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Introduccion

Los pueblos indigenas se encuentran en todos los continentes de la
Tierra y viven en casi todos los paises, por regla general en diminutos
agrupamientos. Forman el mas deslumbrante espectro de la diversidad
de la familia humana, en sus dimensiones genéticas, culturales, lingUis-
ticas y manifestaciones espirituales.

Brasil es un pais de gran diversidad indigena, pero innumerables
son los problemas a los que se enfrentan. Contemporaneamente, se
observa una politica deliberada de propagacién de preconceptos con-
tra los pueblos indigenas. La ola de propaganda anti indigena, patro-
cinada principalmente por segmentos vinculados al agribusiness bra-
silefio y sus representantes politicos, en los ambitos de los Poderes
Legislativo y Ejecutivo, tiene el objetivo explicito de suprimir derechos
de los pueblos indigenas sobre sus tierras y territorios. Arraigados en el
inconsciente colectivo de parte de los descendientes de europeos, los
preconceptos vienen siendo reforzados como una estrategia de guerra
de propaganda.

El acelerado crecimiento econémico de Brasil estd aumentando la
presién sobre los recursos naturales que por derecho originario perte-
necen a los pueblos indigenas. La busqueda del control de estos recur-
sos por parte de latifundistas y grandes empresas, muchas veces me-
diada por el Estado, estd generando cada vez mas conflictos con los
indigenas. Como estos actores se encuentran en posiciones de poder,
en todas las esferas del Estado, sus esfuerzos no mas se restringen a
despojar los recursos existentes en tierras indigenas mediante el uso de
la fuerza. Su atajo preferido es el ideoldgico, a través de la creaciéon y
divulgacién de falsos dilemas para poner a la poblacion contra los pue-
blos indigenas con el claro propdsito de sustraerles derechos.

La diseminacion de falsos discursos, contraponiendo la existencia
de los pueblos indigenas al desarrollo o a la modernidad no sélo pro-
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12 EDSON FERREIRA DE CARVALHO Y ENCARNACION FERNANDEZ

fundiza la ignorancia sobre los grupos autoctonos, méas que todo, sirve
para negar su viabilidad futura.

Brasil fue elegido no soélo en razén de su atroz historia de elimina-
cion de pueblos autdctonos, pues proceso idéntico ocurrié en casi to-
dos los paises de América, Africa y otras regiones del mundo, con re-
sultados de lamentable memoria. La razén primordial es la existencia
de arraigadas estructuras mentales que sustentan falsos paradigmas
cultivados y propagados por la elite del paifs. Esta situacién se agrava
con el acelerado crecimiento econémico, avance de la frontera agricola
para suplir la creciente demanda de soja y carne por el mercado chino y
construccion de grandes presas en tierras indigenas, hechos que repre-
sentan un potencial riesgo para la supervivencia de los pueblos indige-
nas que permanecen relativamente preservados en la Selva Amazonica.

La mentalidad de crecimiento econdmico rapido y a cualquier precio
constituye una grave amenaza para los derechos de los pueblos indige-
nas, existiendo 12 proyectos de enmiendas constitucionales en el Con-
greso Nacional con el nitido objetivo de dificultar la titulacion de las tie-
rras indigenas y peor, suprimir las conquistas logradas hasta el presente.
La viabilidad del futuro indigena depende, en buena medida, de la de-
construccion de los paradigmas que sustentan el discurso y el imagina-
rio de las elites «progresistas» y anti indigenas de Brasil para justificar
una pretendida mentalidad «civilizada» de la emergente potencia.

Histéricamente, los conflictos con los indigenas resultaron en lim-
pieza étnica, sea desplazandolos de sus tierras por la fuerza o exter-
mindndolos a través de asesinatos y transmisién de enfermedades.
Contemporaneamente, se observa una creciente espiral de propagan-
da para suprimir derechos indigenas para «viabilizar el desarrollo del
pais». Este trabajo tiene por objeto analizar y contestar estos discursos
con vistas a superar las falsas dicotomias que vienen siendo propaga-
das diariamente por los enemigos de los pueblos indigenas.

El libro aborda los fundamentos de la relacion sui generis de los
pueblos indigenas con sus tierras y territorios. Para mejor comprensiéon
del tema, inicialmente, se rescata el proceso histérico de expoliaciéon a
que fueron sometidos los pueblos indigenas en Brasil, desde la coloni-
zacion del pais por los portugueses hasta el presente. A continuacion
se estudia el principio de la originalidad del derecho indigena sobre las
tierras y territorios ocupados tradicionalmente a la luz del Derecho bra-
silefo y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Se hace
asimismo un breve analisis respecto a la especial relacién espiritual de
los pueblos indigenas con las tierras ocupadas por sus ancestros.

El estudio explicita los fundamentos juridicos de los derechos indi-
genas sobre sus tierras y territorios, con énfasis en el Convenio 169 de
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EL DISCURSO DE LA MODERNIDAD Y LOS DERECHOS INDIGENAS EN BRASIL 13

la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, en
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas y en la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil.

Se analiza la urgente necesidad de combatir falsos antagonismos
creados y difundidos por sectores contrarios a los intereses de los pue-
blos indigenas, a la luz de los hechos y del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Inicialmente, se busca desmitificar el dogma muy
difundido por los empresarios del agribusiness y sus representantes po-
liticos de que existe demasiada area de tierra para pocos indigenas. A
continuacion se procura contestar la falsa afirmacion de que las tierras
indigenas constituyen un obstaculo para el desarrollo del pais. Por fin,
se analiza el propalado conflicto de intereses entre el orden interna-
cional de los derechos humanos y orden interno, tomando por base el
caso Belo Monte en el contexto de una visidon obsoleta de crecimiento
econdémico adoptada por el gobierno brasilefio.

Es cierto que existe y seguira existiendo una relacion bastante con-
flictiva entre los gobiernos de los paises de todo el mundo con las
poblaciones autoctonas. En cierta medida, la realidad brasilefia se
reproduce en otros paises, en la cual existen discursos altamente ideo-
logizados, muchas veces contra los 6rganos de Derechos Humanos que
estarian actuando como representantes de intereses extranjeros con-
trarios a los intereses nacionales. Esta es una estrategia muy conocida
cuyo fin es incitar a la poblacién contra los indigenas con vista a legiti-
mar la intencion de suprimir los derechos sobre sus tierras.

Estos mitos necesitan ser combatidos, de forma mas sistematica y
técnica, para minar su poder de orientacion de las politicas publicas y
de las modificaciones que se pretenden implementar en los parlamen-
tos de los paises donde aun existen pueblos indigenas. Por lo tanto, es
objetivo de este trabajo investigar estos discursos a la luz de los hechos
y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con vista a des-
mitificarlos y demonstrar que es posible la construccién de una relacién
de respeto, de buena fe, de didlogo y de proteccion de los pueblos in-
digenas basada en los principios de solidaridad y dignidad de la familia
humana.
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1. Fragmento histérico de un proceso
masivo de expoliacion y extincion

Contemporaneamente, empieza a afirmarse el entendimiento de
gue el pasado y la historia no pueden permanecer inmutables e inmu-
nes a cualquier tipo de cuestionamiento o interpretacion. Se postula
también que el pasado vuelva a ser objeto de interpretacion desde la
Optica de las victimas. Segin Gémez Isa, la historia ha sido manipula-
da en muchas ocasiones como un velo para ocultar, justificar y legitimar
injusticias, dominaciones y abusos bajo eufemismos tales como «descu-
brimiento», «evangelizacién», «misién sagrada de civilizacién», «pro-
greso» y «desarrollo»’.

La Declaracién resultante de la Conferencia Mundial de Naciones
Unidas contra el Racismo, la Discriminaciéon Racial, la Xenofobia y las
formas conexas de Intolerancia, reconoce que «somos conscientes de
gue la historia de la humanidad esta repleta de grandes atrocidades re-
sultantes de violaciones manifiestas de los derechos humanos y pensa-
mos que puede aprenderse de la historia, rememorandola, para evitar
futuras tragedias»2. El documento destaca la relevancia de recordar los
crimenes y abusos del pasado al subrayar que

1 GOMEZ ISA, Felipe, «El derecho de los pueblos indigenas a la reparaciéon por injus-
ticias histéricas», en ALVAREZ MOLINERO, Natalia; OLIVA MARTINEZ, Daniel y GARCIA-
FALCES, Nieves (Eds.), La Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Cata-
rata, Madrid, 2009, pp. 157-191, p. 159.

2 ONU, Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofo-
bia y las Formas Conexas de Intolerancia, Declaraciéon y Programa de Accion, Departa-
mento de informacién publica de las Naciones Unidas, Nueva York, 2002, disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/DurbanDecProgAction_sp.pdf, acceso en
30 abr. 2012, § 57.
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16 EDSON FERREIRA DE CARVALHO Y ENCARNACION FERNANDEZ

(...) recordar los crimenes e injusticias del pasado, cuando quiera y
dondequiera que ocurrieron, condenar inequivocamente las tragedias
racistas y decir la verdad sobre la historia son elementos esenciales
para la reconciliaciéon internacional y la creacion de sociedades basa-
das en la justicia, la igualdad y la solidaridad3.

El documento reconoce, al final, que las injusticias histéricas han
contribuido incuestionablemente a la pobreza, marginalizacion y exclu-
sion social, inestabilidad e inseguridad que afecta a muchas personas
en diferentes partes del mundo®.

Es cierto que no estad en el poder humano revertir la historia y vol-
ver al pasado para evitar las atrocidades que resultaron en crueles vio-
lencias, sufrimientos, etnocidios, genocidios, exclusion y marginacién
de los pueblos indigenas. Por otro lado, estd en poder de las personas
comprometidas con la justicia recuperar la memoria de estas iniquida-
des histdéricas con vistas a impedir una segunda muerte (el olvido) de
estas victimas y una falsa e indigna interpretacion de la historia.

En esta esfera, Brasil precisa emprender una genuina batalla histéri-
ca y hermenéutica para recuperar, registrar, organizar y difundir las na-
rrativas de la historia que permanecen fuera de los libros escolares y del
imaginario colectivo. Para poner un grano de arena en esta obra, en las
lineas siguientes, se buscara recuperar, aungue de forma bastante sinté-
tica, la narrativa de las injusticias histéricas practicadas contra los pue-
blos indigenas en Brasil.

El proceso de colonizacion y de ocupacion del territorio brasilefio
tiene como rasgos caracteristicos la apropiacion de las tierras y de los
territorios de los pueblos autéctonos y la aniquilacién de su poblacién.
Es practicamente imposible saber, exactamente, cuantas etnias y cuan-
tos indigenas existian en el territorio brasilefio cuando los portugueses
llegaron a la regién, en 1500°. Se estima que, en aquella época, vivian
aproximadamente cinco millones de indigenas®. El niUmero es cuestio-
nable, pero es la estimacién que se considera tomandose por base lo

3 Ibid., § 106.

4 Ibid., § 158.

5 Es un pasado sin derecho a la verdad y a la memoria ante la carencia de fotos,
testigos, documentos, numeros confiables y relatos de las victimas. Algunos de los
pueblos indigenas exterminados o asimilados fueran eternizados en los nombres de
calles de la ciudad brasilefia de Belo Horizonte, tales como Carijés, Tupis, Tupinambas,
Guajajaras y Caetés.

6 MAGALHAES, Eden, «500 anos de resisténcia e luta pela vida», en LEITE, Cristina
(Coord.), Historia indigena da Amazénia Ocidental, Rio Branco, 2002, p. 6. Las cifras va-
rian entre 2 y 5 millones de personas, segun diferentes estimativas.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 79
ISBN: 978-84-15759-57-7, 2015, Bilbao



EL DISCURSO DE LA MODERNIDAD Y LOS DERECHOS INDIGENAS EN BRASIL 17

sucedido en México y PerU, donde la reduccién de la poblacién nativa
ocurrié en la proporcion de 20 eliminados para cada superviviente?.

Unkei (1981), menciona la existencia de 1400 tribus, en 1500, que
hablaban lenguas pertenecientes a 40 troncos, divididos en 94 familias
lingUisticas, excluidas las lenguas aisladas, que no podrian ser agrupa-
das en familias®. A pesar de la incertidumbre de los datos estadisticos
relativos a tiempos remotos, los numeros tienen el mérito de registrar,
en la historia humana, los pueblos que fueron extintos en los siglos si-
guientes a la invasion europea, lo que corresponde a la irreversible cifra
de 90% del total. Estos nUmeros —poco precisos, es verdad— son re-
veladores de un colosal genocidio y gigantesco empobrecimiento cultu-
ral de la humanidad.

Hay que destacar que cada pueblo e idioma extintos representan el
fin de un modo especifico de ver el mundo y ello con el rasgo terrible
de ser irreversible. Esto significa que nadie podra escuchar los sonidos
de los mas variados idiomas y dialectos que yacen en el olvido y silencio
eterno del tiempo. Mas de 500 anos después del inicio de las atrocida-
des, la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas (DNUDPI)? reconoce, en el § 2.° de su predmbulo, «que
todos los pueblos contribuyen a la diversidad y riqueza de las civilizacio-
nes y culturas, que constituyen el patrimonio comun de la humanidad».
Patrimonio este que fue bastante dilapidado y estd amenazado de ex-
tincion.

Wolf (1992), al analizar el proceso historico de aniquilacion de los
pueblos indigenas en las Américas, afirma que los indigenas:

... perdieron la condicién de naciones libres y se transformaron en
minorias étnicas subordinadas y oprimidas. A eso contribuyé decisiva-
mente la agresion biolégica de las epidemias y —sobre todo— actos
de opresién y violencia. Sélo en los primeros 150 afnos de dominacién
la poblacién indigena fue reducida a 5% de lo que era en 1492. Pa-
ralelamente, los indigenas fueran victimas de politicas deliberadas de
desculturizacion, i.e., de «desindianizacién». Dentro de eso cuadro,

7 UNKEI, Curt Nimuendaju, Mapa etno-historico do Brasil e de paises limitrofes, Mu-
seu Nacional & Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica-IBGE, 1981. Cfr. también
GRUPIONI, Luis Donisete Benzi, Indios no Brasil, Ministério da Educacao e do Despor-
to, Brasilia, 1994, disponible en: http://pt.scribd.com/doc/15085440/INDIOS-NO-BRASIL-
GRUPIONI, Consulta en: 20 feb. 2012.

8 UNKEY, Curt Nimuendaju, Mapa etno-historico ..., op. cit.

9 ONU, Declaracion sobre derechos de los pueblos indigenas, Resolucion adoptada
por la Asamblea General en 2 de Octubre de 2007, A/RES/61/295, disponible en: http:/
www.unhcr.org/refworld/docid/471355a82.html, Consulta en: 19 mar. 2012.
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18 EDSON FERREIRA DE CARVALHO Y ENCARNACION FERNANDEZ

las sociedades nacionales que resultaron de la conquista y coloniza-
cion de Ameérica nacieron y se desarrollaron como sociedades caracte-
rizadas por una profunda fisura étnica’®

Después de la llegada de Cristdbal Colén a América, las Coronas Es-
panola y Portuguesa firmaron el Tratado de Tordesillas en 7 de Junio de
1494, con el objetivo de dividir el nuevo territorio. El acuerdo estable-
cia un meridiano imaginario, situado a 370 leguas del archipiélago de
Cabo Verde, en la costa de Africa, al este del cual todas las tierras «des-
cubiertas» serian reconocidas como pertenecientes a Portugal y las si-
tuadas al oeste a Espafia. La linea imaginaria pasaba por Belém, capital
del Estado de Para, al Norte, y por Laguna, en el Estado de Santa Cata-
rina, al Sur.

Los portugueses, capitaneados por Pedro Alvares Cabral, invadieron
el nuevo territorio bajo el argumento de que todas las tierras encontra-
das eran res nulius. Para asegurar la conquista las tierras fueron donadas
a colonos por el Reino Luso, para explotacion de los recursos naturales,
principalmente oro y plata, destinados al mercado europeo. Los pue-
blos por ventura encontrados en las tierras fueron considerados potencial
fuerza de trabajo esclava o nada mas que un obstaculo a ser eliminado’.

Desde el inicio de la colonizacién de Brasil por Portugal, los indige-
nas fueron sometidos a tentativas violentas de esclavizarlos. Los grupos
gue no se subyugaron fueron eliminados o despojados de sus tierras.
Los integrados a la fuerza a la convivencia con la «civilizacidon» perma-
necieron sujetos a las leyes de los hombres blancos, sufriendo todo tipo
de violencia, discriminacion, enfermedades y menosprecio a su cultura.

