de |as acciones, papeles e instituciones concretos han
conduci do a | os observadores y formul adores de politicas no indigenas a
subestimar o interpretar nal la finalidad y racionalidad de | a soci edad

i ndi gena, especialnente en |l os casos que no adnmiten anal ogias faciles.
Asi mi smo, al haber pocos equival entes para térm nos conb "derecho" y
"juridico" en los 10.000 (o nmas) sistemas juridicos de existencia probada, se
ha permitido que persistan durante denasi ado tienpo |as noci ones de "inherente
caracter ajuridico" y "vacio institucional" de |a sociedad indigena.

86. Aunque efectivanmente es dificil en nuchos casos |legar a una

cl asificaci 6n bien definida y establ ecer distinciones, es posible indicar

al gunos princi pi os general es que ayuden a diferenciar |las formas tradicionales
de organi zaci 6n soci al de |as nodernas.

87. En térmnos estructurales, la relacion de parentesco es fundanental:

su term nologia es el lenguaje en que |os pueblos indigenas expresan una gran
parte de sus rel aciones sociales. Las relaciones de parentesco se consideran
princi pal rente desde el punto de vista de |a descendencia, |la alianza (el
matri moni o) y el sexo. La conbinaci 6n de estos tres factores, que determ na
| a posicion geneal 6gi ca de cada indivi duo, puede variar. En el contexto de
este estudio el aspecto pertinente es que el parentesco constituye un sistem
de normas, representaci ones y nodos de conportani ento para construir sistenas
de solidaridad. En cuanto a | os grupos de parentescos, se debe recal car que
cunpl en una o mas funci ones -econdm cas, politicas o religiosas- que

trasci enden | as rel aci onadas con el parentesco msno 28/.

88. Se debe observar que desde el punto de vista del individuo, |a sociedad
tradicional no occidental fonenta |la pertenencia a mas de un grupo en virtud
del sistema de descendencia practicado en un contexto dado. La descendencia
equivale a la transmsién de |la pertenencia a un grupo y determna |las reglas
segln | as cual es una soci edad asi gna posi ci ones de parentesco a sus ni enbros
-proceso que hay que distinguir de la transm si 6n de posici ones soci al es

(es decir, la funcién de jefe) y de bienes.
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89. En relacién con | os grupos corporativos, se hace una diferencia genera
entre grupos defini dos exclusivanmente por |a descendencia y grupos fundados en
| a descendencia y la territorialidad. Los conceptos tradicionales de
territorialidad y uso de la tierra son asi otro aspecto digno de ser exan nado

90. A nenudo se ha dicho que | os puebl os indigenas ignoran |as noci ones de
apropi aci 6n o enajenaci6n de la tierra. En efecto, al exam nar |as fornmas
i ndi genas de ocupaci6n y uso de la tierra se debe explicar el predom nio de
principio de tutela de la tierra sobre el de propiedad de la tierra (en e
sentido juridico adnmtido) -sin por ello sucunbir a vagas referencias a un
"conmuni smo primtivo".

91. Si bien las culturas y soci edades tradicionales tienden a sacralizar y
socializar la tierra (mentras que |a nodernidad | a considera conb un nero
product o basico), cabe recal car que |a ausencia de un sistenmm de parcel as
privadas no equivale a alguna forna de colectivisnp primtivo. Este ultino
térm no es denmmsi ado i npreciso (y esta demasi ado i nfluenciado por el priner
pensam ent o evol uci oni sta) cono para expresar |as conplejas nodal i dades de
uso de la tierra por |os indigenas.

92. El predomnio de |la dinmensioén social en | os nodos de uso de la tierra
explica mas bien | a existencia de sistenas flexibles en térm nos de adaptaci 6n
ecol 6gi ca, pero que han sido vulnerables a |a conquista y apropiaci én
extranjeras. Por ejenplo, al faltar |as relaci ones contenporaneas de

propi edad, era relativamente facil para el colonizador (0 nés recientemente el
intruso) afirmar que la tierra no pertenecia a nadie. Las nodalidades de uso
estacional de la tierra se han prestado a ese tipo de pretensiones.

93. Sin enbargo, en la mayoria de |os sistenas tradicionales, aunque e

hecho de no utilizar la tierra puede justificar que se retire ese derecho
(derivativo) al individuo, esto no inplica que el grupo que la controla
renunci e a sus derechos (originales). Lo cual significa que existen derechos
i ndi vi dual es pero que su ejercicio depende de | a posicién del individuo dentro
del grupo. Del nisnon nodo, incluso |os forasteros pueden tener acceso a |la
tierra en ciertas condiciones, aunque esto general nente es reversible.

94. Contrariamente a | as noci ones occidental es de propiedad de la tierra, |as
soci edades tradicionales tienden a nodelar sus fornas de uso de la tierra de
acuerdo con sus relaciones sociales. Asi, no conciben (conb en |a |egislacion
occi dental noderna) un vinculo objetivo entre el duefio y | a propiedad 29/.
Contradi ce alun mas esta concepcion la relacion espiritual que para casi todos
| os puebl os indigenas existe entre | os seres humanos, el nmundo natural y el
mundo sobr enat ur al

95. Por udltino, debido al caréacter bilateral de los instrumentos juridicos
obj eto del estudio, habria que tener en cuenta a este respecto el principio de
| a reciprocidad (entendido conb | a entrega de un contravalor). Para

Ri chard Thurnwal d 30/, uno de | os fundadores de la antropologia juridica, |la
reci proci dad es un principio esencial del derecho 31/.
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96. Habl ando en general, la reciprocidad es un intercanbio y expresa al m sno
tienpo unidad y division: crea una relacion entre personas o grupos, a la vez
que identifica a estos Ultinpbs conp nienbros separados de esa relaci 6n 32/.
Los principales anbitos de la investigacién en | os que se ha utilizado e
concepto son | a organi zaci 6n econénica y el matrinonio. En el priner caso se
ha confrontado |l a reciprocidad con la redistribucion (que inplica
centralizacion) y con el intercanmbio de nercados (que inplica establecimento
de precios) 33/, o se |la ha concebi do por grados 34/

97. Los sistemms juridicos y politicos indigenas deben entenderse a la |uz de
estas caracteristicas principales y de otras que el Relator Especial exam nara
con mas detenimento y tomara en consi deraci 6n en |as concl usi ones de su
informe final. La aculturacion juridica y politica plantea un problema

preci sanente debido a las inconpatibilidades fundanental es entre las formas de
organi zaci 6n social tradicionales y nobdernas. Oro ejenplo mas pertinente a
este respecto es |a nanera en que se organiza el |iderazgo en | as soci edades
tradi ci onal es.

98. En general, se puede distinguir entre soci edades basadas en el rango,
dirigi das por ancianos u "honbres grandes", en | os que grupos de descendenci a
cor porativos desenpefian un papel fundanental, y |as soci edades basadas en |l a
estratificaci 6n, caracterizadas por fuertes diferencias en la atribuci 6n de
poder y riqueza entre | os grupos constitutivos y a menudo dirigi das por reyes
hereditari os. Anbas se confrontan a su vez con | as denoni nadas soci edades
igualitarias, en que la autoridad esta relacionada con el mérito y es ejercida
por algun primus inter pares, o0 en que el liderazgo se linita a deterni nadas
funci ones (por ejenplo, jefe de guerra o sacerdote).

99. Entre estos tipos de soci edades definidos a grandes rasgos, |as

soci edades estratificadas tradicional es presentan mas claranente que |las otras
dos instituciones y divisiones politicas, al nenos para el observador no

i ndi gena. Por otra parte, difieren del Estado noderno por |a manera en que
definen y legitiman el poder politico; este Ultinp suele estar fuertenmente

i mpregnado de ritualidad y justificado en térmnos religi osos.

100. A los efectos del presente estudio revisten especial interés |as

soci edades igualitarias y |las basadas en el rango: las prinmeras no sélo
por que ponen a prueba diversas ideas preconcebidas, sino tanbi én porque hoy
dia experinmentan dificultades particulares. Bajo el dominio colonial, |as

soci edades de tipo prinus inter pares sufrieron nuchas presiones hasta el
punto de que su existencia e independencia politica se vio negada por falta de
estructuras de gobi erno reconoci bles en | os térm nos dom nantes. Tanpoco se
concl uyeron con ellas tratados -u otros instrunmentos rel aci onados con e
estudi o-, al nenos segun consta en |las investigaci ones realizadas hasta el
presente.

101. Con respecto a su situaci 6n presente cabe recordar que a esta categoria
pertenecen | 0os puebl os recol ectores. Su condicién juridica es hoy bastante
incierta (es | o nmenos que puede decirse) en al gunos Estados de varias partes
del mundo.
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102. Las sociedades jerarqui zadas, por su parte, son especial mente
pertinentes para este estudio no s6l o porque abundan entre |as pobl aci ones

i ndi genas que cel ebraron tratados con | as Potencias europeas sino tanbién

por que pl antean cuestiones interesantes acerca de |la organi zaci6n juridica y
politica en general. Estas soci edades reflejan tanbién el tipo de rel aci ones
gue mant enian desde tienpos inmenoriales con otras cul turas/soci edades
simlares o dispares, |o que a su vez aclara practicas y nociones indigenas
sobre |l a cel ebraci 6n de tratados.

103. Por ejenplo, con respecto al aspecto interno nmenci onado anteriornmente,
en la mayor parte de | as soci edades jerarquizadas el poder y la riqueza

manti enen una rel aci 6n dial éctica que pernmite tanto un considerable contro
soci al sobre los que ejercen la autoridad cono una flexibilidad estructura
general. En efecto, el principio de reciprocidad es de inportancia crucia
aqui: los puestos de autoridad se definen nediante rel aci ones de intercanbio
y, por tanto, son intrinsecamente noviles. El ejercicio del poder conporta
tambi én | a generosidad material que es un renedi o eficaz contra |l a posible
acunul aci 6n de | a propi edad que puede Ilevar a | a explotaci 6n 35/.

104. Todos estos aspectos de las formas tradici onal es de organi zaci 6n
permiten definir |a manera en que | os puebl os indigenas mantenian
habi t ual nente rel aciones entre si. No cabe duda de que este es el elenento
mas i nportante para conprender nejor |os puntos de vista de | os indigenas
sobre | as obligaciones derivados de tratados. Desgraciadanmente no se di spone
de nucha bibliografia antropol 6gica sobre el tema; |os especialistas en la
materia tendi eron a conceder nmayor inportancia al funcionam ento interno de

| as soci edades y cul turas que estudi aron

105. La cuesti 6n se conplica aun mas por el hecho de que la historia indigena
esta por escribir. Por ello hay que utilizar enfoques indirectos, por

ej enpl o, detectando las simlitudes y las diferencias entre el principio de
reciprocidad y las rel aciones contractual es; otra posibilidad seria abordar la
resol uci 6n de conflictos o, |legado el caso, el recurso a |las armas (concebida
conp una reciproci dad negativa).

106. Al respecto, |los siguientes aspectos nerecen un analisis pornenorizado:
a) | os aspectos del protocolo indigena relativos a | os encuentros y tratos con
extrafios, que rara vez han sido abordados en detalle (relativos a |las
fornmal i dades necesarias para entabl ar rel aci ones con otras enti dades);

b) formas indigenas de alojar a los extrafos o | os reci én |l egados, de |as que
hay al gunos ejenplos interesantes nas all & de |a consabida historia de |os

i ndi genas aneri canos que salvaron de la rmuerte por inanicién a |los prineros
peregri nos desenbarcados en sus tierras (relativo al objeto de | os docunentos
juridicos resultantes de estos contactos); y c) la concepci 6n del tienpo en
las culturas tradicionales, especialnmente el principio de fidelidad al pasado
(en térmnos de cunplimento, por parte de |os indigenas, de todas |as

obl i gaci ones debi danent e establ eci das).



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1992/ 32
pagi na 20

107. Sin duda es esta concepci 6n del tienpo -segun |a cual acuerdos firmados
en al gun nonento del pasado (o que se celebraran en el futuro) se han
transmtido o se transmtiréan, sobre todo verbal mente, de una generaci 6n a
otra- o que nos pernmte reconstruir o prever |los objetivos y la
interpretaci 6n de esos acuerdos. En summ, hay que revisar el principio de
derecho intertenporal y eventual nente reconstruirlo -y de esta forma anpliarlo
y relativizarlo- en una forma no eurocéntrica.

108. En otros contextos se ha denostrado que |los tratados y otros acuerdos

i nt ernaci onal es se prestan a mani pul aci ones. La historia colonial de |la
Angrica indigena es un buen ejenplo 36/, puesto que, casi sienpre, la firma de
tratados se utilizé comp nmedio para | a col onizaci6n y el asentamento
subsi gui ente de europeos. Se han hecho observaci ones simlares con respecto a
| os prinmeros contactos de | os europeos con |as autoridades |ocal es autoctonas
en Africa.

109. Por regla general, el caracter virtual nente mani pul ador y la inportancia
estratégica de los tratados y de otros instrunentos estdan especial nente

vi ncul ados, aunque no excl usivanente, con |l a rel aci 6n desigual que surge entre
| os puebl os indigenas y |as Potencias europeas. Por o nenos en teoria, la
real i zaci 6n de un tratado exige cierto tipo de reconocimento de |a igual dad
de las partes. Prueba de ello es que |as Potencias europeas (0 Sus sucesores)
conenzaron a prescindir de |los tratados cuando se sintieron superiores,
especialmente en lo mlitar, a nenos que | os consideraran expeditivos o
necesari os para establ ecer al guna forna de acuerdo con | os puebl os no
europeos, en particul ar para establ ecer "derechos" y prioridades con respecto
a | as Potencias europeas conpetidoras. En el capitulo Ill volverenos a
abordar este aspecto.

110. En relacién con los prinmeros instrunentos tendrianps que saber nas
acerca de |l as reacciones de | os pueblos indigenas. Es de especial interés el
saber cono se consi deraban, desde |a perspectiva de |as rel aci ones i ndigenas
con | os extrafios o los reci én |l egados, |as propuestas y el proselitisno
politico europeos. La inportancia actual de estas percepciones indigenas no
deberia subestimarse ni con respecto a los instrunmentos existentes ni a |los
gue pudieran surgir en el futuro.

111. Buscar respuestas a preguntas conp ésta y otras simlares inplica
(re)escribir la historia desde el punto de vista de | os puebl os indigenas,
al go sobre | o que todavia queda nucho por hacer. En antropologia, |os

probl emas de método e interpretaci 6n asi planteados fueron abordados

-no sienpre en la forma mas pertinente ni tanpoco la mas objetiva- en el nmarco
de la etnohistoria.

112. En térmnos generales |la etnohistoria conbina |a problenmatica
antropol 6gi ca con el nétodo historico. Para algunos |la etnohistoria es un
conpl emento de la antropologia: nos pernite conprobar |la inexactitud de |os
dat os histéricos aportados por individuos que ignoraban | as culturas indigenas
nedi ante | a conparaci 6n con docunent os publicados por etndl ogos profesionales
e identificar con precision una cultura dada o reconstruir |as m graciones
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debi das a circunstanci as diversas, entre ellas |a presencia europea. De este
nodo se ha utilizado | a etnohistoria para agregar una dinmensién histérica a la
ant ropol ogi a cl &si ca que con frecuencia ha sido criticada por su caracter

ahi st éri co.

113. COra dinmension de la etnohistoria es el intento de aportar un testinobnio
sobre la forma en que | os puebl os indigenas conci ben su propia historia,
incluida la tradicion oral y el mto, asi conp la funci6n fundamental de |os
ancianos y los lideres tradicionales en la transnmsion y la interpretaci 6n de
este conocimento histérico. My cerca de esta posicion, por | o menos en
teoria, estan las historias escritas para corregir |las inprecisiones de una
historiografia injusta o racista 37/ y las historias de vida 38/. Este tipo
de etnohistoria | e debe nmucho al relativisno critico, en especial a la idea de
gue hay muchas formas de escribir la historia 39/.
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Capitulo 111

LOS PRI MERCS CONTACTCS: LGS PUEBLOS | NDI GENAS, EL EUROCENTRI SMO
Y EL DERECHO DE GENTES 40/

114. En el capitulo precedente, el Relator Especial exam nd una serie de
enf oques conceptuales en los anbitos de la investigacion historicay
antropol 6gi ca que hacen que sea dificil para | os observadores no indigenas
conprender clara y conpletanente |as culturas/soci edades indigenas; en
particul ar sus instituciones politicas y juridicas.

115. El presente capitulo tiene dos objetivos. En primer lugar, se tratara
de evaluar la inportancia fuera del nmundo académ co de | os enfoques

basi canente eurocentristas y defornmantes que acusaron a | as soci edades

i ndi genas de "inferioridad", "atraso" y "carencia de institucionalizaci én"

116. Esto es absol utanente necesario, ya que en distintos periodos histéricos
estas ideas se convirtieron en estereotipos de |a opinién generalizada de
nonent o que influyeron en pensadores politicos, |egisladores, autoridades
publicas, arbitros y jueces. De este npdo contribuyeron con denmsi ada
frecuencia a la racionalizaciéon y justificaci6n de cierto nlimero de conceptos
juridicos, instituciones juridicas, disposiciones |egislativas y decisiones
naci onal es e internacionales. Las investigaciones realizadas hasta ahora

i ndi can que todos estos el ementos han influido en el proceso histérico que ha
Il evado, en la actualidad, a discrimnar a |os pueblos indigenas y a privarlos
de sus derechos.

117. En segundo lugar, el Relator Especial ha considerado necesario
investigar el caracter de las relaciones juridicas formales resultantes de | os
prinmeros contactos entre | as soci edades i ndigenas y no indigenas.

118. Esto se llevara a cabo con el objeto no sélo de estinmar el valor
juridico actual (cual quiera que sea) de los instrunmentos juridicos
"histoéricos" que rigen estos contactos, sino fundanental mente con el fin de
poder evaluar -a la luz de | as experienci as obtenidas nmediante su aplicaci on
(o la falta de ella)-, en una etapa posterior de su |labor, la utilidad
potenci al de las relaciones juridicas fornales para fonmentar nejores

rel aci ones entre interlocutores tan dispares.

119. Sin enbargo, para ser justos con la antropologia inicial -que surgio
mucho mas tarde-, estos estereotipos se renpntan a | os prineros contactos
entre | os pueblos indigenas y |os colonos. Este conportani ento esta
anpl i ament e docunmentado en |l a bibliografia teol 6gica, histérica y juridica.
No es dificil percibir que en cada periodo histérico y en todas |as regi ones
todos persiguieron la msma finalidad: justificar |la preem nencia de |la

cul tura dom nante sobre I a indigena y disinmular -aunque no con denasi ada
sutileza- los intereses de | os conqui stadores.
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120. Por ejenplo, cuando a nedi ados del siglo XVl se dieron a conocer |as
mant anzas general i zadas de | os puebl os i ndigenas conetidas por |os
conqui st adores, Carlos V convocd un consejo de juristas para debatir |os
derechos y deberes de Espafia en el Nuevo Mundo. En un debate cel ebrado

en 1550 G nés de Sepul veda, uno de |los participantes, que defendia la
conqui sta de | as naciones indigenas, no vacil 6 en calificar a | os aztecas
"est Upi dos, ineptos, salvajes, crueles, paganos e innorales" |Io que |los
convertia en "esclavos natural es". 41/

121. A comienzos del siglo XVII Sanuel Purchas, el inglés que fomentd |a

col oni zaci 6n de o que hoy es el Estado de Virginia en | os Estados Uni dos de
Angrica, consideraba a | os pueblos indigenas de la regi 6n cono "mas brutos que
| as bestias que cazan, mas sal vajes e i nhumanos que ese pais inhdspito que
recorren mas que habitan; sonetidos tanbién a la tirania de Satan con devoci 6n
denente... [y] nalignha pereza; ocupados en actos de cruel dad sangrienta" 42/.

122. En su nensaje al Congreso pronunci ado en 1828, John Qui ncy Adans,
Presidente de | os Estados Unidos, se quej6 con amargura de que después de
haber ensefiado a | as naciones indigenas "el arte de la civilizacién y la
doctrina de la cristiandad... [las encontranps] en nedio de [nuestras]
conuni dades recl amando su i ndependenci a y exigiendo | a soberania sobre
territorios correspondientes a | os nienbros de nuestra propia Union" 43/.

123. Estas reacciones frente a las otras culturas y |la idea de que su
"atraso" exige la "buena | abor de la civilizaci 6n" se pondran de manifiesto en
afios posteriores, cuando | as Potenci as europeas deci dan i nponer cierto orden
en su pugnha respectiva por apropiarse de Africa.

124. El Conmité de Redacci 6n de la Conferencia de Berlin sobre Africa de 1885
se crey0 obligado a declarar "la necesidad de garantizar |a preservaci 6n de

| os aborigenes, el deber de ayudarlos a al canzar una condicién politicay
social superior, la obligacién de instruirlos e iniciarlos a |las ventajas de
la civilizacion". E Acta Final de |a Segunda Conferencia sobre Africa
(Brusel as, 1889-1890) declaro6 que |as Potencias europeas tenian el "deber" de
“"Ilevar la civilizacion [a las tribus autoctonas] y elimnar definitivanente

| as costunbres barbaras, conmo el canibalism y los sacrificios humanos..." 44/.

125. Una y otra vez se ha hecho hincapi é en el contraste entre e

"sal vajisnmp" indigena y la ilustracion de | os conqui stadores no indigenas,

"el egidos de Dios". Las teorias politicas -con frecuencia aplicadas tanbi én a
otros pueblos "inferiores" no indigenas- se el aboraron apoyandose en esta idea.

126. El profesor Aen Mrris sefiala acertadanente que la filosofia politica
del "Destino manifiesto" es un buen ejenplo de ello. Qro caso tipico que
refleja | as ideas de sus partidarios es el de Thonas Hart Benton, Senador de
| os Estados Uni dos de América, quién proclanmd en 1846 que | os blancos "eran

| os Uni cos que habian recibido |l a orden divina de dominar y poblar la tierra"
y que | os pueblos indigenas no tenian derecho a la tierra en Anerica porque
habi an sido creados para ser usados por |las "razas blancas... de acuerdo con
| as intenci ones del Creador" 45/. Hace mas de un siglo que John Wnthrop, el
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primer CGobernador col onial de Massachusetts, utiliz6o la Biblia para justificar
su pretension juridica de que si |os nuevos col onos dejaban tierra
"suficiente" a | os pueblos indigenas para su uso, podian quedarse "l egal nente"
con el resto 46/

127. Estos estereotipos tuvieron michas consecuenci as practicas para | os
puebl os indigenas en todas partes. En miltiples ocasiones se tradujeron en
normas juridicas que, en la practica, |los redujeron a |la esclavitud (por

ej enpl o, las encom endas y | os repartimentos inpuestos por |os espafol es),

| os echaron por |a fuerza de sus tierras ancestrales (conp |a Renoval Act (Ley
de expul si 6n) de 1830 en | os Estados Unidos) o tuvieron por objeto destruir

| os sistemas econdémcos y politicos tradicionales de |los indigenas y les
denegaron en forma unilateral |os derechos a la tierra oficialnente
reconoci dos y otros derechos (conmp en | os Estados Unidos con |a Genera
Allotnment Act (Ley general de asignacion de tierras) de 1887, conoci da tanbi én
cono | a Dawes Severalty Act (Ley de Dawes para |la entrega de lotes de tierra a
las fanilias indias).

128. Basandose en estos criterios eurocéntricos y discrimnatorios, se

el aboraron y adaptaron (tanto en derecho interno cono en internacional)
conceptos e instituciones juridicos tales conp "descubrimento", "ocupacion
efectiva", "terra nullius", "protectorado”, "naciones internas dependi entes",
"funci 6n tutelar de | os Estados civilizados sobre | os aborigenes", "tutel a"
"custodia", "pupilaje", "fideiconmso", etc., con el Unico propdsito aparente
de dar al nenos cierta "autoridad" juridica a los intereses
econom cos/ politicos de la cultural/soci edad dom nante.

