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1. INTRODUCCION

UPONGO que, en buena medida, mi participacién en este semi-
nario se explica por mi ponencia en el I Encuentro de Jévenes
investigadores sobre derechos de los pueblos indigenas, publi-
cado bajo el titulo «Los derechos de los indigenas desde los
clésicos» !, en una edicién conjunta de todas las contribuciones que se
hicieron durante ese congreso.

En ese trabajo «subliminalmente» se encuentra mi opinién acerca de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas... Como sefialo mas arriba,
el titulo de lo que en su momento fue ponencia, y hoy articulo, es «Los
derechos de los indigenas desde los clasicos», y es necesario recalcar la

' En el libro colectivo Avances en la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas
(eds. £ M. MARINO y J. D. OLIVA MARTINEZ), Dykinson, Madrid, 2004.
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ultima parte de esta frase: «... de los indigenas» no de los pueblos..., esa era
la opinién que sostenia en aquel mi primer trabajo sobre los pueblos indige-
nas, y esa serd la esencia de este otro, cuyo propdsito serd profundizar en
algunos problemas pero también ventajas que aporta la categoria de dere-
chos colectivos para afrontar los retos, desafios y problemas a los que se
enfrentan las comunidades y los pueblos indigenas. Del andlisis de estas
aproximaciones, mi propuesta final es que los derechos colectivos son nece-
sarios para una serie de cuestiones, que los justifican, pero no es posible
establecerlos como categoria bésica del proceso de liberacién de los indige-
nas, o, como ha sefialado mas claramente el profesor De Lucas: «... no tiene
sentido plantear en abstracto de forma absoluta la nocién de derechos colec-
tivos como la inica cuestion, la Ginica solucién a los problemas que plantean
los grupos que se encuentran en situacion de inferioridad..., hablamos de
herramientas orientadas a un objetivo preciso y, por ello, su eleccién depen-
de del tipo de grupo al que nos refiramos, de su contexto, de sus necesida-
des ¢ intereses, es decir, de lo que se advierta como instrumento mds ade-
cuado para alcanzar la satisfaccion de aquéllas y éstos, y no siempre ese
instrumento son siempre los derechos colectivos» 2.

Entre otras razones, como le he oido y leido tantas veces al profesor De
Lucas respecto de los inmigrantes, es necesario tomar un enfoque realista
de los problemas de estos colectivos, y, en general, no se trata de la cuestién
verdaderamente urgente, pues ésta es el disfrute de los derechos individua-
les, ya que su carencia les deja en el mds lamentable y vulnerable de los
desamparos..., garantizar el derecho a la vida digna, a la salud, a la integri-
dad fisica y moral, a la educacién, el derecho a la tutela judicial efectiva...

Por otro lado, como demuestra el proceso histérico, la consecucién
de los derechos individuales a través de los procesos de positivacion y
generalizacion es la base que ha permitido luchar por otras generaciones
de derechos... Esta es precisamente la idea que atraviesa, como un hilo con-
ductor, el libro en el que tengo el honor de participar, pues como sefialan
expresamente algunos defensores PRACTICOS de los derechos, los indigenas
constituyen uno de los grupos de presién que mds utilizan y se benefician
nacional e internacionalmente del discurso de los derechos y del subsiste-

f J. DE LUCAS, «Sobre algunas dificultades de la nocidn de derechos colectivos», en F. J.
ANSUATEGUI ROIG (ed.), Una discusion sobre derechos colectivos, Dykinson, Madrid, 2001,
pp. 162y 163.
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ma juridico de los mismos, protagonizando algunas de las mds importantes
péaginas de la lucha por los derechos de los iltimos tiempos 3.

En este sentido, por un lado, creo que es necesario superar el discurso
y la argumentacion basada en derechos especificos para empezar a hablar
de «una nueva generalizacién de derechos» #, porque no se trata de crear
nuevos derechos de los indigenas sino de extender los que tienen las mayo-
rias, y eso es precisamente lo que nos muestra la discusiéon de los derechos
colectivos.