Es dificil encontrar, en la literatura brasilefa, relatos escritos de testi-
monios oculares que presenciaran las masacres que resultaron en exter-
minio de pueblos indigenas. Una palida imagen del proceso de extincion
puede ser recuperada de la referencia a la guerra de exterminio promo-
vida por los portugueses contra los Tupinambas entre 1560 y 1574. Se-
gun Rummenholler, «[l]as aldeas indigenas fueron arrasadas, los habitan-
tes fueron muertos o repartidos entre los portugueses como esclavos»'2.

10 WOLF, Paul, «Obstaculos culturais: a questao do negro, indio e menor», en Anais
da XVI Conferencia Nacional de Advogados, Conselho Federal, Brasilia, 1996, p. 697 e
698. Traduccién personal.

" SOUZA, Marcos Rogério, Regime juridico da propriedade produtiva no direito bra-
sileiro, UNESP, Franca, 2007 (Trabajo de Master), p. 22 y 23.

12 Cfr. RUMMENHOLLER, Klaus, Brasil 500 anos depois: reflexdes sobre as diferentes
concepgdes europeias sobre os indios brasileiros desde o século XVI até hoje, Manuscrito
de la Conferencia presentada en Stuttgart (30.03.2000) y Ulm (05.04.2000), Rio Branco,
Universidade Federal do Acre, 2000.
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De acuerdo con informacion del Jesuita José de Anchieta (1533-1597),
en la region de Rio de Janeiro fueron masacrados cerca de 20.000 Tupi-
nambas y otros 10.000 fueron esclavizados'>.

Neves describe la practica de las «correrias», a mediados del si-
glo xx, en las cuales migrantes del nordeste brasilefio en busca de
caucho en la Amazonia Occidental, promovian expediciones arma-
das con el objetivo de quemar las aldeas, asesinar los lideres, esclavi-
zar los hombres y capturar las mujeres para venderlas a los caucheros
como esclavas sexuales. Conforme resume el autor: «[flue un tiempo
de terror»™.

Otros autores’ relatan atrocidades como donacién de mantas con-
taminadas por varicela e introduccién deliberada de gripe, tuberculo-
sis y sarampion en las tribus indigenas y pulverizacién con Napalm, por
avién, sobre las aldeas indigenas. Hay que mencionar que en toda la
historia brasilefa, sélo fue juzgado un Unico caso de genocidio indige-
na por el Superior Tribunal de Justicia de Brasil'®.

Los pueblos indigenas pagaron elevado precio por la desconsidera-
cion de su humanidad y respeto a sus caracteristicas sui generis. Los co-
lonizadores percibian a los indigenas como seres inferiores e incapaces,
gue precisaban adquirir nuevas costumbres para estar aptos a cohabi-
tar con ellos. Incluso se indagaba sobre su naturaleza animal, de seres
privados de alma. Los indigenas fueron clasificados por los portugueses
como animales, en «mansos», «domesticados» y «bravos»'’. Incluso se
inquirfa si eran descendientes de Adan y dotados de alma'8.

3 jbid., p. 11.

4 NEVES, Marcos Vinicius, «Historia nativa do Acre», en LEITE, Cristina (Ed.), Histo-
ria indigena da Amazénia Ocidental, Fundacdo de Cultura e Comunicacéo Elias Mansour
& Conselho Indigenista Missionario, 2002, p. 14.

15> DAVIS, Shelton, Vitimas do milagre: desenvolvimento e os indios do Brasil, Rio de
Janeiro, Zahar, 1978 y DAVIS, Shelton DAVIS & MENGET, Patrick, «Povos primitivos e ideo-
logias civilizadas no Brasil», en JUNQUEIRA, Carmen & CARVALHO, Edgard, (Coords.),
Antropologia e indigenismo na América Latina, Cortez, Sao Paulo, 1981, p. 37-66.

16 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Masacre de Haximu, Recurso Especial
222653/RR, 12/09/2000, disponible en: https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.
cgi/IMG?seq=71521&nreg=199900617339&dt=20001030&formato=PDF, consulta en:
13 mar. 2012. En junio de 1993, garimpeiros del Estado de Roraima ejecutaran a tiros
16 Yanomamis de la Aldea Haximu. Los cinco mandantes del crimen fueran juzgados y
condenados a una pena de 20 afos. En la masacre murieran cinco hombres, tres muje-
res, tres adolescentes, cuatro nifos y un bebé. Los garimpeiros fueron condenados por
el crimen de genocidio con fundamento en el art. 2.° de la Convencién Contra el Geno-
cidio, ratificada por el Decreto n.° 30.822/52 combinado con el art. 1.°, alinea «a», de la
Ley n.© 2.889/1956.

17 Klaus Rummenholler, Brasil 500 ... op. cit., p. 12.

18 Ibid. p. 17.
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Inmediatamente después de la pérdida de sus tierras, los autocto-
nos perdieron su libertad y autonomia de vivir conforme a sus tradicio-
nes culturales y concepciones religiosas, de usar sus lenguas y rendir
culto a sus dioses. Destacase que una de las mas horrendas violencias
fue la de cambiar sus creencias por intermedio de la adopcion forzada
de un nuevo dios.

La idea de integrar a los indigenas en la sociedad nacional fue otra
estrategia cruel para expoliar sus bienes y suprimir sus derechos. Se re-
monta al periodo colonial, cuando el gobierno portugués se equilibra-
ba entre los intereses de los colonos de esclavizar a los indigenas y las
tentativas de los misioneros catélicos de convertirlos al cristianismo y
de llevarlos a adoptar costumbres consideradas «civilizadas»'®. En este
contexto, desde la llegada de los portugueses, fueron publicadas innu-
merables leyes que, de un modo o de otro, siempre discriminaron, su-
primieron o restringieron derechos de los indigenas. Triste ejemplo de
este hecho puede ser observado en el Estatuto del Indio, aun vigente,
cuyo art. 1.° dispone que «[e]sta Ley regula la situacién juridica de los
indios o silvicolas» con el propésito de «integrarlos, progresiva y armo-
niosamente, a la comunidad nacional»?°. El Estatuto define indigena
como individuo perteneciente a «un grupo étnico, cuyas caracteristicas
culturales los distinguen de la sociedad nacional»?'.

Por lo tanto, en pleno siglo xxi, aun persiste la identificacion de los
autéctonos como seres salvajes, distintos y fuera de la sociedad brasile-
fia?2. A pesar de haber respaldado la aprobacién de la Declaracion de
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, la cual reco-
noce, en el apartado 3.° del preambulo, que «todas las doctrinas, poli-
ticas y practicas basadas en la superioridad de determinados pueblos o
personas o que la propugnan aduciendo razones de origen nacional o
diferencias raciales, religiosas, étnicas o culturales son racistas, cientifi-
camente falsas, juridicamente invalidas, moralmente condenables y so-
cialmente injustas», el gobierno brasilefio no tomé la iniciativa de dero-
gar esta y otras disposiciones racistas.

Durante casi cinco siglos, desde la colonizacion hasta el adveni-
miento de la Constitucion de 1988, la visién predominante era de

19 CUNHA, Manuela Carneiro, «O futuro da questdo indigena», Estud. Av., vol. 8, n.
20, 1994.

20 BRASIL, Estatuto do indio, Lei n. 6001, de 19-12-1973, Disponible en: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm. Consulta en: 01 dic. 2011.

21 |bid, art. 3.°, I.

22 SABOYA, PAULO, O indio e o direito, Ordem dos Advogados do Brasil, Rio de Ja-
neiro (sin fecha), p. 21.
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pura y simple eliminacién de los pueblos indigenas. Considerados ca-
tegoria social transitoria y desechable, las politicas publicas destinadas
a ellos tenian como objetivo final, para no decir solucién final, su «in-
tegracion a la comunidad nacional»?3. Esta concepcion empezd con la
catequizacion y esclavitud y alcanzé su apogeo con la dictadura mili-
tar (1964-1984) al consagrar expresamente en ley la doctrina asimi-
lacionista, mediante la expresidon eufemistica y aparentemente soli-
daria de integrarlos «progresiva y armoniosamente, a la comunidad
nacional»?4.

En la esfera juridica, el derecho de los pueblos nativos a sus tierras
experiment6 una lenta y progresiva evolucién. Mientras la tradicion ju-
ridica lusa garantizaba, por lo menos en el papel, el respeto a las tie-
rras ocupadas por nativos, fueron promovidas concesiones de colosa-
les latifundios a los particulares, en general a los amigos de la Corona
Portuguesa. La historia prueba, robustamente, que los derechos de los
pueblos indigenas sobre sus tierras y territorios fueron —y todavia con-
tindan siendo— ampliamente vulnerados?°. Después de la independen-
cia de Brasil de Portugal ni el formalismo tradicional fue preservado. Las
Constituciones de 1824 y 1891 no aseguraron ningun derecho a los
pueblos indigenas sobre las tierras y territorios ocupados tradicional-
mente, evidenciando el desprecio por la cuestion.

Considerando que el actual territorio brasilefio fue habitado por
cerca de 5 millones de nativos, por ocasion de la llegada de los portu-
gueses, en 1500, y que el contingente poblacional fue reducido a ape-
nas 70 mil personas, en 195726, hubo un proceso de limpieza étnica de
colosal proporcién, en la cual la poblacién indigena fue reducida en un
98,6%. Con la eliminacion de innumeras etnias, quedaron apenas poco
mas de un centenar de pueblos indigenas. Segun la Fundacién Nacional
del Indio (FUNAI), citando datos del Censo demografico 2010 del «Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica» (IBGE), viven hoy en Brasil 817
mil indigenas, cerca de 0,4% de la poblacién brasilefia, distribuidos en-
tre 688 Tierras Indigenas y algunas areas urbanas. Hay referencias a 82
grupos indigenas no contactados, de los cuales 32 fueron confirmados,

23 BRASIL, Estatuto do indio... op. cit,, art.1.

24 AZEVEDO, Marta Maria, «Diagnéstico da populacao indigena no Brasil». Cienc.
Cult., v. 60, n. 4, 19-22, 2008.

25> Cfr. CUNHA, Manuela carneiro, Os direitos do indio: ensaios e documentos, Edi-
tora Brasilense, Sao Paulo, 1987. La autora afirma que desde el siglo xvi, la legislacién in-
digenista se caracterizé por su hipocresia, otorgaba generosos derechos a los indigenas
condicionados por excepciones que justificaban toda suerte de abusos. Segun ella «fue
la legislacion del lobo sobre el cordero». p. 21

26 AZEVEDO, Marta Maria, Diagndstico..., op. cit, p. 19
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y de la existencia de grupos que estan solicitando su reconocimiento de
su condicion indigena junto a la FUNAI?7.

Gran parte de la poblacion indigena brasilefia se encuentra en la
Amazonia, reflejo de la expansién politico-econdmica ocurrida histori-
camente. Los pueblos que habitaban la costa fueron eliminados, domi-
nados o se refugiaron en regiones alejadas para evitar el contacto con
los colonizadores. Los que sobrevivieron en la costa este, en gran par-
te no hablan sus lenguas, no practican sus rituales y otras expresiones
culturales. La mayor parte de las naciones indigenas que preservaron
sus lenguas vive, actualmente, en la Amazonia. En las otras regiones,
fueron desalojadas a medida que la frontera agricola y la urbanizacién
avanzaban?,

Es innegable que, en el pasado, los colonizadores perpetraron
todo tipo de atrocidades contra los pueblos originarios. La esclavitud,
las guerras, la transmisién de enfermedades, las masacres, la violencia
sexual, la tortura, los genocidios, los etnocidios, el desalojo y la apropia-
cion de tierras y otras barbaridades resultaron en eliminacién definitiva
de diversas etnias, asimilaciéon completa y reduccion drastica de los pue-
blos indigenas. A respecto, Luciano (2006) comenta que:

No es que estos pueblos no conociesen las guerras, las enferme-
dades y otros males. La diferencia es que en los afios de la coloniza-
cion portuguesa ellos eran parte de un proyecto ambicioso de domi-
nacion cultural, econémica, politica y militar del mundo, o sea, un
proyecto politico de los europeos, que los pueblos indigenas no cono-
cian y no podian predecir. Ellos no eran capaces de entender la légica
de las disputas territoriales como parte de un proyecto politico civili-
zatorio, de caracter mundial y centralizador, toda vez que sélo cono-
cian las experiencias de los conflictos territoriales intertribales e inter-
locales?®.

Desafortunadamente, en todo el mundo, los pueblos indigenas se
encuentran en situacién calamitosa. Son los grupos con los mas eleva-
dos indices de pobreza y con las menores posibilidades de desarrollo.

27 FUNAI, O indio hoje, disponible en: http://www:.funai.gov.br/indios/conteudo.htm,
Consulta en: 22 mar. 2012.

28 FUNAI, O deslocamento da populacdo, disponible en: ttp://www.funai.gov.br/in-
dios/deslocamento.html, Consulta en: 22 mar. 2012.

29 LUCIANO, Gersem dos Santos, /ndio Brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os
povos indigenas no Brasil de hoje, Ministério da Educacao, Secretaria de Educagdo Con-
tinuada, Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, UNESCO, 2006, p. 17.
Traduccién personal.
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De acuerdo con el Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial, en casi todo el mundo los pueblos indige-
nas son discriminados, sus tierras invadidas y sus recursos expoliados
por todo tipo de gente y empresas privadas y publicas. El Comité afirma
gue la conservaciéon de su cultura y de su identidad histérica esta grave-
mente amenazada3°.

Esta grave situacion fue también descrita por el informe de la Ofi-
cina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos que constata, in litteris:

los pueblos indigenas estan discriminados en la sociedad, tienen en
general una escasa participacion politica y carecen de igualdad de ac-
ceso a los derechos econdmicos, sociales y culturales. Pueden verse
perjudicados por los proyectos de desarrollo, o quedar excluidos de
ellos... Tienen menos acceso a la justicia y a la seguridad, y a menudo
se ven implicados en conflictos. Asimismo, son victimas de graves vio-
laciones de los derechos humanos...3!

Hay que considerar que la colonizacién de América no es un hecho
aislado. En realidad constituye un capitulo de la expansién maritima de
los paises europeos. Esta expansion se origind con las empresas comer-
ciales llevadas a cabo por navegantes europeos, en el contexto del de-
sarrollo del comercio continental del viejo mundo que hasta el siglo xiv
era casi Unicamente terrestre, y limitado, por via maritima, a la nave-
gaciéon costera y de cabotaje32. En busca de metales preciosos y otras
riquezas, ingleses, portugueses, franceses y espafoles practicaron las
mas horrendas atrocidades para apropiarse de las tierras y saquear los
recursos existentes en los territorios indigenas.

La verdad es que los pueblos indigenas brasilefos han sufrido las
mas ingentes violaciones de derechos humanos. Es innegable que fue-
ron victimas de esclavitud, de servidumbre, de masacres y todas las for-
mas de discriminacion. Estas practicas causaron dafos considerables y

30 ONU/COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL, Recomen-
dacion general n.° 23 relativa a los derechos de los pueblos indigenas, A/52/18, Anexo V,
1997, § 3.

31 ONU/CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL/COMISION DE DERECHOS HUMA-
NOS, Las cuestiones indigenas. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, E/CN.4/2006/77, 27 de febrero de 2006, para. 2. Dispo-
nible en: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/112/86/PDF/G0611286.
pdf?OpenElement, Acceso en: 02 feb. 2012.

32 Cfr. PRADO JUNIOR, Caio, Formacéo do Brasil contemporaneo: colénia, Brasilien-
se y Publifolha, Sao Paulo, 2000.
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duraderos de caracter econémico, politico y cultural que persisten hasta
hoy. Estos graves hechos exigen que Brasil haga gran esfuerzo no sélo
para reparar los dafios cometidos, sino, principalmente, para evitar mas
sufrimiento a estos pueblos, promoviendo politicas, programas y medi-
das que beneficien y corrijan los dafios econémicos, culturales y politi-
cos infligidos historicamente a las comunidades y pueblos indigenas.
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2. El caracter originario del derecho
iIndigena sobre las tierras y los
territorios ocupados tradicionalmente

Los pueblos nativos ocupaban el territorio americano miles de afios
antes de la llegada de los europeos. De acuerdo con la teoria mas acep-
tada, sus ancestros llegaron al continente americano a través de flujos
migratorios originarios de Asia, que cruzaron el estrecho de Bering (an-
tes el estrecho estaba unido por tierra, hoy es un brazo de mar localiza-
do entre el extremo oriental de Asia, Siberia, y el extremo occidental de
Ameérica del Norte, Alaska), en el transcurso de la Era Glacial, ocupando
el continente americano?3.