129. La jurisprudencia nacional, particularnmente en |a zona de | engua ingl esa
de América del Norte, ofrece nunerosisinos ejenplos de ello. En una sentencia
pronuni cada en 1831 que sent6 precedente, el Presidente del Tribunal Supreno
de | os Estados Uni dos, John Marshall, acufi6 |a expresi 6n "naci ones internas
dependi entes" para describir la condicién juridica de |as naciones indigenas
que vivian en el territorio de |l os Estados Unidos. Llegd incluso a decir que
aunque estaban "en posesion" de ciertas tierras, eran "pupilos" y su relaci6n
con | os Estados Uni dos se asenejaba a |la del pupilo con su tutor 47/.

130. En un fallo més reciente (1990), esta vez del Tribunal Suprenp de

Col unmbi a Britanica, Canada, se denuestra claranmente que los criterios

et nocentristas nuy enrai zados en Cccidente todavia forman parte, en gran

nedi da, del razonam ento utilizado en el sistema judicial actual con respecto
a las forma de vida indigena. En |los considerandos de |a sentencia, el
Presidente del Tribunal honorable Sr. Al an MEachern, declaré: "Los

ant epasados de | os demandantes [Gtksan y Wet'sutwet'en] no tenian | engua
escrita, ni caballos, ni vehiculos con ruedas, la esclavitud y el hanbre eran
habi tual es, |l as guerras con | os puebl os veci nos eran frecuentes y no cabe
duda, para citar a Hobbs [sic], que |la vida aborigen en el territorio era, en
el nejor de |los casos, "insufrible, brutal y breve" 48/.
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131. Desde el comienzo, para | os espafioles y | os portugueses instal ados en
Anerica, estos conceptos de "soci edades inferiores" Ilevaron a una dom naci 6n
colonial total, a la inmposicion de instituciones juridicas europeas a |os
puebl os indigenas (con | as necesari as adaptaciones a un nedio diferente y la
debi da consideraci 6n de los intereses particul ares de qui enes gobernaban el
lugar). En nuchos casos esto Ilevd tanbi én a una exterm naci 6n rapi da de
nunmer osas naci ones i ndigenas (cono |as que habitaban | o que hoy son Cuba,
Haiti y |la Republica Dom nicana). SO6lo en nuy raras ocasiones,
especificanmente en | as regi ones austral es renotas de Sudangérica, |o0s nuevos
sefiores consi deraron que era necesari 0 negoci ar acuerdos con | os puebl os

aut 6ct onos.

132. Una diferente situaci 6n se produjo con los britanicos y | os franceses

i nstal ados en América del Norte. Cierto nunero de factores obligaron o
urgieron a los reci én |l egados a, establecer relaciones juridicas con |as

naci ones i ndi genas nmuy poco después de |os prineros contactos. Por otra
parte, |os col oni zadores europeos |l egaron a zonas de |la costa oriental de
Angrica del Norte que no estaban poco pobladas y, por lo tanto, sus habitantes
nostraban un notabl e grado de cohesi 6n, organi zaci6n y destreza mlitar. Para
poder sobrevivir los fragiles enclaves europeos tenian |la inperiosa necesidad
de entabl ar rel aci ones pacificas, en |la nedida de | o posible, con |os

habi tantes origi nari os de estas regiones.

133. Por otra parte, la conpetencia entre britanicos y franceses por |la

obt enci 6n de nuevos territorios para sus respectivos inperios |Ilevé a estas
dos Potencias europeas a tratar activanmente de ganar el apoyo indigena para
oponerse a sus respectivos conpetidores 49/. Los indigenas americanos
protegian a | as col onias europeas frente a otros col oni zadores no i ndi genas
asi conmp frente a |l as naciones indigenas hostiles. El caracter msno de |os
i ntereses europeos en esa prinera fase, principal mente conmercial (sobre todo
el conercio de las pieles), hizo que estas relaciones juridicas se
convirtieran en una necesidad practica. En nas de un nonento de la historia
| as naci ones indigenas fueron |las que mantuvieron el equilibrio del poder en
la lucha que se desarrollaba entre | os diversos proyectos col oni al es europeos
en esa parte del nundo

134. Ademas, esa misnma conpetencia colonial y la necesidad de legitimzar sus
respectivas reivindicaciones territoriales en el "Nuevo Mundo" frente a | as
otras Potencias, de conform dad con |as normas juridicas europeas del nonento,
concedian una particular inmportancia a las relaciones juridicas oficiales con
| os habitantes originarios de América. En una etapa posterior |as Potencias
col oni al es europeas iban a hacer o m sno con idénticos objetivos en otras
regi ones comb Cceania y Asia, ya fuera directamente o por internedio de
conpafii as creadas nedi ante concesi 6n real

135. Conp bien ha sefal ado el profesor Howard Berman, habia cuatro conceptos
juridicos nedievales, anteriores a |los contactos de | os europeos con |os

i ndi genas aneri canos, que podian fundanentar -en el anbiente juridico europeo
de aquell os prineros contactos- |os derechos reivindicados en | as regi ones
reci entenente "descubiertas": |la conquista, el acuerdo o la cesion, la
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"donaci 6n" papal y |a ocupaci6n original ("descubrimento"). De ellos |los
dos Ultimps constituian "las reivindicaci ones basadas en | os argunment os nas
fragiles y tenues... [puesto que] equivalian a poco mas que una decl araci 6n
mani fi esta de parte del Estado europeo que |a pronunciaba de que sus rivales
tenian que desistir... [en tanto que] la conquista y |las rel aci ones entabl adas
nmedi ante acuerdo... manifestaban | a practica actual de |os Estados" 50/.

136. N nguno de estos conceptos juridicos nedi eval es -prosi gue Berman- podia
conducir a una aceptaci 6n automatica por parte de las otras Potencias rivales
pero debia considerarse "mas conp un argunento para el reconocimento de |os
derechos de exclusividad, en funci é6n de | a aceptaci 6n de estas

rei vindi caci ones por parte de |os Estados rivales". La msma fuente nos
recuerda que en el siglo XVI "los Estados sOl o aceptaban excluirse de |as
posi bi | i dades del conercio o | a col onizaci 6n, de aceptarlo si existian
acuerdos reales y control territorial o relaciones firmes... con soci edades

i ndi genas" 51/.

137. Llegados a este punto, es inportante determ nar el verdadero caracter
asi conmp las caracteristicas institucionales de estas relaciones juridicas que
en América del Norte se convertieron rapidanente en parte integrante de la
realidad politica. La tradicion juridica contenporanea europea de cel ebraci én
de tratados, nuy difundida y general nente aceptada, aporto |os nmedi os nmas
adecuados para formalizar dichas relaciones, en particular, |as que se

conoci eron con el nonbre de "cesiones oficiales de territorios indigenas" y
gue | os europeos utilizaron para apoyar sus pretensiones col onial es.

138. Las investigaciones del Relator Especial |o han convencido de que, a
entabl ar rel aciones juridicas oficiales con |os indigenas norteanericanos, |as
partes europeas tenian absolutamente en claro -a pesar de sus nociones de
caracter "inferior" de la cultura y sociedad de aquéll os- un hecho nuy

i mportante, a saber; que sin lugar a dudas estaban negoci ando y entabl ando

rel aci ones contractual es con naci ones soberanas, con todas |as consecuenci as
juridicas que este térmno tenia en aquel nmonento para |as rel aci ones

i nt ernaci onal es 52/.

139. Inporta destacar que cual qui era que sea | a noci 6n que se defienda hoy
dia acerca de |a "autodeterm naci6n", la "naci 6n" y la "soberania" indigenas,
sigue siendo cierto que en las prineras relaciones juridicas entre soci edades
i ndi genas y no indigenas, |las partes europeas eran nucho més consci entes de
que | a parte indigena actuaba, de hecho, conp naci 6n soberana. No era difici
para el grupo no indigena percibir que |as naci ones indigenas tenian |os
atributos juridicos formal es exigidos para que se |las reconociera conp tales.
Por dltinop, pero no nmenos inportante, cabe nencionar el hecho de que, para
legitimzar su propia colonizacién y sus intereses conerciales, era inperativo
reconocer a |as naciones indigenas conb enti dades soberanas.

140. En prinmer lugar, debe reiterarse que en la parte de Aneérica del Norte
actual mente de habla inglesa -en contraste con el resto del continente de
col oni zaci 6n espafiol a y portuguesa asi conp | a mayor parte de Africa y Asia-
estas rel aci ones se concretaron en tratados oficiales durante
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apr oxi madanent e 250 afios. Este enpleo tan generalizado de esta nodal i dad
particul ar de entablar relaciones juridicas es prueba fehaciente del anplio
reconoci mento europeo tanto del caracter internacional (y no interno) de |as
rel aci ones entre anbas partes, cono de | a personalidad internacional inherente
y de |l a capacidad juridica de la parte indigena para negociar y concertar
tratados, resultantes de su condici6n, de sujetos de derecho internacional, de
conform dad con | a doctrina juridica de aquellos tienpos 53/.

141. Diversos elenentos Ilevan a esta conclusi én. En prinmer lugar, en e
nonent o de esos prinmeros encuentros, |la mayoria de |as naciones indigenas de
la regién tenia un territorio, una poblaci6n permanente y especifica,

capaci dad para entabl ar relaciones internacionales y formas de gobi erno
facilnmente identificables. Son los cuatro criterios clave que se han exigi do
alo largo de toda | a historia del derecho internacional (o el "derecho de
gentes", conb se |lamaba en un principio) para que una entidad politica fuera
reconoci da con personalidad y capaci dad para ser sujeto de derecho

i nt ernaci onal 54/.

142. Gan nanero de instrumentos juridicos concertados en Anérica del Norte
entre nmedi ados del siglo XVIl y fines del decenio de 1870 (asi conp en
docunment os mucho més recientes) atestiguan la existencia de territorios

cl aranent e defini dos sobre | os que | as naci ones indigenas ejercian derechos
exclusivos 55/. Por otra parte, en ningun nonento se ha dudado de | a

exi stencia de | as pobl aci ones i ndigenas en esos territorios. Los vinculos
est abl eci dos formal nente (de alianza conp de otro tipo) por |as pobl aci ones

i ndi genas entre si 56/ y con |l as Potencias europeas eran una prueba no sél o de
su capaci dad real de negociar y entablar relaciones con otras enti dades

pol iticas internacional es sino tanbién, en nuchos casos, de su gran habilidad
di pl oméati ca.

143. En opini 6n del Relator Especial, en | o que respecta a la
institucionalizacion politica, no caben dudas de que | as naci ones i ndigenas
habi an concebi do, en el nonento de sus prineros contactos con | as soci edades
no i ndi genas en todas partes del nundo, formas eficaces y perfectanente
funci onal es de organi zaci 6n politica y gobierno. Esto ha sido objeto de una
anplia investigaci 6n y ha quedado denostrado en el caso de Anmgérica de

Norte 57/, pero de ningun nodo puede consi derarse un fenéneno excl usi vanente
nort eameri cano 58/.

144. Es cierto que en muchisinps casos estas formas de organi zaci 6n politica
no corresponden a las formas actual es de institucionalizaci6n, caracterizadas
por un poder centralizado, adninistraci ones burocraticas, un dispositivo
coactivo permanente y derecho codificado, tipicos del Estado-nacion de

siglo XX. No obstante, hay nuchisinbs indicios de que estas nodal i dades de
organi zaci 6n de | a soci edad no so6l o eran capaces de nantener real mente su
respecti va cohesi 6n soci al sino tanbi én que habian | ogrado formas de expresion
sumanent e conpl ej as 59/ .
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145. Se indic6 que "la forma de gobierno indigena en | as Anéricas era
muchisimo mas conpleja que | o que se ponia de manifiesto del otro | ado de

Atl antico, por |Io nenos hasta bien avanzado el siglo XI X' 60/. A respecto, y
basandose en una anplia bibliografia especializada, el Profesor Berman insiste
en que "se suele olvidar en este contexto que | as soci edades europeas que
primero tuvieron contacto con |as naci ones indigenas se encontraban en |as
prinmeras fases de formas incipientes de Estado en el sentido

cont enpor aneo" 61/.

146. A este respecto es inportante recordar que el derecho internaciona
(pasado o presente) no ha restringido el concepto de "sujeto de derecho
internacional" s6lo a |l os Estados 62/. El caracter relativo del Estado
tambi én ha sido nmenci onado por nunerosos especialistas 63/. En particular el
derecho de gentes de finales de los siglos XVII y XVII|I no exigia una fornma
especifica de organi zaci 6n politica de |la sociedad conb condici 6n sine qua non
para considerar una entidad politica conbo un actor soberano en | as rel aci ones
i nternacionales. Mrtens, en su Conpendi o de derecho de gentes de 1788, daba
una lista no sélo de |l os inperios, reinos, republicas y principados, sino
tambi én de | as ciudades grandes y pequefias, |as Ordenes religiosas, |os
ducados, las provincias, un obispado y cierto nunero de "entidades

sem soberanas" regidas por electores del |nperio Germanico 64/.

147. Es indiscutible que Ias naciones indigenas se consideraban a si m smas
conp entidades soberanas, con derechos soberanos sobre los territorios
ancestral es que ocupaban siglos antes de |la |l egada de | os nuevos col onos y
sin otras limtaci ones para el manteninmiento de relaciones politicas con otras
enti dades para defender sus propios intereses que aquellas inherentes a su
propi a capaci dad de hacerl o.

148. En todas |as regiones en donde se entablaron las primneras rel aci ones
nedi ante tratados, y Anérica del Norte es un ejenplo nuy claro de ello, la

cel ebraci 6n de tratados se realiz6 basandose en | a capaci dad igual nente
reconoci da tanto de | as partes europeas cono indigenas de contraer

obl i gaciones y adquirir derechos de conform dad con instrunentos juridicamente
vi ncul antes y mnutuanente convenci dos. En pal abras de un especialista:

"De pal abra o de hecho, las guerras y |los tratados denostraban el

reconoci mento europeo de |la personalidad politica y |la soberania territoria
de I as naciones indias" 65/.

149. En la practica internacional de |os Estados, |os puebl os indigenas eran
consi der ados naci ones soberanas en esa regi 6n y en ese nonmento, conp se
denuestra fehaci entenente en docunentos historicos. Esto se aplica nuy bien
al caso de | os Estados Unidos en sus rel aci ones establ eci das medi ante tratados
con |l os habitantes originarios de Anérica, tanto innmedi atanente antes 66/ cono
i nmedi at ament e después de su institucionalizaci 6n oficial conp Estado

i ndependi ente 67/.

150. En aquellos afios dificiles e inciertos, la incipiente naci 6n -conb ha
sefial ado Vine Del ori a- necesitaba nuchisino dejar sentada su capaci adad de
conportarse con responsabilidad y confornme a | as costunbres y convenci ones de
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derecho di plomatico 68/. Varios especialistas han observado que, conb nuchas
naci ones i ndi genas ya habian sido reconoci das oficial nente nedi ante tratados
por cierto numero de naci ones europeas, al entablar relaciones juridicas

i nt ernaci onal es con | os Estados Uni dos, |as naciones indigenas se encontraban
mas en | a posicioén de reconocer la legitimdad de | os Estados Unidos que a |la
i nversa 69/.

151. En la Constitucion de |os Estados Unidos de 1787 (art. I, 8, cl. 2) y la
Intercourse Act (Ley de relaciones con |os indigenas de 1790) 70/ en |l a que se
refleja la clara intenci6n de | os padres de |la patria de reconocer |a
soberania de | as naci ones indigenas. Uno de | os nensaj es presidenciales

de Ceorge Washi ngton pronunci ado ante el Senado denuestra cl aranente que

en 1789 el poder ejecutivo estaba especial nente deseoso de dar el msnp rango
institucional y un valor idénticos a los tratados firmados con |as naci ones

i ndi genas que a aquéll os establ ecidos con | as naciones europeas 71/. Puede
agregarse que el primero de los tratados firnados por |as nuevas autoridades
republ i canas se describié mas tarde conp "el nodelo de |los tratados entre la
real eza europea" 72/.

152. Merece observarse tanbi én que en dos dictanenes separados presentados
en 1821 y 1828, el Mnistro de Justicia de | os Estados Unidos reconoci 6
expresanente que a) "la propiedad y | a posesi 6n" de sus tierras por |as
naci ones i ndi genas eran "soberanos y exclusivos" en tanto existieran dichas
naci ones; b) su independencia, en materia de firma de tratados, era "tan
absoluta conb |la de cualquier otra nacién"; y c) "conbp cual qui er otra naci 6n
i ndependi ente, se gobi ernan excl usi vanente nmedi ante sus propias | eyes,..
tienen el poder absoluto de declarar la guerray firmar la paz... [y] sus
territorios son inviolables por cual quier otra soberania. En su calidad de
naci ones, siguen siendo libres e independientes... [y] tienen derecho a
gobernarse a si mismas..." 73/.

153. A pesar de estas nociones tan claras, ya se ha hecho nenci 6n (véase e
parrafo 129 supra) del fallo del Tribunal Suprenmo de |os Estados Unidos en e
caso Cherokee Nation v. CGeorgia (1831), en el que se declaraba que |as

naci ones i ndi genas eran so6l o "naciones internas dependi entes" y "pupil as"

En esa decision clave -adoptada poco después de | a Ley de expul si 6n de 1830-
el presidente del tribunal, hablando en nonbre de éste, desestind |a denanda
sin entrar en el fondo del asunto, basandose en que | a naci 6n cherokee no era
una "naci 6n extranjera" en el sentido expresado en la Constituci6n de |os

Est ados Uni dos 74/.

154. Sin enbargo, al afio siguiente, el msno Tribunal Suprenp dict6 otra
sentencia muy inportante en el asunto, frecuentenente citado, Wrcester v.
Georgia, sentencia tanbi én pronunci ada por el Mgistrado Marshall, Presidente
del Tribunal. En fornmm algo sorprendente, después de los criterios expresados
en el asunto Cherokee v. Ceorgia, podria sostenerse que esta vez el Tribuna
reconoci 6 la condicién juridica internacional de | as naci ones indigenas que
vivian dentro de las fronteras de | os Estados Unidos. En |as propias pal abras
del tribunal
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"La Constituci6on, que al declarar que |los tratados ya cel ebrados y |os
que se cel ebraran forman parte del derecho fundanmental del Estado, adopto
y sancion6 los tratados anteriores, adnmte... [a |as naci ones i ndigenas]
entre | as Potencias capaces de cel ebrar tratados. Las pal abras tratados
y naci 6n son pal abras de nuestro propio idiom, tonmadas de nuestros
docunentos di pl omaticos y juridicos por nosotros msnmps, cada una con un
significado definido y claro. Las henos aplicado a | os indios conmp |as
henos aplicado a otras naciones de la Tierra. Esas pal abras se aplican a
todos con el misno sentido." 75/

155. En lo que respecta al actual Canada, el contenido de |as actas que dan
cuenta (del punto de vista no indigena) de |as negoci aci ones mant eni das por el
representante de |l a Reina, que condujeron a |la celebraci én de | os "tratados
nunerados", las formali dades seguidas por las partes y |as di sposiciones de

di chos instrunentos tanbi én nos dan notivos para pensar que ambas reconocian
el caréacter internacional de |os docunentos firmados 76/

156. Sin enbargo, cabria decir que en su respuesta al cuestionario envi ado
por el Relator Especial, el Gobierno del Canada -basandose en dos fallos
recientes de los tribunal es canadi enses 77/- sostiene que "se ha descubierto
que los tratados de la era colonial firnmados por Gran Bretafia y | os puebl os

indios en o que es ahora el Canada,... son acuerdos sui generis, que no
fueron ni concertados ni rescindidos de confornidad con | as reglas del derecho
internacional". Afirma ademas, que |la relaci 6n di manante de dichos tratados,
segln el Tribunal Suprenp del Canada... "pertenecia a un tipo internedio entre

| as rel aci ones nmanteni das entre Estados soberanos y |las rel aciones entre estos
Est ados nmanti enen y sus propi os ci udadanos" 78/.

157. El Gobi erno canadi ense agrega que, basandose en | a Constitucion

de 1867, el Canada tiene jurisdiccion legislativa sobre los "indios y |as
tierras reservadas a los indios" y que las provincias tienen jurisdiccion

| egi slativa "sobre cierto ninmero de anbitos, tales conp |la propiedad y |os
derechos civiles en la provincia, |las obras y enpresas locales, las tierras
provinciales... y capacidad para adoptar disposiciones en esas zonas que
afectan a | os aborigenes y a otras personas, y pueden concertar acuerdos con
| os aborigenes sobre activi dades conprendi das dentro de estos anbitos 79/.

158. Conp se ve, la cuestién de si |as naciones indigenas fueron consideradas
por sus interlocutores europeos, en sus primeros encuentros, cono entidades
politicas con capaci dad de cel ebrar tratados y plena personalidad

i nternaci onal esta anplianmente docunmentada. Partiendo de esto, el Relator
Especi al puede |l egar a |la conclusion de que en |as zonas de asentanmiento de

i ngl eses y franceses, en Angérica del Norte y en aquellos tienmpos, |os pueblos
y naci ones indigenas eran reconoci dos sin duda conp tales por sus homol ogos
eur opeos, de conform dad con | as noci ones basicas del derecho de gentes
apl i cabl e entonces segun criterios no indigenas.

159. Existen elenmentos que nos |l evan a conclusiones sinmilares con respecto a
| os prineros contactos de | os portugueses, daneses, franceses, espafioles y
britanicos en Africa, Asiay Cceania 80/. No obstante, |a investigacion en
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curso en esas regiones (al igual que la rel aci onada con Europa septentrional y
|a parte mas septentrional de Asia) no permte al Relator Especial disponer de
una base sélida, todavia, conb para anticipar siquiera |os resultados
prelimnares sobre el tema. La investigacion sobre estas zonas, por supuesto,
se proseguira con caracter prioritario en la préoxim fase de su | abor

160. Aunque no es dificil concluir que |as naciones indigenas nmantenian

rel aci ones (al nenos durante cierto tienpo y en al gunas partes del mundo) con
| as Pot enci as europeas cono enti dades con personalidad internacional y
derechos soberanos, tanbi én es cierto que desde | os prineros deceni os de

siglo Xl X cabe observar, por |o nenos en estas mi smas regi ones, una tendencia
clara en | os Estados naci ones encam nada a despojar a aquellas naci ones de | os
m snos derechos y atributos soberanos, en particul ar sus derechos sobre |a
trerra.

161. En lo que respecta a | os angl oaneri canos asentados en Anerica del Norte,
cono ejenplo de esta tendencia puede citarse -entre | os primeros casos- |la
expul si6on de las Ilamadas "cinco tribus civilizadas" (los cherokees,

| os creek, los chickasaws, | o0os choctaws y | os semni nolas) de sus tierras
ancestral es que son hoy parte de los territorios de | os Estados de Ceorgia y
Carolina del Norte en | os Estados Unidos, conp resultado de |a ya nmenci onada
Ley de expul sidn de los indios de 1830. Esta Ley autorizaba al Presidente de
ese pais a desal ojar a cual qui er naci 6n indigena cuyo territorios se
encontrara al Este del rio Msisipi, desplazandola hacia los territorios sin
col onos que se hallasen al Ceste de dicho rio 81/. En lo que respecta a la
jurisprudencia (tanto norteanericana conp internacional), |a opinion de

Magi strado Marshall, Presidente del Tribunal Suprenp, en el caso cherokee
refl ej aba esta tendenci a evidente.

162. Ya se han nencionado varias | eyes que gradual mente nmenoscabaron |os
derechos indigenas reconoci dos anteriornmente en la regién. Durante el resto
del siglo XIXy a lo largo del siglo XX, la accién del Estado y |as medi das
juridicas han sido total nente coherentes con la intenci 6n obvia de soneter
todos | os probl emas indigenas excl usivanmente a | a jurisdiccion nacional de |os
Est ados- naci ones.

163. No podenps evitar observar que una neta evidente de esta politica fue y
sigue siendo inpedir que se dé cual qui er connotaci 6n internacional a |lo que
pueda restar de | a soberania original que | os Estados deseen reconocer a | as
naci ones indigenas. Esto es particularnmente evidente en | os tratados firnmados
con |l os habitantes originarios de América del Norte.