Por otro lado, mi propuesta acerca de los derechos colectivos de los
grupos indigenas, es que, incluso en aquellos supuestos y circunstancias
en que realmente se encuentra justificada la reivindicacién de los mismos,
es necesario sefialar que el reconocimiento legal o judicial no basta, y que
es necesario desarrollar otras actividades reivindicativas para garantizar o
hacer efectivos esos derechos, y que en muchas ocasiones esas actividades
pueden tener o no como base la colectividad o los individuos. Como desde
los afios setenta demostré Scheingold, la litigacion por los derechos y la
declaracion o reconocimientos de los mismos por los tribunales no significa
la realizacién de dichos derechos. Por el contrario, es necesario cambiar el
contexto social para realmente hacer efectivos esos derechos (colectivos o
individuales) reconocidos por los jueces. «La judicatura es uno de las agen-
cias ante las que hay que actuar, pero los colectivos marginados tienen que
ser conscientes que a la vez que se persigue el amparo judicial, la defensa de
los derechos debe ser acompafiada de una presién directa sobre las politicas
publicas» °. Para mostrar esta segunda cuestion voy a utilizar el caso (Maya)
Awas Tigny vs Nicaragua de la Corte Americana de Derechos Humanos.

La accién politica de presidn, o lobby, la litigacion, las actividades de
alternativa legal, la denuncia internacional, y otras intervenciones, pueden
realizarse de manera muy sencilla en nombre de amplias colectividades;

3 Vid. en este sentido los trabajos de J. ANAYA y de L. RODRIGUEZ-PINERO en Avances
en la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, op. cit., respectivamente «Pueblos indige-
nas, comunidad internacional y derechos humanos en la era de la globalizacién», pp. 89 y ss.; y «El
caso Awas Tigni y la norma internacional de reconocimiento del derechos de propiedad de los pueblos
indigenas», pp. 221 y ss.

4 R. DE ASIS. «La nueva generalizacién de los derechos», ponencia presentada en el
Seminario Una discusion sobre la universalidad de los derechos humanos y la inmigracién (13 de
mayo, 2004), organizado por la Cétedra Norberto Bobbio de Igualdad y no Discriminacién, pen-
diente de publicacion, citado con permiso del autor.

> S. A. SCHEINGOLD, The politics of rights: lawyers, public policies and political change
(2. ed.), UMI, Michigan, 2004.
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ahora bien, el cambio de las circunstancias concretas reales parece que tiene
que realizarse por individuos concretos. Aqui nos enfrentamos con una de
las miltiples paradojas que la aplicacién de una categoria como derechos
colectivos plantea, y que consiste en la posibilidad (o no), la legitimidad (o
no) y la oportunidad (o no) de que los «representantes» del colectivo impon-
gan ese cambio a dicho colectivo... Por otro lado, esto nos suscita la cues-
tién de si entonces la liberacion real en todos los sentidos de los pueblos
indigenas es (0 no) una cuestiéon de mayorias, y si, en este sentido, y con la
vista puesta en ese horizonte liberador que encarna el mensaje esencial de
los derechos, resulta, como ocurria en el caso anterior, una opcidén posible
(o no), legitima (o no) y oportuna (o no). Para ejemplificar esta dificil situa-
cién utilizaré un ejemplo literario tomado de la novelistica norteamericana
del siglo xx: La Perla, de John Steinbeck.

2. DERECHOS COLECTIVOS

Ante la pregunta que se hacia el profesor Lopez Calera acerca de la
existencia de los derechos colectivos ¢, la respuesta esté clara: No existen...,
como tampoco existen los derechos individuales... Como todas las normas,
se trata de unas entidades que son creadas por los hombres, pero que no
tienen una existencia por si’. Como advirtié Scheingold en el ensayo ante-
riormente citado «El derecho es real, pero, al mismo tiempo, es un producto
de nuestra imaginacién» 8. Nada serfa maés triste que estas herramientas
pensadas para la emancipacion real de los seres humanos se quedaran s6lo
en una invencién de nuestra imaginacion. Es necesario desarrollar estos
derechos y garantizar su eficacia.

6 N. M. LOPEZ CALERA, ;Hay derechos colectivos?: individualidad y socialidad en la
teoria de los derechos, Ariel, Barcelona, 2000.