Evidencias arqueoldgicas indican la presencia de los pueblos indi-
genas en tierras brasilefias desde por lo menos 12.000 afos a. C.34. El
«descubrimiento de Brasil» esta registrado en libros didacticos y es en-
sefiado a los nifos desde los primeros afios escolares. Descubrir signi-
fica encontrar por primera vez, luego, fueron los indigenas los verda-
deros descubridores de Brasil. Cuando los portugueses arribaron a la
regién, los ancestros de los aborigenes ya la ocupaban desde hacia mi-
les de afios. Para los pueblos indigenas que vivian en la regién, la inva-
sion de los portugueses fue el comienzo de una historia de violencia,
sufrimiento y exterminio3®.

33 SOUZA, Marcos Rogério, Regime juridico ... op. cit.,, p. 21.

34 RUMMENHOLLER, Klaus, Brasil 500 ... op. cit., p. 2, Cfr. También MORAN, Emi-
lio k., Ecologia humana das populacées da Amazbnia, Vozes, Rio de Janeiro, 1990,
p. 147.

3> RUMMENHOLLER, Klaus, Brasil 500 ... op. cit., p. 6.
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Hasta la llegada de los portugueses al Brasil, la posesiéon de la tie-
rra era comun a los pueblos autdctonos que vivian en el territorio. Cada
pueblo ha tenido una concepcion propia con relacion a sus tierras y te-
rritorios, adoptando técnicas de explotacion adaptadas a sus ecosiste-
mas y condiciones evolutivas. Sus habitats eran mas que fuentes de re-
cursos, alimentos y medicinas, eran substrato fisico y espiritual de sus
vidas y de su supervivencia cultural. Los aborigenes del territorio brasile-
fio desconocian la apropiacion individual de la tierra, tampoco conocian
la concepcion de propiedad privada. La tierra era concebida como la
gran madre de todos, bien de uso comun de las naciones, que aun hoy
los pueblos de lengua Quechua denominan «Pacha Mama»3°.

Como hemos visto anteriormente, la region hoy denominada Brasil
fue colonizada bajo el argumento de que todas las «tierras descubier-
tas» eran res nullius, y, por derecho, de dominio portugués, con funda-
mento en el Tratado de Tordesillas de 1494 y bajo la bendicién del Papa
Alejandro VI?7. Para asegurar la conquista, las tierras fueran concedidas
a los colonos portugueses por el Reino Luso, para explotacién de los re-
cursos naturales, principalmente oro y plata, destinados al mercado eu-
ropeo. Los pueblos encontrados fueron considerados potencial fuerza
de trabajo esclavo o simplemente un estorbo a ser suprimido.

Teniendo en cuenta el hecho histérico antes mencionado, el Conve-
nio n. 169 de la OIT adopta el principio de la originalidad3® como pre-
misa fundamental para legitimar el derecho de los indigenas sobre las
tierras tradicionalmente ocupadas por ellos. Al determinar que los Es-
tados miembros deben «reconocer» a los pueblos autéctonos «el dere-
cho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente
ocupany, reconoce el caracter originario o congénito de este derecho3?.
Por lo tanto, el derecho sobre tierras y territorios no es otorgado por el
Estado, sélo reconocido.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en su art. 26.3, adopta también el principio de la ori-

36 bid. p. 22.

37 COSTA, Maria de Fatima, «Viajes en la frontera colonial. Historias de una expedi-
cién de limites en la América Meridional (1753-1754)», Anales del Museo de América, n.
16: 113-126, 2008.

38 ANAYA, James S., Indigenous peoples in international law, Oxford University
Press, 2.2 ed., New York, 2004, p. 142.

39 QOIT, Convenio n. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Inde-
pendientes, 27 de Junio, 1989, 72 Boletin Oficial de la OIT 59, 1650 U.N.T.S. 383, http://
www.ilo.org/ilolex/spanish/index.htm y http://www.iwgia.org/derechos-humanos/proce-
sos-internacionales/oit/paises-que-ratificaron-el-169, Acceso en: 15 feb. 2012. De aquf
en adelante Convenio n. 169. art. 14.1.
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ginalidad al disponer que los «Estados aseguraran el reconocimiento»#°
del «derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente
han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido»*'. Hay
gue recalcar que no basta reconocer, el «reconocimiento» debe respe-
tar «debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de te-
nencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate»*2,

La Constitucion brasilefia de 198843, en conformidad con los dos
instrumentos de derechos humanos citados, consagra, en su art. 231,
el principio de que los indigenas son los primeros y legitimos sefiores de
la tierra#*. Esta fuente originaria de su derecho es anterior a cualquier
otra. Consecuentemente, bajo la éptica juridica, el derecho de los pue-
blos indigenas a una tierra tradicionalmente ocupada no depende de su
reconocimiento formal. Sin embargo, en la practica, esta es una regla
constitucional ampliamente transgredida por Estados, Municipios y par-
ticulares. Como el reconocimiento nunca ocurre voluntariamente, por
fuerza de la Constitucién, la Unién, por intermedio de la FUNAI, esta
obligada a promoverlo.

Siempre que una comunidad indigena ocupa determinada area en
conformidad con el art. 231, el Estado debe demarcar sus limites. En el
mismo sentido, la Declaracién de las Naciones Unidas de 2007, en su
art. 26.3, recomienda que los Estados deben asegurar la proteccién juri-
dica de las «tierras, territorios y recursos» de los pueblos indigenas.

La Constitucion Federal, en su art. 231, asegura los derechos ori-
ginarios sobre las tierras tradicionalmente ocupadas por los indigenas,
definidas en términos generales como aquellas por ellos habitadas con
caracter permanente, las utilizadas para sus actividades productivas, las
imprescindibles para la preservacion de los recursos ambientales necesa-
rios para su bien-estar y las necesarias para su reproduccion fisica y cul-
tural, en conformidad con sus usos, costumbres y tradiciones.

Por tanto, los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras no
se basan simplemente en la mera posesion. A ella se agrega la caracte-
ristica esencial de la originalidad. Para caracterizar el derecho origina-

40 ONU, Declaracién sobre derechos de los pueblos indigenas, op. cit., art. 26.3.

41 Ibid.,art. 26.1.

42 Ibid., art. 26.3.

43 BRASIL, Constitucion de la Republica Federativa del Brasil, Diario Oficial de la Re-
publica Federativa del Brasil, Secciéon 1, Brasilia, DF, n. 18, p. 1435-1436, 27 jan. 1997.
De aqui en adelante Constitucién Federal.

44 Cfr. SILVA, Lasaro Moreira, «O reconhecimento dos direitos originarios dos indios
sobre suas terras tradicionais na constituicdo federal de 1988 e a extensdo do conceito
de terras indigenas tradicionalmente ocupadas», Revista Juridica Unigran, Dourados, MS,
v. 6, n. 11, Jan./Jul. 2004, p. 6.
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rio de los pueblos indigenas sobre sus tierras es necesario compararlo
con otro instituto juridico muy cercano, la ocupacion. Aparentemente
ocupacion original y ocupacion son sinénimos, pero existe una gran di-
ferencia juridica entre los dos institutos. Entender la diferencia es fun-
damental para garantizar y promover el respeto de los derechos de los
pueblos indigenas sobre sus tierras. La ocupacion original o tradicional
no se confunde con la mera posesiéon. En cuanto la primera es la fuente
primaria y congénita de la posesion territorial indigena, mientras que la
ocupacién no es mas que un derecho adquirido.

Hay que subrayar que solo la posesion por ocupaciéon esta sujeta a
la legitimacion para constituir titulo de adquisicién asegurado por el Es-
tado, pues sélo pueden ser objeto de ocupacion las cosas que nunca
tuvieron duefio o que fueron abandonadas por su antiguo duefo. La
ocupacién no es mas que una apprehensio rei nullius o rei derelictae.
Mientras que el modo tradicional de ocupacién de las tierras por los
pueblos indigenas es legitima per se —no es un hecho dependiente de
legitimacion por el Estado—, la ocupacién, como hecho posterior, de-
pende de requisitos que la legitiman?.

Es un presupuesto civilista el de que las cosas que no son de nadie
(res nullius y res derelictae) pueden integrar el patrimonio de alguien.
Por obvio, las tierras indigenas, congénitamente apropiadas, no pueden
ser consideradas ni res nullius ni res derelictae. De igual modo, «no se
concibe —por imposible— que los indigenas hubiesen adquirido, por
simple ocupacion, aquello que les es congénito, primario y original»46.
Luego, ante la habitacién permanente, no hay una simple posesion,
sino un derecho originario, reconocido previamente reservado a los in-
digenas. De esa forma, concluye el insigne constitucionalista brasilefio
José Afonso da Silva:

(...) la relaciéon entre el indigena y sus tierras no se rige por las nor-
mas de Derecho Civil. Su posesion sobrepasa la érbita puramente pri-
vada, porque no es y nunca fue una simple ocupacion de tierra para
explorarla, sino base de su habitat, en el sentido ecoldgico de interac-
ciéon del conjunto de elementos naturales y culturales que propician el
desarrollo equilibrado de la vida humana?®’.

45 SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, Séo Paulo,
15.% ed., 1998, p. 19. El autor discurre, en las paginas 818 y 819, sobre el derecho origi-
nario de los pueblos indigenas sobre sus tierras y territorios (conocido en la doctrina ju-
ridica brasilefa por «indigenato»), basado principalmente en la ensefanza del eminente
jurista Jodo Mendes Junior, jurista brasilefio estudioso de la causa indigena.

46 |pid., p. 819.

47 Ibid., p. 819.
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Es por esta razén que el establecimiento de los derechos de los pue-
blos indigenas sobre las tierras se basa en la ocupaciéon y en el uso tra-
dicional y no en cualquier otorgamiento de derecho por parte del Esta-
do. Luego, este derecho no se funda en el eventual reconocimiento o
registro legal oficial de la propiedad de la tierra por parte de los Esta-
dos. La ocupacion tradicional no depende de que tal derecho hubiera
sido reconocido o no por el Estado.

La expresion «derechos originarios», consagrada, en el art. 231 de
la Constitucion es el tronco, el nucleo duro a ser considerado con rela-
cion a las tierras indigenas. Esto significa que los derechos indigenas so-
bre estas tierras son considerados primordiales, innatos y preferentes,
pues son anteriores a la propia creacion del Estado brasilefio. Son de-
rechos legitimos per se y no se confunden con derechos adquiridos vy,
ademas, no son una concesion del Estado. Como los derechos de pro-
piedad y posesiéon de los indigenas son previos a la existencia del Esta-
do, este debera reconocerlos como permanentes, exclusivos, inaliena-
bles e imprescriptibles. Tal condicion sélo serd modificada de comun
acuerdo entre el Estado y el pueblo indigena, con pleno conocimiento y
comprension por parte de sus miembros de la naturaleza y atributos de
sus derechos sobre sus tierras®.

Con el fin de garantizar estos derechos y mantener el vinculo entre
los indigenas y su ocupacién tradicional, la Constitucion creé una pro-
piedad vinculada o reservada, atribuyendo a las tierras tradicionalmente
ocupadas el status de bien de la Union (art. 20, XI) con usufructo exclu-
sivo de los indigenas. Los constituyentes brasilefos han tomado la deci-
sion de estatizar las tierras indigenas para el usufructo exclusivo y per-
manente de los pueblos indigenas. Decisién que en buena medida es
considerada apropiada por los sectores mas comprometidos con la de-
fensa de los derechos de los indigenas. Primero por asumir el Estado la
responsabilidad integral por el destino de las tierras y territorios indige-
nas por intermedio de la FUNAI, érgano vinculado directamente al Mi-
nisterio de la Justicia. Segundo para evitar la tendencia hacia la privati-
zacion de estas tierras tradicionales.

Asi, por fuerza de la Constitucion, estas tierras son inalienables e in-
disponibles, y los derechos sobre ellas imprescriptibles. En consonancia
con el reconocimiento del derecho originario, son considerados nulos y
extintos los actos que tengan por objeto la ocupacion, posesién o do-
minio sobre estas tierras. Evidentemente, si los derechos de los indige-

48 SANTILLI, Juliana, «O usufruto exclusivo das riquezas naturais existentes nas terras
indigenas», en: LARANJEIRA, Raymundo (Coord.), Direito agrario brasileiro, LTr, Sdo Pau-
lo, 1999.
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nas son originarios, todos los actos posteriores o secundarios, confirien-
do a terceros estos derechos, son nulos. Del principio de la originalidad
resulta el derecho de inamovilidad de los pueblos indigenas de sus tie-
rras, conforme prescrito en el § 5.° del art. 231 de la Lex Mater.

Es preciso destacar que, en el periodo colonial, el principio de los
derechos originarios de los indigenas sobre sus tierras puede ser encon-
trado en la Carta Regia de 30 de junio de 1609 y en el Alvara Regio de
1.° de abril de 1680, el cual afirma que los indigenas son los «primarios
y naturales sefiores» de sus tierras y que ningun otro titulo podria va-
ler en las tierras indigenas. Este diploma normativo fue confirmado por
la Ley de 06 de Junio de 1755. Después de la independencia, la Consti-
tuciéon de 1934 y las subsecuentes reafirmaron el principio, alcanzando
expresidon mas pormenorizada en la Carta Magna de 19884,

El Supremo Tribunal Federal ha definido que la fecha de la promul-
gacion de la Constitucion Federal, 05 de Octubre de 1988, constituye el
momento que debe ser tenido en cuenta para verificar la ocupaciéon de
las tierras por los pueblos indigenas®. En otros términos, en determina-
do espacio a ser demarcado, debe ser demostrado que el pueblo indi-
gena ya estaba localizado alli en la citada fecha. Segun entiende el STF,
el establecimiento de este marco temporal es para evitar que sitios ocu-
pados o que vengan a ser ocupados por pueblos indigenas a partir de
la mencionada fecha sean reivindicados como «tierras tradicionalmente
ocupadas» y, de otro lado, impedir que la expulsién de indigenas venga
a desvirtuar la tradicionalidad de la posesion de las tierras indigenas.

Es interesante observar que la preocupacion por una eventual «ac-
cion abusiva» de los pueblos indigenas en el sentido de invadir areas ti-
tuladas por particulares para reivindicarlas como tierras tradicionalmen-
te ocupadas es tragicomica. Casi todas, si no todas, las tierras indigenas
fueran invadidas por no indigenas, y peor, la Unién y los Estados otor-
garon titulos de propiedad a suelos que eran ocupados por ellos. La
consecuencia de esta decision del STF puede ser funesta, conforme des-
tacaran Yamada e Villares (2010), en los siguientes términos:

Al fijar la fecha de la promulgacion de la Constitucion de 1988 de
forma arbitraria, aunque con cierto simbolismo, se le concede un ca-
racter casi divino a la Constitucion. Se desconsidera el valor del Esta-
tuto del Indio, su historicidad y su carga de tradicionalidad positiva, y

49 SILVA, José Afonso, Curso de Direito... op. cit., p. 819.

50 BRASIL/SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Acérdéo, Pet 3388. Tribunal Pleno, Dis-
ponible en: http://www.conjur.com.br/dl/Voto_Britto_Pet3388.pdf, Acceso en: 01 mar.
2012, 880, I, p. 55.
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soberbiamente se disminuye el valor del pasado indigenista brasile-
flo. Si interpretada de modo cabal la Constitucion torna verdugo de
los derechos de los pueblos indigenas, pues, impermeable a cualquier
posibilidad de remisién de las fallas historicas del indigenismo brasi-
lefio y de las injusticias perpetradas contra los indigenas. Deja de ser
posible analizar situaciones como aquellas en que comunidades indi-
genas fueron removidas por persuasion de las autoridades guberna-
mentales o huyeron de la simple aproximacién del hombre blanco o
de otros grupos indigenas, como acontece aun hoy con muchos gru-
pos autébnomos>’.

Como se observa el principio de la originalidad del derecho de los
pueblos indigenas sobre sus tierras y territorios estad consagrado juridi-
camente desde el Alvara Regio de 1609. Sin embargo, el propio Estado
fue responsable por el fomento de la apropiacion de tierras indigenas
para expandir las fronteras agricolas, muchas veces otorgando titulos
sobre tierras que eran ocupadas y estaban destinadas a los pueblos in-
digenas.