164. La jurisprudencia y el arbitraje internacionales reflejan tanbién
tendencias y politicas simlares. Por ejenplo, en el arbitraje sobre |os

i ndi os cayuca (1926), el tribunal consideré que | os cayuca no constituian una
naci 6n, sosteni endo que "[una] tribu no es una entidad juridica de derecho

internacional"”. Con respecto a |as naciones indigenas de Arérica se I1egd a
I a concl usi 6n ademas de que "l os indios anericanos nunca habian sido
consi derados de esta manera... Desde el descubrimento de América, las tribus

i ndi genas habian sido tratadas conb si estuvieran bajo |a proteccion excl usiva
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de | a Potencia que, por conquista o cesion poseia la tierra que ocupaban... de
nodo que existe conp una tribu india una entidad juridica en virtud de |la

| egi sl aci 6n naci onal del soberano en cuyo territorio la tribu ocupa la tierra,
y s6lo en la nedida en que la ley o reconozca asi" 82/.

165. En el asunto de la Isla de las Palmas, otro caso de arbitraje
internacional, el arbitro dio a entender que el "descubrimento" de un
territorio, aconpafado por | os actos concretos de ocupaci 6n y de posesi on
podia invocarse | egitimanente cono prueba de propiedad. Declaré que |os

trat ados cel ebrados por |as autoridades indigenas de la isla y |a Conpafiia de
las Indias Orientales no eran, "en el sentido del derecho internacional
tratados o conveni os capaces de crear derechos y obligaciones conp | os que
pueden di manar, en derecho internacional, de |os tratados" 83/.

166. Los crudos estereotipos evol ucionistas, |os enfoques eurocéntricos y |la
tendenci a a nenoscabar o abolir la posicién juridica internacional de |as

naci ones indigenas y a considerar cual qui er derecho indigena que pudiera

exi stir cono derecho individual (en vez de col ectivo) estuvo muy en boga a
com enzos del siglo XX. Todo esto influy6 obvianente en el sistema de
nmandat os creado en Versalles por el Pacto de |a Soci edad de | as Naci ones y
tanbi én, en cierta nedida, en la | abor actual de |as Naci ones Unidas en
materi a de derechos indigenas. Asimsnp, hasta ahora tanpoco han tenido éxito
| os intentos de | as naciones indigenas por tener acceso a |la Soci edad de | as
Naciones ni a la Corte Internacional de Justicia para hacer valer |la

per sonal i dad i nternacional actual que reivindican 84/

167. Si en la actual préactica de |os Estados, asi conb en |l a |egislacion
nacional y la jurisprudencia nacional e internacional existe una diferencia
tan notable entre | a posicion juridica internaci onal pasada y presente de |as
naci ones i ndigenas, el Relator Especial considera necesario investigar (en |la
proxi ma fase de su labor) la forma en que se produjo este canbio tan

dréastico. Se propone exam nar con mayor detalle |la evolucién histdérica y
actual que ha conduci do a esa involuci én asi conp |la argunentaci 6n juridica en
gue se basa | a presente situaci 6n internaci onal de |as naci ones indigenas.

168. Este exanen y este analisis se realizaran teniendo en cuenta no sélo |os
acont eci m ent os naci onal es (pronul gaci 6n de | eyes, decisiones de |os
tribunal es nacional es y actos del Poder Ej ecutivo) sino tanbi én aquellos que
se han producido realnente a nivel internacional, regional y bilateral. Habra
de basarse en nonografias de todas | as regi ones que se consideran
representativas de |l as diversas situaci ones juridicas en que se encuentran
actual mente | os puebl os indigenas (conp se datallaréa en el capitulo IV).
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Capitulo 1V

Dl VERSAS S| TUACI ONES JURI DI CAS COVPRENDI DAS
DENTRO DEL MARCO DEL ESTUDI O

169. De conform dad con el mandato del Rel ator Especial y, especial nente

teni endo en cuenta | a necesidad de utilizar un enfoque innovador y progresista
de las relaciones entre el Estado y | os indigenas, se realizaron anplias

i nvesti gaci ones sobre los cinco tipos diferentes de situaciones juridicas
propuestas conb tenas de este estudio. Se trata de |as siguientes:

a) Trat ados cel ebrados entre Estados y puebl os i ndigenas;

b) Acuer dos concertados entre Estados u otras entidades y puebl os
i ndi genas;

c) O ros acuerdos constructivos concertados con | a participaci 6n de |os
puebl os i ndigenas interesados (con respecto a este categoria
particul ar de situaci ones cabe recordar que en su informe prelimnnar
el Rel ator Especial declaré expresanente que este térm no habia de
entenderse conop "cual quier texto juridico y otros docunentos que
representaran una partici paci 6n consensual de todas |as partes en
una relaci 6n juridica o cuasijuridica" 85/);

d) Trat ados concl ui dos entre Estados que constituyen disposiciones que
afectan a | os puebl os i ndi genas cono terceros;

e) Si t uaci ones que afectan a puebl os i ndigenas que no son partes ni en
ni nguno de | os nencionados intrunentos ni objeto de ellos.

170. Debido al alcance universal del estudio, se inici6 la investigacion
sobre todas estas situaciones en todas |as regiones del nundo. Hasta ahora
| os resul tados siguen siendo desigual es, principal nente por |a excesiva

di versidad de las politicas aplicadas en la practica por |as Potencias

col oni al es europeas y sus sucesores en sus rel aci ones con | os puebl os

i ndi genas. Ademas, se han encontrado y siguen encontrandose al gunas

di ficultades, para tener acceso al material pertinente (en particular |as
fuentes prinmarias) de todas |las regiones. Esto sucede especial mente en Asia
y Africa.

171. Conp continuaci 6n de esta investigacion inicial, el Relator Especial

sel ecciond a titulo de ensayo una serie de casos nonogréaficos que incluyen |os
cinco tipos de situaci ones nencionados anteriornente. Su objetivo es centrar
la atencion en las principales cuestiones del estudio y dar ejenplos de |la
gran vari edad de situaciones que afectan hoy -en forna positiva o negativa-

| as relaciones entre los indigenas y el Estado. En cada caso sel ecci onado, se
prestd especial atencidn a | as dinensiones histoéricas, antropol 6gicas y

juridi cas de estas situaciones, a |os procesos que condujeron a |la existencia
de instrunentos juridicos que las regulan (y a su aplicacidn) y a su

i mportancia actual a nivel nacional e internacional
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172. Conp cabia esperar (por |las razones antes nencionadas), la lista de
casos nonograficos incluidos en el presente informe es s6lo indicativa, puesto
que no podia ser totalnente equilibrada en cuanto a la cantidad de datos

di sponi bl es, los resultados analiticos o |la representatividad regional

Qovi anente | os casos anal i zados en este informe provisional no seran |os

ani cos que contribuiran a las conclusiones finales del presente estudio.

La sel ecci 6n seguira aunmentando a nedi da que avance |a investigaci6n. Hay que
sefial ar tanbi én que | a informaci 6n exam nada hasta ahora indica claranmente que
la mayoria de las cuestiones y situaciones que se abordan en el estudio

revi sten un caracter verdaderanente universal, no sdlo desde un punto de vista
histérico y por su interés actual sino tanbi én (con toda probabilidad) con
respecto a la aplicabilidad potencial de los tratados que rigen | as rel aci ones
entre indigenas y no indigenas.

173. En cuanto a las fuentes disponibles y a las utilizadas por el Relator
Especi al hay que destacar que en lo posible utilizo las fuentes prinmarias
tales conp | os textos misnos de |os instrunentos estudiados. En el caso de

al gunos Estados actual es, las recopil aci ones existentes de tratados 86/,

i ncl ui dos aquel |l os recopil ados por |as organizaci ones indigenas 87/, le
permitieron un facil acceso a nuchos de los tratados historicos. Adenas
consul t6 otros docunmentos secundarios, cuando fue necesario, aunque su al cance
y calidad varia segun |las situaciones y |las regiones.

174. Asim snp, cuando fue posible y pertinente, intenté tener en cuenta
también la legislacién y la jurisprudencia nacional es para aclarar nejor |la
cuesti on de la significaci6n contenporéanea de |os instrunentos |egal es ya
exi stentes o la natural eza de una situaci 6n determ nada.

A. Tratados entre Estados y naciones indigenas

175. Debido a su inportancia juridica intrinseca, |as relaciones establ ecidas
nmedi ante tratado nerecen del Relator Especial especial atencion

176. En lo que respecta al analisis histérico, la investigacion para este
informe no enpezd por "el principio", ya sea que tonen |os prineros contactos
del siglo XVI o los prineros docunentos de conpra de tierras y acuerdos de paz
del siglo XVIIl; sino que comenzd basicanmente por el siglo XVIII cuando |as

Pot enci as europeas intervinieron cada vez mas de cerca en el nundo
extraeuropeo, creando asi |o que Dorothy Jones ha denom nado un sistema gl oba
de tratados en el que, contrarianmente al sistema europeo de tratados de la
época era Gran Bretafia y no ya Francia |a que desenpefiaba un pape

prom nente 88/.

177. Esta tendencia se nanifiesta en mas de una docena de tratados
concertados por Gran Bretafia con | as naciones indigenas de América del Norte
entre 1763 (el Tratado de Paris) y 1774 (el comenzo de la Querra de la

| ndependencia de las 13 ex colonias). De hecho, es la tradicion juridica
angl osajona |l a que qui zads ofrezca | os ejenplos més interesantes (y obviamente
nej or docunent ados) de | os instrunmentos internacional es conprendi dos dentro



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1992/ 32
pagi na 35

del mandato del Relator Especial. Ello se debe a que G an Bretafia era en
aquel momento |la Gnica Potencia colonial que aplicaba una politica constante
en materia de tratados con | os puebl os extraeuropeos.

178. Las Potencias que sucedieron a G-an Bretafia en los territorios en
cuesti 6n prosiguieron con esta tradici 6n. En consecuencia |la mayoria de |os
ej enpl os sobre situaciones relativos a tratados exam nados en este priner

i nforme provisional proceden de zonas -particul armente Arérica del Norte-
donde | a presencia colonial britanica era mas evidente y donde |la tradicioén
juridica britanica de la época ofrece una multitud de detalles sobre procesos
conducentes a | a el aboraci 6n de esos instrunentos y una vision nuy definida de
su inportancia para todas |las partes interesadas.

179. Es obvio que -conp ocurre tanbi én en otras regiones- |a situacion
sumanent e conpleja de |os prinmeros pueblos de Angérica del Norte exige un
enfoque integral que debe tener en cuenta el contexto histérico y politico
general de la zona asi conp las circunstancias especificas que facilitaron |la
cel ebraci 6n de tratados en cada caso concreto.

180. Por una parte, especialnente en |os prineros afos de | as rel aci ones
entre europeos e indios en | o que son hoy | os Estados Unidos de Angrica, |as
naci ones i ndi genas -aunque no solo ellas- solian considerar |os tratados cono
esl abones de una cadena de acuerdos sinilares, conmpb bien | o denuestra |la

Il amada Cadena de Pactos que vincula a | os haudenasaunee y a sus aliados no

i ndi genas. Por otra parte, no puede responderse a |as preguntas de céno
surgi 6 un tratado y céno se concluyd, en particul ar desde el punto de vista

i ndi gena, sin una referencia -a veces anplia- a las circunstancias historicas
y culturales. No hay ningun tratado que se explique por si m sno.

181. Por ello, intentando situarlos en su contexto, el Relator Especial ha
tratado de exami nar varios tratados especificos en funcion de o que a su
juicio son situaciones representativas. Tal vez sea inatil decir que e
significado, alcance y objetivo de los tratados se nodificé a nedi da que
transcurria la historia de |a col oni zaci 6n europea, por ejenplo en Arérica de
Norte. Aun asi (y precisanente a causa de |os objetivos del presente
estudi 0), quedan por explicar plenanente estos canbios, en particular lo
relativo a la cuestion de la jurisdiccion de los indigenas frente a la de |los
col oni zadores, y 1o que ha dado en Ilamarse |la doctrina de | a cuestion
politica en la tradicién jurisprudenci al estadouni dense 89/.

182. Los casos el egidos conp ej enplos de | as rel aci ones establ eci das nedi ante
tratado en América del Norte se han sel ecci onado teni endo nuy en cuenta

el enentos clave conmp el tienpo, el lugar y la situacion sociopolitica genera
de | as zonas respectivas. Los casos relativos a | as naciones indigenas que
viven en el territorio de o que son hoy |os Estados Uni dos abarcan un periodo
de nas de 200 afios, es decir, desde |l a época de los prineros contactos de |os
haudenasaunee con | os conerci antes hol andeses en la prinera mtad de

siglo XVI| hasta |l a época en que | os Estados Uni dos abandonaron | a practica de
cel ebrar tratados con las prinmeras naci ones del continente en 1871
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183. Hay que recordar que |a colonizaci 6n europea de |la regi 6n se efectud
princi pal mente de Este a Ceste; California fue colonizada antes que | a Zona de
| as Praderas, prinero conb consecuencia de las politicas espafiol as y nmexi canas
y después debido a la fiebre del oro de 1848 y |la apertura de la ruta de |os
col onos hacia el Ceste (Oregon Trail).

184. Es inposible aislar los tratados iniciales de un factor politico nuy
importante: las miltiples consecuencias del conflicto francobritanico que
afectaron |l a situaci on de | os puebl os situados al Este, conp | o denuestra |la
evol uci 6n de |l a Cadena de Pactos y la suerte de las |l amadas "cinco tribus
civilizadas". Mas adel ante anali zarenps deteni danente anbos aspect os.

185. Muchos tratados cel ebrados durante el siglo XVIIl eran tratados de paz y
am stad, que adenmas incluian cesiones lintadas de tierras para e

asentam ento de col onos asi cono | a regl anentaci 6n del conercio. Sin enbargo,
el Tratado de Geenville (1795) 90/ fue diferente porque anunci 6 céno i ban a
ser los tratados que |os Estados Unidos firmarian con |as naci ones indigenas
en la prinera mtad del siglo Xl X

186. Después de | a independenci a norteaneri cana, especial nente desde |a
guerra de 1812 con Gran Bretafia, hubo una tendencia a considerar |os tratados,
desde el punto de vista euroanericano, conp una forma de abolir |os derechos
aborigenes sobre grandes extensiones de tierra. Con |los |Ilanmados tratados de
asignaci on de tierras y de desal ojo de indios del decenio de 1830, firmados
con |l as prineras naciones ubicadas al Este del Msisipi (y mas tarde con |as
de Kansas), se persiguieron objetivos simlares.

187. A los efectos del examen de sistenmas juridicos contrapuestos este
periodo fue sin duda crucial: conmenzando con |la Constituci 6n de |os

Est ados Uni dos de 1787, se establ eci eron necani snbs que contribuyeron a la
erosi 6n de la jurisdiccion indigena sobre sus tierras nediante una vari edad de
deci siones unilaterales y nmedidas |egislativas tanto a nivel estatal conp
federal. Sin enbargo, en los tratados que | os puebl os indigenas cel ebraron
con | os Estados Uni dos general mente no se renunciaba al poder jurisdiccional

188. La situaci 6n de | os pueblos indigenas en | o que es hoy Canada se abordé
por separado basandose en cuatro situaciones distintas. Primero, en | o que
respecta a |l os indigenas de | as zonas costeras, se hace referencia a |los

m cmacs para dar una idea de |a variedad de tratados de paz y am stad.

189. Segundo, el ejenplo de Colunbia Britanica se escogi 6 principal mrente para
recordar | os 14 tratados, |lamados de Dougl as, de medi ados del siglo Xl X pero
t ambi én para abordar brevenente |a cuesti 6n de | os derechos sobre la tierra,
la pesca y la caza en la Costa del Pacifico, en ausencia de tratados.

190. Después de la formaci 6n del Domi nio de Canada en 1867, se cel ebro6 en
rapi da sucesi 6n una serie de tratados nunerados, paralelanente a la

determ naci6n de los limtes provinciales en |la zona de |as Praderas (Al berta,
Saskat chewan y Manitoba); el caso que consideranps aqui corresponde a
Tratado N° 6.
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191. En afios recientes se ha observado en el Canada una nueva npdal i dad de
rel aci ones concernientes a |l os |l anados "tratados nodernos". Eh su respuesta
al cuestionario del Relator Especial, el Gobierno canadiense se refiere a esta
practica reciente en la que participan no sélo el Gobierno Federal y |as

naci ones indi genas, sino tanbién las provincias del Canada. Se observd adenés
gue estos "tratados nodernos" se conocen asinisno con el nonbre de "sol uci ones
gl obal es de jurisdicci ones”

192. A este respecto |la respuesta canadi ense indica que "estos acuerdos con
| os puebl os aborigenes se han cel ebrado con el fin de resolver |as

rei vi ndi caci ones pendi entes sobre tierras y recursos formul adas por |as
comuni dades aborigenes... que siguen utilizando y ocupando |las tierras
tradicionales y cuyo titulo aborigen de propi edad no ha sido regul ado en
tratados, reenplazado por ley o reglanentado de al gin otro mbdo. En la
Constituci 6n de 1982, en su forma ennendada, | os derechos di manantes de estos
acuerdos reci ben protecci6n constitucional". Agrega que tres "acuerdos

gl obal es sobre reivindicaciones territoriales" se han firnado hasta | a fecha:
el Convention de la Baie Janes et du Nord Québécois (Convenio de |a Bahia de

James y del Norte de Quebec), 1975; el Northeastern Quebec Agreenent (Acuerdo
del Nordeste de Quebec), 1978, y el lnuvialuit Final Agreenment (Acuerdo fina

de Inuvialuit), 1984.

193. Con respecto a esta practica noderna del Canada, es inportante observar

gue, segln la informaci 6n de que di spone el Relator Especial, |as naciones
i ndi genas afectadas -por | o nmenos |las naciones cree e inuit (de Quebec) y de
la nacién inuit de Puerto Burwell- consideran que han negoci ado y concertado

estos tipos especificos de relaciones en calidad de naci ones soberanas y que
| os instrunentos que | as consagran son ciertanente tratados en el sentido que
se da a este térmno en derecho internaci onal

194. Por lo tanto, el Relator Especial ha elegido el Convenio de | a Bahia de
Janes y del Norte de Quebec de 1975 conp caso que nerece un andlisis nmas
det eni do.

195. Debe afiadirse que un buen ejenplo de la conplejidad de | a situaci 6n de
los tratados en el Canad4, tanto en lo historico conb en lo politico, seria el
de la zona de |l o que constituye hoy la provincia de Ontario. Esta regi én fue
escenario de gran actividad en materia de cel ebraci 6n de di versos trat ados,
que se prolongé durante un sigloy nedio 91/, los que reflejan al msnp tienpo
I as contradicciones entre el conercio de las pieles y el asentanm ento de

eur opeos.

196. Asi pues, el escudo canadi ense en el norte estaba domi nado por |a
Conpafiia de | a Bahia de Hudson fundada en 1670 por concesio6n real. La regién
del sur, por otra parte, era la neta de | os col onos europeos de diversos
origenes y, por lo tanto objeto de negoci aci ones con | as naci ones indi genas
para | a abrogaci 6n de | os derechos de | os aborigenes sobre la tierra.

En opi ni 6n de | os puebl os i ndigenas afectados, la zona es otro ejenplo de |la
domi naci 6n de | os haudenosaunee (iroqueses) asi conmo de sus rel aci ones con
otras naci ones (cono | os hurones).
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197. En lineas generales la situaci6on en el actual Canadad es bastante
diferente de la de | os Estados Uni dos debi do sobre todo a que |la presion de

| os col onos fue minima durante rmucho tienpo en |a nayor parte del pais.
Tanpoco hubo una politica de asignaci 6n de tierras simlar a la aplicada en

| os Estados Uni dos por nedio de la Ley de Dawes de 1887 -y, posterionente, su
revocaci 6n nedi ante |l a Indian Reorgani zati on Act (Ley de reorgani zaci 6n de | os
i ndi os) de 1934-. Sin enbargo, en cuanto al exanen de sistemas juridicos y
pol iticos contrapuestos -especial nente las contradicciones relativas a |la
interpretaci 6n y aplicaci on de |os tratados-, se encuentran nuchas
simlitudes. Partiendo de la investigaci 6n realizada hasta ahora, parece que
tambi én en el Canada | a | egislaci6n nacional no ha evitado | a erosio6n de |os
derechos de | os tratados.

198. En Creania la situaci 6n de | os tratados del pueblo naori ha sido objeto
de anplias investigaciones. Los namories viajaron de |la Polinesia oriental 92/
a las islas que forman hoy Nueva Zel andia y se asentaron en particul ar -aunque
no exclusivanente- en Aotearoa, la Isla del Norte, mas que en la Isla del Sur
debido a su clima mas agradable y a condiciones que permitian una vida nejor.

199. El instrunmento juridico esencial para el presente estudio, |as

rel aci ones angl omaories y |la consiguiente posicion juridica del pueblo maori
ante el Gobierno no indigena de Nueva Zel andia, es evidentenente el Tratado de
Wai tangi que firmaron unos 500 jefes maories y | os representantes de |la

Reina Victori a.

200. Comp se dijo en el informe prelimnar, |as situaciones establ eci das por
| os tratados que se renpntan a |la presencia col onial espafiola en México y
Angérica Central y del Sur han sido objeto de un exanmen rel ativanente
exhaustivo, aunque aun no se ha termi nado |la investigaci 6n, en espera de |os
resul tados del segundo viaje del Relator Especial al Archivo de Indias de
Sevilla, previsto a finales de este afio. N |o0s espafiol es ni | os portugueses
aplicaron una politica de tratados con | os puebl os indigenas de Anérica que
pudi era considerarse conp tal. Los docunentos indican que anbas Potenci as
col oni al es se basaron principal nente en la autoridad que | es concedian |as
bul as papal es que en el periodo inicial sirvieron para resolver |os frecuentes
litigios sobre el Nuevo Mundo. No consideraron conveni ente ni necesario
recurrir a la celebraci 6n de tratados con | as naci ones indigenas para
facilitar sus proyectos coloniales o para "legitinmar" sus hazafias ante otras
Pot enci as eur opeas.

201. Por supuesto que existen referencias en fuentes secundarias a al gunos
casos de tratados entre espafol es y naciones indigenas que se renbntan a |la
primera y la segunda nmitad del siglo XVII. Un ejenplo es el de |os

i nstrument os hi spanomapuches que |Ilevaron a la Paz de Quillan -ratificada,
segun al gunas fuentes, por el nonarca espafiol en 1641- y a |os Parl anentos de
Negrete 93/. En todos estos casos se necesita mas i nfornmaci 6n

202. Oros docunentos facilitados recientemente al Rel ator Especial dan
prueba de | as negoci aci ones y | os consi gui entes docunentos contractual es entre
| os puebl os indigenas y al gunos de | os gobi ernos republicanos que, a
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princi pios del siglo Xl X, sucedieron a Espafia en |a mayor parte de Anerica
del Sur. Estos docunentos se refieren a algunas zonas en los territorios
actual es de Argentina y Chile. Actualnmente, se estd exam nando y anal i zando
esta docunentaci 6n primari a.

203. Cabe recordar que a finales del siglo XVII1 |o0s espafiol es urdieron
intrigas con las "cinco tribus civilizadas", todavia poderosas en aque
nonento, con el objeto de unirlas para fornmar estados que se opusieran a | os
Estados Unidos. Al hacerlo se celebraron ciertanente tratados; por ejenplo,
con |l os chickasaws y | os choctaws en 1784. Esta actividad |limnitada, que se
desarroll 6 en una zona nuy especifica de Arérica del Norte, parece ser ni nas
ni menos que el reflejo de una forna de di pl onaci a escogi da por |os

angl oanmeri canos para tratar con | as naci ones indigenas de |la zona 94/.

204. Con respecto a Africa, hay que recordar que | os comerciantes portugueses
desenpefiaban una gran actividad en |la costa occidental africana a nmedi ados de
siglo XVlI, conerciando en oro, madera, caucho, etc. Hacia finales de

siglo XVI, tanbi én estaban presentes | os conerci antes hol andeses, franceses,

i ngl eses, daneses, austriacos y otros. El conercio de esclavos comenzé a ser
inmportante a finales del siglo XVII. No hay que ol vidar que hasta nedi ados
del siglo Xl X todavia quedaba por explorar |la mayor parte del interior

de Africa.