7 Sobre la «existencia» de las normas juridicas vid. la obra homénima de ALCHOURRON y
BULYGIN, en Fontamara, México, 1997. Estas disquisiciones analiticas pueden resultar muy intere-
santes respecto de los derechos de los pueblos indigenas, pues, en primer lugar, nos encontrariamos
con el tope de la no contemplacion de la existencia de las normas consuetudinarias (pp. 2 y 13), que se
caracterizarfa por su eficacia. Por otro lado, la concepcion de la existencia de las normas como comu-
nicacién o como relacién de superioridad (pp. 21-33) explica de manera bastante concluyente la situa-
cion de los derechos de los indigenas en muchos ordenamientos, donde ni existe comunicacion ni se
dan las condiciones para que el Estado garantice la existencia de la norma.

8 S. A. SCHEINGOLD, The politics of rights..., op. cit., p. 3.
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Y que en el caso de los derechos colectivos de los grupos indigenas,
existen como ha demostrado entre otros Garcia Inda, sobre todo con los
Convenios 107 y 160 de la OIT®. No obstante, en algunos casos, los dere-
chos de los pueblos indigenas se han quedado en esa dimensién mitica o
imaginaria, que, no obstante, en ocasiones ha resultado tremendamente qtil
(como lo fueron en la tradicién moderna occidental otros conceptos).

Mi propuesta es que en algunos casos resulta necesario hablar de dere-
chos colectivos de los pueblos indigenas, pero en otros no. Y que esa distin-
cidn se basa en los mismos derechos. Para ello voy a utilizar la distincién de
Kymlicka entre los derechos diferenciados por razén de grupo, y los dere-
chos colectivos. Segtin Kymlicka en una distincién que me parece muy
razonable, sélo algunos de los derechos diferenciados por razén de grupo
son derechos colectivos !°. Al igual que podemos decir que no todos los
derechos colectivos (es decir derechos de los colectivos) son derechos dife-
renciados por razén de grupo .

Los derechos individuales que se tienen por razén de la pertenencia al
grupo, no son derechos del grupo sino de los individuos que pertenecen al
grupo que los puede utilizar o no. Mientras que los derechos colectivos son
derechos que pertenecen al grupo.

En mi opinién, el mejor ejemplo de derechos colectivos lo constituye la
propiedad colectiva o comunal de muchas comunidades indigenas. Que tienen
un derecho comunal todos ellos sobre la tierra, o los medios... Mientras que
existen derechos individuales de pertenencia al grupo, como seria el caso de los
derechos culturales, en donde se protege determinada dimension colectiva, pero

® A. GARCIA INDA, Materiales para una reflexion sobre los derechos colectivos, Dykinson,
Madrid, 2001, pp. 81 y ss.

10 W. KYMLICKA, Ciudadania multicultural: una teoria liberal de los derechos de las
minorias, Paidos, Barcelona, 1996, pp. 74 y 76.

""" En muchas ocasiones olvidamos c6mo reconocemos derechos de los colectivos en dmbitos
en donde no nos da ningtin miedo, cuando quizas es donde mds miedo deberiamos temer. En este sen-
tido Chomsky denuncia la extensién del término persona y sus efectos a las personas juridicas a las
que se les reconocen los mismos derechos que a los individuos. Para Chomsky éste es uno de los prin-
cipales motivos del deterioro del sistema democratico en los EE. UU. y de la situacion de los derechos
humanos en el mundo, (N. CHOMSKY, «La recuperacién de los derechos: un camino sinuoso», en
La globalizacién de los derechos [trad. Helena Recasens], Critica Barcelona, 2004. pp. 78 y 79). No
estoy muy seguro respecto a las conclusiones, pero si que me parece conveniente recordar que nuestro
Tribunal Constitucional también ha hecho este reconocimiento (vid. en este sentido G. J. JIMENEZ,
«Libertades y derechos de las sociedades mercantiles susceptibles de amparo constitucional», en Per-
sona y Derecho, vol. 45. 2001, pp. 279 y ss.), reconociéndoles derechos como el derecho de inviolabi-
lidad del domicilio, el derecho al honor, la vigencia del principio de igualdad y otros muchos.
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que no cabe imponer... En primer lugar, hay que recalcar que, como advierte
Kymlicka, es necesario desarrollar las pertinentes medidas que eviten las «res-
tricciones internas» '2, entendidas éstas como medidas «mediante las cuales el
grupo niega la libertad de sus individuos, en nombre de la ortodoxia identitario-
cultural».