Es muy reconfortante saber que la Constitucién de 1988 reafirmo el
derecho congénito sobre las tierras que ocupan u ocuparon los pueblos
indigenas y que él no depende de titulo o reconocimiento formal. En de-
terminadas circunstancias, este derecho parece valer muy poco o nada,
principalmente cuando el Estado no demarca las tierras indigenas. Es bo-
nito saber que la demarcacién no es constitutiva del derecho indigena
sobre sus tierras y que tan solo la propia presencia indigena y la vincula-
cién con las tierras son capaces de garantizar sus derechos reconocidos
por la Constitucion brasilefia. Sin embargo, la mera previsiéon legislativa
y constitucional es insuficiente para promover una efectiva proteccion.
Cunha resume esta nefasta situacion de forma lapidaria al decir que:

Entre la legislacion y la practica, hay frecuentemente un abismo,
tanto mayor cuanto mas débil politicamente sea el segmento de la
poblacién implicado. A pesar de la legislacion favorable, los indigenas
fueron, a lo largo de los siglos, esclavizados, muertos y expoliados de
sus tierras>2.

En el campo penal, el mero hecho de la ocupaciéon tradicional no
puede ser empleado por los pueblos indigenas contra terceros, en caso

> YAMADA, Erica Magami e VILLARES, Luiz Fernando, «Julgamento da terra indige-
na raposa serra do sol: todo dia era dia de indio», Revista Direito FGBV, Sdo Paulo 6(1):
143-158, jan-jun, 2010, p. 151. Traduccién personal.

52 CUNHA, Manuela carneiro, Os direitos do indio... op. cit,, p. 12. Traduccién personal.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 79
ISBN: 978-84-15759-57-7, 2015, Bilbao



32 EDSON FERREIRA DE CARVALHO Y ENCARNACION FERNANDEZ

de intrusién por parte de poseedores de areas tituladas sobre sus tie-
rras. El Estatuto del Indio no tipifica el crimen de intrusion o uso ilicito
de tierra indigena. En ausencia de tal tipo penal, cabe acudir a una ley
relativa al Derecho Agrario®3, cuyo art. 20 dispone que «invadir, con in-
tencion de ocuparlas, tierras de la Union, de los Estados y de los Muni-
cipios» sujeta a los infractores a la pena de detencién de 6 meses a 3
anos. Las tierras tradicionalmente ocupadas por pueblos indigenas es-
tan incluidas entre los bienes de la Unién, luego, su invasion, con el ob-
jetivo de ocupacion, es, al menos en principio, constitutiva de delito.
Sin embargo, si la propiedad particular estuviere guarnecida con escri-
tura publica gue no fue anulada y no existiendo demarcacion del area
en cuestion como de ocupaciéon indigena, no hay como imputar a los
denunciados el crimen mencionado.

Considerando que el Estado otorgd titulos de propiedad a particula-
res sobre extensas areas dentro de las tierras indigenas, que aun no de-
marcé innumeras tierras indigenas y que la demarcacién tiene la Unica y
exclusiva funcién de crear una delimitacion espacial de la titularidad in-
digena®4, los pueblos indigenas no pueden ejercer oposicién contra ter-
ceros en estos casos.

Pese a la existencia de las garantias constitucionales y legales es-
tudiadas, hay que recalcar que el principio del derecho originario so-
bre las tierras indigenas fue y continta siendo prodigamente ignorado.
Ejemplo de esto es el plazo establecido por la actual Constitucién para
la demarcaciéon de todas las tierras indigenas: 5 de octubre de 199333,
Pasados 18 afios la disposicién permanece en letra muerta, pues el
mandamiento constitucional fue incumplido en gran medida. A pesar
de ocupar el pedestal normativo nacional, la disposicion figura como
genuino simbolo de la indiferencia y falta de respeto a los derechos
de los pueblos indigenas. Su Unico valor es el de molestar, constrefiir y
movilizar el pudor.

Conforme fue visto, los pueblos nativos ocupaban los territorios del
«nuevo mundo» miles de afios antes de la llegada de los europeos y de
la formacion de los actuales estados nacionales. Desde la aparicion de
los europeos en las Américas, los derechos sobre la tierra han sido una
fuente de tensién que resulté en masacres, genocidios y limpieza étni-

53 BRASIL, Ley n. 4.947 de 06 de Abril de 1966, disponible en: http:/Avww.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L4947 .htm, consulta en: 06 mar. 2012.

54 ANTUNES, Paulo de Bessa, A¢do Civil publica, meio ambiente e terras indigenas,
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 1998.

5 Art. 67 de los Actos de Disposicion Transitorias (ADCT) de la Constituciéon de
1988
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ca. Los pueblos indigenas que habitaron estas tierras a lo largo del tiem-
po, hoy luchan por asegurar y mantener «derechos colectivos que son
indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo integral como
pueblos»?®. Derechos estos ni dados u otorgados, visto su caracter de
originalidad.

Contemporaneamente, el derecho de los indigenas a la posesion de
la tierra esta asegurado por la Constitucion brasilefa de 1988, la cual
garantiza, por lo menos en la Ley Superior, el usufructo exclusivo de los
recursos existentes en sus tierras y territorios, la inamovilidad, inaliena-
bilidad e imprescriptibilidad de sus derechos sobre ellos. Hasta llegar a
este grado de proteccion juridica hubo un largo y arduo proceso.

Avances legislativos como el mencionado son importantes, pero no
suficientes. Desafortunadamente, los pueblos indigenas se encuentran
en situacién precaria en la mayoria de los paises en que viven, donde se
enfrentan con incontables problemas en materia de derechos humanos,
en especial altos niveles de carencia y extrema pobreza®’. Esta lamenta-
ble realidad forma parte de un panorama mas amplio, muy bien descri-
to por Stavenhagn en los siguientes términos:

Las profundas desigualdades econdmicas entre indigenas y no-in-
digenas, la marginacion social de aquellos, su exclusion politica y su
subordinacion cultural, conforman un cuadro histérico de discrimina-
cion persistente que no puede calificarse mas que de racismo estruc-
tural, es decir, enraizado en las estructuras de poder y de dominio que
han venido caracterizando a las sociedades latinoamericanas durante
siglos. De alli que aun hoy en dia, con politicas desarrollistas y discur-
sos incluyentes, la situacién de los pueblos indigenas en el contex-
to nacional no se haya modificado sustancialmente. Sin embargo, se
han dado cambios y se estan generando dinamicas que permiten vis-
lumbrar nuevas posibilidades en la centenaria relacion entre pueblos
indigenas y estados nacionales>®.

% ONU, Declaracion ... op. cit, § 21 del predmbulo.

57 ONU/CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL/COMISION DE DERECHOS HUMANOS,
Las cuestiones indigenas..., p. 17, Gltimo §.

>8 STAVENHAGN, Rodolfo, El derecho de sobrevivencia: la lucha de los pueblos indi-
genas en América Latina contra el racismo y la discriminacion, Comisidon Econémica para
América Latina y el Caribe e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Reunion de
Expertos sobre Racismo y Género Santiago de Chile, 4 y 5 de junio de 2001. Disponible
en: http://www.eclac.cl/mujer/publicaciones/sinsigla/xml/6/6826/sobrevivencia_stavenha-
gen.PDF, Consulta en: 10 mar. 2012, p. 10, § 25. El documento constituye la version fi-
nal de una investigaciéon encomendada por el Instituto Interamericano de Derechos Hu-
manos y el BID al autor.
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La FUNAI es el érgano del gobierno brasilefio encargado de dar
cumplimiento a los mandamientos constitucionales, estableciendo y
ejecutando la politica indigenista. La FUNAI tiene competencia para
promover la atenciéon sanitaria y educativa basica, demarcar y proteger
las tierras tradicionalmente ocupadas, ademas de fomentar el desarrollo
de estudios e investigaciones cientificas sobre los pueblos indigenas®®.
A pesar de ser responsable de la defensa de las comunidades Indigenas,
casi no se nota la actuacién de la FUNAI para despertar el interés de la
sociedad brasilefia por los graves problemas a los que se enfrentan los
indigenas y para abrazar sus causas. Es también responsable de gestio-
nar y fiscalizar las tierras indigenas para impedir las intrusiones y accio-
nes predatorias de garimpeiros (buscadores de metales y piedras pre-
ciosas), madereros, campesinos y terratenientes sobre sus territorios. La
realidad es que gran parte del patrimonio indigena, representado por
sus tierras y recursos naturales, estd amenazado por invasores que po-
nen en riesgo la vida y la preservacion de estos pueblos.

Es laudable que la Constitucion de 1988 considere a los pueblos in-
digenas como colectividades distintas, sujetos de derechos especiales.
Es también meritorio que sean reconocidas sus organizaciones sociales,
econdmicas y politicas. Ahora bien, los deberes de proteger y promover
los derechos de los pueblos indigenas deben ser cumplidos por el Esta-
do de manera decente. No es admisible, en pleno siglo xxi, que ningun
otro pueblo indigena sea condenado a la desapariciéon o a una vida mi-
serable. Los gobiernos estan obligados a combatir el racismo organico
enraizado en las estructuras de poder, a promover una convivencia mas
respetuosa y a la adopcion de politicas publicas que mejoren los niveles
de vida de los pueblos indigenas. A estos, a sus movimientos y organi-
zaciones, cabe exigir y luchar para implementar los derechos garantiza-
dos en la Constitucion.

9 BRASIL, Lei n.° 5.371, de 5 de dezembro de 1967 — Autoriza a instituicdo da
«Fundacdo Nacional do Indio» e d& outras providéncias, disponible en: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1950-1969/L5371.htm, Consulta en: 03 mar. 2012, art. 1.
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3. La especial relacion espiritual de los
Pueblos Indigenas con las tierras
ocupadas por sus ancestros

Los pueblos autéctonos adoptan una concepcion sui generis de su
relacién con sus tierras y territorios desde remotas eras. En el imaginario
indigena, la tierra tiene un significado especial. En armonia con esta vi-
sion, emplean técnicas especificas de explotacion de los recursos natu-
rales, su fuente de alimentos y medicinas, de vida y supervivencia fisica
e espiritual®®.

Ab initio, antes de analizar el principio de la especial relacién espiri-
tual de los pueblos indigenas con las tierras ocupadas por sus ancestros
se hace necesario distinguir los términos «tierras» y «territorios». Ro-
dolfo Stavenhagn, ex relator de Naciones Unidos sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas, define el vocablo «tierra» de la siguiente manera:

La tierra es fundamentalmente un espacio fisico de ocupacion di-
recta por parte de una unidad doméstica (familia) o una comunidad
indigena, y al mismo tiempo constituye un factor de produccion y
subsistencia, un elemento indispensable para la supervivencia del gru-
po social. De acuerdo a las condiciones ecolégicas, el nivel tecnolégi-
co y la organizacion de la produccion, los distintos grupos indigenas
requieren de extensiones variables de tierra para subsanar sus necesi-
dades basicas. Los agricultores de «roza y quema» de las tierras bajas,
que practican una agricultura semi-némada en combinaciéon con la

60 Los Yanomamis de la Aldea Demin, por ejemplo, viven cerca de la Sierra de la
Luna, donde reside el espirito «Omame», protector de la vida y energia y quien los ense-
fara a pensar y a vivir en aquella tierra. Cfr. SCHOLZ, Judite, Vida yanomami, Revista Ica-
ro, n. 83: 16-36, 1991. p. 23.
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caza, la pesca y la recoleccién, necesitan extensiones mayores que, di-
gamos, los campesinos que practican una agricultura intensiva en zo-
nas de irrigacion artificial y con insumos técnicos adecuados®’.

Prosigue el autor, antes mencionado, que el concepto de «territo-
rio» es mas amplio que el de tierra, consistiendo en el:

(...) espacio geografico en el cual se desenvuelve la dinamica de
las sociedades indigenas, y con el cual esta vinculada la cultura, la his-
toria y la identidad de un grupo indigena dado. La idea de territorio
subyace al concepto de pueblo o nacién.

Para Stavenhagn, el «territorio indigena es el espacio geografico-
cultural que los pueblos indigenas reclaman como un derecho colecti-
vo, indispensable para su sobrevivencia, su identidad y su reproduccion
como pueblos»©2,

De forma lapidaria, Stavenhagn completa la distincién, diciendo que
«[mlientras que la tierra es reclamada como una necesidad econdmica y
social, el territorio lo es como una necesidad cultural y politica, vincula-
do al derecho de autonomia y de libre determinacién»©3.

El principio de la especial relacion espiritual de los pueblos indigenas
con las tierras ocupadas tradicionalmente fue inmortalizado, de forma
poética, en la célebre Carta del Jefe Seattle a un ex presidente de Esta-
dos Unidos que queria comprar sus tierras al contestarle que:

Cada particula de esta tierra es sagrada para mi pueblo. Cada bri-
llante aguja de pino, cada grano de arena de las playas, cada gota de ro-
cio de los sombrios bosques, cada calvero, el zumbido de cada insecto...
son sagrados en la memoria y experiencia de mi pueblo. La savia que as-
ciende por los arboles lleva consigo el recuerdo de los pieles rojas®®.

El Jefe Seattle recordd al ex Presidente que «los muertos de los
hombres blancos olvidan la tierra donde nacieron cuando parten para
vagar entre las estrellas. En cambio, nuestros muertos no olvidan jamas

61 STAVENHAGN, Rodolfo, E/ derecho de sobrevivencia... op.. cit., § 69, p. 26.

62 Ibid., § 73, p. 27.

63 Ibid., § 73, p. 27.

64 Carta supuestamente escrita en 1854, por el Jefe Seattle, lider de las tribus Su-
guamish y Duwamish, pobladores originarios de la costa noroccidental del Pacifico. Tal
carta fue dirigida al expresidente de Estados Unidos Franklin Pierce como respuesta a la
propuesta de éste de comprar las tierras ancestrales de estas tribus con el fin de ubicar
posteriormente a sus pobladores en una reserva. Disponible en: http://www.prodiversi-
tas.bioetica.org/nota45.htm, Consulta en: 14 mar. 2012, § 4.°.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 79
ISBN: 978-84-15759-57-7, 2015, Bilbao



EL DISCURSO DE LA MODERNIDAD Y LOS DERECHOS INDIGENAS EN BRASIL 37

esta tierra maravillosa, pues ella es nuestra Madre»®>. En la vision del
pueblo del Jefe Seattle «somos parte de la tierra y ella es parte de no-
sotros. Las flores perfumadas, el venado, el caballo, la gran aqguila, son
nuestros hermanos. Las cumbres rocosas, los prados himedos, el ca-
lor del cuerpo de los potros y de los hombres, todos somos de la misma
familia»®® para después recomendarle que:

Ensenad a vuestros hijos lo que nosotros hemos ensefado a nues-
tros hijos: la tierra es nuestra madre. Lo que afecte a la tierra, afecta-
ra también a los hijos de la tierra. Si los hombres blancos escupen a la
tierra, se escupen a si mismos. Porque nosotros sabemos esto: la tie-
rra no pertenece al hombre, sino el hombre a la tierra. Todo esta rela-
cionado como la sangre que une a una familia®”.

Uno de los procesos mas eficaces de «desindianizacion®» de un
pais es la usurpacion del espacio vital de los pueblos indigenas, los cua-
les tienen una relaciéon peculiar con la tierra. Segun Stavenhagn:

La destruccion y negaciéon de los territorios indigenas constituye
una forma mas de etnocidio, y por lo tanto una seria violaciéon de los
derechos humanos de los pueblos indigenas. Los nuevos instrumentos
internacionales sobre derechos humanos de los indigenas hacen hin-
capié en la importancia de sus territorios, y algunas legislaciones na-
cionales en América Latina reconocen ahora estos derechos, aunque
todavia cuesta mucho hacerlos efectivos®®.

De acuerdo con el principio de la relaciéon especial de los pueblos indi-
genas con las tierras ocupadas por sus ancestros, la tierra es algo superior
a un mero bien de comercio o medio de supervivencia. El descendien-
te de europeos no resiste a una buena oferta de compra o se contenta
con una justa indemnizacion. Los indigenas no la cambian por dinero.

6> |bid., § 5.°.

66 |bid., § 5.°.

67 Ibid.,§ 13.°.

68 Segun Stavenhagen, «[eln las Américas en el siglo xx, esta politica llamdse indi-
genismo y el proceso de asimilar e incorporar a los pueblos indigenas al estado recibi6 el
nombre de desarrollo». Hay que decir que las poblaciones autéctonas fueran fisicamente
eliminadas desde los principios de la colonizacion, constituyendo los primeros ejemplos
modernos de genocidio y limpieza étnica, con la aniquilacion de culturas y asimilacion
de los supervivientes, con correspondiente desaparicion de la etnia. Cf. STAVENHAGEN,
Rodolfo, «Los derechos de los pueblos indigenas: esperanzas, logros y reclamos», en
BERRAONDO, Mikel (Coord.), Pueblos indigenas y derechos humanos, Universidad de
Deusto, Bilbao, 2006, p. 22.