205. En Africa, cono en al gunas regiones de Asia, fueron | os conerciantes |os
que firmaron tratados, conp el de los britanicos relativo a |la costa
occidental de Africa (especialnente en o que es hoy Sierra Leona), con e

obj eto de garantizar condiciones de conercio pacificas y controlar |os bienes
de conercio y las rel aci ones conerci al es.

206. Oro tipo de tratado concluido con los dirigentes |locales se referia a
la politica britanica de suprimr la trata de esclavos (declarada il ega

en 1807), principal nente a nedi ados del decenio de 1840; los reyes o los jefes
acordaban sol etmenent e abandonar la trata de esclavos a canbio de | o cua

reci bian fastuosos regal os. No obstante, estos conprom sos contractual es
resul t aban general nente ineficaces.

207. Lo que esta en juego con respecto a |os tratados concl ui dos en Africa
colonial se pone de manifiesto mas tarde, especial nente durante el periodo
conprendi do entre 1885 y 1900, a través de |la pugna entre britanicos,
franceses y al emanes, entre otros, por la preenminencia en el continente. Para
ese entonces | os britéanicos se habian anexado Lagos (1861) y Gol di e habia
fundado en 1878 la United Africa Conpany (Conpafiia Unida del Africa), a

tienpo que |l os franceses habian creado un protectorado en Porto Novo y |os

al emanes se habian asentado en |l a costa togolesa (1884). En |la Conferencia de
Berlin de 1885 se habian definido |las reglas que conprendian |a cel ebraci 6n de
tratados con los jefes autoctonos del interior. Sin lugar a dudas Africa es
el ejenplo mas claro de tratados el aborados con el fin de lograr "cesiones de
tierras" y otros "derechos exclusivos" para obtener derechos frente a | as

Pot enci as europeas conpeti doras.
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208. Para los fines del estudio, no debe ol vidarse que, contrarianmente a la
situaci 6n inmportante en América del Norte, Australia y Nueva Zel andi a, donde
| a pobl aci 6n de col onos bl ancos gradual nente ha reenpl azado a | os puebl os

i ndi genas (que a efectos préacticos se han visto reducidos a | a condicio6n de
"mnorias nunméricas"), los actual es Estados africanos -con excepci 6n de
Sudafrica- estéan gobernados por sus habitantes indigenas.

209. Adensés, debe sefial arse que el Relator Especial aln no ha Il egado a una
concl usi 6n definitiva sobre si debe considerarse que | as prineras rel aci ones
contractual es establ eci das por deterni nados reinos africanos o los jefes

| ocal es con diversas Potencias col oni al es europeas -ya sea nedi ante conpafii as
real es o conpafii as concesi onari as- han dado origen a rel aci ones est abl eci das
por tratado. Cbvianmente se necesita reunir y analizar mas datos sobre
posi bl es situaci ones de este tipo en Africa 95/.

210. La situacion de |las naciones zul U y khoi/san vienen al caso.

Por ejenplo, los zul 0 mantenian rel aci ones conerci al es con enpresas austriacas
que desarrollaban actividades en | a bahia de Del agoa en el siglo XVIiIl 96/.
Cabe destacar que el nodo de organi zaci 6n y transfornaci 6n del reino zuld
ofrece valiosa informaci 6n sobre |l os sistemas politicos en | as soci edades
tradicionales, incluida la forma en que éstas se relacionan entre si, y
posteri ormente con el gobierno col oni zador 97/.

211. En cuanto a las naciones khoi y san, la historia de su relacién con |os
europeos reci én |l egados a Tabl e Mountain aparece ya en fuentes hol andesas de
nmedi ados del siglo XVII. Es interesante, ya que ha habido un debate
permanente sobre la relacion historica y étnica entre | os dos puebl os, en
particul ar | a coexistencia de nodos de subsi stenci a basados en el pastoreo y
el forraje 98/.

212. Las investigaciones realizadas hasta |a fecha sobre | as pobl aci ones
i ndi genas de Europa septentrional no han revel ado rel aci ones derivadas de
tratados entre |las naciones indigenas y | os Estados de la zona. Lo msno
sucede con | as naciones indigenas del lejano Oriente septentrional y la ex
Uni 6n Sovi éti ca.

213. Apenas existen investigaciones detalladas sobre instrunmentos juridicos
que vinculen a | as pobl aci ones indigenas de Asia con |las antiguas Potencias
coloniales, a diferencia de | as profusas investigaciones sobre Angérica de
Norte y Nueva Zel andia. Sin enbargo, existen algunos instrunentos de ese tipo
gue reflejan | os contactos tenpranos con nercaderes y col onos europeos en
territorios que estan hoy bajo |la soberania de la India, Malasia, Filipinas y
Sri Lanka. Cabe afiadir que | o dicho anteriornmente (véase el parrafo 208)
respecto de Africa tanbi én puede aplicarse a Asia; todos |os Estados de | a
regi 6n estan regi dos por gobi ernos aut 6ctonos conpo resultado del proceso de
descol oni zaci 6n y la lucha por la liberaci 6n nacional. Naturalnente esto no
excluye | a existencia de pobl aciones indigenas mnoritarias en | os Estados
mul ti naci onal es de | a regi 6n
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214. Ya se han nencionado |as dificultades con que tropez6 el Relator

Especial en | a busqueda de material primario relativo a situaciones derivadas
de tratados en Asia. Sin enbargo, puede afirmar sin tenmor a equivocarse que,
por ejenplo, durante | a denom nada pacificaci 6n de | os puebl os que vivian en
zonas distantes de la alta Birnania (aproxi nadamente en 1885), |as autoridades
britani cas con frecuenci a mant uvi eron negoci aci ones con | os habitantes de

di chas regiones. A raiz de ello se el aboraron sanads, es decir, tratados o
conveni os por |los que se investia con un titulo al jefe local, enunerandose
sus derechos y obligaciones para con el "Gobierno birmano local", es decir el
Gober nador General Britanico 99/.

215. Oras fuentes secundarias demnmuestran que ha habi do instrumentos que
podrian muy bien considerarse tratados en el sentido en que se aplica e
térmno en este estudio. Tal es el caso del tratado firmado, segin se
informa, el 21 de junio de 1875 entre Gran Bretafia y Birmania con respecto a
reconoci mento de |la condici6n de Estado separado de Karenni QCcci dental

Se ha observado que, de hecho, los karenni tenian una situaci6n cas

i ndependi ente "cono Estado feudatario separado... ajeno a |la estructura

admi ni strativa colonial" 100/.

216. Debe destacarse que hasta ahora la investigaci 6n sobre posibles

rel aci ones creadas en virtud de tratados o acuerdos en Asia demuestra que |as
conpafii as concesi onari as europeas desenpefiaban a nmenudo un papel fundanental.
Ya a comienzos del siglo XVI|I Asia era otro escenario para |as amnbici ones de
poder, ganancia y hegenonia europeas. Al igual que en Anérica del Norte, la
rivalidad entre | as Potenci as europeas desenpefié un papel fundanental en |la
forja de alianzas con | os gobernantes | ocales, tanto en | a costa donde | os
ner caderes europeos trataban de instalar fabricas, conb tierra adentro.

217. Respecto de | as conpafiias concesionarias que operaban en Asia neridiona
y sudoriental, debe recordarse que en prinmer lugar el sistena de conercio

asi atico autoctono se vio alterado en 1511 por |a conqui sta portuguesa de

Mal aca, que habia sido el centro de ese sistena. No obstante, |os portugueses
no | ograron hacerse con el nonopolio del conmercio. Cuando conenzaron a |l egar
a Asia | os conerciantes portugueses, segui dos de | os hol andeses y luego |os

i ngl eses, se encontraron con poderosos Estados |ocal es cuya capital era a
nmenudo un puerto marino y cuyas activi dades se orientaban en gran nedi da hacia
el conmercio. El Sultanato Isléam co de Mal aca, fundado a com enzos de

siglo XV por mercaderes indios y javaneses, sirve de ejenplo (otros eran aceh
bant en, nakassar y pal enbang).

218. La decision del Rel ator Especial de no escoger expresanente ninguno de

| os instrunentos contractual es en que se registran | os prineros contactos
entre | as conpafiias concesionari as europeas y |as pobl aci ones aut 6ct onas

asi aticas de que ya ha tonado conociniento para su examen y analisis en este
primer informe sobre la narcha de | os trabajos se funda en dos razones basicas.

219. En primer lugar, las referencias a la mayoria de ellos aparecen en
fuentes secundarias, que o bien no ofrecen el texto conpleto o no establ ecen
expresanente en todos | os casos en qué caracter | a enpresa nmantenia rel aci ones
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con la parte no europea. Es este el caso de varios instrunmentos acordados
durante el siglo XVII por |a Conpafiia Hol andesa de la India Oienta

(Ver eeni gde Qostindi sche Conpagnie o VOC), entre otros, con el Sultan de Kedah
(Peninsul a Mal ay) en 1642, |os gobernantes de Aceh (1650), el gobernante de
Mat aram (1677) y el soberano de Cheribon (1681). Se da la m sma situaci é6n con
respecto a instrunmentos concertados entre dicha Conpafia y | os enperadores de
Mughal o | os gobernantes de Bengala a com enzos del siglo XVIII. No puede
real i zarse una evaluaci 6n juridica seria de estos docunentos al existir tales
| agunas.

220. En otros casos, si existe la version europea de | os instrunentos, pero
no ha sido posible investigar debidanente el contexto histoérico general en que
se concertaron. Sin esos elenentos es bastante dificil conprender plenanente
qué razones notivaron | os acuerdos y cudal es fueron | as consecuenci as de su
aplicacion (o no aplicacion). Los denom nados Articul os de Ami stad y Conercio
y el Tratado de Conercio cel ebrados por |a Conpafiia de la India Oiental vy,
respecti vanente, |os pueblos sulu (Manila, 1761) youdh (fort WIlliam 1788) se
i ncl uyen en esta categoria.

221. E Relator Especial espera que, para cuando el abore el segundo inforne
sobre I a marcha de | os trabajos, habra concluido |la investigaci 6n sobre esta
cuesti 6n sumanente conpleja de los instrunmentos en que son parte | as conpafii as
concesi onari as.

222. Exani nados gl obal nente | os resultados de | as investigaci ones en curso
sobre |l as situaci ones derivadas de los tratados en | as diversas regiones de
mundo, el Relator Especial intentara ahora resumr al gunos el enmentos que

consi dera inportantes para entender |as circunstancias histéricas que rodearon
I a conclusi 6n de diversos tratados y la inportancia de esos instrunentos para
| a vida de | as pobl aci ones indigenas que fueron partes en ellos. Las diversas
situaci ones rel aci onadas con aquel |l os tratados se presentaran en orden
cronol é6gi co, independientenente de la regi 6n de que se trate.

Haudenosaunee

223. Los haudenosaunee (tanbi én denomnmi nados en | a mayoria de |las fuentes no
i ndi genas Confederaci 6n Iroquesa, que conprendia | as naci ones Cayuga,
Onondaga, Mhawk, Seneca, Oneida y Tuscarora), cuya fundaci én (al rededor

de 1570) fue anterior a todo contacto con | os europeos (a com enzos de

siglo XVI1), fue la mayor y nejor organi zada unidad politica de | a zona.

Sin enbargo, no era la Unica que existia em Anérica del Norte cuando |l egaron
| os eur opeos.

224. EH elemento fundanental de | a cosnovisidn de | os haudenosaunee

(el pueblo de la Casalarga) es la Gan Ley de Paz, contenida en | a epopeya de
Deganaw dah, que tanbi én conprende |la tradicion sobre |Ia fundaci 6n de |a

Conf eder aci 6n propi anmente di cha (donde se nenciona a | os 50 fundadores,
entonces jefes de poblados), asi conp los principios que rigen la politicay
I a di pl onaci a de su expansi 6n



E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1992/ 32
pagi na 43

225. La organizaci 6n utilizada para mantener la paz y conerciar con |os
europeos fue | a Cadena de Pactos, "una alianza nultipartidista de dos grupos
de menbros: las tribus, bajo la direccio6n general de |os iroqueses, y |las
col oni as inglesas, bajo | a supervision general de Nueva York. Al igual que en
| as Naci ones Uni das nodernas, ningln nienbro renunci aba a su soberania. Todas
| as deci siones se tomaban nediante consultas y tratado, y en todos |os casos
cada menbro las aplicaba a titulo individual" 101/.

226. Las funciones de | a Cadena de Pactos varié en el curso de |la histori a;
es necerario considerarla desde el punto de vista de |as partes indigenas,
asi conp a la luz del conflicto britanico-francés. Su conpleja historia

-en particular las ramficaciones de |a Cadena y sus consecuenci as politicas,

especi al mrente hasta |a GQuerra de | a I ndependenci a est adouni dense-, |as
caracteristicas etnograficas nmas inportantes de | a soci edad iroquesa en |os
siglos XVI1 y XVII1, asi conb las principal es netaforas, mecani snos de alianza

y protocol os de |os tratados, se han exan nado anplianente en un estudio

col ectivo de 1985 editado por Francis Jennings 102/, por lo que seria
superfluo analizarlos en este inforne. Esa obra tanbi én contiene una

contri buci 6n sumanente val i osa 103/ sobre |os diversos docunentos utilizados
en | a el aboraci 6n de |l os tratados de | os haudenosaunee (es decir, no s6lo |os
ant ecedentes escritos, sino tanbién |los cinturones de wanpumy l|a tradicioén
oral, en especial porque anbos son sinultaneos), varios glosarios que permten
conprender mejor |os protocolos de |os consejos y |os tratados de |os

i roqueses, asi conb un cal endari o descriptivo de |os tratados.

227. Por otra parte, en su reciente obra anplianente docunentada 104/, e

prof esor Berman ha exami nado a fondo | os principales rasgos de la brillante

di pl omaci a de | os haudenosaunee en los siglos XVII y XVIII y los resultados de
sus tratados con | os hol andeses, franceses y britanicos reci én |l egados.

228. En general, los tratados cel ebrados con esos paises europeos durante
aquel periodo constituyen, en opinién del Relator Especial, |os ejenplos nas
escl arecedores del caracter (soberano a soberano) y el objeto (conercio,
alianza, intentos de |la parte europea de sustentar recl amaci ones territoriales
frente a otras Potencias europeas) de | os tratados que surgieron de |os
prinmeros contactos entre | as naciones indigenas y |as europeas, por |o nmenos
en o que es hoy la Anérica del Norte de habl a inglesa.

La naci 6n m cmac

229. Los micnac viven en |l o que es hoy dia Nueva Escocia, Nueva Brunsw ck
Oiental, la Isla del Principe Eduardo, Gaspé y Terranova neridional. Son un
puebl o que habl a al gonqui ano, y su forma de vida era analoga a |la de otros
puebl os de | as regi ones boscosas del Este. Sin enbargo, su tradiciona
econoni a de pesca y caza ya se habia nodificado profundanente cuando
conenzaron a tratar con los britéanicos, a comenzos del siglo Xvill 105/.

230. Los europeos que |legaron al norte del paralelo 49 (el futuro limte

i nternacional entre | os Estados Unidos y Gran Bretafia - posteriornente

el Canada- en virtud del Tratado de Washi ngton de 1846) se interesaban
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princi pal mente en el conmercio de las pieles con | as pobl aci ones i ndi genas de
cazadores y tranperos 106/. Se intentd organi zar asentani entos europeos en
gran escala s6lo en al gunos lugares, por ejenplo |l a zona sudoriental y todo a
lo largo de la costa, y ello nucho después de | os prineros contactos, que
datan de alrededor del 1500. Existia una gran conpetencia entre ingleses y
franceses para asegurarse privilegios en el conercio de las pieles y la
creaci 6n de bases conerciales. Este hecho tanbi én configurd |Ias rel aci ones
con | as naciones indigenas; por ejenplo, |Ios hurones se aliaron con |os
franceses y durante al gln tienpo ejercieron un nmonopolio conercial. En la
Cadena de Pactos, las alianzas variaban segln |as circunstanci as.

231. Los primeros colonos y msioneros que |legaron a | os micmac eran
franceses, con posterioridad a la |l egada de Jacques Cartier al territorio

en 1534. No podenos analizar aqui |as repercusiones en la vida de | os mcnac
de los canbios territoriales entre ingleses y franceses en el siglo XV
(véase el Tratado de Breda de 1667), y luego otra vez en el siglo XVIIl (véase
el Tratado de Utrecht de 1713 o el Tratado de Paris de 1763, segun |as
zonas). Bastara con recordar que las relaciones entre los mcmac y |os

eur opeos dependian del conercio de las pieles y tanbi én de | a pesca
conercial. Ademas, jesuitas franceses 107/ tenian una gran actividad entre
los mcrmac, que a raiz de este hecho abrazaron la religi6n catodlica hace
nmuchas gener aci ones.

232. Comp reacci6n al conflicto franco-inglés en la zona, a com enzos de
siglo XVII1 se fornd | a Confederaci 6n Wabanaki, que conprendia entre otros
puebl os a | os micrmac, passamaquoddy, nal ecite, penobscot y abenaki, es decir,
en general puebl os que tradicional mente han tejido alianzas con Francia.

Las rel aciones entre | as naci ones que fornaban parte de | a Confederaci 6n se
confirmaban medi ante reuni ones peri 6di cas.

233. La Confederaci 6n Wabanaki tanbi én debe verse con relaci 6n con | os
hadenosaunee y | a Cadena de Pactos: por intercesion de los ottawa, |a
Conf ederaci 6n se ali 6 con sus antiguos enem gos, |os nphawk.

234. La relaciones de | a Confederaci 6n con |los britanicos no eran féaciles
debi do a | as pretensiones de éstos sobre las tierras indigenas, por ejenplo

| as de | os abenaki. En 1725 se firmaron diversos tratados de paz con naci ones
qgue eran partes en | a Confederaci 6n, cono | os mcmac, |os penobscot, |os
abenaki y otros. Los micnac consideran que el Tratado de 1725 es su primer
acuerdo oficial con los britanicos, que fue necesario renovar vari as veces,
conp sucedi 6 con un grupo de mcnac y nalecite en 1749.

235. Los asentam entos britanicos entre | os mcnac conenzaron en torno
a 1750, pronoviendo el tipo de usurpaci 6n que se habia regi strado en otras
zonas. Fue necesario renovar el Tratado de 1725.

236. El Tratado de 22 de novienbre de 1752 se celebr6 en Halifax entre
representantes de los micrmac y el Gobernador de Nueva Escocia. Era un tratado
de paz que tanbi én garantizaba la libertad de caza y pesca a | os signatarios

i ndi genas, asi conp el conercio libre. ros pueblos de |a Confederaci 6n
Wanabaki firmaron el Tratado en 1753 y 1754 108/.
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237. Comp resultado de una decisi én del Tribunal Suprenp del Canada de 22 de
novi enbre de 1985, el Sr. J. M Sinon, indigena mcnac inscrito en el

regi stro, perteneciente a | a banda de Shubenacadi e, fue decl arado i nocente de
| os delitos de que habia sido acusado en virtud de la Ley de Tierras y Bosques
de la provincia de Nueva Escocia. El Sr. Sinobn habia aduci do que ejercia
derechos de caza derivados de tratados (refiri éndose en particular al Tratado
de 1752).

238. El Tribunal Supreno declard que el Tratado de 1752 era un acuerdo
obligatorio y aplicable que no se habia denunciado (cono habia afirmado
anteriormente el Fiscal General de la provincia de Nueva Escocia) y que debia
preval ecer sobre la Ley de Tierras y Bosques de Nueva Escocia 109/.

Del awares y otras naciones al este del M sisipi

239. El Relator Especial considera que dos inportantes tratados cel ebrados
por | os Estados Unidos en sus prinmeros afios de vida cono entidad soberana son
ej enpl os de | a evol uci 6n que experinmentaron a lo largo del tienpo |as

rel aci ones regi das por tratados entre indigenas y no indigenas. Estos dos

i nstrumentos son el Tratado de Fort Pitt (1788) y el Tratado de

Geenville (1795).

240. El Tratado de Fort Pitt de 1788 fue el primero que celebraron |os

Est ados Uni dos con una naci 6n i ndigena (los del awares) 110/. Este Tratado
debe analizarse en el contexto de las hostilidades aln existentes entre

las 13 ex colonias y Gran Bretafia; estaban en juego los nmovimentos mlitares
est adouni denses contra Detroit. Los del awares acordaron pernitir el paso de
| as tropas estadouni denses por su pais, venderles caballos, alinentos y otros
sum nistros y que fueran reclutados sus propi os guerreros. Finalnente, |os
Est ados Uni dos no marcharon sobre Detroit y la paz con | os del anwares fue

ef i nera.

241. Un punto inportante en el Tratado de Fort Pitt es que reconocia la
condi ci 6n de Estado de una confederaci 6n de puebl os indi genas encabezada por
| a naci 6n del aware, que enviaria un representante al Congreso. Este
conproni so nunca se respeto.

242. Los Estados Unidos y una docena de naciones indigenas, entre ellas |os
wyandot o (huron), delaware, shawnee, chippewa, ki ckapoo, potawatom , ottawa y
mam, celebraron el Tratado de Geenville en 1795. Para conprender
claranmente el significado de este instrunento, deben sefial arse al gunas de |as
condi ci ones historicas que | o precedieron

243. En 1763, en virtud del Tratado de Paris, pasaron a manos britani cas
todas | as posesiones francesas al este del Msisipi. Al gunas naci ones

i ndi genas de |la zona se sintieron humlladas al verse transferidas de esta
nmanera. Ese misnp afio | anzaron una guerra contra | os britanicos que pasé a
| os anales de la historia conmo guerra de Ponti ac.
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244. Los asent ami entos europeos en gran escala conmenzaron en |a zona

denom nada Antiguo Noroeste (que posteriormente se convertiria en el pais de
Chio). En virtud de la Ordenanza del Noroeste de 1787 111/, el Congreso de

| os Estados Uni dos dispuso |la extincion de los titulos y demarcaci ones de
tierras indios con niras a colonizar |a zona, aungque en esos tienpos no se
desconocia la jurisdiccion indigena. |nnediatanente después de cel ebrarse |la
paz con Inglaterra conenzaron |as negoci aci ones con | as naci ones indi as que
Il evaron a cel ebrar diversos tratados, pero |os indigenas posteriornmente no
reconoci eron | as cesiones de tierras que se disponian en ellos por

consi derarl os fraudul entos.

245. En 1787, se fornd | a Conpafia de Chio que conpr6 al Congreso una
extension de tierra y estableci6 asi la prinera colonia "legal". Las naciones
i ndi as i ndi genas af ectadas atacaron constantenente a | os nuevos col onos.

En 1790 y 1791 el Presi dente Washi ngton despachd contra ell os expedi ci ones
mlitares que en anbos casos fueron derrotadas. [Inici6 entonces negoci aci ones
(en un prinmer monmento por conducto de | os haudenosaunee) que no dieron fruto
al guno.

246. Las naciones indi as deseaban que se reconociera que el rio Chio era e
[imte entre sus respectivos territorios y |os asentani entos

eur oest adouni denses; contaban para ello con el apoyo del Gobernador Genera
del Canada, Lord Dorchester, quien envid una columa britanica al pais de
Chio. Entre tanto, en este pais se estaban entrenando tropas estadouni denses
y las naciones de Chio (en especial |os shawnee bajo el nando de Tecunseh)
conenzaron a establ ecer alianzas con |las naciones mneridional es, preparandose
asi para la previsible confrontacién mlitar

247. Los Estados Unidos y |as fuerzas indigenas conjuntas se enfrentaron en
Fall en Tinber el 20 de agosto de 1794, donde las ultinmas fueron derrotadas.

El contingente britéanico que se habia despl azado al pais de Chio no brilldé por
| a ayuda prestada.

248. Ante estos hechos, se firnd el Tratado de Greenville el 3 de agosto

de 1795 112/, en virtud del cual |os signatarios indigenas tenian que
renunci ar a casi todas sus tierras ancestrales en | o que son hoy | os Estados
de Chio e Indiana. Se considera que este Tratado confirmd | a preeninencia
est adouni dense en la regi 6n en detrinmento del antiguo papel que desenpefiaron
los britéanicos 113/.