Aunque Amartya Sen se refiere a otro problema, hace una buena
aproximacion a la cuestién, que tiene la gran virtud de poner de manifiesto
la final opcidn entre modelos antropoldgicos y sociales que hay que rea-
lizar, y que es el que se puede plantear ante el reconocimiento de estas
realidades. Para Sen, uno de los principales escollos con los que se encuen-
tra la expansion de una cultura de la libertad y el desarrollo humano es que
podria provocar la desaparicion de sus tradiciones y la herencia cultural.
Sen considera que esta cuestion no se puede despachar de forma frivola
(resolviéndola, por ejemplo, a través de esléganes como: «Es mejor ser rico
y feliz que pobre y tradicional»), porque las personas se sienten fuertemente
vinculadas a una identidad, que las convierte en un valor en las decisiones
racionales. Es cierto que la solucién que ofrece Sen se cierra sobre su
mismo esquema, pues sefiala que «se trata de una cuestién que deben resol-
ver las persona afectadas, no una “élite” de guardianes de la tradicion...» 13,
pero con ello, como sefalaba, muestra que no se trata de un problema de
invasion cultural, sino que se trata de una discusion acerca del concepto de
cultura. Para Sen la definicién de lo que podriamos denominar «Cultura
Viva» se hace de manera democratica, es decir, por todos. Indiscutiblemen-
te, eso entrafia un concepto concreto del ser humano basado en su igualdad
y en su dignidad... Pero es que finalmente tenemos que optar entre €sos
modelos. Por eso decisiones judiciales relativas a la compatibilidad del
derecho penal tradicional indigena con los derechos humanos resultan, en
mi opinidn, tan discutibles '4.

En la apreciacién de Sen destaca el dramatismo que supone este tipo
de vivencia personal como es el desarraigo o la perdida del marco cultural,
que quizas precisamente €l haya podido entender mejor por proceder de un

12 W. KYMLICKA, Ciudadania multicultural: una teoria liberal de los derechos de las
minorias, Paid6s, Barcelona, 1996, p. 68.

'3 A. SEN, Desarrollo y Libertad (trad. E. Rabasco y Luis Toharia), Planeta, Barcelona,
2000. pp. 50 y ss.

' Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse en la sentencia T-349/96 sobre el cepo, o en la sentencia T-523/97 se aborda, entre otras cuestiones
como la sancién del destietro, lo que debe entenderse por debido proceso y la flagelacion. Vid. un andlisis

390



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

pais en vias de desarrollo fuertemente influido por una gran potencial
industrial. Por ello, creo que es bueno que se discuta no sobre la base de
casos, sino que exige cierto enfoque emocional y tragico que nos puede
ofrecer el arte, como lo hace la literatura. En este sentido me permitiré uti-
lizar la novela de Steinbeck, La Perla.

Como se recordard, Kino el pescador indigena, miembro de esa raza
humillada y apartada, acude al médico de la ciudad, cuando su hijo es mordi-
do por un escorpion. A partir de ese momento el problema de Kino, «era un
problema de toda la comunidad». Cuando, angustiado por no tener suficiente
dinero para pagar al médico, busca en el mar una perla, encuentra «la perla
del mundo», una perla enorme y perfecta como nunca se habia visto. Esa
perla se convierte en la posibilidad de Kino de cambiar su vida, y con ello
poder cambiar su mundo. Despierta la admiracion de sus iguales y el odio de
sus dominadores, que le persiguen... La comunidad en ese pulso se doblega y
recomienda a Kino que no transgreda ese orden establecido. Pero es el esfuer-
zo individual de Kino el que puede cambiar el mundo. Con ello vemos, como
aunque los sentimientos comunitarios sean muy fuertes, tenemos que dejar un
margen de autonomia al individuo para modificar las condiciones de someti-
miento, pues las comunidades ya estdn modeladas en la dominacion. Por eso,
tampoco nos vale la solucidn de Sen, acerca de decisién democratica. Sino
que es necesario el respeto de los derechos individuales, aunque con ello se
ponga en entredicho la identidad grupal, vinculada o no a mayorias.