6 Ibid., § 73, p. 27.
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Ella representa el soporte de la vida social y cultural, pues esta vincula-
da directamente con el sistema de creencias y conocimientos. No es ex-
clusivamente un recurso natural, sino que tan relevante como lo anterior,
es también un recurso socio-cultural. Respecto a esta relacién sui generis
con la tierra, la Organizacién Internacional del Trabajo, registra que:

La mayoria de los pueblos indigenas tiene una relacion especial
con la tierra y los territorios que habitan. Son los lugares donde vivie-
ron sus ancestros y donde se desarrollan su historia, conocimientos,
practicas de sustento y creencias. Para gran parte de los pueblos, el
territorio tiene un significado sagrado o espiritual, que va mucho mas
alla del aspecto productivo y econdémico de la tierra’®

Por lo tanto, en este contexto, la tierra ostenta una doble dimen-
sién, la de recurso natural y la de recurso socio-cultural. Luego, el reco-
nocimiento de los indigenas en cuantos grupos sociales diferenciados
debe estar umbilicalmente asociado a la cuestion territorial ante el pa-
pel crucial de la tierra para su reproduccion econémica, fisica y cultural.

Los mas destacados cientificos que se dedican a la causa indigena
reconocen este principio. James Anaya, el actual Relator de las Nacio-
nes Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas afirma que «sus
raices ancestrales estan entrafiadas en las tierras en las cuales ellos han
vivido”!. Martinez Cobo, ex Relator especial de la Subcomisién de Pre-
vencion de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias, en el mismo
sentido, destaca que «[e]s esencial que se conozca y comprenda la re-
lacion especial profundamente espiritual de los pueblos indigenas con
sus tierras, como algo basico en su existencia como tales y en todas sus
creencias, costumbres, tradiciones y cultura»’?. Segun el autor, para los
indigenas, «la tierra no es meramente un objeto de posesién y produc-
cion». Mas que esto, «la relaciéon integral de la vida espiritual de los
pueblos indigenas con la Madre Tierra» tiene profundas implicaciones.
Una de ellas es que «la tierra no es mercaderia que pueda apropiarse
sino un elemento material del que debe gozarse libremente’3.

70 QIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: una guia sobre
el Convenio num. 169 de la OIT, OIT, Ginebra, 2009. p. 92.

71 ANAYA, S. James, Indigenous peoples in international law, 2a ed., New York:
Oxford University Press, 2004, p. 141.

72 MARTINEZ COBO, José R., Estudio del problema de la discriminacién contra las
poblaciones indigenas, documento ONU E/CN.4/Sub.2/1986/7, ECOSOC, Comision de
Derechos Humanos, 1983. Disponible en: http://Awww.infoandina.org/sites/default/files/
recursos/Estudio_Cobo2.pdf, Consulta en: 15 mar. 2012. § 196, p. 27.

73 Ibid., § 197, p. 27.
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El reconocimiento de la relaciéon especial de los pueblos indigenas
con sus tierras, territorios y recursos es elemento esencial para la pro-
teccion de la dimensién colectiva de los derechos indigenas. La dimen-
sion intergeneracional de esta relacién juega un papel fundamental
para la identidad, la supervivencia y la viabilidad cultural de los pueblos
indigenas’4. Luego, su desconsideracién resulta en consecuencias socia-
les, culturales, espirituales, econdmicas y politicas catastréficas para los
pueblos indigenas.

Los dos principales instrumentos de derechos humanos que tratan
de los intereses indigenas consagran el principio de la relaciéon espiritual
de los autoctonos con sus tierras. El Convenio n. 169 de la OIT determi-
na que los Estados deben:

respetar la importancia especial que para las culturas y valores espi-
rituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras
o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan
de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa
relacion?s.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en su art. 25, condensa este principio al afirmar, in
litteris, que:

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su
propia relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares cos-
teros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y
utilizado de otra forma y a asumir las responsabilidades que a ese res-
pecto les incumben para con las generaciones venideras.

En el seno del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, esa
relacion especial entre los pueblos indigenas es protegida por dos ins-
trumentos de derechos humanos. La Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, en su art. 21, consagra el derecho a la propiedad priva-
da en los siguientes términos:

74 DAES, Erica-Irene, Las poblaciones indigenas y su relacion con la tierra, Conse-
jo Econémico y Social, Comisiéon de Derechos Humanos, Subcomisién de Promocién
y Proteccién de los Derechos Humanos E/CN.4/Sub.2/2001/21, 11 de junio de 2001.
§ 20, p. 10. Documento de trabajo final preparado por la Relatora Especial, Sra. Eri-
ca-lrene A. Daes. Disponible en: http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/0/c
e7c¢f902d4109500¢1256a99004a3d48/$FILE/G0114182.pdf, Consulta en: 15 mar.
2012.

7> OIT, Convenio ... op.cit.
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1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto me-
diante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad publi-
ca o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas
por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley7®.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre’?, en
su art. XXIll, consagra el derecho de propiedad al establecer que «[t]Joda
persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las ne-
cesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener
la dignidad de la persona y del hogar». Como se vera después, las dos
disposiciones citadas protegen la vinculacion estrecha que guardan los
pueblos indigenas con las tierras, asi como con los recursos naturales
de los territorios ancestrales. Esta relaciéon, como no podria ser de otra
manera, es de importancia fundamental para el goce de otros derechos
humanos de los pueblos indigenas.

Vale la pena destacar que el Proyecto de Declaracion Americana de
Derechos Indigenas reconoce la especial relacion de los indigenas con
sus tierras, territorios y recursos al hablar de «el respeto al medio am-
biente por las culturas de los pueblos indigenas de las Ameéricas, asi
como la relacién especial que éstos tienen con él, y con las tierras, re-
cursos y territorios que habitan». Por lo tanto, la proteccién de esta re-
lacién es condicidn sine qua non para la supervivencia fisica y cultural
de los pueblos indigenas’®.

En la esfera de los derechos indigenas sobre sus tierras, las decisio-
nes mas relevantes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
reafirman la importancia del principio en analisis. El fundamento espiri-
tual de la relaciéon de los indigenas con sus tierras es reconocido tanto

76 OEA, Convencién americana sobre derechos humanos, Suscrita en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica 7 al 22 de
noviembre de 1969, Disponible en: http://www.o0as.org/juridico/spanish/tratados/b-32.
html, Consulta en: 15 mar. 2012. De ahora en delante Convencion.

77 OEA, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Aprobada
en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948. Disponible
en: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/4.DECLARACION % 20AMERICANA .pdf,
Consulta en: 15 mar. 2012.

78 QEA, Proyecto de declaracion americana sobre los derechos de los pueblos indi-
gena, Aprobado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos el 26 de febrero
de 1997, en su sesion 1333a. durante su 95.° Periodo Ordinario de Sesiones. Disponible
en: http://www.cidh.org/Indigenas/Cap.2g.htm, Consulta en: 15 mar. 2012.
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en la jurisprudencia de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’®.

En el caso del Pueblo Saramaka v. Surinam, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, al interpretar el art. 21 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos afirma que en él se encierra «el derecho de
los integrantes de los pueblos indigenas y tribales a que determinen y
gocen, libremente, de su propio desarrollo social, cultural y econémico,
el cual incluye el derecho a gozar de la particular relaciéon espiritual con
el territorio que han usado y ocupado tradicionalmente»&°.

La Corte reconoci6 que «los integrantes del pueblo Saramaka mantie-
nen una fuerte relacion espiritual con el territorio ancestral que han usado
y ocupado tradicionalmente», que la «[l]a tierra significa mas que mera-
mente una fuente de subsistencia para ellos; también es una fuente nece-
saria para la continuidad de la vida y de la identidad cultural de los miem-
bros del pueblo Saramaka» y que «[l]as tierras y los recursos del pueblo
Saramaka forman parte de su esencia social, ancestral y espiritual»®'.

De forma impar la Corte establecid los contornos del principio de
la relacién espiritual con sus tierras en el caso Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, al afirmar que:

Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer al-
gunas precisiones respecto del concepto de propiedad en las comuni-
dades indigenas. Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria
sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el
sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino
en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia
existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la
estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas,
su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una
cuestion de posesion y produccién sino un elemento material y espiri-
tual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su lega-
do cultural y transmitirlo a las generaciones futuras®?.

79 De ahora en delante Comision y Corte, respectivamente.

80 CORTE IDH, Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de noviembre de
2007 (Excepciones Preliminares, Fondo), Reparaciones y Costas, Corte IDH, (ser. C) No.
172, 8 95 (Nov. 28, 2007), disponible en: http:/Avww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_172_esp.pdf, consulta en: 17 mar. 2012.

81 Ibid., § 82.

82 CORTE IDH, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia de
31 de agosto de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas), (ser. C) No. 79, § 149, disponible en:
http://Amww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_79_esp.pdf, consulta en: 17 mar. 2012.
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La Comisién, en el caso Mary y Carrie Dann vs. Estados Unidos®3 al
referirse al aspecto colectivo de los derechos de los indigenas admitié
que «el control de la tierra se refiere a la vez a su capacidad de brindar-
le recursos para el sustento y al espacio geografico necesario para la re-
produccion cultural y social del grupo». Al final la Comisién cita el en-
tendimiento de la Corte supra transcrito, segun el cual para los pueblos
indigenas la relaciéon con la tierra es mucho mas que una cuestién de
posesion y produccion. 84

Para la Comisién IDH, la relacién especial entre los pueblos indige-
nas y tribales y sus territorios significa que «el uso y goce de la tierra y
de sus recursos son componentes integrales de la supervivencia fisica y
cultural de las comunidades indigenas y de la efectiva realizaciéon de sus
derechos humanos en términos mas generales»®>.

La Corte Interamericana ha reiterado que «los Estados deben respe-
tar la especial relacién que los miembros de los pueblos indigenas v tri-
bales tienen con su territorio a modo de garantizar su supervivencia so-
cial, cultural y econémica»8é y que:

Dicha proteccion de la propiedad en los términos del articulo 21
de la Convencién, lefido en conjunto con los articulos 1.1y 2 de dicho
instrumento, le asigna a los Estados la obligaciéon positiva de adoptar
medidas especiales para garantizar a los integrantes de los pueblos in-
digenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del derecho a los terri-
torios que han usado y ocupado tradicionalmente®’.

La Corte ha subrayado en el caso Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay, que:

[l]a cultura de los miembros de las comunidades indigenas correspon-
de a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo,
constituido a partir de su estrecha relacién con sus territorios tradi-
cionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser éstos su
principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un

83 COMISION IDH, Mary y Carrie Dann vs. Estados Unidos, 27 de diciembre de 2002,
Informe n° 75/02, Caso 11.140, Fondo § 128. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/
annualrep/2002sp/EEUU.11140.htm, consulta en: 14 feb. 2012.

84 CORTE IDH, Caso de la Comunidad Mayagna..., op. cit., § 149.

85 COMISION IDH, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12
de octubre de 2004, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Fondo, § 114, disponible: http://
www.cidh.oas.org/annualrep/2004sp/Belize. 12053a.htm, consulta en: 10 fev. 2012.

86 CORTE IDH, Pueblo Saramaka, op. cit., § 91.

87 Ibid., § 91.
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elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de
su identidad cultural.88

En el mismo caso antes mencionado, la Corte sedimenta el intrinse-
co vinculo entre el derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos
indigenas y la especial relacién con sus tierras y territorios al disponer
que:

[lla garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos
indigenas debe tomar en cuenta que la tierra esta estrechamente re-
lacionada con sus tradiciones y expresiones orales, sus costumbres y
lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados
con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su
vestimenta, filosoffa y valores. En funcién de su entorno, su integra-
cion con la naturaleza y su historia, los miembros de las comunidades
indigenas transmiten de generacién en generacion este patrimonio
cultural inmaterial, que es recreado constantemente por los miembros
de las comunidades y grupos indigenas.8?

Como se observa, tanto la Comision cuanto la Corte han afirmado
el entendimiento de que el vinculo especial entre los pueblos indigenas
y sus tierras y recursos estd umbilicalmente relacionado con la propia
existencia de estos pueblos. Esta relacién especial se desdobla en dos
consecuencias fundamentales para los pueblos indigenas: la subsisten-
cia material y la integridad cultural.

En la esfera material, fuertemente vinculada con el control de la tie-
rra protegido por el articulo 21 de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, subyace la capacidad de ofrecer recursos para el sus-
tento y la plataforma geografica para la reproduccion cultural y social
del grupo®®. En la dimensién espiritual, la proteccion de la cultura de los
pueblos indigenas alcanza la preservacién de aspectos relacionados con
su organizacion productiva, lo cual incluye entre otras la cuestion de las
tierras ancestrales y comunales®’.

La Comisién sintetizo la interconexién entre los aspectos materiales
y espirituales de manera muy precisa al decir que:

88 CORTE IDH, Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, (Fondo, Reparacio-
nes y Costas), Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, § 135, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.pdf, consulta 12 feb.
2012.

89 Ibid., § 154.

9 COMISION IDH, Mary y Carrie Dann ..., op. cit,, § 128.

91 COMISION IDH, Comunidades Indigenas Mayas..., op. cit., § 120.
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Los conceptos de familia y de religidn se conectan intimamente
con el territorio tradicional, en donde los cementerios ancestrales, los
lugares de significado e importancia religiosos y los patrones de pa-
rentesco se vinculan a la ocupacion y uso de sus territorios fisicos®2.

Por lo tanto, el territorio y los recursos naturales son elementos in-
tegrantes de la vida espiritual y medio de subsistencia de los pueblos in-
digenas. La ignorancia de esta especial relacion afecta al disfrute de los
derechos humanos a la identidad cultural, el derecho colectivo a la inte-
gridad cultural, o el derecho a la supervivencia colectiva de las comunida-
des y sus miembros. La violacién de estos derechos resulta en miseria ma-
terial y espiritual y sufrimiento indescriptible para los pueblos indigenas.

Hay que recalcar que la relacion especial entre los pueblos indige-
nas y sus tierras y territorios ancestrales no se restringe a meras elucu-
braciones filoséficas. Su relevancia juridica se comprueba de manera
destacada en casos de conflictos de propiedad con terceros. En la esfe-
ra nacional, los poderes estatales deben considerar, en elevado grado,
las implicaciones de los derechos territoriales de los pueblos indigenas
sobre su identidad cultural y supervivencia material. En el ambito inter-
nacional, la Corte Interamericana ha tenido en cuenta esta especial re-
lacion en el momento de fijar reparaciones en casos en los que ciertos
grupos indigenas se han visto desposeidos y desplazados forzosamente
de sus territorios. En el caso Moiwana, por ejemplo, la Corte considerd
gue el desplazamiento forzoso de la comunidad habia «lesionado emo-
cional, espiritual, cultural y econémicamente» a sus miembros, conside-
rando este hecho relevante para el calculo de las indemnizaciones por
el dafio inmaterial que el Estado debia reparar®.

Es preciso subrayar que los derechos indigenas sobre sus tierras y
territorios se fundamentan en dos pilares esenciales: el caracter origi-
nario de sus derechos y la relacion espiritual que los pueblos indigenas
tienen con el habitat tradicional ocupado por ellos y otrora por sus an-
cestros. Por lo tanto, el adecuado entendimiento de los problemas terri-
toriales indigenas pasa necesariamente por la comprension de estos dos
principios juridicos. Es con base en estos fundamentos que los autécto-
nos deben continuar ocupando las tierras tradicionalmente ocupadas o
retomarlas de quienes injustamente las ocuparon.

92 |bid., § 155.

93 CORTE IDH, Comunidad Moiwana vs. Surinam, Sentencia de 15 de junio de 2005
(Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas), Serie C No. 124, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_124_esp1.pdf, consulta en: 24 feb.
2012.
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En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
hay el consenso de que la identidad cultural y espiritual de los pueblos
indigenas estd umbilicalmente vinculada a sus tierras ocupadas tradi-
cionalmente. Esta es la razéon por la cual la Corte Interamericana, la
mas elevada instancia de los derechos humanos del Continente ame-
ricano, viene reafirmando la necesidad de proteger los derechos indi-
genas sobre sus tierras y territorios ancestrales. Las tierras ancestrales,
donde los sitios sagrados son venerados de generacién a generacion,
son esenciales para la transmisién de su cultura y creencias para las fu-
turas generaciones®.