249. Chio al canzd6 dignidad de Estado en 1802; |a zona occidental conenzd a
organi zarse cono Territorio de Indiana y el Gobernador Harrison
(posteriornente Presidente de | os Estados Unidos) se dispuso a despejar |as
tierras para los colonos. Se enfrentd con una fuerte resistencia de Tecunseh,
qui en no habia reconocido |los térnmnos del Tratado de Greenville. Segln una
fuente consultada, "los indios habian afirmado sienpre que una tribu no debia
verse obligada por |as cesiones de tierras hechas por individuos sobornados,
pero Tecunseh el abord6 la tesis de que toda la tierra pertenecia a todos |os
indios y que ninguna tribu podia vender una parte de este patrinonio

comin" 114/.
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250. Tecunseh hizo todo | o posi bl e por establ ecer una uni 6n pani ndi gena que
pudi era enfrentarse mlitarmente con | os Estados Unidos con ayuda de | os
britani cos pero antes de que culmnaran | os preparativos, Harrison atacoé.

Los indi os respondi eron atacando | os asentamni entos. Posteriornmente, en 1812,
| os Estados Uni dos entraron en guerra con Gran Bretafia. Tecunseh se uni ¢ a
los britanicos y comenzé a planificar un ataque concertado contra | os Estados
Uni dos, para lo cual reuni6 a varios mles de guerreros de diferentes

naci ones. Finalnente, los britanicos debieron retirarse y Tecunseh pereci 6 en
la batalla. Con su nmuerte, acaecida en 1813, se hicieron afiicos las ultinmas
esperanzas de una resistencia indigena unificada al este del Msisipi

I ndi ana se convirtid en Estado en 1816 e Illinois hizo | o propio en 1818.

Las "Cinco Tribus Cvilizadas"

251. Las denominadas "Cinco Tribus Cvilizadas" son | os creek, |os choctaw,

| os chickasaw, |os cherokee y los seminole. Estos Ultinps son una

ram ficaci 6n de | os creek que se desplazaron a Florida en la prinera mtad de
siglo XVIIl. Las otras cuatro naci ones ocuparon tradicional mrente una zona que
ahora constituye, en forma total o parcial, los territorios de | os Estados de
Al abama, M sisipi, Luisiana y Georgia, en | os Estados Uni dos.

252. Los contactos de | os cherokee con [os nercaderes de Virginia datan de
deceni o de 1670. Es posible que ya antes | os creek hubi eran conenzado a
conerciar con los carolinos (antes de 1700, éstos conerciaban con | a naci 6n de
Al abama, que era parte de |a Confederaci 6n Creek). Los nercaderes ingl eses
habian |l egado a | os chickasaw antes de 1700 y a | os choctaw al rededor de 1710.

253. En general, las naciones indigenas del Golfo de México y la zona
nmeri di onal de | os Apal aches se encontraron en nmedi o de una rivalidad
triangular entre | os espafioles de Florida, |os franceses de |la baja Luisianay
|l os ingleses de la costa. En general, preferian conmerciar con |los Ultinos,
que ofrecian nejores productos y preci os que | os nercaderes espafiol es y
franceses. De todos nodos, las tres Potencias trataron de aliarse con una u
otra de |l as naciones del sur

254. Por ejemplo, con ayuda de | os choctaw | os franceses aniquilaron a la
mayor parte del pueblo natchez en 1729; |os creek acogieron a | os pocos
sobrevivientes. Los chickasaw, por su parte, eran firnes partidarios de |os
britanicos y, por ese notivo, |los franceses intentaron aniquilarlos mas de una
vez. Cabe destacar que entre | os choctaw habia dos facciones, una pro inglesa
y otra pro francesa. Conp se nencioné nmas atras (véase el parrafo 203), los
espafiol es cel ebraron tratados con | os chickasaw y | os choctaw en 1784 para
atraerlos a su lado durante | as guerras de ese periodo.

255. Por su parte, los creek tenian tratos con las tres Potencias europeas y
| ograron mantener su independencia. Conerciaban con los ingleses, pero se
mant eni an politicanente neutrales, por |o nenos hasta la "CGuerra de | os Pal os
Roj os" | anzada por Tecumseh. Mierto éste, el conflicto se traslado al sur y
culmnd en |la batalla de Horseshoe Bend, donde |as fuerzas creek sufrieron una
derrota total a manos de |las tropas estadouni denses. Estas |es inpusieron el
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Tratado de Fort Jackson de 1814, que no era sino un tratado de capitul aci 6n
por el que los creek se conpronetian a abandonar grandes extensiones de tierra
en |l o que hoy en dia son Alabana y Georgia 115/.

256. En general, a comienzos del siglo XIX las tribus neridionales cel ebraron
numer osos tratados con | os Estados Unidos, cedi endo consi derabl es extensi ones
de tierra, sienpre con |a esperanza de que |as nuevas fronteras fueran
permanentes. Pero | as presiones de |os colonos eran nmuy fuertes, y cul m naron
en las politicas de asignacion de tierras y traslado del decenio de 1830.

257. No es dificil observar que para 1814 (y en una anplia zona de | o que son
hoy | os Estados Uni dos), una nueva tendenci a caracterizaba |as rel aci ones de

| os indigenas con sus hondl ogos no indigenas sustentadas en tratados: I|a
renunci a -por nedi o de instrumentos juridicos negociados y cel ebrados bajo
coacci 6n, en nuchos casos después de derrotas mlitares- a las tierras que
habi an ocupado desde tienpos innmenorial es.

258. Al conparar |los tratados cel ebrados por | os Haudenosaunee y | os del aware
con | os mercaderes y col onos europeos desde el siglo XVIlI (y durante
practicanente todo el siglo XVII1) con el contenido de |os tratados de
Geenville y de Fort Jackson no cabe sino observar que aunque el caracter
(naci 6n a naci 6n) de la relaci 6n se mantenia -al nenos fornal mente- el objeto
habia sufrido una nodificacién inportante. Conp resultado de |la incesante
expansi 6n haci a el oeste de | os nuevos col onos y especul adores, |a cesi én de

| os derechos sobre la tierra reenplazo al conercio y las alianzas en |os

i nstrument os, especialnmente |os cel ebrados a partir del decenio de 1830.

259. Mas de la mitad de |l os casi 400 tratados cel ebrados por |os Estados
Uni dos con prinmeras naci ones norteaneri canas datan de entre 1815 y 1860,
durante | a expansi 6n hacia el oeste de | os asentani entos no indigenas.
Durante este periodo, el decenio de 1830 represent6 un nonento critico,
caracteri zado por las politicas de asignacién de tierras y trasl ado de
Presi dente Andrew Jackson que afectaron, entre otras naciones, a las "G nco
Tribus Cvilizadas" 116/, asi conmp por el establecimento de un "territorio
i ndi 0" al oeste del M sisipi

260. Respecto de la condicion juridica de |os pueblos indigenas, se trata de
un periodo que despierta opiniones contradictorias, comb | o denmuestran |as dos
sentenci as ya nenci onadas del Tribunal Suprenp de | os Estados Unidos relativas
a los cherokee y su relacié6n con el Estado de Ceorgia (veanse |os

parrafos 129, 153 y 154 supra).

261. Para 1830, la frontera neridional de |os Estados Uni dos habia avanzado
nmas alla del Msisipi, pero alrededor de 60.000 indios cherokee, chikasaw,
creek y choctaw vivian aun al este de ese rio. La politica de desal ojo de
Presi dente Jackson tenia un objetivo innegable: obligar a |as naciones

i ndi genas a reasentarse nés alla de |las zonas col oni zadas por |o0s bl ancos.
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262. Para justificar el traslado se recurri 6 a una definicion restringida de
concepto de civilizaci 6n, que se entendia conpb |a vida sedentaria dedicada a
cultivar y nejorar el suelo, aunque iroénicanente | os puebl os anenazados por el
traslado vivian principalnmente de la agricultura. En realidad | a cuestion
radi caba en la propiedad de la tierra y |a organizaci 6on politica, ya que |los

i ndi os seguian viviendo en los territorios tradicional es que habian podi do
conservar. Se adaptaron sélo selectivanente, | o que significaba, entre otras
cosas, que mantuvi eron sus gobiernos tribales y la tenencia colectiva de |la
trerra.

263. El propdsito basico de la politica fue desbaratar el gobierno tribal y
| as conuni dades i ndigenas, obligandolas a elegir entre alternativas fatales y
bastante contradictorias: o bien aceptar parcel as individuales (es decir,

asimlarse conpletanente y perder bastantes territorios) o trasladarse hacia
el oeste (es decir, segregarse). Esta "opcion" se negoci 6 nedi ante tratados.

264. Existen por |lo nenos tres tratados cel ebrados por dos de |las "Tribus
Cvilizadas" (los cherokee y Ios choctaw) entre 1817 y 1820 que reflejan ya en
esta época conceptos que se consagrarian mas tarde en |las Leyes de desal ojo

de 1830 y de asignaci 6n general de tierras de 1887. Eran los tratados de 8 de
julio de 1817 y 27 de febrero de 1819 firmados por |os Estados Unidos con |la
naci 6n cherokee y el Tratado de 20 de octubre de 1820, con |l a naci 6n choct aw.

265. En los tratados con | os cherokee (aceptados por ellos debido a

"su anhel o de dedicarse a la agriculturay a la vida civilizada en | os paises
gue ocupaban" 117/) se aplico |la denom nada politica Crawford de 1816, que
proponia el principio de entregar a los individuos toda la tierra que
cultivaran en nonmentos de firmarse el tratado. El tratado con |os choctaw
de 1820 contenia di sposiciones anal ogas.

266. Sin enbargo, acontecim entos posteriores parecen sefialar que |a
verdadera intenci 6n del Cobierno de | os Estados Uni dos de América en ese
nonento era forzar a estas naci ones a asentarse mas hacia el oeste. Un paso
en esta direcci 6n fue hacer extensiva la aplicacion de las |eyes del Estado a
| as naci ones indigenas afectadas (en Georgia, Al abama, Msisipi y Tennessee).
Esta politica contradecia directanente |las rel aci ones establ eci das en virtud
de tratados con | os Estados Unidos y anul 6 la jurisdiccion indigena en |la
mayoria de | as esferas.

267. Durante el decenio de 1820, se cel ebraron negoci aci ones con | as

di ferentes "Tribus civilizadas" con nmras a su desalojo. En el afio 1830 se
promul gé | a Ley de desal ojo. Los choctaw fueron los prinmeros en "aceptar" un
tratado de cesi O6n de sus tierras (tratado de 30 de septienbre de 1830) en que
t ambi én se di sponi an asi gnaci ones de parcelas. Los creek trataron de
resistirse al desal ojo, pero presionados por la intrusion de |os col onos,
final nente aceptaron firmar el Tratado de 21 de nmarzo de 1832, que era

"un tratado de asignaci 6n de parcel as".
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268. Los chickasaw aceptaron el desal ojo, pero hasta entonces necesitaban
tierras en el este. Fueron mas afortunados que |l os creek y |l os choctaw, ya
que los térmnos del tratado que firnmaron en 1832 eran rel ati vanmente nas
generosos. Los problemas mas inportantes respecto de todos estos tratados
eran | os que se planteaban con | os invasores blancos de las tierras indigenas
y la venta de propi edades i ndigenas situadas en |las porciones de tierra
cedidas. En el caso de los choctaw y | os creek, hubo rmucha especul aci 6n, nal a
gestion y fraude y, conp resultado de ello, nuchos indios se vieron despojados
de sus tierras y con escaso 0 ningun dinero. Lleg6 un nonento en que |la

em graci on resulto inevitable: 1838 fue el afio del "Camino de |as

| agri mas" 118/.

269. Los cherokee escaparon a la politica de asignaci 6n de tierras, pero no a
| a de desal ojo: Georgia queria sus tierras, independientenmente de |as

di sposiciones de los tratados en vigor. Una vez sancionada |a Ley de
desal 0j o, Ceorgia pronul gé diversas | eyes por |as que se usurparon derechos

i ndi genas consagrados por tratados. Permanentenente hostigados por |as

aut ori dades de Ceorgia, |os cherokee decidieron recurrir a la Corte Suprema
para determ nar si el Presidente de | os Estados Unidos estaba en lo cierto a
decir que el Cobierno Federal no tenia poder alguno en contra de |las |eyes de
Estado en virtud de |las cual es, de hecho, eran despojados de sus tierras.

270. Esta iniciativa dio lugar a |l a ya nmenci onada sentencia del Tribuna
Suprenp en el caso "La naci 6n cherokee c. Georgia" (1831) en la cual se

decl aré i ncompetente, considerando que | a naci 6n cherokee no era un Estado
extranjero y consagrando, de un plumazo, "conceptos juridicos" tales conp
"naci ones i nternas dependi entes", "estado de pupilaje" y "relacién [que se
aseneja a] la de un pupilo y su tutor”. Todos estos conceptos se aplicarian
no sélo a las "Cinco Tribus Civilizadas" sino a todas |as demas naci ones

i ndi genas de | os Estados Uni dos.

271. Por otra parte, resultaba evidente que al celebrar tratados con |as
naci ones indi genas, |o0s Estados Unidos reconocian expresa o tacitamente a
estas naci ones conp poderes soberanos e independientes. Esta opinién se
reflejé explicitanente en la sentencia del Tribunal Suprenp de |os Estados
Uni dos en el caso "Wircester c. Georgia" (1832) (véase el parrafo 154 supra).
Asi pues, en el plazo de un afio, el Tribunal Supreno de |os Estados Unidos
expresé dos opi niones contradi ctorias. Anbas coexistieron durante al gin
tienpo. La opinién del caso Wircester inpidié | a enajenaci 6n conpleta de |as
tierras indigenas; el concepto de tutoria surgido del caso Cherokee c.
Georgia, por otra parte, pronobvio las politicas intervencionistas dirigidas a
asimlar a estos pueblos 119/.

La naci 6n naor i

272. Hace al rededor de 1.000 afios, |os naories |l egaron a Aotearoa, Nueva
Zel andi a, provenientes de la Polinesia oriental 120/. Los primeros europeos
(especi al nente Janes Cook) Ilegaron a las islas en el decenio de 1760.

Con posterioridad, nercaderes europeos se dirigieron a esa regi 6n en busca de
nmadera. Mas tarde, pescadores de focas y ball enas europeos conenzaron a
visitar |as aguas costeras de la isla.
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273. Es evidente que |la presencia europea perturbd de diversas naneras |a
cultura tradicional maori. Micho se ha escrito sobre |as repercusiones de |as
armas euroepas en las relaciones y guerras intertribales nmaories, asi conb de
| as activi dades mi sioneras 121/.

274. Los antecedentes, negoci aci 6n, adopci 6n y otros aspectos del Tratado de
Wai tangi de 1840 desde | os puntos de vista maori y britanico han sido objeto
de un profundo exanen por parte de Caudia Orange y otros estudi osos 122/ vy
seria superfluo repetirlo a esta altura del estudio. A juicio del Relator
Especial, el Tratado es especial nente escl arecedor para conprender |as

dificul tades con que tropezaron | os gobiernos y |as pobl aci ones indigenas para
aplicar plenanente | os derechos di manantes de tratados.

275. Por consiguiente, es (til recordar en este informe sobre la nmarcha de

| os trabaj os al gunos aspectos fundanmental es rel aci onados con ese Trat ado.

En primer lugar, su firma se vio precedida de unos 70 afios de contactos entre
los naories y | os europeos, durante |os cual es surgi eron expectativas en anbas
partes. Sin enbargo, hoy en dia sigue sin cerrarse |la brecha entre |as
expectativas naories y | as europeas respecto de este instrunento.

276. Tambi én cabe destacar que el Tratado fue precedi do, en 1835, de una
decl araci 6n de independencia. Este hecho debe verse en el marco de la
precaria presencia briténica en las islas, garantizada principal nente por
nm si oneros y nercaderes.

277. Ademés, el Tratado no representaba el uUnico medi o de proteger |os
intereses britanicos. En aquellos nmonentos se exam naron diversas

posi bi | i dades, entre ellas la instalaci én de fabricas comercial es bajo
jurisdiccion britanica, el protectorado, etc. Sin enbargo, la férnmula de una
soberania conpl eta cedida voluntarianente, era politica y diplomati canente
conveni ente porque daba a los britéanicos -conb sefiala Orange- un "derecho

i ncuestionable a ejercer la autoridad" a | os ojos de otras Potencias

europeas. Orange tambi én exam na por nenori zadanent e al gunos probl emas de
traducci 6n y nmal os entendi dos derivados de ell os, especial nente respecto de |la
cesi 6n de | a soberania.

278. En cuanto a esta cuestion crucial de |la cesion de |a soberania, debe
sefial arse que | as nedi das oficiales para consolidar |a soberania britanica
después de la firma del Tratado parecen confirmar que |los britanicos eran

per f ect anente consci entes de que so6l o habian obteni do derechos parci al es.
Desde el punto de vista conceptual, parece haber confusién entre | a "cesion de
tierras" (y la soberania sobre ellas) y el derecho a gobernar; en este caso,
el derecho a establ ecer un gobierno centralizado bajo jurisdiccion britanica.
Las fanpbsas frases de uno de los participantes indigenas ("Se ha dado a la
Reina la sonbra de la tierra, mentras que nos queda el suelo" o "s6lo |la
sonbra de la tierra pertenece a la Reina, mentras que nosotros nos henos
guedado con | a esencia", sin duda sefal an esa situacion
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279. El asunto del Gobierno plantea dos cuestiones: la significacién real de
las "guerras intertribal es" que a nenudo se invocaban para afirmar |a

necesi dad de proteger los intereses britéani cos (especial nente aduci endo un
conprom so mas solido de la Corona) y, en térm nos mas general es, ideas
preconcebi das sobre el gobierno conp tal, ya que aparentenente desde un punto
de vista practico en aquellos tienpos se suponia que | os nmmories no tenian
gobi erno al guno.

280. El Relator Especial tambi én ha tenido acceso a al gunas | eyes de
importancia histérica y actual respecto del Tratado de Waitangi. Al gunas de
ellas son en particular, la Ley sobre el Tratado de Waitangi de 1975
(posteriornmente enmendada) por |a que se estableci 6 el Tribunal Waitangi que
exam na | as reclamaci ones y fornul a reconmendaci ones, la Ley de las tierras
nativas de 1909 y la Ley de asuntos nmories de 1953.

Pobl aci ones i ndigenas actuales de Colunbia Britanica, en el Canada

281. La Conpafiia de |l a Bahia de Hudson (HBC) Ileg6 a la parte septentriona
de la costa noroccidental del Pacifico (es decir, la futura provincia de

Col unbi a Briténica) en 1821, a raiz de su fusi6n con | a Conpafiia Norocci denta
i ndependi ente, que tenia su sede en Montreal y habia desarrollado activi dades
en la zona. Ese misno afio, la HBC recibi6 licencia exclusiva para conerci ar
en la zona situada al oeste de | as Mntafas Rocosas.

282. Por el Tratado de Washi ngton de 1846, el territorio al norte de
paral el 0 49 quedd reservado para el conercio de pieles, mentras que hacia el
sur | os estadouni denses conenzaron a colonizar el territorio de Oregén. Poco
después, en 1849, se procland la colonia de la isla de Vancouver; por
concesi 6n inperial, se enconenddé a la HBC que tonmara a su cargo e

asentami ento y la col oni zaci 6n de la isla.

283. Janes Dougl as fue el segundo CGobernador de la isla, después de

R Blanchard, y al misno tienpo agente principal (hasta 1858) de |as

activi dades de conercio de pieles de la HBC en |la isla de Vancouver y en Nueva
Cal edonia (es decir, latierra firme frente a la cual se encuentra la isla).
Est aba estacionado en Fort Victoria, donde |a Conpafiia tenia su sede.

284. Entre 1850 y 1854, Janes Dougl as conpro tierras a 14 naci ones

i ndi genas: 11 en los alrededores de Fort Victoria, 2 en Fort Rupert, 1 en
Nanai no. La concesi 6n inperial que habia obtenido Ia HBC en 1849 tenia
val i dez por diez afios; en 1859 no se concedi 6 la prorroga, | o que explica

-al menos en parte- por qué se suspendi 6 | a cel ebraci 6n de tratados.
Posteriormente |l os tribunal es declararon que | as conpras de |a HBC equivalian
a tratados con los indios. En su respuesta al cuestionario, el Gobierno
canadi ense tanbi én considera "los 14 tratados de la isla de Vancouver o de
"Dougl as" en Colunbia Britanica" pertenecen a esta categoria de

i nstrument os 123/.
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285. En sus negoci aci ones con | as pobl aci ones i ndigenas en esa regi 6n

Dougl as se ajustd a la opinién britanica dom nante sobre el caracter de la
tenencia de las tierras por parte de | os aborigenes (que tanbién aplico |a
Conpafiia de Nueva Zel andia en |l a m snma época aproxi madanente). La HBC lo
autorizo a confirmar los titulos indios s6lo respecto de las tierras que
habian cultivado o que habian construido viviendas, o cual tenia poco sentido
en una regi 6n donde | os habitantes aborigenes se dedicaban a la pescay a la
caza itinerantes. Sin enbargo, Douglas s6lo reservé las tierras cuyos titul os
i ndi os podian reconocerse en el sentido europeo.

286. A canbio, los indios recibieron mantas de |as HBC (que posteriornmente se
convertirian en un elenento inportante de | as cerenpni as de intercanbio),
pequefias parcel as reservadas para su propio uso y la libertad de cazar y
pescar en las tierras desocupadas conp | o habian hecho en el pasado.

La compensaci 6n que recibieron fue mnima (Douglas preferia realizar pagos
anual es, pero la nmayoria de |os indigenas optaron por recibir una sunma global).

287. Dougl as so6l o negoci 6 | as zonas en que pensaban radicarse | os europeos y
se negd a conprar tierras indias en otras regiones. H zo todo |o posible por
proteger las tierras reservadas a |os indios una vez firmados |os

tratados 124/.

288. Su politica debe considerarse en el nmarco del violento giro que tono el
conflicto entre | os colonos blancos y |os indigenas en | os Estados Unidos, que
| os europeos recién |l egados al norte del paralelo 49 veian con desconfianza.
Debido a | a situaci 6n especifica creada por el Tratado de 1846, |os col onos
ejercieron rel ativanmente pocas presiones sobre la |Isla de Vancouver hasta |la
fiebre del oro de 1858 en | a zona de Fraser

289. Desde |los tratados del decenio de 1850, no se han cel ebrado acuerdos en
Col umbi a Briténica con las prineras naciones para |la extincion de los titulos
aborigenes, con excepcio6n del Tratado N° 8 en la zona nororiental de la
provincia. Esto no significa que |os habitantes indigenas de |la provincia no
recl amaran el reconocimento de dichos titulos. Un estudio reciente ofrece
una nueva perspectiva historica y politica de | a espinosa cuesti 6n de |as
tierras indias de Colunbia Britanica 125/.

El puebl o shoshone

290. Los shoshone son un pueblo de |a Gran Cuenca de | os Estados Unidos que
solia vivir de la caza y de |la recol ecci 6n de alinentos silvestres 126/.

Se consi deraba que estaban divididos en tres naciones, la oriental, la
norocci dental y | a occidental

291. Alrededor de 1820 conmenzaron a entrar en su zona tranperos bl ancos.
Para el decenio de 1840, |os col onos habian creado una |inea de caravanas que
atravesaba |l a Cuenca para Ilegar a California. No tardaron en agotarse |os
recursos alinmentarios y la caza de |la zona, y gradual nente | os shoshone se
vieron obligados a nodificar sus costunbres tradici onal es de recol ecci 6n de
al imentos asi conb su vida social
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292. La Gran Cuenca quedo6 oficialnmente bajo |la autoridad de | os
Est ados Uni dos en 1848. Ese nisnp afio | os nornones enpezaron a |l egar a
Oeste y se descubrid oro en la sierra californiana.

293. Reduciendo el territorio de Uah el Congreso de | os Estados Unidos
estableci 6 el territorio de Nevada en 1861, que se convirti 6 en Estado

en 1864. La inmgraci6on blanca se intensificd. Los habitantes indigenas,
gradual nent e despoj ados de gran parte de sus valiosas tierras, reaccionaron
hostil nente. En 1862, el Presidente Lincoln designdé una com si6n especi al
para negociar el tratado de paz con | os shoshone. En realidad, se firmaron
tres tratados con las diferentes divisiones del pueblo. La com siodn habia
reci bido instrucci ones de negociar la paz y la seguridad en | os cam nos, y no
la extincion de los titul os aborigenes.