3. LA PROPIEDAD COMO DERECHO COLECTIVO

Respecto del problema de la propiedad, también podemos apreciar
cOmo no se trata tanto de un problema de proteccién de «nuevos» derechos
por su cardcter colectivo, sino que en realidad se trata de la carencia del
disfrute de los derechos. En este sentido, desde la época de la redaccion de
la Declaracion Universal se ha considerado el justiprecio de la expropiacion
forzosa como una garantia basica del derecho a la propiedad que reconoce
el articulo 17. Hasta el punto de que se habla de esta cuestiéon como «un

de estas sentencias en V. J. CABEDO MALLOL, La jurisdiccion especial indigena de Colombia y los
derechos humanos (publicado en http://alertanet.org). Asimismo también resulta llamativa la sentencia
de tribunal de la provincia argentina de Neuquen en el caso Mapuches 1999 (acuerdo 8/1999).
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minimo estdndar internacional de civilizacion» que justifica, entre otras
cosas, el bloqueo de Cuba o la presion de USA sobre Nicaragua. Sin embar-
go, como denuncia Chomsky, esa «civilizacién» se levanta sobre una cons-
tante negacién de ese minimo estdndar internacional !*, que se ha cebado
especialmente frente a los «incivilizados» que son los indigenas.

Sobre la base de la doctrina aristotélica de la esclavitud natural 'S, pri-
mero la no cristiandad y luego la incivilidad, se convierten en conceptos
claves para justificar 1a dominacién de un grupo humano sobre otro, y final-
mente negar su posesiones y su legitimidad como organizaciones sociales
para poder usurparlas 7. Esta serd una primera fase del tratamiento que reci-
bird el denominado Dominiium Indii, el sefiorio y la propiedad de los indios;
fase que comienza en el siglo XV y que, como nos advierte Lewis Hanke '8,
perduraria hasta la conquista del Oeste americano con pocas modificacio-
nes respecto del siglo xvr 1°.

El siguiente paso seria la fase de la integracién que buscaba la ubica-
cién del indigena en la sociedad predominante, adaptando sus caracterfsti-
cas a esa otra realidad cultural que se le imponia. Dentro de este proceso, se
promovia la progresiva conversién de las formas de propiedad tradicionales
en formas «occidentales» de propiedad.

La propiedad colectiva es, como he sefialado antes, un buen ejemplo de
derecho colectivo justificado. La propiedad colectiva es una forma de propiedad
que merece las mismas garantias que la propiedad particular y, que en ese sen-
tido, es tan privada como ésta... sin necesidad de que sea entendida como pro-

15 N. CHOMSKY, «La recuperacién de los derechos: un camino sinuoso», en La globaliza-
cion de los derechos (trad. Helena Recasens), Critica, Barcelona, 2004. p. 80.

16 ARISTOTELES, Politica (Introduccién de Carlos Garcia Gual; trad. de Patricio de Azcdra-
te), Espasa-Calpe (1% ed. 1941), Madrid, 2000. pp. 44-50.

17 Acerca de este proceso vid. J. MULDOON, «Extra ecclesiam non est imperium», Studia
Gratiana 551, 1966; J. MULDOON, Popes, Laws and Infidels: the Church and the Non-Christians
World 1250-1550, U. Of Pennsylvania Press, Philadelphia, 1979; R. C. SIMMONS, Savagery,
Enlightenment, Opulence, Inaugural Lecture, University of Birmingham, 1989, pp. 4 y 5; R. A. WIL-
LIAMS Jr. The American Indian in Western Legal Discourse: The discourses of conquest, Oxford U,
Press, New York, 1990. A modo de reconstruccién de todo ese proceso se puede ver mi trabajo anteri-
ormente citado «Los derechos de los indigenas desde los cldsicos».

18 1. HANKE, «Los primeros experimentos sociales en América», ICJ, 1946, Madrid, p. 8.