Mientras que la relacién de un terrateniente con la tierra esta basa-
da esencialmente en el beneficio econémico, las tierras indigenas en-
carnan la transmision del legado cultural de un pueblo indigena para el
futuro, para su posteridad. Si no hubiera esta relacion especial, las tie-
rras indigenas no serfan mas que una finca, que podria ser intercam-
biada por otra de area equivalente e igual calidad. Como se nota, esta
relacion especial con la tierra debe ser protegida para salvaguardar no
solo la supervivencia fisica, pero también cultural de los pueblos indige-
nas. Luego, esta relacion merece la adopcién por parte de los Estados
de medidas especificas y efectivas de proteccion®®, debiendo envidar to-
dos los esfuerzos y recursos necesarios para recuperar, reconocer, de-
marcar y registrar las tierras tradicionalmente ocupadas, en razén de su
esencialidad para la supervivencia e integridad cultural de los pueblos
indigenas.

A continuacion se analizaran los fundamentos juridicos de los dere-
chos de los pueblos indigenas sobre sus tierras y territorios, tanto en el
ambito internacional cuanto nacional.

94 CORTE IDH, Saramaka ... op. cit, § 90.
9> COMISION IDH, Mary y Carrie Dann ... op. cit, § 128.
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4. Fundamentos juridicos de los
derechos de los pueblos indigenas
sobre sus tierras y territorios en el
Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes

En el ambito del Sistema Universal de Proteccion de los Derechos
Humanos, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) es uno de los
organismos especializados mas activos en la defensa de los derechos de
los pueblos indigenas, en particular sus derechos econémicos y sociales.
Con sede en Ginebra, fue fundada en el marco del Tratado de Versales,
en 1919, en el &mbito de la Liga de Naciones. En la condicién de primer
organismo especializado de la ONU, su tarea principal es la elaboracién
y el establecimiento de normas internacionales de trabajo a fin de me-
jorar las condiciones de vida y de trabajo en todo el planeta. La OIT es
una organizacion internacional tripartita, donde los representantes de
los Estados y los representantes de empleadores y trabajadores partici-
pan en las negociaciones, deliberaciones y decisiones en pie de igual-
dad?®.

96 OIT, Convenio nimero 169 sobre pueblos indigenas y tribales: un manual, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2003, p. 1.
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En realidad, deberia haber una Organizacion Internacional de los
Pueblos Indigenas y Tribales, pues, aunque estan formados por mu-
jeres, nifios y trabajadores, sus problemas son muy especificos. Ante
este vacio organizacional, la OIT fue el primer organismo internacio-
nal que buscé proteger y promover los derechos de los pueblos indi-
genas y tribales. Inicialmente, la OIT se ocupd de la situacion de los
trabajadores rurales. Como una significativa parte de ellos procedian
de pueblos indigenas y tribales, la OIT fue percibiendo que era ne-
cesario formular un instrumento normativo destinado exclusivamen-
te a ellos, para dar la debida atencion a las especificidades de dichos
pueblos.

Contemporaneamente, la actuacion de la OIT, en la esfera indige-
na, se desenvuelve en la promocién y supervision de los dos convenios
sobre los pueblos indigenas y tribales y los programas de asistencia téc-
nica destinados a mejorar las condiciones sociales y econdémicas de los
pueblos indigenas y tribales. Ademas, coopera con los demas organis-
mos de las Naciones Unidas en las esferas de interés comun, especial-
mente con el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, el
Comité de los Derechos del Nifio y el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Muijer.

La OIT participa en la organizacion de las consultas anuales que
promueven organismos de las Naciones Unidas para tratar de los pro-
blemas a los que se enfrentan los pueblos indigenas y en las reuniones
de las Naciones Unidas en las que se trata de las cuestiones indigenas,
entre ellas las del Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas. El
Grupo, instituido por la Resolucién 1982/34 del Consejo Econdémico y
Social, tiene competencia para examinar los sucesos relativos a la pro-
mocioén y proteccion de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de las poblaciones indigenas y cooperar con la evolucion de
las normas relativas a los derechos de las poblaciones indigenas®’. Este
foro constituye la tribuna desde la que los indigenas pueden exponer
sus puntos de vista y plantear sus reivindicaciones.

La OIT tiene jurisdiccion sobre los dos Unicos instrumentos interna-
cionales destinados exclusivamente a los pueblos indigenas y tribales,
el Convenio n. 107%8 y el Convenio n. 169%. El Convenio n. 107, apro-

97 Para mas detalles Cfr. el sitio del Grupo en: http://www2.ohchr.org/spanish/issues/
indigenous/groups/groups-01.htm

98 QIT, Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1957 (num. 107), 26 Junio
1957, C107, disponible en: http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C, Acceso en: 15
feb. 2012.

99 QIT, Convenio n. 169, op. cit..
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bado en 26 de junio de 1957, fue el primer instrumento universal de-
dicado a consagrar derechos de las poblaciones indigenas y tribales y a
establecer obligaciones de los Estados miembros para respetarlos y pro-
moverlos. Si bien representd un paso adelante y la apertura de nuevos
caminos, el texto hacia referencias inapropiadas, equivocadas y poco
respetuosas con la cultura indigena.

A titulo de ilustracién, el apartado «a» del parrafo 1.° del articu-
lo 1.° del Convenio n. 107 trata a estas poblaciones como «menos
avanzadas» y preconiza, abiertamente, una politica asimilacionista. En
la época, predominaba la vision de que los pueblos indigenas y triba-
les eran sociedades «atrasadas» y «transitorias», cuya cultura deberia
ser sustituida por otra considerada mas avanzada. Luego, para asegu-
rar su sobrevivencia fisica era indispensable unir estos pueblos al gru-
po nacional mayoritario, mediante la integraciéon y la asimilaciéon o, en
términos mas claro, exterminar su cultura'o,

Con el correr del tiempo este equivoco se hizo mas evidente. Las in-
congruencias supra citadas desencadenaron criticas de los lideres, re-
presentantes y defensores de los pueblos indigenas que culminaron en
la revision del Convenio'!. La OIT aprobd el Convenio n. 169 en 27 de
Junio de 1989, el cual adopta la premisa de que se han de respetar las
culturas e instituciones de los pueblos indigenas y tribales y su derecho
a seguir existiendo en el &mbito de sus sociedades nacionales. Esta nue-
va concepcion se basa en el respeto de sus culturas, formas de vida,
tradiciones y costumbres. Mas que esto, en su derecho a continuar exis-
tiendo sin pérdida de su propia identidad, asegurandoles la facultad de
establecer sus propias instituciones, el modelo y el ritmo de su desarro-
llo. Los Estados Partes del Convenio n. 169 y la fecha de ratificacién son
presentados en la Tabla 1.

100 QIT, Convenio numero 169..., op. cit., p. 4.
191 E| art. 36 del Convenio n. 169 revisa expresamente el Convenio n. 107 de
1957.
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Tabla 1

Paises que ratificaron el Convenio n. 169 y fecha de ratificacion1%?

Estado Parte Fecha
Argentina 03-07-2000
Estado Plurinacional de Bolivia 11-12-1991
Brasil 25-07-2002
Chile 15-09-2008
Colombia 07-08-1991
Costa Rica 02-04-1993
Dinamarca 22-02-1996
Dominica 25-06-2002
Ecuador 15-05-1998
Espana 15-02-2007
Fiji 03-03-1998
Guatemala 05-06-1996
Honduras 28-03-1995
México 05-09-1990
Nepal 14-09-2007
Nicaragua 25-08-2010
Noruega 19-06-1990
Paises Bajos 02-02-1998
Paraguay 10-08-1993
Peru 02-02-1994
Republica Centroafricana 30-08-2010
Republica Bolivariana de Venezuela 22-05-2002

Como se observa, en fecha de 15 de Febrero de 2012, tan solo 22 Es-
tados habian ratificado el Convenio n. 169'%3. Considerando que la ONU
estd compuesta por 192 Estados, hasta el presente momento, tan sélo
11,5% de sus miembros se habia adherido al tratado. Hecho que eviden-
cia la desconsideracion de los graves problemas enfrentados por los pue-
blos autdctonos y la indiferencia de los Estados para con ellos. Hay que

102 Cfr. el listado en el siguiente sitio de la OIT: http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/rati-
fcs.pl?C169

103 GRUPO INTERNACIONAL DE TRABAJO SOBRE ASUNTOS INDIGENAS, Paises que
ratificaron el 169, disponible en: http://www.iwgia.org/derechos-humanos/procesos-in-
ternacionales/oit/paises-que-ratificaron-el-169, consulta en: 14 feb. 2012.
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aclarar que el Convenio n. 107 fue ratificado por 27 paises. Si bien la ra-
tificacion de este tratado esta cerrada, sigue vigente en 17 paises que no
ratificaron el Convenio n. 169'%4. Como se observa, cerca del 63,3% de
los paises signatarios del Convenio n. 107, que tienen poblaciones signifi-
cativas de indigenas, sigue adoptando el enfoque integracionista que re-
fleja el discurso obsoleto sobre desarrollo de la década de los 50 del S.xx.

El Convenio n. 169 es el mas relevante documento de politica inter-
nacional sobre pueblos indigenas y tribales. Sin embargo, hay que re-
conocer que el convenio es minimalista, o sea, establece normas mini-
mas en relacion con los derechos civiles, politicos, sociales y econémicos
de los pueblos indigenas y tribales. A pesar de este rasgo caracteristico,
la significativa mayoria de los Estados no manifiesta interés en asumir
obligaciones juridicas, ante la comunidad internacional, para actuar en
defensa de los derechos de estos grupos. Es meritoria la firma de cual-
quier tratado de derechos humanos, no obstante no se puede decir que
en los Estados que ratificaron el Convenio n. 169, la situacién de los
pueblos citados haya mejorado significativamente.

La Tabla 2 ofrece una vision del conjunto de las materias tratadas en
el Convenio n. 169 que se divide en cuatro partes principales y contiene
44 articulos, 25 de ellos de tipo sustantivo.

Tabla 2

Vision general de las materias reglamentadas por el Convenio n. 169105

Parte Titulo Articulos

I Politica General 1a12

I Cuestiones Sustantivas
Tierras 13a19
Contratacion y Condiciones de Empleo 20
Formacién Profesional, Artesania e Industrias Rurales 21a23
Seguridad Social y Salud 24y 25
Educacion y Medios de Comunicacién 26 a 31
Contactos y Cooperacion a Través de las Fronteras 32

I Administracion 33

v Disposiciones Generales de Procedimiento: registro, 34344

ratificacion y adopcion del Convenio

104 Cfr. Sitio de la OIT: http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/ratifcs.pl?C107, Acceso en:
15 feb. 2012.
105 QOIT, Convenio numero 169..., op. cit., p. 6.
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El preambulo del Convenio n. 169, reconoce «las aspiraciones de
esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas
de vida y de su desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer sus
identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en
que viven»'%._ De otro lado, recuerda la cruel realidad a la que fueron
y estan sometidos, al registrar que «en muchas partes del mundo esos
pueblos no pueden gozar de los derechos humanos fundamentales en
el mismo grado que el resto de la poblacién de los Estados en que viven
y gque sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menu-
do una erosion»197,

El Convenio n. 169 no define pueblos indigenas y tribales. Sélo des-
cribe, de forma bastante general, los pueblos que trata de proteger, de-
finiendo en el articulo 1.1, que el Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas con-
diciones sociales, culturales y econémicas les distingan de otros
sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una le-
gislacion especial;

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas
por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o
en una regién geogréfica a la que pertenece el pais en la época de la
conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fron-
teras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conser-
van todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.

Los pueblos tribales y los pueblos indigenas tienen como elementos
comunes los estilos de vida tradicionales; la cultura y manera de vivir di-
ferentes de las de otros sectores de la poblacién nacional (sus formas de
vida, lenguas, costumbres etc.) y organizacion social propia y costum-
bres y leyes tradicionales. Los pueblos indigenas tienen como elemen-
to diferenciador la continuidad histérica de vida en una determinada re-
gion o antes de que otros la hayan invadido o llegado a ella’8,

La utilizacion del vocablo «pueblos» es restringida, en el sentido de
gue no debera interpretarse el término con el mismo significado que
tiene en el Derecho Internacional, conforme dispone el art.1.3, transcri-
to in verbis:

16 Jpid., § 5.

107 QIT, Convenio n. 169, op. cit,, § 6.

198 /bid., p. 7. De ahora en adelante, por cuestion de economia de las palabras, se
utilizara la expresion «Pueblos Indigenas» para referirse a los dos grupos.
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La utilizaciéon del término pueblos en este Convenio no debera in-
terpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que
atafe a los derechos que puedan conferirse a dicho término en el de-
recho internacional.

Esta cautela estd destinada a frenar cualquier pretension de reivin-
dicacién del pleno derecho de autodeterminacién de los pueblos, con
el objetivo de evitar movimientos separatistas. Y ello porque esta cues-
tién esta fuera del ambito de competencia de la OIT, que se restringe a
las cuestiones relacionadas con los derechos econémicos y sociales. El
centro de atencion de este organismo es, por lo tanto, mejorar las con-
diciones de vida de estos pueblos de manera que puedan continuar
manteniendo sus rasgos caracteristicos originales y distintos, si asi lo
quieren. En este contexto, el Convenio n. 169 sélo establece el autogo-
bierno y el derecho de los pueblos indigenas y tribales a decidir sus pro-
pias prioridades?0°.

Para que los pueblos indigenas y tribales puedan definir sus prefe-
rencias y destino es esencial que tengan la oportunidad y posibilidad
real de administrar sus recursos, gobernar y controlar sus vidas y de de-
cidir su propio futuro. En esta esfera, el Convenio n. 169 desempefa
el singular papel de establecer las condiciones necesarias para el auto-
gobierno. Mas importante, busca asegurar que medios y recursos sean
destinados por los Estados miembros a los pueblos mencionados para
que puedan mantener o asumir la gestién de sus recursos, vidas y desti-
nos, en conformidad con sus culturas, tradiciones y costumbres.

Una condicién sine qua non para que los pueblos indigenas puedan
gobernar sus medios de vida y controlar su propio desarrollo econé-
mico, social y cultural es la garantia de sus tierras y territorios. En este
sentido, el Convenio n. 169 constituye un instrumento fundamental,
pues reconoce sus derechos a la posesion y propiedad de sus tierras, a
la igualdad, a la libertad y a tomar decisiones sobre proyectos que les
afecten. Es cierto que el numero de paises que lo ratificaron atin es muy
reducido, sin embargo, el hecho de que un Estado se haya adherido al
tratado aumenta la expectativa de dar a los pueblos indigenas mayor
chance de sobrevivir. Con fundamento en la vetusta clausula de pac-
ta sunt servanda, los Estados que lo ratifican estan juridicamente obli-
gados a cumplirlo. Por supuesto, el caracter vinculante del instrumen-
to lo hace mas poderoso que la Declaracion de Naciones Unidas sobre
Pueblos Indigenas, pero sin la presién de la comunidad internacional, el

109 QIT, Convenio n. 169..., op. cit,, p. 9.
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convenio puede ser letra muerta, pues muchos signatarios se quedan
indiferentes ante las circunstancias especiales de estos pueblos.

Los pueblos indigenas fueron y contintian siendo victimas de seve-
ras violaciones de derechos humanos. Los desplazamientos de sus tie-
rras y territorios fueron y siguen siendo la manera mas eficiente para
romper el vinculo de dependencia de la tierra para su forma de vida tra-
dicional, exterminando culturas y pueblos indigenas en escala global™'°.
Ante sus derechos originarios de ocupacion y su vulnerabilidad a la pér-
dida de las tierras, el Convenio determina que los Estados Partes adop-
ten medidas especificas, en los articulos 14, 17, 18 y 19, de proteccién
de sus derechos sobre las tierras.

El Convenio determina que los Estados Miembros reconozcan el de-
recho de propiedad y de posesiéon de los pueblos indigenas sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan en el articulo 14.1, al disponer que
«[d]ebera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propie-
dad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan». La
disposicién amplia la proteccion afiadiendo que «en los casos apropia-
dos, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pue-
blos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas
por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia». Recomienda, que a «este
respecto, debera prestarse particular atencién a la situacion de los pue-
blos némadas y de los agricultores itinerantes».

Dimana de la lectura del texto supra citado que los pueblos indigenas
tienen derecho originario de propiedad y posesion de las tierras que tradi-
cionalmente han ocupado. Es una cuestion de justicia, pues nada mas ra-
zonable que asegurarles las tierras que habitaron, por primera vez, a lo lar-
go del tiempo y que serfan transmitidas a las generaciones subsecuentes si
no fuera por las incursiones por parte de los colonizadores e intrusos.

Esta norma es de fundamental relevancia, pues establece que los
derechos de los pueblos indigenas sobre las tierras se basan en la ocu-
pacion y en el uso tradicional. Luego, este derecho es legitimo per se,
independientemente del eventual reconocimiento o registro legal oficial
de la propiedad de la tierra por parte de los Estados. Es la confirmacion
de que es la ocupacion tradicional la que confiere el derecho congénito
a la tierra y no un mero titulo de propiedad.