294. El Tratado de Ruby Valley, firnado el 1° de octubre de 1863 con | os
shoshone occidentales y ratificado en 1869, nenciona un "pais shoshone"
(recl amado por los signatarios) cuyos linmtes se definen en el articulo 5.
En el texto no existe disposicién alguna respecto de la cesién de tierras ni
de la creaci on de una reserva. Sin enbargo, |os shoshone occi dental es
acordaron autorizar al Presidente de | os Estados Unidos a crear una reserva
para ell os en una etapa posterior, cuando desearan canbi ar su nodo de vida.

295. En el decenio de 1870 conenzaron a delinearse |as reservas. Aunque |os
térm nos del Tratado no dejan |ugar a confusiones, |os shoshone occidentales
luchan en la actualidad en | o que aparentenente sera el caso mas |argo sobre
derecho de tierras de la historia de | os Estados Uni dos.

296. Los acontecimentos que |Ilevaron a | a situaci 6n actual se pueden resumr
de la siguiente manera: en 1951, al gunos nienbros de la "tribu shoshone

occi dental " entablaron un proceso ante |a Com si6n de Recl amaci ones | ndi as por
| a presunta pérdida de sus tierras ancestrales. Sus abogados no tomaron en
cuenta el Tratado de Ruby Valley. La reclamaci 6n fue reconocida en 1974 (y se
fijo la indemizaci 6n en més de 20 nillones de dolares de los EE UU.).

Sin enbargo, entre tanto la parte indigena habia nodificado su postura.

Los shoshone occi dental es ahora deseaban que se reconoci eran sus titulos
ancestral es sobre | a base del Tratado, pero se denegd el reconocinmento y |la

i ndemni zaci 6n se depositd en un fondo fiduciario. Los shoshone occidentales
bl oquearon | a distribucié6n de |Ia i ndemni zaci 6n (que ahora asci ende a nas

de 60 nillones de ddl ares).

297. Aparentenente, la relacién entre |a i ndemi zaci 6n concedi da por |a
Comi si 6n de Recl anaciones Indias y la extincion del titulo aborigen es poco
clara, ya que la Ley de | a Com si6n de Recl anaci ones no prevé |a extincion de
| os titul os aborigenes.

La naci 6n si oux
298. La cultura de las Ilanuras es probabl enente | a mas conoci da de todas |as

culturas indigenas de Aneérica del Norte. El estilo de vida de |os puebl os de
esta zona, por ejenplo |os siou, cheyene, arapaho, comanche y kiowa, ya se
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habi a nodi fi cado conpl etanente en torno a 1800, nmerced a | a introducci 6n de
cabal l 0. Al gunas naci ones que habian vivido principalnmente de los cultivos,
conb era el caso de los crow, se pasaron a |la caza del bdfalo.

299. Porque dependian del bufalo, |os pueblos de | as praderas eran econdm ca
y cul tural nente vul nerabl es una vez conenzada | a col oni zaci 6n europea y, en
particular, la construccion de los ferrocarriles y la matanza indiscrim nada
de aquell os animales. Casi desapareci dos | os bufal os hacia 1880,

pr obabl enente de resultas de un proyecto bien planificado para pacificar |as
naci ones de la zona, no tenian nada con qué contar.

300. Los sioux y otros pueblos septentrional es de las |l anuras habian
mant eni do contactos con | os bl ancos desde el siglo XVII, en particular
conerciantes de pieles y misioneros. Sin enbargo, |as repercusiones de
conflicto franco-ingl és practi canente no | os al canzaron.

301. Conenzaron a celebrar tratados con | os representantes estadouni denses
-muchos de ellos tratados de paz y ami stad- a comienzos del siglo XIX  Debe
recordarse a este respecto que el efecto de | os asentam entos europeos se hizo
sentir en las |lanuras bastante tarde, pero con |la violencia habitual, en
especi al después de la fiebre del oro de Pike's Peak de 1858, |a creaci 6n

en 1861 del Territorio de Colorado y finalnmente la guerra civil, debido a |os
novi m ent os de | os Chaquetas Azul es.

302. Para entonces, |os cheyenne, arapaho, sioux, crowy otras tribus habian
cel ebrado un Tratado -el Tratado de Fort Laram e de 1851- por el que accedian
a autorizar a los Estados Unidos a construir canminos y puestos nilitares en
todos sus territorios tradicionales, pero sin por ello renunciar a ningdn
derecho o reivindicaci 6n sobre las tierras ni a |os derechos de pesca y caza y
alalibertad de novimento. Se conocen |os detalles de |os procedi m entos
desde el punto de vista del Com sionado de |os Tratados 127/.

303. La segunda parte del decenio de 1860 se caracteriz6 por |as invasiones
indias en las Ilanuras, gran parte de |las cual es fueron reacciones ante la
nmasacre de Sandcreek de novienbre de 1864. En 1867, el Gobierno de |os

Est ados Uni dos cred una com si 6n de paz para negoci ar con | os puebl os hostiles
de las |lanuras que, por su parte, no se nostraban di spuestos a renunciar a
sus tierras en favor de | os col onos blancos ni a abandonar su forna
tradi ci onal de vida

304. La comsion viajé alo largo del alto Mssouri para firmar |a mayor
cantidad de tratados posibles. Negociaron derechos de paso para | as caravanas
y, en Gltima instancia, la construccién de ferrocarriles con mras a la

i nm graci 6n bl anca en gran escal a.

305. De esta manera se cel ebraron nueve tratados con | os sioux (brulés,
hunkpapas, oglalas y minneconjous). Washington se congratul 6 porque |os veia
conp pruebas de |l a pacificacion definitiva de las tribus guerreras de |as
Ilanuras. Sin enbargo, ni un solo jefe guerrero habia firmado, por lo que |os
tratados carecian total mrente de val or, hecho del que eran conscientes al gunos
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m enbros de la conmision. Por eso se ejercieron presiones para cel ebrar una
gran reuni 6n de | os puebl os afectados por los tratados en Fort Larame, a la
que asistirian los jefes guerreros. En la influyente historia del |ejano
Oeste escrita por Dee Brown aparece una descripcion detall ada de | os
acontecimentos que Ilevaron a la reuni én de Fort Laram e de 1868 128/.

306. El Tratado de Fort Laram e de 1868 es un tratado de paz, pero tanbién
di spone | a creaci 6n de una gran reserva y conti ene otras cuestiones sumanente
pol ém cas, entre ellas algunas en materia de jurisdicci6n que se debaten

i ncluso hoy en dia.

307. El padre Peter John Powel|l 129/ sefiala que, segun la interpretacion

i ndi gena (sioux de Lakota), todas las tierras al oeste del rio M ssouri
-incluido el gran territorio sioux- eran objeto de una reserva perpetua para
uso y posesi 6n de | as naciones sioux. Por ende, la aplicacion de la ley en
esas tierras se realizaria, conp sienpre, en la forma tradicional, y estaria a
cargo de los jefes de Consejo y los nienbros de | as soci edades akicita.

Serian ellos quienes procederian contra todo aquel que violara al guna de | as
esti pul aci ones del Tratado.

308. En el decenio de 1880, gracias a diversos "acuerdos" -que, segun |la
parte indigena, |le fueron inpuestos- |os Estados Unidos organizaron |la
divisi 6n del vasto territorio sioux en varias reservas pequefias 130/.

El Gobi erno Federal se hizo cargo del resto de las tierras. Las reservas nas
pequefias, a su vez, se fragnentaron aln més en virtud de |la Ley Dawes

de 1887. Asi grandes extensiones de tierra quedaron abiertas a | os

i nm grantes bl ancos, en contra de |as disposiciones del Tratado de 1868.

309. Cabe destacar que en 1980, el Tribunal Suprenp de |os Estados Uni dos
dijo, con relacion a la confiscacion ilegal de la sierra de Black Hlls de
Dakota del Sur en | o que se consideraba territorio sioux, que " muy

probabl enente nunca se encontrard en la historia de nuestra naci 6n un caso nmas
patente de trato deshonesto" y consideré que "el Presidente [de | os Estados
Uni dos] Uysses S. Grant fue cul pable de mala fe al violar |as obligaciones

del Gobierno en virtud de tratados con | os sioux respecto de... |los
conprom sos del Tratado de Fort Laranie de 1868 con los sioux". La Corte
tanmbi én Il egd a |l a conclusi 6n de que el Cobierno de | os Estados Unidos era

cul pabl e de una coacci 6n continua... al hacer pasar hanbre a | os sioux
para que accedi eran a vender la sierra de Black HiIls" 131/.

Las naciones del Tratado N° 6 del Canada

310. En 1867, la provincia del Canada -que se renpontaba a |a uni 6n del Alto y
el Baj o Canada en 1840, posteriornente dividida en Ontario y Quebec- Nueva
Escocia y Nuevo Brunsw ck formaron el Domi nio del Canada. Para entonces, se
habi an firnmado diversos tratados entre |as naciones indigenas y | os soberanos
eur opeos.
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311. Entre 1871 y 1921 la Corona britéanica, por conducto de sus oficiales
canadi enses, concertd once tratados, denom nados |os "tratados nunerados", con
| as pobl aci ones i ndigenas del Canada septentrional y de las |lanuras, con el
propésito de hacer accesibles a la colonizacion y a | a construcci 6n de
ferrocarriles vastas extensiones de las tierras ancestral es de | os indigenas.

312. Para 1875 se habian concluido los Tratados 1 a 5 y | os colonos no

i ndi genas se hicieron con titulos, considerados |egal es sobre gran parte de la
regi 6n occidental de la actual Alberta. El resto de |o que constituyen

actual mente los Ilanos del Canada conprendia |las tierras ancestral es ocupadas
por |as grandes naci ones de las I|lanuras.

313. Para julio de 1875 habian ocurrido varios incidentes entre estas

naci ones, por una parte y |los trabajadores encargados de tender un cable
telegrafico en la zona y sus agrinensores, por la otra. Las prineras naci ones
advirtieron claranente a |l as autoridades no indigenas que no tol erarian nas
activi dades de los blancos en sus territorios mentras el CGobierno no
reconoci ese sus derechos tradicionales y se reuniese con ellas para considerar
el futuro

314. David MIls, ala sazon Mnistro del Interior, presionaba cada vez nmas
al Gobierno para que mantuviese la paz y salvase al pais. Con frecuencia
reci bia infornmes al armantes de Al exander Morris, teniente gobernador de |os
territorios del noroeste y de los oficiales de mas alto grado de la Policia
Montada de la regi6n. Reflejaban la creciente tensién de la region, a
aunmentar | a col oni zaci 6n bl anca y el nunero de intrusos que hollaban tierras
i ndi genas.

315. Varios hechos de la primavera de 1876 precipitaron | os acontecim entos.
El brote de hostilidades entre los lacotas y el ejército de | os Estados
Unidos, la "dltima resistencia" de Custer y la retirada de Toro Sentado a
regi ones que hoy pertenecen al Canada incitaron al Gobierno a iniciar
preparativos para la cel ebraci 6n de tratados con | as grandes naci ones de | as
I I anur as.

316. Morris, que habia participado activanente en | as negoci aci ones que
conduj eron a tres tratados nunerados anteriores, fue nonbrado Coni si onado
Principal de la parte no indigena. Janmes MKay, menbro nestizo del Consejo
del Noroeste, tanbién fue nonbrado m enbro de | a del egaci 6n

317. E Tratado N° 6 fue negociado y firnado entre la Reina de la G an
Bretafia y | os cree de las |lanuras y de | os bosques del 23 al 28 de agosto y
el 9 de septienbre de 1876 en Fort Carlton y Fort Pitt, respectivamente.
Abarca la regi 6n del rio Saskatchewan del Norte en territorios de |o que ahora
son |l as regiones centrales de las provincias de Al berta y Saskatchewan, y una
pequefia parte de Manitoba. Conp en |os demés tratados nunerados, se prevén
reservas, gratificaciones y anualidades, nmedallas y banderas, ropa para |os
jefes y los concejales, nuniciones y guita, asi conp servicios de educaci 6n

A diferencia de otros tratados nunerados, en el Tratado N° 6 se prevé tanbién
un "botiquin" y la prestaci 6n de asistencia durante |os periodos de peste y
hanbr e.
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318. Se ha presentado al Rel ator Especial una transcripcién literal de la
primera reuni 6n internacional sobre el Tratado N° 6, celebrada en |la reserva
de Oni on Lake (Saskatchewan) en julio de 1989, que contiene | a version

i ndi gena de la negociaciéon y firma del Tratado N° 6. La mayoria de |los
oradores en esa reunién, a la que tanbi én asisti6 el Relator Especial, eran
jefes y ancianos de la tribus Cree y Chi pewan, quienes contaron | o que habian
aprendi do de sus nmmyores acerca de la negociacién y la firma del tratado, asi
cono acerca de | as obligaciones que ataban a sus puebl os con | a Corona
Britanica

Los cree (de ebec los inuit de ebec los inuit de Port Burwell

319. Las susodichas prineras naci ones indigenas del Canada establ eci eron

rel aci ones contractual es con el Gobierno Federal del Canada y otras partes
nedi ante el Acuerdo de |a Bahia de Janes y de Quebec septentrional (Conventiaon
de la Baie James et du Nord Québécois). El Acuerdo (Convencidn) se firmo

el 11 de novienbre de 1975 y es uno de los tres "tratados nodernos"
reconoci dos por el Gobi erno del Canada.

320. Estos tratados nodernos deben contenplarse a la luz de la politica de
Gobi erno Federal sobre |as recl anaci ones indigenas, expuesta por prinera vez
en 1973. Segun la informaci 6n de que dispone el Relator Especial, parece que
se han establ eci do dos categorias principal es de recl amaci ones: recl amaci ones
generales rel ativas a | os derechos aborigenes, y reclanmaci ones especificas en
cuya virtud el Gobierno se conpronete a cunplir | o que considera que son sus
obl i gaci ones | egal es.

321. El Acuerdo fue la culmnacion de un largo y duro periodo que se inicié
con la prinmera fase de construcci 6n de varias obras de un gran conpl ejo

hi droel éctrico que debia construirse en tierras indigenas. La construccién se
inicio sin el consentimento de | os puebl os indigenas afectados que, en
consecuenci a, acudieron a los tribunales para detener el proyecto.

Los tribunales pernitieron que continuaran |as obras nmientras se estudi aba el
caso. Sin enbargo, el conflicto juridico iniciado contribuyd decidi danente a
gue hubi ese un proceso de negociaci 6n entre todas |las partes interesadas.

322. Segun estimaciones de Cumm 132/, en el Acuerdo se prevé que |os indios
inuit y cree de |la regi 6n pueden conservar, en calidad de propietarios,

el 1,3%de las tierras que vienen usando tradicional nente. Tanbi én se prevé
la transferencia de 225 millones de dol ares canadi enses a | os

apr oxi madanmente 10.000 a 11.000 indigenas de esas naci ones en un plazo de

vari os afios. Una fuente ha sefial ado que en realidad esta formula de tierra
por dinero "no difiere de los tratados historicos de cesién de tierras de
Canada neridional " 133/.

323. El msno autor 134/ ha afirmado que el Acuerdo " es sencillanmente una
conpra obligada, una oferta que no podia rechazarse en el sentido de que no se
haria ninguna otra oferta". El hecho de que se permtié que continuaran |as
obras y de que todos los partidos politicos de |a provincia respal daran

enérgi camente el proyecto reducia muchisino el poder de negoci aci 6n de | as
naci ones i ndi genas i nt eresadas.
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324. Esto, desde luego, plantea el problenma de la naturaleza y |la validez de
consentimento dado por | as partes indigenas al Acuerdo. Este el enento,
conjuntanente con el uso indistinto de |os térm nos "Acuerdo"” y "Convenci é6n"
para denominar a este instrumento y la larga |ista de acciones judiciales
iniciadas por la parte indigena para procurar su aplicaci 6n ha dado |lugar a
qgue el Relator Especial incluya el Acuerdo de |la Bahia de Janes entre aquell os
gue merecen especial atencién en |la siguiente fase del presente estudio.

B. Convenios entre los Estados y otras entidades y
| os puebl os i ndigenas

325. En cuanto a esta segunda categoria de situaciones definida dentro de
al cance conceptual del estudio, el Relator Especial se encuentra ante una gran
vari edad de situaci ones que deberan exam narse necesari amente caso por caso
para determ nar su pertinencia en relacién con sus futuras investigaciones.

326. La necesidad de un enfoque casuista de esta indole procede del hecho que
| a decision de las partes en un instrunento | egal de designarlo conmpb "acuerdo”
no significa necesarianente que el caracter juridico de dicho instrunento
difiera en nodo al guno de | os denoni nados oficial nente "tratados"

327. En relacion con este problema especifico, debe tenrse en cuenta que en
el apartado a) del parrafo 1 del articulo 2 de |a Convenci 6n de Vi ena de 1969
sobre el Derecho de | os Tratados se define "tratado", para |os fines de ese

i nstrumento, cono "un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional... cual quiera que sea su

denom naci 6n particular". Debe sefial arse, desde |uego, que todas |as

di sposi ci ones de | a Convenci 6n de 1969 son no retroactivas: se aplican

uni camente a los instrumentos firnados por las partes en | a Convenci 6n después
de su entrada en vigor, salvo |as disposiciones que reflejen un derecho
consuet udi nari o i nternaci onal mente reconoci do que sean aplicables a |l os

Est ados en virtud de sus obligaciones con arreglo al derecho internaciona
general .

328. Adenas, en la practica de los Estados y en la |legislacioén interna de |os
Est ados se atribuyen con frecuencia significados especificos a anbos térm nos
(es decir, "acuerdos" y "tratados"), en lo que toca a su interacci6n con otras
ent i dades naci onal es o internacionales, o con respecto a su derecho interno
especifico que rige, por ejenplo, la forma en que debe manifestarse e
consentimento del Estado con respecto a uno u otro instrumento. Conp es de
suponer, en todas |as | egislaciones naci onal es no se enfoca este probl ema de

i dénti ca maner a.

329. Por ejenmplo, en el caso de la préactica seguida por |os Estados Unidos
entre 1871 (cuando el Gobierno Federal puso fin oficialnente a la politica de
cel ebraci 6n de tratados) y 1902, el profesor Mrris sefiala que durante ese
periodo "a | os nuevos pactos cel ebrados entre [l os Estados Unidos y |os

gobi ernos indigenas] se les dio la forma oficial de "acuerdos"" 135/.
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330. Sobre la base de varias fuentes, Morris postula que "en la practica, en
especial en relacién con la politica estadouni dense en cuya virtud se seguia
teni endo en cuenta |la soberania de |as naciones nativas, la diferencia entre
"tratados" y "acuerdos" reviste escasa inportancia. El canbio consistia en
una nodi ficaci 6n procesal interna que afectaba la forma en que | os gobi ernos
no nativos y | as naciones nativas obrarian reciprocamente entre si, pero sin
alterar el caréacter de la soberania indigena, ni la interpretaci 6n de esa
soberania por parte de | os Estados Uni dos" 136/.

331. Ademés, conmb se ha sefial ado en el parrafo 157 supra de vez en cuando | os
tribunal es nacional es tanbi én interpretan a su nmanera el caracter de |os

i nstrument os especificos pertinentes a las distintas situaciones relativas a

| os indigenas que se | es presentan para su exanen y deci sion,

i ndependi entenente de | a denom naci 6n oficial dada originalnente a esos

i nstrument os | egal es.

332. En consecuencia, el Relator Especial ha sel eccionado ciertos factores
que tendra en cuenta al determ nar cuales de |los instrumentos histoéricos o
cont enpor aneos que se exam nen seran consi derados conb "acuerdo” o cono
"tratado" en la siguiente fase de su trabajo. Estos factores son |os
siguientes: a) quiénes son (o qui énes fueron) las partes en el instrunento;
b) las circunstancias de su firma;, y c) el tena del docunento.

333. Por una parte, es evidente que determ nadas caracteristicas pueden

real zar el valor intrinseco de un "acuerdo" sin nodificar su caréacter
juridico. Tal es el caso, entre otros, de |los "acuerdos" en que son partes

| os propios Estados, o de |os acuerdos firnados por entidades no estatal es con
mandat o expreso de | os Estados para negoci ar en su nonbre con otras entidades
soberanas o no soberanas y, mas aun, el caso de |os instrunmentos que tienen
por temm cuestiones relativas a la noci6n y el contenido de soberania (cono
por ejenplo territorio, tierras y otras cuestiones jurisdiccionales).

334. Por otra parte, otros rasgos de un "acuerdo" pueden reducir o aun anul ar
su pertinencia juridica para los fines del presente estudio. Este podria ser
el caso de ciertos "acuerdos" concertados por enpresas conerciales o
concesionarias sin |a aprobaci 6n coetanea o futura de | os Estados.

Anél oganente, es posible que | os "acuerdos" firmados durante un periodo

col oni al dejen de ser aplicables en paises que posteriornente lograron |a

i ndependenci a, con el consiguiente acceso al poder estatal de |a poblacién
indigena y su ulterior control de las cuestiones regul adas en esos

i nstrunent os.

335. De estas observaciones prelimnares se infiere que el valor y la
utilidad de | os acuerdos puede variar consi derabl enente segln | os casos.
En al gunos casos | os "acuerdos" que se exani nen pueden constituir de hecho
"tratados histoéricos" o "nbdernos". En otros casos es posible que el
"acuerdo" no sea mas que un contrato, o un docunento ya carente de toda |la
i mportancia que tuvo en un nonent o det erm nado.
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336. Hasta ahora el Relator Especial ha sel ecci onado provisional nente dentro
de | a categoria de "acuerdos" en el sentido del presente estudi o, pero con
necesi dad de nuevas investigaciones y analisis, |os instrunmentos siguientes:

1. Tratado entre la Gran Bretafia y |l os Jefes de Sierra Leona (22 de
agosto de 1788) 137/;

2. Acuerdo entre la East India Co. (Gan Bretafia) y | os mahrattas (6 de
junio de 1791) 138/;

3. Tratado de alianza conercial entre |la East India Co. (G an Bretafia)
y Sel angor (22 de agosto de 1818) 139/;

4, Acuerdo de Panglong (12 de febrero de 1947) 140/;

5. Acuerdo entre el Mnistro federal de Asuntos Indios del Canada y la
Federaci 6n de Naciones |ndias de Saskatchewan (junio de 1989) 141/; vy

6. Acuerdo entre el Gobierno del Canada y los lnuit de los Territorios
del Noroeste (Conveni o de Nunavut) (1992) 142/.

C. Oros acuerdos constructivos

337. En su informe prelimnar (E/ CN. 4/Sub.2/1991/33, parr. 96) y en la

i ntroducci 6n al presente capitulo, el Relator Especial ha expuesto su
definicion de | a expresion "otros arreglos constructivos" incluida en la
resol uci 6n 1988/ 56 de | a Com si 6n de Derechos Humanos, texto clave que rige su
mandat o.

338. En su opinién, el elenento mas inportante para reconocer este tipo de
situaci 6n es conprobar | a existencia del consentimento libre y consciente de
todas las partes interesadas en cuanto al contenido del acuerdo. Sin ese

el enment o ni ngln acuerdo puede calificarse de "constructivo".

339. Dada la historia de las relaciones entre | os pueblos indigenas y el
Estado y | os agudos problemas -incluido el de | a supervivencia fisica en
ciertos casos- a que hacen frente | os puebl os indigenas en el nundo de hoy, es
dificil admtir que un acuerdo concertado sin el libre asentimento de |la
parte indigena pueda consi derarse conp fundanento seguro para establ ecer una
base sdélida, duradera y equitativa para |las rel aciones actuales y, en
especial, futuras, entre | os pueblos indigenas y el Estado dentro de cuyas
fronteras viven actual nente.