19 Vid., como buen ejemplo de la vigencia de esta teorfa, el informe que el Congreso de los
Estados Unidos solicitara a la Asociacion Americana de Antropologia todavia en 1899: C. C. ROYCE,
«Indjan Land Cession in the United States», en 18" Annual Report of the Bureau of American Ethno-
logy to the Secretary of the Smithsonian Institution (1896-7) (dir. J. W. Powell) (2 partes), Washington,
Governement Printing Office, 1899.
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piedad individual. De manera que la proteccion de la propiedad de los pueblos
indigenas pasa por protegerla segin su propia concepcion y no convertirla en
una «especie» de propiedad privada.

Una primera cuestién que pone de manifiesto la cuestién de la propie-
dad como un derecho colectivo es su proteccidn. Los derechos constituyen
un marco exigente para la defensa de ciertos valores, otra cuestion es que se
perviertan dichos valores, o que los derechos se demuestren ineficaces. Por
eso, como denuncia Chosmsky, el expolio de los territorios ancestrales de
los pueblos indigenas constituye una de las mayores infamias e hipocresias
de la historia. :

Por lo que se refiere al Estado, Petit sefiala un ejemplo de medidas
radicales el tratamiento de las minorfas indigenas. En este sentido, sefiala
que tomarse en serio la doctrina de la no dominacién arbitraria supone
tomar decisiones que pueden resultar radicales pero que son necesarias.
Asi: «Puede que los miembros de la cultura preponderante se vean obliga-
dos a reconocer la expropiacion a que sometieron a la minoria (cultural
indigena) y, suponiendo que la restitucion o la plena compensacién resul-
ten imposibles, proceder a alguna forma de reparacion en sefial de renun-
cia a la dominacién pasada. Y suponiendo que la secesion no sea posible
se vean obligados a tratar a los miembros de la cultura minoritaria como
objetores de conciencia...»; a su vez, esto permitiria la incorporacién de
esas posturas culturas a la doctrina de la no dominacién?’, y con ello
entiendo que Petit considera que €sta es la Unica manera de desarmar al
«separatismo» indigena.

Por otro lado, el reconocimiento de este derecho colectivo a la propie-
dad (colectiva) exige una serie de matizaciones. En primer lugar, como
advierte Kymlicka es necesario desarrollar las pertinentes medidas que evi-
ten las «restricciones internas» 2!, entendidas éstas como medidas «median-
te las cuales el grupo niega la libertad de sus individuos, en nombre de la
ortodoxia identitario-cultural». En este caso, lo que serd necesario es garan-
tizar el disfrute de la propiedad en igualdad y respetando los principios que
emanan de ese sistema normativo que informan, y del que se ha deducido el
reconocimiento de los derechos sobre los territorios ancestrales.

20 Ph. PETIT, Republicanismo: una teoria sobre la libertad y el gobierno, Paidés, Barcelona,
1999, p. 193.

2 W. KYMLICKA, Ciudadania multicultural: una teoria liberal de los derechos de las
minorias, Paidoés, Barcelona, 1996, p. 68.

393



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

Pero esa ausencia de restricciones internas, nos pone en relacién con la
segunda parte de esta cuestion, que es la existencia de lo que Kymlicka deno-
mina «protecciones externas», y que el profesor Contreras explica como
«aquellas medidas dirigidas a proteger a una minoria frente a una eventual
presién uniformizadora o discriminatoria ejercida por la mayoria» 2,

Por un lado, es evidente que en este sentido el Estado debe reconocer
el derecho de propiedad (colectiva) de las comunidades indigenas, pero en
mi opini6n no se trata ésta de la Gnica «protecci6n externa» a desarrollar
para garantizar las propiedades indigenas. Hacer esto, por un lado, se podria
entender como una nueva interpretacion de las teorias integracionistas en
las que se pretende convertir la propiedad indigena en una forma de propie-
dad anéloga a las tradicionales del derecho real occidental. Para evitar esto,
es necesario recogerla juridicamente en toda su expresion. Pero ademas, es
necesario que los Estados la protejan al mismo tiempo de manera activa o
promocional, de manera que pueda sobrevivir segun la manera en la que
esas comunidades entienden la propiedad de esos territorios.