Como este derecho es ampliamente amenazado por intrusos, el
Convenio determina, en el art. 14.2, que «[lJos gobiernos deberan to-
mar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los

M0 QIT, Los derechos de los pueblos indigenas..., op. cit., p. 94.
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pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la protecciéon
efectiva de sus derechos de propiedad y posesion». Para alcanzar este
fin, el art. 14.3, prescribe que en los Estados Partes «[d]eberan instituir-
se procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional
para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pue-
blos interesados».

El Convenio establece que sean establecidos procedimientos para la
identificacion de las tierras de los pueblos indigenas y medidas para pro-
teger sus derechos de propiedad y posesion. Los mas usuales son la de-
marcacion y otorgamiento de titulos y, en algunos casos el reconocimien-
to de acuerdos de autogobierno o regimenes de coadministracion'’.

La proteccién eficaz de los derechos de los pueblos indigenas so-
bre las tierras requiere voluntad politica de los gobiernos, exigiendo la
adopcion de medidas coordinadas de los Poderes Legislativo, Ejecutivo
y Judicial. En general, la identificacion y protecciéon de las &reas pertene-
cientes a los pueblos indigenas supone enfrentarse con grupos privados
poderosos e incrustados en el seno de los poderes estatales. En la abso-
luta mayoria de los casos, la regularizacion de la posesion y propiedad
de las tierras indigenas es un verdadero via crucis.

Aunque exista legislacion pertinente, procedimientos adecuados y
mecanismos institucionales necesarios para la implementacién y reso-
lucion de pretensiones opuestas, la regularizacién de las tierras demo-
ra en demasia. Por ser esta una tarea compleja, que envuelve diferentes
actores y etapas y que requiere tiempo, el Convenio debe ser enmen-
dado, urgentemente, para que sea obligatoria la adopcidon de medi-
das temporales durante el transcurso del proceso. llustra esta situacion
el caso de la demarcacion de las tierras indigenas del Pueblo Guarani-
Kaiwoas, en el Estado de Mato Grosso del Sur, que aguarda, por déca-
das, la demarcacién de sus tierras, invadidas por terratenientes''2. Sin
proteccion de sus derechos, permanecen en condiciones infrahumanas
en tiendas de campana a lo largo de las carreteras cercanas a sus tierras
aguardando la resolucién final, que nunca llega. Durante este periodo
diversos lideres indigenas fueran asesinados, sus casas quemadas y el
indice de suicidio ha alcanzado niveles muy altos''3.

" QIT, Los derechos de los pueblos indigenas..., op. cit., p. 95.

N2 Cfr. AYLWIN, José, Os direitos dos povos indigenas em Mato Grosso do Sul, Bra-
sil: Confinamento e tutela no século XXI, Grupo Internacional de Trabalho sobre Assun-
tos Indigenas (IWGIA) y Faculdade de Medicina da USP (FMUSP), Sao Paulo, 2009, p. 45.

M3 Cr. RANGEL, Lucia Helena Vitalli, «Direitos Humanos e a violéncia contra os Po-
vos Indigenas», en: Rede Social de Justica e Direitos Humanos, Direitos Humanos no Brasil
2011 - Relatdrio da Rede Social de Justica e Direitos Humanos, Sao Paulo, 2011, p. 83-89.
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En tales casos, deberian prevalecer los principios pro hominis y de
la prevalencia del interés publico sobre el privado, decidiendo prelimi-
narmente la cuestién de manera a alojar a los indigenas en parte de
las tierras, para que puedan resistir como pueblo hasta que se dirima la
cuestion. Es inadmisible que los mecanismos para la solucién de reivin-
dicaciones sobre las tierras sean tan largos, pues es la supervivencia de
un pueblo lo que esta en juego.

No se postula la ausencia de procedimiento de regularizacion ni se
cuestiona su fin. Es forzoso admitir gue el proceso de legalizaciéon de la
propiedad y posesion de las tierras origine reivindicaciones opuestas so-
bre las tierras, que, incluso pueden ocurrir entre diferentes comunida-
des indigenas. No obstante, hay que recalcar que, en la mayoria de los
casos, los conflictos surgen entre individuos no indigenas y comunida-
des indigenas'". El establecimiento de mecanismos para solucionar las
reivindicaciones sobre las tierras es esencial para evitar sucesos violen-
tos. Pero no es razonable, ni tampoco adecuado, establecer procedi-
mientos para la solucion de las reivindicaciones sobre las tierras que du-
ren 10 o 20 anos.

Hay que mencionar que las tierras pueden ser ocupadas exclusiva-
mente por un Pueblo Indigena o compartidas por diferentes comunida-
des o distintos pueblos, correspondiendo a cada uno un area determi-
nada. Ademas de ocupar areas especificas, algunos pueblos han tenido
tradicionalmente acceso a otras areas para sus actividades tradicionales
y de subsistencia. Los indigenas no permanecen estaticos, son pueblos
gue buscan, en areas circunvecinas, tierras de pastoreo y sitios de caza,
pesca, recoleccion de frutos y semillas para obtencion de su sustento.
No se puede olvidar que muchos pueblos son némadas, cazadores o
agricultores itinerantes, cambiando sus cultivos de acuerdo con la capa-
cidad productiva de los suelos y estaciones del afio''>.

Respecto a esta peculiaridad, el Convenio n. 169, en su art. 14.1,
extiende la proteccion a estos casos, imponiendo al Estado Miembro la
obligacién de tomar «medidas para salvaguardar el derecho de los pue-
blos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas
por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia». Recomienda, que a «este
respecto, debera prestarse particular atencién a la situacion de los pue-
blos némadas y de los agricultores itinerantes».

M4 QOIT, Los derechos de los pueblos indigenas..., op. cit,, p. 96.
5 Jbid., p. 96.
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El Convenio reconoce los procedimientos tradicionales de transmi-
sion de las tierras dentro de las comunidades al establecer, en el art.
17.1, que los pueblos indigenas tienen derecho a transmitir las tierras
de generaciéon en generacion, de conformidad con las costumbres de
su propia comunidad. En cambio, en caso de considerar la capacidad
de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre
estas tierras fuera de su comunidad, el art. 17.2 determina que los Esta-
dos deberan consultar a los pueblos interesados.

El Convenio n. 169 busca evitar la ocurrencia de eventos de tris-
te memoria, en los cuales los indigenas fueran enganados o forzados a
dejar sus tierras, mediante falsas promesas y simulaciones de negocios
juridicos para apropiarse de sus tierras y territorios al determinar, en el
art. 17.3, que los Estados Miembros deberan impedir:

(...) que personas extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse
de las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las le-
yes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la pose-
sién o el uso de las tierras pertenecientes a ellos.

Cabe a los Estados Partes del Convenio decidir si la propiedad indi-
vidual o colectiva es la méas adecuada para los pueblos indigenas. En el
caso de Brasil, la Constitucion establece que las tierras indigenas son de
propiedad de la Unién e inalienables, otorgandoles el derecho colectivo
de usufructo exclusivo. Luego, estad vedado el establecimiento de dere-
chos individuales dentro de este territorio de propiedad colectiva. En la
hip&tesis de Brasil para decidir privilegiar la tenencia individual de la tie-
rra, habria que cambiar la Constitucion, después de consultar a los pue-
blos indigenas para tener en cuenta sus aspiraciones.

El Convenio no adopté el principio de la inalienabilidad de las tierras
poseidas por indigenas, y en especial las tierras comunales. Por tanto, si
el Estado no opta por la propiedad colectiva, son los pueblos indigenas
los que deben decidir, de acuerdo con sus prioridades en lo que con-
cierne al proceso de desarrollo (articulo 7). Hay que resaltar, lo dispues-
to en el art. 17.2, que determina que los Estados deberan consultar
a «los pueblos interesados siempre que se considere su capacidad de
enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre es-
tas tierras fuera de su comunidad» y lo previsto en el art. 6, que dispo-
ne gue toda vez que se formulen medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles, éstas deben ser tomadas consultando con las
instituciones representativas de los pueblos interesados directamente.
Sin embargo, es forzoso reconocer la inseguridad que la cuestion susci-
ta. La propia OIT, por intermedio de sus 6rganos de control, ha sefiala-
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do su preocupacion en los casos en los que las tierras colectivas se con-
vierten en propiedades individuales, al afirmar que:

La experiencia de la OIT con los pueblos indigenas y tribales de-
muestra que cuando las tierras indigenas de tenencia comun se di-
viden y asignan a particulares o terceros, el ejercicio de los derechos
de las comunidades indigenas tiende a debilitarse y, por lo general,
acaban perdiendo todas las tierras o gran parte de ellas con la consi-
guiente reduccion general de los recursos de que disponen los pue-
blos indigenas cuando conservan sus tierras en comunidad'1.

Hay que reiterar, en este contexto, el principio del especial vinculo
entre los pueblos indigenas y sus tierras o territorios, y en particular, la
dimensién colectiva de dicha relacion. La fragmentacién de tierras co-
munales resulta, a menudo, en disgregacion del grupo, pérdida de su
espacio vital o habitat y perjuicio a su coherencia y viabilidad cultural.

El Convenio n. 169 prescribe un antidoto contra las intrusiones y
abusos perpetrados por madereros, «garimpeiros», rancheros, agricul-
tores, cazadores y pescadores no indigenas en tierras de estos pueblos
al determinar, en su art. 18, que:

La ley deberd prever sanciones apropiadas contra toda intrusion
no autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no
autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos
deberan tomar medidas para impedir tales infracciones.

Los destinatarios especificos de este mandato normativo de protec-
cion contra el abuso y la intrusion son los Poderes Legislativo y Ejecutivo.
Al primero le compete promulgar leyes que establezcan sanciones espe-
cificas contra terceros que deseen ingresar a estas tierras para su bene-
ficio personal y sin permiso de las autoridades correspondientes. Al se-
gundo le compete impedir que intrusos intenten quitarles sus recursos.

Es necesario destacar que el Convenio no sélo resguarda las areas
ocupadas tradicionalmente por los pueblos indigenas, sino también el
proceso de autogobierno y desarrollo en la medida en que éste afecte

M6 OIT, Reclamacidn (articulo 24) - Pert - C169 — 1998, Informe del Comité encarga-
do de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Peru del Conve-
nio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articu-
lo 24 de la Constitucién de la OIT por la Confederacién General de Trabajadores del Peru
(CGTP), disponible en: http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/pdconvs2.pl?host=status01&textb
ase=ilospa&document=62&chapter=16&query=Per%FA%40ref&highlight=&querytype=
bool&context=0, acceso en: 16 mar. 2012.
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a su sobrevivencia como pueblo y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera para vivienda y actividades productivas. En este contex-
to, vale la pena transcribir, por su importancia, el art. 7.1 del Convenio
n. 169, el cual consagra el derecho de decidir sus propias prioridades en
lo que atafie al proceso de desarrollo, disponiendo que:

Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bien-
estar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera,
y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econé-
mico, social y cultural.

La disposicion anteriormente citada afade, al final, que «dichos
pueblos deberan participar en la formulaciéon, aplicacion y evaluacién
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles
de afectarles directamente». La participacién constituye uno de los pi-
lares fundamentales del Convenio n. 169. Sin este derecho, los pueblos
indigenas no pueden elegir su modelo de desarrollo ni controlar la ve-
locidad de los cambios experimentados por el proceso de globalizacion.
Hay que recalcar que los pueblos indigenas tienen el derecho de partici-
par antes, durante y después de cualquier medida que puedan afectar-
les directamente’”. Luego, deben participar antes, en la concepcién de
las politicas, de los programas o proyectos. Durante, en todas etapas de
un proyecto, de una politica o programa. Después, en las evaluaciones
de las consecuencias o resultados. Ademas, la participacién debe ser en
todos los niveles, local, nacional o regional, en el seno de instituciones
politicas electivas, de administraciones nacionales y locales.

La participacion plena de los pueblos indigenas en los asuntos que
les conciernen es un ideal. Por supuesto, su participacion desde el co-
mienzo hasta el fin de un proyecto o programa les conduciria a contri-
buir activamente al establecimiento y fortalecimiento de su propia au-
tosuficiencia socioecondmica, ademas de tornarlos corresponsables del
mismo. En verdad, lo que se ve son medidas impuestas desde fuera de
la comunidad, de arriba para abajo.

Uno de los problemas méas graves a los que se enfrentan los pue-
blos indigenas es la inexistencia de foros y oportunidades de expresar
su opinién sobre la promulgacién de leyes e implementaciéon de proyec-
tos de desarrollo en sus tierras que inciden o incidiran directamente en
sus vidas. Para evitar la repeticidon de graves violaciones a los derechos

"7 QOIT, Los derechos de los pueblos indigenas..., op. cit.,, p. 58.
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de los pueblos indigenas, el Convenio n. 169 adopta el mecanismo de
consulta como eje central en cualquier interferencia que puede afectar-
les, determinando en su art. 6.1,«a», que al aplicar sus disposiciones,
los gobiernos deberan «consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o adminis-
trativas susceptibles de afectarles directamente».

Luego, antes de crear y aprobar una norma juridica (Enmiendas a
la Constitucioén, legislacion indigena, decretos relativos a procedimien-
tos para regularizacion de las tierras indigenas) que pueda afectar a
los pueblos indigenas, los gobiernos deben entablar didlogo franco y
abierto con ellos. De igual modo los gobiernos deben proceder, antes
de adoptar una medida administrativa (Programas y servicios de educa-
cién y de salud, construccién de carreteras, proyectos de desarrollo) que
pueda afectarlos directamente. Desafortunadamente, tanto en la es-
fera legislativa cuanto en la administrativa estos mandatos normativos
son ampliamente ignorados. Es muy frecuente que empresas sean au-
torizadas por el Estado para construir embalses hidroeléctricos, explotar
minerales, petréleo y madera en tierras indigenas o prdximas a ellas sin
consulta previa a la comunidad indigena interesada, en frontal violacion
de lo dispuesto en el art. 6 del Convenio n. 169.

Los pueblos indigenas tienen el derecho de participar en la toma de
decisiones que les conciernen. Tienen también el derecho de participar
en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado. Para viabilizar
el derecho de participacién, el Convenio n. 169 determina, en su art.
6.1, «b», que los Estados Miembros deberan:

establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que
otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopciéon
de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos
y de otra indole responsables de politicas y programas que les con-
ciernan;

En general, en Brasil y en diversos paises, los pueblos indigenas no
tienen recursos ni instituciones representativas organizadas y cualifica-
das para enfrentarse al poder politico y econémico de determinaos gru-
pos o individuos, sea como actores de la iniciativa privada o incrustados
en el Estado, y tampoco para negociar en pie de igualdad con los 6r-
ganos politicos. Para subsanar esta deficiencia, el Convenio determina,
en su art. 6.1, «c», que los Estados Miembros deberan «establecer los
medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
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pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios
para este fin».

Como se observa, el derecho de participacién es mas amplio que el
derecho a ser consultado sobre medidas que afecten a los pueblos indi-
genas. No obstante, este estudio se restringira a analizar el instituto de
la consulta previa, libre e informada, instrumento esencial para que los
pueblos indigenas puedan enfrentar los retos impuestos por el avance
de los proyectos de desarrollo sobre sus tierras y territorios. Para viabili-
zar la realizacién de este derecho, el Convenio n. 169 establece, en su
art. 6.2, los principios que los Estados Miembros deben respetar, dispo-
niendo que:

Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio de-
beran efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las cir-
cunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el con-
sentimiento acerca de las medidas propuestas.

Luego, la consulta debera ser realizada siempre que se ensaye cual-
quier proyecto o medida susceptible de afectar directamente a los pue-
blos interesados. Como el procedimiento puede ser facilmente manipu-
lado, el Convenio establece el marco procedimental para las discusiones
y negociaciones entre representantes de los érganos gubernamentales y
pueblos indigenas.

En primer lugar, las consultas deben ser realizadas de buena fe, res-
petando los intereses, valores y necesidades de los pueblos indigenas.
En otros términos, no deben ser una farsa o simulacién para engafar y
saquear los recursos y medios de vida de los autéctonos.

En segundo lugar, el proceso de consulta debe ser realizado de ma-
nera apropiada, considerando las circunstancias y las particularidades
especiales de cada grupo o comunidad. Las discusiones deben ser lo
mas francas y completas posible, respetando su nivel cultural e idio-
ma. La consulta al pueblo interesado debe ser Gtil y transparente. No se
puede considerar verdadera consulta, aquella que no tome en conside-
racion los intereses de los pueblos indigenas.