340. En la fase actual, el Relator Especial ya ha sefial ado al gunas de |as
posi bl es nodal i dades que podrian adoptar esos acuerdos. Por ejenplo, podrian
pl asmarse oficial mente en di sposi ciones adninistrativas o ejecutivas de |as
autori dades estatales en | os planos nacional (federal), provincial (estatal) o
nmuni ci pal con miras a resol ver probl enas concretos que afectan el nodo de vida
de la parte indigena, o sus relaciones con el resto de la comunidad o de la
soci edad en general. Tanbi én pueden asumr |la forma de di sposiciones
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| egi sl ativas especificas que regul en aspectos mas generales de la vida de |os
i ndi genas, tales conb el establecimento de instituciones con contenido de
gobi erno propi o o auténonb, a condi ci 6n de que haya habi do una partici paci 6n
significativa de la parte indigena en el proceso |legislativo y una aceptaci on
explicita tanto del proceso conducente al arreglo conb de sus resultados.

La sol uci 6n de probl emas especificos resueltos, de manera general, nediante
tratados o acuerdos previ anente concertados tanbi én podria ser objeto de este
ti po de arreglo.

341. Partiendo de esa base, hay un caso concreto que, en opini 6n del Relator
Especial, da una idea del caracter, la posible forma oficial y |os objetivos
potenci al es del tipo de acuerdo a que su mandato se refiere.

Gobi erno Aut 6nonb _de Groenl andia (1979) 5

342. Con un total de mas de 2 nmillones de km, Goenlandia es la isla nas
grande del mundo. Sin enbargo, |a mayor parte de su territorio esta

per manent enent e cubi erta de yna capa de hielo; las zonas no cubiertas de hielo
abarcan sol amente 341.700 km. Se estinma que su pobl aci 6n asci ende

de 50.000 a 55.000 habitantes, de los cuales un 95% son indigenas. Durante
mas de 200 afios Groenl andia fue una col onia danesa. Entre 1953 y 1979

D namarca tratd de anexi onarse G oenl andi a.

343. En 1980 se instituyd el Gobierno Autdénonmo. El CGobi erno Aut 6nonp, que
consta de un poder legislativo y un poder ejecutivo, ejerce su autoridad sobre
una gamm i nportante de cuestiones internas de la isla en materia de educaci 6n
la cultura, el idiom, la religion, |os asuntos sociales, el bienestar, e
trabajo, la salud, la vivienda, el transporte, |la econonia (tanto tradiciona
cono noderna) y el nedio anbiente, entre otras.

344. La legislacién naci onal danesa por |a que se estableci6 el Gobierno

Aut 6nomb de Groenl andi a fue negoci ada por representantes de anbas partes en
una comi si 6n especial instituida en 1975. En enero de 1979 | a pobl aci 6n de
G oenl andi a aprob6 | a Ley de Cobi erno Aut 6nono, anteriornente aprobada por el
Parl amento de Dinanarca. Entrd en vigor el 1° de mayo de 1979. Parece que e
nodel o que representa el Gobi erno Aut ononb de Groenl andi a constituye e
acuerdo de gobi erno auténono i ndigena mas anplio del nmundo actual

345. Una reforma inportante -pese a que su consecuci 6n tardo6 di ez afios- fue
| a abolicion por el Landsting (Parlanento de G oenl andi a) de | os denoni nados
"criterios del lugar de nacimento", en cuya virtud | as personas nhacidas en
G oenl andi a reci bian salarios nenores que |os de | os "expatriados" (es decir,
| as personas naci das en Di nanarca) 143/.

346. La situaci on de Goenl andia plantea vari os probl emas especificos que
deben considerarse a la luz del acuerdo de Gobi erno autdénonp. G oenlandia ha
sido una inmportante base mlitar de | os Estados Unidos. Econdnicanente

habl ando, ha habi do |l amami entos en pro de una enmi enda de |a actua

| egi sl aci 6n que rige | os derechos de expl otaci 6n de | os recursos natural es de
subsuel o de la isla. Segun parece |os derechos de caza, de pesca y de |l a caza
de focas aln son nmotivo de controversia.
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347. E Relator Especial ha seguido con interés |as exposiciones de |os

del egados de Groenlandia en el Gupo de Trabajo. Se propone exam nar muy a
fondo | as di sposiciones especificas de |la Ley sobre el Gobierno auténono y |as
experienci as acunul adas durante la vigencia de la autononia, con nmiras a

eval uar si este tipo de procedi niento puede propiciar nmejores relaciones entre
| as partes indigenas y no indigenas.

QO ros casos gue aln se estéan exan nando

348. En las respuestas de | os Gobi ernos del Canada y de Finlandia a
cuestionario, se nencionan al gunas nodal i dades general es (y al gunos casos
especificos) de | os que podrian considerarse, a su juicio, conb acuerdos
constructivos. El Relator Especial no ha term nado su exanen de |a

i nf or maci 6n propor ci onada.

D. Situaciones que afectan a puebl os indigenas que
no son partes en ninguno de |o0s instrunmentos
ant es nmenci onados, ni_objeto de ellos

349. En las secciones anteriores del presente capitulo, el Relator Especia

ha descrito, con ejenplos, situaciones que constituyen |a esencia del presente
estudi o, a saber, las relacionadas con |os tratados, acuerdos y otros arregl os
constructi vos.

350. El ndnmero de estudi os de casos posibles en relaci 6n con todas |as

si tuaci ones nenci onadas es, de hecho, inpresionante. Sin enbargo, aln hay un
nanmero nmuy consi derabl e de puebl os i ndi genas no abarcados por ninguna de estas
categorias de instrunmentos juridicos.

351. En este contexto, debe recordarse que de conform dad con su mandato, el
Rel at or Especi al debe explorar "la utilidad potencial" de |os tratados,
conveni os y otros acuerdos constructivos entre | as pobl aciones indigenas y |os
gobi ernos, con objeto de garantizar la pronoci 6n y protecci é6n de | os derechos
y las |libertades de | as pobl aci ones i ndi genas 144/.

352. Siendo este el caso, en las prineras etapas de su investigaci 6n e
Rel at or Especi al decidi 6 que, para cunplir su mandato, le era indispensable
exam nar |la situaci 6n de | as naciones indigenas, tema no abarcado hasta ahora
por ninguno de |los instrunmentos directanente rel aci onados con el estudio.

En su opini 6n, sin ese exanen seria inposible evaluar si los futuros tratados,
conveni os 0 acuerdos constructivos podréan contribuir a nejorar su situacion
act ual

353. En su inforne prelimnar de 1991 el Rel ator Especial soneti6 esta

i mportante decision tedrica y practica para que |a exam naran el G upo de
Trabajo y | a Subcom si6n 145/. En ninguno de estos 6rganos se ha expresado
ni nguna obj eci 6n. En consecuencia, y con | os adel antos ya | ogrados en su

i nvesti gaci 6n general para el estudio, el Relator Especial esta ahora en
condi ci ones de anpliar sus ideas sobre este aspecto de |la investigacion
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354. Sin duda, este aspecto particular de | a situaci 6n general de |os puebl os
i ndi genas en | a actualidad da lugar a al gunas consi deraci ones juridicas

i nteresantes. Por una parte, puede sostenerse razonabl enmente que | os derechos
y libertades reconocidos en |a |egislacién interna del Estado-naci 6n en que

vi ven actual mente puede aplicarse a puebl os indigenas no abarcados por |os

di versos tipos de instrunentos juridicos especificanmente incluidos en e
mandat o del Rel ator Especial. Ademas, es evidente que |as disposiciones de |la
Decl araci 6n Uni versal de Derechos Humanos de 1948 y | as obligaci ones aceptadas
por | os Estados en | os instrunentos internacional es de derechos hunanos son
aplicables a todas | as personas que viven dentro de sus territorios actual es.
Mas aln, todos |os puebl os indigenas se beneficiaran de | os derechos que han
de consagrarse en | a Declaraci 6n sobre | os derechos de | os puebl os indi genas,
gue vi ene redactando actual mente el Grupo de Trabaj o sobre Pobl aci ones

I ndi genas, una vez que |la apruebe |a Asanbl ea General de |as Naci ones Unidas.

355. Por otra parte, tanbi én puede afirmarse | 6gi canente que | os tratados,
conveni os y otros acuerdos constructivos pueden ser un instrumento

i mportantisino para establecer y aplicar oficialnmente (de manera consensual y
bilateral) los msnisinos derechos y |ibertades nenci onados en el parrafo
anterior. El Relator Especial se inclina nmucho a aceptar esta proposici6n

356. Su razonam ento para adoptar este enfoque es sencillo. El proceso de
negoci aci 6n y de consentimento i nherente a | os tratados, convenios y otros
acuerdos constructi vos puede sefial arse tal vez conb el nmpbdo mAs conveni ente no
s6lo de lograr un aporte indigena en el reconocimento/restituci6n actual de

| os derechos y libertades de | os puebl os indigenas, sino tanbién para
est abl ecer | 0s necani snbs practicos tan necesari os para construir y aplicar

pl enamente | os derechos escritos en | os textos nacionales e internacionales y
facilitar, en todos los niveles, la solucidn de conflictos en relaci 6n con |os
probl emas de | os puebl os i ndigenas.

357. Actualnente, en la mayoria de | os casos, |os textos nacionales e

i nternaci onal es que afectan la vida cotidiana de | os puebl os indigenas son
apr obados, promul gados y aplicados, desde |uego, por mecani snos e
instituciones del Estado, pero sin una contribucion indigena directa (o con
una contribuci 6n apenas nmarginal). El Relator Especial ve claramente |as
vent aj as de otro enfoque en todos estos procesos.

358. (Oras cuestiones interesantes rel aci onadas con el tipo de situaci 6n que
se exam na en esta seccioOn tienen que ver, por ejenplo, con |os factores que
hi ci eron posi bl e que al gunos puebl os indigenas (y no otros del m snp Estado)
se beneficiaran de |os tratados, convenios y otros acuerdos constructivos,
teniendo o no en cuenta |as ventajas y desventajas actuales de una u otra
situacion, y con la pertinencia de |la existencia de esos instrunentos para e
reconoci mento de | os derechos de | as pobl aci ones indigenas en el derecho

i nt er naci onal

359. Por dltino, el Relator Especial opina que |a presente secci 6n abarca en
real i dad situaci ones sumanente diferentes. Puede incluir, entre otros, casos
de puebl os indigenas: a) con quienes el Estado jamds ha establ eci do
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rel aci ones contractuales; b) que fueron partes en instrumentos que en |a
practica han sido rescindidos unilateral nente por el Estado; c) que
participaron en | a negociaci 6n y aprobaci 6n de instrunentos que nunca fueron
ratificados por |os Organos conpetentes del Estado; y d) que viven en

soci edades en que se ha dado un profundo proceso de transculturaci 6n y cuya

| egi sl aci 6n no conti ene di sposi ci ones especificas que garanticen | a protecci én
especi al de su conponente indigena, diferentes de |as reconocidas para todos

| os ci udadanos del Estado.

360. El hecho de que |os casos que han de analizarse en | a presente secci én
resultaran de su no inclusién en niguna de |las otras categorias de situaciones
anteriormente definidas a) a d) en el presente capitulo) se explica porque
actualmente la investigaci 6n al respecto se encuentra apenas en su fase
prelimnar.

361. Sin enmbargo, el Relator Especial ha considerado su deber comnunicar a

G upo de Trabajo y a |l a Subcomisi 6n que ya ha el egi do vari os casos que, a su
juicio, conviene exam nar a fondo en las siguientes fases de su | abor. Cono
se ha afirmado anteriornmente, la investigacion al respecto se encuentra en su
fase inicial. En algunos casos, no se dispone aun ni de |os el enentos basicos
claves. La Unica excepci 6n que cabe sefial ar es la situaci 6n de Hawai, gracias
a la respuesta conpletisima a | os cuestionarios proporcionada por |as
organi zaci ones de | os puebl os i ndi genas hawai anos.

362. En consecuencia, la lista de estudi os de casos el egi dos en esta etapa
para su estudio ulterior no es definitiva y no contiene ejenplos de todas |as
si tuaci ones posi bles anteriornmente nmenci onadas. Los estudi os de casos

sel ecci onados hasta ahora incluyen a: |os australianos aborigenes; |os
gitksan y los wet' suwet'en (Canada); |os yanomam (Brasil); |os ka | ahui
hawai i (Estados Uni dos de América); |os habitantes de | as comarcas nont afiosas
de Chittagong (Bangl adesh); el pueblo mapuche (Argentina-Chile); |os pueblos
i ndi genas (Quatemal a); |os cree del Lubi kon (Canada); |os (bosqui manos) san
(Africa meridional); el pueblo ainu (Japén); el pueblo de las rancherias de
California (Estados Unidos de América) y |a naci6n cuna (Panama).

E. Tratados entre Estados que afectan a | os puebl os
i ndi genas en calidad de terceros

Tratado de Tordesillas (1494)

363. El Tratado de Tordesillas expresé la division que el Papa Al ejandro VI
estableci6 en la bula Inter Caetera (1493) sobre | os intereses expansionistas
de Espafia frente a | as pretensiones de Portugal. Se suponia que la |Iinea de
demar caci 6n, definida con bastante vaguedad, pasaba a unos 45° de |ongitud
Oeste. Asi pues, Espafia fund6 sus pretensiones sobre el "Nuevo Mindo" en e
Tratado, | o mism que Portugal con respecto al Brasil

364. Sin enbargo, estas pretensiones no fueron aceptadas universal nente, ni
aun en | a propia Espafia, cono | o deruestran | as posici ones adopt adas por
Las Casas y Francisco de Vitoria por o nenos en teoria con respecto a este
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ultino, ya que |a necesidad de propagar el cristianisnb en beneficio de |os
puebl os conqui st ados (conb se defendia esa politica a |la sazén) justificaba
aparentemente todo tipo de accién. A ese respecto, la transicién producida en
la politica espafiol a, de enpresas conercial es a una col oni zaci 6n propi anent e
dicha, reviste especial inportancia, pues supuso |la introduccioén de |la

organi zaci 6n nuni ci pal castellana, asi conp de instituciones juridicas y
politicas conb |la encomenda, el corregimento y |as congregaci ones, que
repercutieron visiblemente en la vida de | os puebl os indi genas.

El Tratado de Urecht (1713)

365. Dicho sucintamente, el Tratado de Urecht "puso fin a un siglo de
guerras que, aunque rel aci onadas principal nente con el equilibrio de poder en
Eur opa dieron a | os gobiernos ingleses |a oportunidad de arrebatar colonias a
otros paises europeos e increnentar su propio inperio nediante la anexién y la
col oni zaci 6n" 146/ .

366. Entre las zonas afectadas se incluia la "Tierra de Rupert" -es decir,

| as actividades de | a Hudson Bay Conpany-, donde se produjo |la captura de |as
tiendas de intercanbio durante |as guerras franco-ingl esas, y Nueva Escoci a,
donde se obligé a los acadianos a jurar fidelidad a Jorge IIl, y se
obstaculizaron | as rel aciones entre |los mcrmac y Franci a.

El Tratado de limtes entre Suecia/Finlandia y Noruega/D namarca (1751)

367. ENn octubre de 1751 Suecia y Finlandia se pusieron de acuerdo con

Di nanarca y Noruega sobre la frontera internaci onal que dividia | os
territorios habitados por |os | apones (el pueblo sam). En consecuencia, se
afiadi 6 un codicil o sobre | os | apones cono prinmer protocolo al tratado de
l[imtes. En el codicilo no se concedia a | os sam ningln nuevo derecho, sino
gue se intentaba consolidar |os derechos existentes a anbos | ados de |a
frontera

368. De conform dad con | a respuesta dada por el Parlanento de |los sam el 30
de mayo de 1991, el articulo 2 del codicilo contenia el principio de que en
adel ante ningln | apéon podia ser propietario de tierras gravabl es en nas de un
Estado. La ciudadania se determ naba ya sea por |a ubicaci 6n de sus tierras
gravabl es o por elecci én propia, de conform dad con sus tierras gravabl es
invernales o estivales. En ciertas condiciones se |les autorizaba a canbiar de
ciudadania y renunciar a sus tierras gravables (arts. 3 a 9).

369. E Parlanento de los sam tanbién afirma que | os | apones estaban de
acuerdo (sic) con la antigua tradicion que les permitia pasar con sus renos a
otro Estado en otofio y prinmavera para usar sus tierras y sus costas en pie de
i gual dad con | os ciudadanos del pais a fin de alinentar a sus aninmales y
alinentarse a si msnbs. En caso de guerra, debia tratarse a | os | apones cono
ci udadanos del Estado en que se encontraran residiendo (art. 10). En ciertas
condi ci ones | os | apones tanbi én podian usar |os terrenos de pastoreo de renos,
cazar focas, pescar y dedicarse a la caza de otros animales en el territorio
de cual esquiera de |los signatarios, en pie de igual dad con | os ciudadanos de
ese Estado (arts. 12 a 14).
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370. Cabe sefial ar a este respecto que, segun |la informaci 6n de que di spone e
Rel at or Especial, aun no se ha resuelto el problema de | os derechos relativos
alas tierras y a las aguas de |los sam en |los tres paises interesados, a
saber: Suecia, Noruega y Finlandia. En Finlandia se afirma que sobre e
pastoreo de renos de | os sam pesa el peligro que suponen unos proyectos de
expl otaci 6n forestal en gran escala 147/.

El Tratado de Paris (1763)

371. El Tratado de Paris, de 10 de febrero de 1763, por el que se puso fin a
la guerra de | os Siete Afios, afectd a diversos puebl os indigenas de Angrica
del Norte por la cesidén al Reino Unido de | a colonia francesa del Canada y de
| as posesi ones espafiolas en 1o que hoy son los territorios de | os Estados

Uni dos de América que bordean el golfo de México y la Florida oriental

En especial, afectd a la diplonmacia de |os iroqueses, hasta entonces orientada
not abl enente hacia el manteni niento de rel aci ones provechosas tanto con
Francia conp con el Reino Unido.

372. Desde el punto de vista de |os puebl os indigenas, el Tratado de Paris
fue un tratado de particion, firmdo por |os poderes col oni al es europeos sin
consul tar con los primeros pueblos de |la zona. En general, las pretensiones y
negoci aci ones fronterizas entre | as naci ones indigenas y |os col onos europeos
fueron un rasgo caracteristico de | os decenios de 1760 y 1770.

373. Una consecuencia inportante del Tratado de Paris fue, desde |luego, |la
Procl amaci 6n Real de 7 de octubre de 1763. Su origen y su significacion
concreta -pues supuso un canbio en la politica "india" al definirse e

concepto de "territorio indio"- han dado |ugar a diversas

interpretaciones 148/. Entre |las naciones directanente afectadas por la |linea
de denmarcaci 6n prevista en | a Procl amaci 6n cabe citar a |l a de | os cherokee,
cuya situacion territorial entre | os decenios de 1720 y 1770 seria en
consecuenci a caso tipico.

El Tratado de Jay (1794)

374. Este Tratado de Paz, Am stad, Conercio y Navegaci 6n, cel ebrado en 1794,
zanj 6 |l as diferencias pendientes entre | os Estados Unidos y el Reino Unido en
rel aci 6n con | as posesiones britanicas en el Canada (con referencia a la
guerra civil de 1791). El aspecto principal del Tratado fue el conercial

pero tanbi én tuvo que ver con | os derechos de | os puebl os indigenas residentes
en anmbos pai ses

375. Ademas, segun Dorothy Jones, en |as disposiciones del Tratado de Jay se
descartaba al Reino Unido "cono un defensor o aliado efectivo [de |os indios
del sur]"; y "la derrota de los indios del norte en Fallen Tinbers el mnisno
afio interrunpi 6 tenmporal nente |l os intentos de una acci 6n concertada por parte
de los indios del norte y del sur". Dice ademas que "durante 15 afios o nas
Espafia y | a G an Bretafia quedaron recel osas de Francia, circunstancia que
favoreci 6 a | os Estados Unidos, tanto conpo perjudico a | as naci ones

i ndoameri canas" 149/
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376. A este respecto, en su respuesta al cuestionario, de 1991, el Gobierno
del Canada afirma que "l os pueblos indios no fueron signatarios de este
tratado pero se les nenciona en un articulo. En especial, en el articulo Il
se prevé el libre paso de la frontera internacional existente (con excepci6n
de la Tierra de Rupert, que abarca la mayor parte de | o que hoy es el Quebec
septentrional, Ontario y las provincias de las |Ilanuras) por |os ciudadanos de
| os Estados Unidos, |os subditos britanicos y | os indios residentes a anbos

| ados de la frontera. Los indios no pagarian derechos sobre sus propios

bi enes o efectos.

377. En su respuesta, el Gobierno del Canada afirma ademas que "I os
reiterados intentos de los indios de lograr que el Cobierno del Canada
reconoci era cual quiera vigencia y efecto actuales a | as di sposici ones de
Tratado de Jay relativas al cruce de las fronteras cul mi naron en el caso de
Francis c. La Reina (1956), S.R C. 618. En Francis, el Tribunal Supreno del
Canada declar6 que ni el Tratado de Jay ni ninguna disposicién de |la Ley sobre
los indios tenia el efecto de exonerar a los indios residentes en el Canada
del pago de derechos de aduana sobre | os bienes que trajesen al Canada desde

| os Estados Uni dos, considerando que el Tratado de Jay no obligaba al Canada
puest o que no habia sido hecho efectivo o sanci onado por | egislacion al guna"

El Tratado Adans-Onis (1819)

378. En virtud del Tratado Adans-Onis de 1819, Espafia cedi6 la Florida a | os
Estados Unidos 150/. La naci6n indigena mas afectada por el Tratado y |os
acontecimentos que o rodearon fue la de | os sem noles. Es preciso seguir
real i zando i nvestigaci ones en relaci 6n con este Trat ado.

El Tratado de Guadal upe-Hi dal go (1848)

379. Por el Tratado de Guadal upe-Hi dal go, de 2 de febrero de 1848, |os

Est ados Uni dos adquirieron de México California y el territorio del suroeste.
Segun Armando B. Renddn 151/, el Tratado dio origen a una "persona" Unica en
Angrica, a saber, el chicano o estadouni dense de ascendenci a mexi cana.

380. Tanbi én cabe destacar al respecto |la situaci 6n que cred para | os puebl os
i ndi genas de California, cuyos titulos sobre las tierras que ocupaban nunca
habi an sido confirnmados | egal nente 152/, aunque el Tratado, por |o nmenos en
princi pio, se aplicaba tanbién a esos puebl os.

La conpra de Al aska (1867)

381. Al aska fue "descubierta" oficialnente por Vitus Bering en 1741.

La comenzaron a explorar los traficantes de pieles rusos o, mas bien

si beri anos, que trabaj aban para | a Conpafii a Ruso- Arericana fundada en 1799,
con el respaldo del Zar Pablo. Sin enbargo, |la influencia colonial rusa nunca
fue muy inportante. A principios del decenio de 1860, el Gobierno ruso se

hi zo cargo de | a Conpafiia. La gestion rusa de sus enpresas conercial es no
prosper6 y las autoridades se sintieron méds bien aliviadas al ceder sus
derechos conercial es en Alaska a | os Estados Unidos de Angrica por |la suma

de 7,2 mllones de dolares de | os EE. W
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382. La transferencia de autoridad tuvo lugar en octubre de 1867 en Sitka
(antiguo fuerte ruso en territorio tlingit). En cuanto "territorio indio"

Al aska fue integramente col ocada bajo |l a autoridad del Departanento de Guerra
aunque el Tratado de Cesi 6n no preveia la propiedad o la jurisdiccién sobre
este vasto territorio. Pronto los inuit y los indios se vieron sonetidos a
fuertes presiones por parte de | os buscadores de oro y de | os col onos.

383. En virtud de ese Tratado | os signatarios se conpronmetian a obtener e
consentimento de | os puebl os indigenas de Al aska con respecto a cual esqui era
futuras rel aciones con ellos o cual qui er apropiaci 6n de sus tierras.

384. En 1884 el Congreso de | os Estados Uni dos reconoci 6 el principio de |los
derechos territoriales de | os pueblos indigenas de Al aska. Este principio fue
reconfirmado en | a Al aska Statehood Act (Ley sobre la condicio6n de Estado de
Al aska) de 1958, cuando Al aska (que a |l a sazén contaba con cerca de 40.000
habi t ant es i ndi genas) pas6 a ser el cuadragési o noveno Estado de | os Estados
Uni dos. Segun parece, no se consultdé con | os puebl os indigenas en rel aci 6n
con ninguna de estas nedidas |legislativas. La condicion de Estado no ha
denostrado ser un necani sno adecuado para el ejercicio de | os derechos de |os
puebl os i ndi genas.