Con ello, ademds, el reconocimiento, proteccién y promocion de las pro-
piedades tradicionales colectivas, se convertirian en poderosos instrumentos de
autodesarollo, entendido éste, como explica Daniel Oliva, a manera de un cami-
no no lineal o uniforme, «... sino que cada pueblo, en base a su identidad, ha de
tener la oportunidad de conformar su propio desarrollo... que valora la cultura
como un elemento para el avance o mejora de las sociedades. Supone potencia-
lidad de lo propio...» 2.

Para explicar esta idea me voy a servir del ejemplo de la sentencia del
caso Awas Tigni, ante el TADH, de 31 de agosto de 2001, de la que voy a inten-
tar extraer el significado y algunas conclusiones, pues, como sefiala Luis Rodri-
guez-Pifiero, no deja de ser «la primera vez que un tribunal internacional de
derechos humanos falla a favor de los derechos colectivos de los pueblos indi-
genas, sentando un precedente que refleja y consolida la norma internacional
sobre propiedad de los pueblos indigenas» **.

2 Unay otra definicién la encontramos en F. J. CONTRERAS, «Derechos colectivos, liber-
tad individual y mitologia comunitarista en Will Kymlicka», en AA. VV., Una discusion sobre dere-
chos colectivos (ed. Javier Ansuétegui), Dykinson, Madrid, 2001. P. 139.

23 ] D. OLIVA MARTINEZ, «Autodesarrollo, derechos indigenas y ciudadania cultural:
fundamentos para la convivencia en la diversidad», en Papeles de Cuestiones Internacionales,
ntim. 84, 2003, pp. 141y ss., cit. en p. 146.

2 1, RODRIGUEZ-PINERO, «El caso Awas Tigni y la norma internacional de reconoci-
miento del derechos de propiedad de los pueblos indigenas», en Avances..., p. 228.
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En el fallo de esta sentencia, en primer lugar reconoce la falta de satis-
faccion de la tutela judicial efectiva que es garantia bésica de los derechos.
En segundo lugar, por lo que se refiere al fondo del problema, el tribunal
confiere la misma relevancia a la disposicion ilegitima del territorio en
cuestion como a la actitud previa del Estado nicaragiiense, que se negé rei-
teradamente a la demarcacion y titulacion del territorio que reivindicaban
los indigenas. Por dltimo, el tribunal establece como medidas reparadoras la
demarcacion, delimitacion y titulacién de esas tierras 2°, ademds del desa-
rrollo de «las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro
caracter que sean necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimita-
cioén, demarcacién y titulacién conforme a los usos, costumbres y derechos
consuetudinarios...» 2.

En mi opinién, podemos interpretar esta parte de la sentencia de dos
maneras. Una de las posibilidades seria la visién mds formalista de la pro-
teccion de la propiedad en la que seria necesario desarrollar los medios
legislativos, reglamentarios, administrativos y técnicos para evitar la inva-
sién en cualquier forma de los territorios indigenas. En este sentido, se tra-
tarfa la propiedad colectiva indigena como cualquier otro derecho de pro-
piedad que nada adelantaria si, una vez llevadas adelante estas operaciones,
la multinacional maderera procediera a comprar derechos o voluntades,
acabando no solo con el derecho (colectivo o no) de los indigenas, sino al
mismo tiempo impidiendo su autonomfa econémica y como sociedad 2.

~ Por ello, como puse de manifiesto mds arriba, la propiedad es el ejem-
plo claro de derecho colectivo que permite una «especificacion» justificada,
porque el mero reconocimiento registral de la propiedad, o cualquier otra
medida formal, no garantiza la eficacia de ese derecho ni la supervivencia
de esa compresion del mismo, sino que resulta necesario realizar una inter-
pretacién mds activa o promocional de la sentencia, en el sentido de incluir
el deber del Estado de fomentar la supervivencia de esa forma de propiedad,
que al mismo tiempo garantiza la supervivencia, desarrollo y mejora de esa
sociedad.

25 Par. 40, n. 27. Sentencia CADH.

% Pars. 131y 164.