385. Adenmés, no se Ilegaron a definir claranente | os derechos territoriales
de | os puebl os indigenas, en especial debido al escaso interés de | os col onos
por | as zonas mas renptas de Alaska. Sin enbargo, esto cambi 6 al producirse
la fiebre del petrdleo en | os decenios de 1960 y 1970.

El Convenio sobre |las aves migratorias (1916)

386. Este tratado fue firmado por |os Estados Unidos y |a G an Bretafia en
nonbre del Canada. En 1917 el Parlanento del Canada promulgé la Mgratory
Birds Convention Act (Ley del Convenio sobre |las aves migratorias) para que e
Gobi erno Federal pudiese regular |a ordenaci 6n de |las aves migratorias. Esta
Ley establ ecia periodos de caza y periodos de veda de este tipo de aves y se
permitia (art. 2) alos inuit y a otras naci ones cazar ciertos tipos de aves
en cual qui er monento sin necesidad de perm so, para alinentarse y vestirse.

El efecto del periodo de veda actual es que |os cazadores indigenas (en
especial en los territorios mas septentrional es del Canadd) tienen nuy poco
acceso |legal a | as aves de caza migratorias.

387. En su respuesta al cuestionario, el Gobierno del Canada afirma que |os
puebl os i ndi genas han expresado su preocupaci 6n por |os efectos del Convenio y
de la Ley nencionada, en especial en | o que toca a sus derechos de caza
previstos en una variedad de tratados y en todas |as recl anaci ones de tierras
resueltas hasta la fecha. En opinién del Gobierno del Canadd, la relacién
entre el Convenio y | os derechos contractual es a cazar aves mgratorias es
"confusa", y sefiala que la cuestion estd en litigio.

388. En la respuesta canadi ense al cuestionario se afirnma adenés que en e
caso de | os convenios relativos a la conciliacién de recl amaci ones
territoriales, el Canada se ha conproneti do a adoptar todas |as nedi das que
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sean razonabl es para ennendar el Conveni o, para prever un periodo regul ado de
caza de esas aves nmigratorias durante |la prinmavera para | os beneficiarios de
esos arreglos. Segln |a respuesta canadi ense, |os esfuerzos a este respecto
han sido infructuosos hasta ahora, pero | as autoridades federal es canadi enses
"[siguen] conpronetidas a negociar una enm enda de esa indole con |os

Est ados Uni dos"

Convenio de la OT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes
(Convenio N° 169 de 1989)

389. En 1957 la Conferencia General de |a O ganizaci 6n |Internacional de
Trabaj o aprobé el Convenio relativo a |la protecci6n e integraci 6n de |as
pobl aci ones indigenas y de otras poblaciones tribales y semtribales en |os
pai ses i ndependi entes [N° 107] y | a Reconendaci 6n correspondiente [N 104].

En el Conveni o se reconoce el derecho de propiedad, colectivo o individual, de
| as pobl aci ones i ndigenas sobre las tierras, y su derecho a una i ndemi zaci 6n
por las tierras incautadas por |os gobi ernos, pero al gunas fuentes indigenas y
no i ndi genas han sefial ado que su contenido refleja |a opinidn generalizada de
| os decenios de 1940 y 1950 sobre el fonmento de la asimlacio6n o integracién y
la no discrimnaci 6n 153/.

390. Estas criticas condujeron a una decisién del Consejo de Adm nistraci 6n
de la OT por |la que se convino en revisar el Convenio de 1957. Este proceso
de revision culmné en 1989 con un nuevo Convenio. Los resultados no han sido
apreci ados igual nente por todas | as naciones indigenas. Las reacciones de
Gobi erno a este texto tanbi én han sido vari adas.
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Capitulo V

CONCLUSI ONES Y RECOVENDACI ONES

391. En los cuatro capitul os precedentes del presente inforne el Relator
Especi al ha expuesto varias conclusiones tedricas y practicas tanto respecto
de la labor ya realizada para el estudio conpb respecto de | os enfoques futuros
que dara a las siguientes fases de su investigacion. En lugar de reproducir
aqui dichas conclusiones, el Relator Especial estinma mas conveniente remtir

al lector a los distintos parrafos del presente informe que, a su juicio,

conti enen informaci 6n especi al rente pertinente al respecto.

392. A este respecto, desea seflalar a la atencion los parrafos 16 a 18, 20
y 21 del capitulo|. Lo msno se aplica a |los parrafos 26 a 32, 39 a 42, 46,
47, 53, 61, 66, 67, 69, 74 a 76, 80, 85, 90 a 92 y 94 del capitulo II

393. En el capitulo IIl el Relator Especial desearia subrayar el contenido de
| os parrafos 116, 117, 123, 125 a 128, 134, 135, 138, 139, 141, 143, 148, 160
y 163.

394. En el capitulo |V deben consultarse en este contexto |los parrafos 170

a 172, 177 a 179, 181, 182, 188, 198, 199, 200, 207, 208, 212, 213 y 218
(todos éstos figuran en la seccion A). En la seccién B, a su juicio, nerecen
especi al atenci 6n | os parrafos 325, 326, 328 y 332. En la seccion C, |os
parrafos 338, 339 y 347. En la seccion D el Relator Especial estinm

i mportante destacar el contenido de |os parrafos 353, 354 a 357, 359 y 362.
Por dltino, con respecto a la seccién E, los parrafos 371 a 373, 389 y 390.

395. Pese a que, conp se nenciona en el capitulo I, las investigaciones se
encuentran nuy avanzadas, aun hay que investigar un vol unen consi derabl e de
material. Esto es especialnente cierto en relacidn con Asia y Africa.

396. El Relator Especial es consciente de que ain no tiene acceso a vari as
i mportantes fuentes basicas, pero |la nayoria de éstas seran pronto accesi bl es.

397. Habida cuenta de todos |os analisis pendientes sobre el naterial ya
reunido y teniendo en cuenta | os diversos datos béasicos que aun queda por
reuni r, exam nar, organizar y analizar en un futuro inmedi ato, el Rel ator
Especi al estina esencial seguir contando con | a asistencia especializada de
Centro de Derechos Humanos o de un consultor externo.

398. En relacion con las |limtadas respuestas a su cuestionario, el Relator
Especial tiene previsto conmunicarse con todos | os participantes en el décino
periodo de sesiones del Gupo de Trabaj o sobre Pobl aci ones | ndi genas para
instarles a que presenten |a informacion solicitada.

399. Cabe nencionar que | as comuni caci ones y contactos con el Centro de
Der echos Humanos han nej orado consi derabl enente en el periodo transcurrido
desde que se presento el informe prelimnar. Se ha |logrado asi un acceso
rapi do a todos | os docurmentos rel aci onados con | a | abor del Rel ator Especi al
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400. Teniendo en cuenta todo |lo anterior, el Relator Especial fornula |as
recomendaci ones si gui entes:

a) Debe garanti zarse | a asi stencia pernmanente solicitada por el Relator
Especi al para su labor futura en cual quiera de |las dos fornas a que
se hace referencia en el parrafo 397 supra,;

b) Debi do al volunen de trabaj o aln pendiente (conb se explica supra)
el Relator Especial preferiria que se le autorizara a presentar su
segundo (y ultimo) inforne sobre la marcha de | os trabajos al Gupo
de Trabaj o sobre Pobl aci ones | ndigenas en su 12° periodo de sesiones
y a la Subcom si 6n en su 46° periodo de sesiones, en 1994,
Asi podria presentar su inforne definitivo sobre el estudio en 1995.

1/ En | os parrafos 97 a 103 del infornme del Gupo de Trabajo a la
Subcomi si 6n acerca de su noveno periodo de sesiones, docunento
E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1991/ 40/ Rev. 1, figura un resunen de |os diversos puntos de vista
expresados en el debate.

2/ | bid., anexo | (Reconendaci ones), reconendaci 6n 20.

3/ Los cuestionarios se incluyeron cono anexo VI del inforne del Gupo
de Trabaj o acerca de su octavo periodo de sesi ones (docunento
E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1990/ 42) y se presentaron a | os gobi ernos, organi zaci ones
i nt erguber nanental es y no gubernanental es y a organi zaci ones i ndi genas en
enero de 1991, de conformidad con |la resoluci 6n 1990/ 28 de | a Subcomi si én
de 31 de agosto de 1990.

/ El debate sostenido figura en | os docunmentos E/ CN. 4/ Sub. 2/1991/ SR 31

y Add. 1.

5/ Cabe sefal ar conp notivo de satisfacci 6n que, el Relator Especia
recibid el 22 de julio de 1992 | a respuesta del Gobierno de Australia a
cuestionario. Sin enbargo, no ha sido posible tenerla en cuenta para e
presente infornme.

6/ Acerca de este punto particular, el Relator Especial desea recalcar
una vez mas | a anonml i a que percibe en el hecho de que entre | as respuestas
gue quedan por recibir estan |l as de al gunas organi zaci ones i ndi genas que
durante el exanen del informe prelimnar de 1991 criticaron severanente | o que
calificaron falta de progreso sustancial en el presente estudi o (véanse |os
docunment os E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1991/ 40/ Rev. 1 (parrs. 101 y 103) y
E/ CN. 4/ Sub. 2/ SR. 31/ Add. 1 (parr. 32)).

7/ Resol uci 6n 1988/56 de | a Comi si 6n de Derechos Humanos, de 9 de marzo
de 1988; particularnmente el parrafo 1 de la parte dispositiva

8/ Héct or Di az- Pol anco, La cuesti én étnico-nacional, pag. 85
(México, D.F., 1985).
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9/ Acerca de la tendencia a | a consolidaci6n de |a "sabiduria
convencional" en el nmarco de la cultura en general y sus repercusiones para
| as naci ones indigenas (en particular en | os Estados Unidos), véase Bob Sipe,
"Cul ture and Personhood", en Ward Churchill (Ed.), Marxism and Native
Anericans (Boston, 1983).

10/ Véanse | os docunmentos E/ CN. 4/ Sub. 2/1988/24/Add. 1 (parr. 11) y
E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1991/ 33 (parrs. 84 y 85).

11/ Se refiere a una "division del trabajo" que establece |la
antropol ogia conp "ciencia del honbre y la cultura primtivos" y la sociologia
conmb "ciencia de |la sociedad industrial nbderna" y que tanbi én contrapone |a
antropologia a la historia. De esta manera, |la investigacion antropol dgi ca
se limta a las |Ilamdas culturas y soci edades "tradicional es", supuestanente
dej adas de lado por la corriente de la "historia"; efectivanmente al gunos
todavia creen que la "historia" es una prerrogativa de | a nodernidad. Una
excel ente eval uaci 6n de estos conceptos erréneos figura en O aude Lefort,
"Societe sans histoire et historicité", en Les fornes de |'histoire,
pags. 30 a 48 (Paris, 1978).

12/ Para un andlisis profundo del evolucionisno en |a esfera de la
antropol ogi a, véase |a obra béasica de Héctor Diaz-Polanco El _evol uci oni snp
(México, D.F., 1983).

13/ Para una eval uaci 6n sumanmente necesaria, critica y mas equilibrada de
la frecuentenente citada contribuci 6n de John Locke a | a causa de | os derechos
humanos y las |ibertades fundanental es, véase Robert A WIlians, Jr.
"Docunents of Barbarism The Contenporary Legacy of European Raci sm and
Colonialismin the Narrative Traditions of Federal Indian Law', en Arizona Law
Revi ew 31/2 (1989): pags. 250 a 253. En una forma nuy convincente,
apoyandose en una gran docunmentaci 6n, WIlians expone el papel que desenpefian
| as i deas de Locke sobre el caréacter sagrado de |a propiedad privada (capitulo
relativo a |l a propiedad, Second Treatise of Governnent), en la justificacion
de I a | egislacion aprobada en | os Estados Unidos durante el siglo Xl X que
conduj o al desposeimento de | os indios anericanos de sus tierras
ancestrales. Citando a otro estudi oso, el profesor WIlians tanbi én nenci ona
otra contribuci 6n notable de Locke: se trata de cuando fue funcionario en una
pl ant aci 6n de Carolina del Sur donde habia esclavos y ayudo a redactar |a
"Fundanental Constitucion" de los |lores propietarios de Carolina de 1669, que
confirieron a todo honbre libre colonial inglés "poder y autoridad absol utos
sobre sus escl avos negros"

14/ Sin enbargo, no es posible pasar por alto la inmportante contribuci 6n
de |l os prineros grandes pensadores en este canpo, entre ellos Lewis H Mrgan
(Ancient Society [1877]) y Friedrich Engels (El_origen de la fanilia de
propi edad privada y del Estado [1884]), en particular, con respecto a
establ ecinmiento de | os narcos conceptual es fundanental es de esta disciplina.
Véase una buena eval uaci 6n de estas contribuciones, en George W Stocking Jr.
Victorian Anthropol ogy (Nueva York, 1987).
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15/ Franz Boas, The Social Organization and Secret Societies of the
Kwaki utl 1 ndians (1897).

16/ Bronislaw Malinowski, Argonauts of the Western Pacific (1922).

17/ Dos estudi os general es sobre | os probl emas conceptual es de | a
antropol ogi a econdém ca son: Maurice Godelier, Rationalité et irrationalité en

économ e (Paris, 1969) y George Dalton (Ed.), Tribal and Peasant Economi es.

Readi ngs in Econonmic Anthropology (Garden Cty, 1967). Veéase una eval uaci 6n
critica de las teorias antropol 6gi cas sobre | a practica del regal o,

particul arnente el potlatch, en |I. Schulte-Tenckhoff, Potlatch: conquéte et
invention (Lausana, 1986).

18/ Por ejenplo, Adam Kuper, Anthropol ogi sts an Ant hr opol ogy:
the British School 1922-72 (Harmondsworth, 1973); |. L. Horowitz, The Ri se and

Fall of Project Canelot, Studies on the Rel ationships between Social Science
and Practical Politics (Canbridge, Miss., 1967); P. Bungener et al.
La pluralité des nondes: théories et pratiques du dével oppenent

(G nebra, 1976) vy G Rist/F. Sabelli (Ed.) 1l était une fois |le dével oppenent
(Lausana, 1986).

19/ Para una vision historica de conjunto, véase R Mdtta, Teoria de
diritto primtivo (MIlan, 1986); véase asimsnp Sally Fal k Mbore, "Law and

Ant hr opol ogy" en Biennial Review of Anthropol ogy (1969) pags. 252 a 300.

20/ Por ejenplo, K. N Llewllyny E. A Hoebel, The Cheyenne \Way
(Nueva York, 1941).

1/ Norbert Roul and, Anthropologie juridique (Paris, 1988), pags. 12

y 71. Véase asimsnp A Negri, Il giurista dell'area romanistica di fronte
all'etnologia giuridica (MIlan, 1983).

22/ Véase Jack Goody, The devel opnent of the Family and Marriage in
Eur ope (Canbridge, 1983).

23/ Para una vision general de la antropol ogia juridica funcionalista,
véase Leopol d Pospisil, Anthropology of Law (Nueva York, 1971); Max d uckman,
Politics, Law and Ritual in Tribal Society (Oxford, 1971), lan Hammett, Socia
Ant hr opol ogy and Law (Londres/ Nueva York, 1977).

24/ Norbert Roul and, Anthropologie juridique, op. cit., pag. 142.

25/ Es una excepci 6n el cuadro de Rouland (op. cit., pag. 200) en que
conbina las interrelaciones entre la estructura social, |os niveles de
estratificaci 6n del derecho y el tipo de organizaci én juridica. Se considera
gue no es evolucionista en | a nedida en que no establ ece correl aci 6n al guna
con | as "etapas de desarroll 0" de | a sociedad.
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26/ Esta cuestion, desde luego, ha sido debatida anplianente, en
particular con referencia a Norteangérica. Véase Robert A WIllians Jr.,
The American Indian in Western Legal Thought: the Di scourses of Conquest
(Nueva York, 1990). Desde el punto de vista historico, |la obra de A H Snow
The Admi nistration of Dependencies (Nueva York/Londres, 1902) es revel adora,
conb | o es The Question of Aboriginals in the Law and Practice of Nations

(Washington, D.C, 1919). Véase asimsnmo el docunento de Erica-Ilrene Daes
"On the Rel ati ons between Indi genous Peopl es and States", en Wthout
Prejudice, Il, (2), (1989): pags. 41 a 52. En cuanto a |os hechos recientes
a nivel internacional, especialnente la revision del Convenio 107 de la AT,
Sharon Venne presenta un andlisis pertinente desde el punto de vista indigena
en "The New Language of Assimlation", in Wthout Prejudice, I, (2), (1989),
pags. 53 a 67.

27/ Marc Augé, Génie du paganisme (Paris, 1982)

28/ La funcion principal del parentesco seria |a exogama, es decir, la
practica de contraer matrinonio fuera del grupo de parentesco.

29/ A propésito, |las sociedades de canpesinos del ancien régine en
Europa no diferian notabl enente a este respecto de las cul turas tradicional es
ext r aeur opeas.

30/ Richard Thurnwal d, Werden, Wandel und Gestaltung des Rechts
(Berlin/Leipzig, 1934).

31/ Conslltense interesantes detalles sobre el val or profundanente
arrai gado del principio de la reciprocidad en el derecho y la practica
i nternaci onal es (particularmente con respecto a | os prinmeros contactos
britanicos [siglo XVI] con soci edades no europeas) en Georg Schwarzenber ger
The Frontiers of International Law (Londres, 1962), péag. 129.

32/ Véase una explicacion harto poética e inteligible del caracter de
| as noci ones de | os indigenas norteaneri canos acerca de sus rel aci ones con
otras culturas y soci edades (en este caso, con |los reci én |l egados hol andeses
gue ocuparon parte de la isla de Manhattan en | os prinmeros afos de
siglo XVI1) en | a descripcié6n del contenido del Guswenta (o collar de dos
vuel tas) hecha por Oen R Lyons, el del egado haudenosaunee ante el octavo
periodo de sesiones del G upo de Trabaj o sobre Pobl aci ones | ndi genas, en su
decl araci 6n de 2 de agosto de 1990.

33/ Véase Karl Polanyi, Primtive, Archaic and Mbdern Economi es
(Nueva York, 1968).

34/ Asi, Marshall Sahlins, en Stone Age Economcs (Chicago, 1972)
i ncl uso establ ece el concepto de "reciprocidad negativa", que equivale a la
guerra entre grupos social nente distantes. Esto se hace contrastar con la
reci proci dad generalizada entre parientes proxinos.
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35/ Un ejenplo pertinente es el potlatch; cf. I. Schulte-Tenckhoff,
Potlach..., op. cit. Oro ejenplo son |as grandes redes de intercanbio entre

| os pueblos de las tierras nontafiosas de Papua- Nueva Qui nea.

36/ Véase Dorothy Jones, License for Enpire: Colonialismby Treaty in
Early Anerica (Chicago, 1983).

37/ Un ejenplo bien conocido es Bury ny Heart at Wunded Knee de
Dee Brown (Nueva York, 1970).

38/ Por ejenplo Jean Goodwill y Norma Sulwin (eds.), John Tootosis
(Wnni peg, 1984). Veéase tanbién H Russell Bernard y JesUs Salinas Pedraza,

Nat i ve Et hnography: A Mexican Indian Describes his Culture
(Newbury Park, 1989).

9/ Véase Marshall Sahlins, Islands of H story (Lanham 1988).

40/ Ci erto nunero de ensayos de autores tanto indigenas conp no
i ndi genas han sido de particular ayuda para | a redacci 6n de este capitulo,
entre ellos: Russel L. Barsh, "Indigenous North America and Contenporary
International Law' en Oregon Law Review, vol. 62, N 1, 1983, pags. 73 a 125
Howard R Berman, "Perspectives on Anerican |Indian Sovereignty and
International Law, 1600 a 1776", en Exiled in the Land of the Free:
Denocracy, Indian Nations, and the U S. Constitution, eds. Oren R Lyons y
John Mhawk (Santa Fe, 1992); denn T. Mrris, "In Support of the Right of
Sel f-Deternination for |ndigenous Peopl es under International Law' en Gernman
Year book of International Law, vol. 29 (Berlin, 1986), pags. 277 a 316; y
Robert A. WIllians, Jr., "Documents of Barbarism The Contenporary Legacy of
Eur opean Raci smand Colonialismin the Narrative Traditions of Federal I|ndian
Law' en Arizona Law Review, vol. 31, N 2, 1989. La obra pionera de
Dorothy V. Jones, License for Enpire: Colonialismby Treaty in Early Anerica,
Uni versity of Chicago Press (Chicago y Londres, 1982) ha servido de gran ayuda
al Rel ator Especial para conprender |os aspectos generales y |las
caracteristicas de | as rel aciones establ eci dos nedi ante tratados que surgen de
| os prinmeros contactos entre | os europeos recién |l egados y | as naci ones
i ndi genas de América del Norte

41/ Morris, op. cit. (nota 40), pags. 285 y 286
42/ WIlliams, op. cit. (nota 40), pag. 249

43/ 1bid., pag. 245.

44/ Barsh, op. cit. (nota 40), pag. 75.

45/ U.S. Congress, Senate, Congressional d obe, Appendix, d74, 27th
Cong., 3d sess. (1846); citado por Morris, op. cit. (nota 40), pag. 299

46/ WIllians, op. cit., (nota 40), pag. 248, que cita a F. Prucha,
Anerican Indian Policy in the Formative Years... (1962).
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47/ Cherokee Nation v. Georgia, 30 U S. (5 Pet.) 1 (1831), at 17, citado
por rris, op. cit. (nota 40), pag. 295.

48/ Delganuuk et al. v. the Queen, Smithers Registry, N 0843, at 13.

49/ Esto ha sido docunentado por diversos autores, en particul ar Berman,
op. cit. (nota 40), pag. 131

[

0/ Berman, op. cit. (nota 40), pag. 133.

[l

1/ lbid.

52/ Para obtener mayor informacion al respecto véase Morris, op. cit.
(nota 40), pag. 289; Berman, op. cit. (nota 40), pags. 129 y 130; vy
Rebecca L. Robbins, "Self-Determ nation and Subordination: the Past, Present,
and Future of Anerican Indian Governance" en The State of Native Anmerica:
Cenoci de, Col oni zation, and Resistance, editado por M Annette Jai nes
(Boston, 1992), pag. 89.

53/ Véase conmp ej enpl o Felix Cohen, Handbook of Federal |ndian Law
(Al buquer que, 1971), at 47; citado por Morris, op. cit. (nota 40), pag. 285.

54/ Para obtener mayor informacion al respecto véase Berman, op. cit.
(nota 40), pag. 131 y Robbins, op. cit. (nota 52), pags. 89 y 90.

55/ Por ejenplo, los tratados firnados entre | os Estados Unidos y |os
cherokee (25 a 27 de octubre de 1805), los sioux (17 de septienbre de 1851) y
| os creek (9 de agosto de 1814).

56/ Un ejenplo evidente de estas alianzas entre indigenas es |a creaci6n
de | a confederaci 6n politica de la Gan Paz Iroquesa. Véase Sharon O Brien
Anerican Indial Tribal Governnents, (Norman y Londres, 1989), pags. 17 a 21
Habria que sefial ar ademés que un jurista naori indicé en | a novena reuni 6n de
G upo de Trabaj o sobre Pobl aci ones I ndigenas (julio de 1991) que el Tratado de
Wai tangi de 1840 era quizas el prinero que varias tribus maories habian
firmado con una Potencia europea pero que con seguridad no era el priner
tratado firmado por las tribus nmories.

57/ . OBrien, op. cit. (nota 56); Robbins, op. cit. (nota 52),

pags. 87 a 89; y Berman, op. cit. (nota 40), pag. 135.

58/ Los inperios achanti, azteca, maya, inca y nongol y la estructura
institucional del pueblo nmaori son ejenplos de estos sistemas de gobierno
sumanent e desarroll ados en Africa, |las Américas, Asia y Cceania.

59/ Que en la mayoria de los casos incluia un gran sentido de |la

di pl omacia y una gran habilidad en su préctica.

0/ Robbins, op. cit. (nota 52), pag. 87.
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