27 Vid. en este sentido los ejemplos que F. S. Cohen narra de algunos «defensores» de los
derechos de propiedad y comercio de los indios norteamericanos frente a las leyes federales que los
«coaccionaban», de manera que luchando por esa pretendida autonomia, en realidad les hacfan mds
esclavos. En «Colonialism: a realistic approach», en The Legal Consciente (ed. Lucy M. Cohen),
Archor Books, Boston, 1970, pp. 364 y ss., cita en p. 379.
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Como vemos, esta opcion basada en el enfoque del autodesarrollo,
como sucede en general con cualquier tipo de estrategia desarrollada desde
el mismo, supone la cooperacién de organizaciones internacionales, gobier-
nos, ONGs de desarrollo y colectivos indigenas, como advierte Daniel
Oliva 28, De manera que se formara una comunidad de intereses en el 4mbi-
to nacional e internacional que alentara y protegiera el uso de esa propiedad,
respetando las maneras tradicionales que permitiera a esa comunidad un
desarrollo auténomo y propio. Ademads, al tener en cuenta la identidad, se
estd fomentando un modelo de desarrollo més cercano al modelo de desa-
rrollo humano que alienta en este momento la comunidad internacional.

Pero no sélo en este sentido se favorece el desarrollo humano, sino
que, al promover los métodos tradicionales de produccién o de organiza-
cién y explotacion del territorio, se estd dando satisfaccion a una de las
principales reivindicaciones y preocupaciones de los pueblos indigenas
desde que tienen voz en el mundo, en su «Elemental aviso a la Concien-
cia» %, en el que desde 1977 los indigenas avisan de los abusos y destruc-
ciones causadas al medio ambiente.

Detras del expolio a los pueblos indigenas, no sélo hay un genocidio
sino también un gigantesco desastre ecoldgico *°, fundado en la idea de que
el mundo natural es esencialmente malo y estéril y necesita ser adaptado a
las necesidades del ser humano 3!, Por el contrario, en general, la cosmovi-
sion indigena se basa en la adaptacién al medio para conservarlo en su inte-
gridad, realizando un uso respetuoso y naturalmente sostenible de los recur-
sos. Como puso de manifiesto Jack Weatherford, por el contrario las
culturas indigenas (especialmente las americanas) ofrecen desde la entrada
en contacto de las distintas civilizaciones una auténtica revolucidn por lo

2 J.D. OLIVA MARTINEZ, «Autodesarrollo, derechos indigenas y ciudadania cultural»,
op. cit., p. 146.

2 «Basic Call to Consciousness: The Hau de no sau nee Address to the Western World
(Geneva, 1977)», Akwesasne Notes Magazine (Journal for Native and Natural Peoples), 1978. Versién
electrénica en http://www.ratical.org/many_worlds/6Nations/BasicCtC.html.

30 Sirva como ejemplo el caso de la colonizacion de la costa este de Norteamérica. C. G. CALLO-
WAY, (New worlds for all, J. H. U. P. Baltimore and London, 1997, pp. 8-23) aporta algunos datos revela-
dores del expolio al que fue sometido la costa este de lo que ahora son los Estados Unidos, desde 1699
a 1771, Carolina del Sur envié a la metrépoli 54.000 pieles de ciervo al afio; desde Charleston y Nueva
Orleans se embarcaron al afio, practicamente desde su fundacién, unas 100.000 libras de pieles al afio hasta
alrededor de 1750. La matanza de castores fue tan rdpida y radical que altero el régimen hidrico, y hasta el
propio negocio de la caza. En Nueva Inglaterra, el consumo de madera era tan impresionante que los indios
al principio pensaban que los ingleses habian venido porque en su lugar de origen no tenian combustible
(vid. R. WILLIAMS, A Key in the language of America, t., p. 87).
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que se refiere a los productos, las tecnologias y hasta el arte culinario, que
se caracterizan por su integracién en el medio, su sostenibilidad y la posibi-
lidad de alcanzar un mayor indice de desarrollo humano, lo que les convier-
te, en algunos casos, en verdaderas lecciones frente al monocultivo, el
expolio de los suelos y la desertizacion que realizan la agricultura y la gana-
deria extensiva e industrial occidental *2.

31 R.BARTRA, E! Salvaje en el espejo, UNAM-ERA, México, 1992, pp. 7, 42 y 47. Incluso segiin
sefiala Bartra parece claro que el verde era el color asociado a la muerte y la corrupcion (p. 114).
32 J. WEATHERFORD, Indian Givers, Ballantine Books, New Cork, 1988, pp. 59-116.
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