En tercer plano, el procedimiento de consulta debe permitir y via-
bilizar la mas amplia participacién de los indigenas, de sus lideres y re-
presentantes, del Ministerio Fiscal, de los érganos estatales legitimados
para defender los intereses indigenas y de las ONGs interesadas. La reu-
nion debe ser abierta a todos los interesados, una vez que, en general,
los pueblos indigenas forman pequefas comunidades con pocos indivi-
duos. Hay que evitar que la consulta se reduzca a una reuniéon con un
grupo restricto de habitantes electos a dedo, o peor, de personas coop-
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tadas por ofertas de recompensas o regalos de cualquier valor. Las al-
ternativas al proyecto deben ser evaluadas por toda la comunidad o por
personas que representan la opinién de la mayoria.

En Brasil, la Constitucion Federal, en su art. 129, V, otorga al Minis-
terio Fiscal la defensa judicial de los derechos e intereses de las pobla-
ciones indigenas. Hay que reconocer que, en muchas circunstancias, es
muy cuestionable saber quién representa a una comunidad en particu-
lar, a ejemplo de determinadas iglesias cristianas. Lo importante es que
el proceso de consulta se desarrolle con la efectiva participacion de las
instituciones u organizaciones indigenas que realmente representen a
las comunidades afectadas. Fuera de estos marcos, la consulta incum-
ple con los requisitos del Convenio.

En quinto lugar, la consulta debe ser previa, aunque el Convenio n.
169 no mencione esta condicién. Por razones obvias, las normas que
imponen a los gobiernos la obligacién de consultar a los pueblos in-
teresados acerca de las medidas legislativas o administrativas que les
afecten directamente y que consagran el derecho de participar en la
adopcion de decisiones acerca de las politicas y los programas que les
interesen quedaria en el vacio si fuesen aplicadas después de tomadas
las decisiones. Ejemplo clasico de este hecho fue el caso de los indige-
nas Waimiri-Atroari, en el cual el estudio de impacto ambiental fue he-
cho en 1987, cuando la planta Hidroeléctrica de Balbina, en la Amazo-
nia, ya estaba en la fase final de construccion y pocos meses antes de la
inundaciéon de una vasta area de la Reserva Indigena original''8.

En sexto lugar, el Convenio enfatiza la necesidad de asegurar que los
beneficios alcancen a los pueblos interesados. Al tratar de las riquezas, el
Convenio, en su art. 15.1, dispone que los derechos a los recursos natu-
rales existentes en sus tierras deben ser especialmente protegidos. Esos
derechos abarcan el derecho a participar de la utilizacién, administra-
cion y conservacion de los recursos mencionados. El parrafo 2.° ordena
gue en caso de pertenecer al Estado la propiedad de los minerales o de
los recursos de subsuelo, o de tener derechos sobre otros recursos, exis-
tentes en sus tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener pro-
cedimientos con vistas a consultar a los pueblos interesados, a fin de de-
terminar si los intereses de estos pueblos serian perjudicados, y en qué
medida, antes de emprenderse o autorizar cualquier programa de pros-
peccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Mas rele-
vante, los pueblos interesados deberan participar de los beneficios que

18 BAINES, Stephen Grant, Antropologia do desenvolvimento e povos indigenas, Sé-
rie Antropologia (Brasilia), DAN, UnB, Brasilia, v. 361, p. 1-12, 2004, p. 4. Disponible en:
http://Awww.dan.unb.br/doc/Serie361empdf.pdf, consulta en: 18 Mar. 2012.
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esas actividades produzcan y recibir indemnizaciéon equitativa por cual-
quier dafo que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Aqui hay que abrir un paréntesis para decir que la expresiéon «siem-
pre que sea posible», utilizada en el art. 15.2 del Convenio n. 169, abre
una amplia puerta para negar a los pueblos indigenas los derechos so-
bre los beneficios. La negacién de participar de los beneficios de los
proyectos de desarrollo realizados en sus tierras puede constituir, en
ciertas circunstancias, un atentado a la vida y a la supervivencia de los
pueblos indigenas o un verdadero genocidio o etnocidio. Partiendo de
la premisa de que los pueblos indigenas son titulares de todos los de-
rechos humanos y de todas las libertades fundamentales en la misma
condicion que cualquier otro ser humano, incluidos los derechos basi-
cos como el derecho a la vida, la libertad y la igualdad, asi como los de-
rechos a la salud, la educacion, compartir los beneficios es una obliga-
cién y no un acto discrecional de las autoridades.

Como se nota, el objetivo perseguido por la consulta es alcanzar el
consenso o el asentimiento libre, pleno y debidamente informado de
los interesados. A los pueblos indigenas sélo les cabe aceptar un acuer-
do, una vez que el Convenio no les otorgd el derecho de veto. El Con-
venio da a entender que no debe tomarse ninguna decisién contraria a
la voluntad o pretension de los pueblos indigenas, pero en caso de dis-
cordancia, ellos nada pueden hacer. Su debilidad en las negociaciones
es manifiesta. Por tanto, esta es la realidad impuesta por los Estados a
la parte mas fragil de la relacion. Dicho de otra manera, la parte histo-
ricamente mas débil entra en la negociacién en condicion de inferiori-
dad. Bajo este marco juridico, los pueblos indigenas no pueden impe-
dir la realizacion de un gran proyecto hidroeléctrico, aunque afecte a
diversos pueblos y comunidades indigenas, mediante dafos ecolégicos
y despojo de sus tierras y territorios. La Unica via que se puede intentar
es la de mitigacién de los dafos y de la compensacién, negociando con
el gobierno el traslado para otras tierras que compensen las inundadas,
que garanticen las fuentes y los suministros continuos de agua potable
y la preservacién y gestion de la fauna y la flora, para que no sea decre-
tada su muerte fisica y/o cultural.

Mientras tanto, no se puede olvidar que el art. 3.1 del Convenio de-
termina que los pueblos indigenas deben gozar plenamente de «los de-
rechos humanos vy libertades fundamentales, sin obstaculos ni discri-
minacion» y que el parrafo 2 veda el empleo de cualquier «forma de
fuerza o de coercidon que viole los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los derechos con-
tenidos en el presente Convenio». Ademas, el art. 4.1, determina que
los gobiernos adopten «las medidas especiales que se precisen para sal-
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vaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las cultu-
ras y el medio ambiente de los pueblos interesados», para, al final, en el
parrafo 2, disponer que dichas «medidas especiales no deberan ser con-
trarias a los deseos expresados libremente por los pueblos interesados».
Luego, en las circunstancias en que un proyecto pueda representar ries-
go a la supervivencia fisica y/o cultural de un pueblo, este tiene el dere-
cho de veto o de resistir al exterminio con los medios pacificos posibles.

El Convenio n. 169 otorga a los pueblos indigenas los derechos a
ser consultados y a expresar sus perspectivas y de participar en los pro-
cesos de adopcién de decisiones y de intentar hacer que la balanza les
sea menos desfavorable. De cierta manera, crea un foro para que pue-
dan hacer frente a los ataques contra sus derechos. Pero, los mecanis-
mos juridicos para asegurar esos derechos en el ordenamiento interno
son, en gran parte, inexistentes y, cuando existen, no son fiables pues
no funcionan o funcionan con enorme ineficacia e ineficiencia. En reali-
dad, estos derechos son ampliamente negados a los pueblos indigenas,
como se comprobara en el capitulo nueve.

Después de ratificado por un gobierno, el Convenio n. 169 crea
obligaciones juridicamente vinculantes para el Estado. Al ingresar en la
membresia asume la obligacion de proteger y promover los derechos de
los pueblos indigenas y tribales de sus propios paises y, mas importan-
te, pasa a ser el principal responsable de asegurar su pleno cumplimien-
to. El art. 2.1 determina que los «gobiernos deberan asumir la respon-
sabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados,
una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos
de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad». A continua-
cion, el parrafo 2 enumera las medidas que deben ser tomados por los
signatarios del Convenio, transcritas in verbis:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie
de igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacién nacio-
nal otorga a los demas miembros de la poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
econdémicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad so-
cial y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;

C) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eli-
minar las diferencias socioecondmicas que puedan existir entre los
miembros indigenas y los demas miembros de la comunidad nacional,
de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

El Convenio determina, en el articulo 33.1, que la autoridad guber-
namental responsable de las cuestiones referentes a ello «deberd ase-
gurarse de que existen instituciones u otros mecanismos apropiados
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para administrar los programas que afecten a los pueblos interesados,
y de que tales instituciones o mecanismos disponen de los medios ne-
cesarios para el cabal desempefno de sus funciones». Con relacién a los
programas, el articulo 33.2, dispone que los gobiernos deben adoptar:

a) la planificacién, coordinacién, ejecucién y evaluacion, en coope-
racion con los pueblos interesados, de las medidas previstas en el pre-
sente Convenio;

b) la proposicion de medidas legislativas y de otra indole a las au-
toridades competentes y el control de la aplicacion de las medidas
adoptadas en cooperacién con los pueblos interesados.

En Brasil, la Fundacion Nacional del Indio (FUNAI), creada en el seno
del Ministerio de Justicia, es el érgano encargado de cumplir estos man-
damientos convencionales, centralizando el tratamiento de las cuestio-
nes indigenas. Pero, histéricamente este organismo nunca ha recibido
los recursos necesarios para poder llevar a cabo su trabajo de forma efi-
caz. Ademas, otros Ministerios, como el de medio ambiente, de agricul-
tura e industria, adoptan politicas que muchas veces van en direccién
contraria a la de la FUNAI. En general estos Ministerios constituyen mo-
neda de cambio para obtener apoyo de los partidos politicos que son
histéricamente anti indigenas. Dentro del Estado, defienden, con poder
desproporcional, proyectos y programas que de alguna forma afectan
profundamente a los intereses de los pueblos indigenas''®.

Una de las criticas al Convenio es que contiene locuciones que lo
hacen demasiado elastico. Las expresiones «en los casos apropiados»'2°,
«siempre que sea posible»'?' o «en que ello sea compatible»'22, «en la
medida de lo posible»'?3, «cuanto esté en su poder»'?4, «cuando sea
posible»'2> y siempre que sea viable'?¢ ilustran esta flexibilidad cuyas
consecuencias mas destacadas son limitar o conferir imprecisién a las
obligaciones de los gobiernos que lo sancionen. De forma mas explicita,
el art. 34, consagra el principio de la flexibilidad al disponer que «[la]

M9 Cfr. BAINES, Stephen G., As Terras Indigenas no Brasil e a «regularizacao» da im-
plantacdo de grandes usinas hidrelétricas e projetos de mineragdo na Amazoénia, Dispo-
nible en: http://br.monografias.com/trabalhos/terras-indigenas-brasil-projetos-amazonia/
terras-indigenas-brasil-projetos-amazonia.shtml, acceso en: 13 mar. 2012.

120 OIT, Convenio n. 169... op. cit., arts. 6.1, cy 14.1.

121 Ibid., arts. 15.2y 16.3.

122 |pid., art. 9.1.

123 |pid., art. 7.1.

124 |pid., art. 20.2.

125 |pid., art. 23.2.

126 |pid., art. 28.1.
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naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efec-
to al presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, tenien-
do en cuenta las condiciones propias de cada pais». Tal principio, con
apariencia de razonabilidad, flexibiliza el Convenio en su integridad, no
preservando siquiera el nucleo duro del tratado, especialmente la parte
relacionada con la supervivencia fisica y cultural de los pueblos indige-
nas. Tal hecho, sin duda, fragiliza aln més a la parte que es histérica-
mente la mas vulnerable.

A pesar del pequefo numero de Estados que ratificaron el Con-
venio, hay que reconocer que constituye un paso adelante, principal-
mente por ser el primer tratado que consagra derechos basicos de los
pueblos indigenas y tribales y establece obligaciones para los Estados
Partes. No obstante, requiere urgentes perfeccionamientos, debido a su
caracter minimalista, al amplio margen de discrecionalidad de cada Es-
tado Miembro para determinar las medidas concretas que adoptara, a
la ausencia de mecanismos efectivos de cumplimiento de sus clausulas
y a la deficiente concrecion de los derechos.
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5. Fundamentos juridicos de los derechos
de los pueblos indigenas sobre sus
tierras y territorios en la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas

Después de 20 anos de discusién, la ONU adoptd la declaracion
para proteger los derechos de los pueblos indigenas. El texto de la De-
claracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas (DNUDPI) fue aprobado en la primera reunién del Consejo de De-
rechos Humanos, el 29 de junio de 2006. El documento fue refrendado
por 30 de los 47 paises con derecho a voto en el Consejo. Canada y
Rusia votaron en contra. Hubo 10 abstenciones y cinco ausencias. Des-
pués, la Declaracién fue adoptada por la Asamblea General de la ONU,
el 2 de octubre de 2007, con votos de 143 paises. Estados Unidos, Ca-
nada, Australia y Nueva Zelanda votaron en contray 11 paises se abstu-
vieron'?’ Este largo tiempo es la mas evidente prueba de la resistencia
a los intereses de los pueblos indigenas, capitaneada por Estados y gru-
pos econémicos y politicos poderosos.

La Declaracién consta de un preambulo y una parte sustantiva con
46 articulos. Su contenido se desarrolla siguiendo el siguiente criterio
de organizacion tematica por derechos: derechos humanos vy libertades
fundamentales, libre determinacién y autogobierno, tierras, territorios

127 AYLWIN, José, «La Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y sus
implicaciones para América Latina», en: ALVAREZ MOLINERO, Natalia et af (eds.), Decla-
racion sobre los derechos de los pueblos indigenas. Hacia un mundo intercultural y sos-
tenible, Catarata, Madrid, 2009, p. 285.
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y recursos, supervivencia y desarrollo e interpretacion de la Declaracién
y mecanismos de supervision. Al final de los enunciados de los prime-
ros cuatro puntos hay remisiones a los tratados de derechos humanos
y otras fuentes de derecho internacional publico que se relacionan con
las disposiciones'28.

La Declaracién establece patrones minimos de respeto a los dere-
chos de los pueblos indigenas, destacandose entre ellos los derechos de
propiedad de la tierra, de gestion de los recursos naturales de sus terri-
torios, de respeto y preservacion de su cultura y de autodeterminacion.
Este caracter minimalista es reconocido en el art. 43, que dispone que
«[lJos derechos reconocidos en la presente Declaracidon constituyen las
normas minimas para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los
pueblos indigenas del mundo».

A pesar de no ser un instrumento vinculante, la Declaracién cons-
tituye un importante texto de valor moral y juridico que puede contri-
buir a la defensa de los derechos de los Pueblos Indigenas. Las declara-
ciones de derechos son documentos formulados por los Estados y para
los Estados, representando el consenso internacional posible sobre de-
terminada materia con vistas a abrir camino, posteriormente, para la
formulacién de un tratado que pueda vincular juridicamente a todos.
El propio instrumento revela ser un paso adelante al mencionar, en su
predmbulo, que «constituye un nuevo paso importante hacia el recono-
cimiento, la promocién y la proteccion de los derechos y las libertades
de los pueblos indigenas y en el desarrollo de actividades pertinentes
del sistema de las Naciones Unidas en esta esfera»129,

El documento permite renovar ilusiones, abriendo una grieta para
avances que parecen imposibles hoy, como la futura creaciéon de una
Organizacion Mundial para tratar de la defensa de los derechos indige-
nas o la progresiva flexibilizacion, en el sentido de un reconocimiento
de los pueblos indigenas como sujetos de Derecho Internacional.

La creciente preocupacion por el bien-estar de los pueblos indige-
nas no es fruto del azar. Es resultado de presiones de los pueblos y or-
ganizaciones indigenas en los Férums de la ONU. Hay que destacar, en
el seno de este movimiento, el cambio de énfasis de la concepcion cla-
sica de derechos individuales hacia los derechos colectivos. La Declara-
cion afirma, en el predmbulo, que «las personas indigenas tienen dere-

128 Cfr. KREIMER, Osvaldo y FIGUEROA, Viviana, Los derechos de los pueblos indige-
nas explicados para todas y para todos: La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas y su relacién con normas fundamentales del derecho
internacional, UNICEF, Buenos Aires, 2008, p. 13.

129 ONU, Declaracion ..., op. cit,, § 20.
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cho sin discriminacién a todos los derechos humanos reconocidos en el
derecho internacional» para enseguida acentuar «que los pueblos indi-
genas poseen derechos colectivos que son indispensables para su exis-
tencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos»'30. La Declaracién
incluye aspectos relevantes sobre los derechos culturales y étnicos y de-
rechos colectivos a la tierra y a los recursos naturales, al mantenimiento
de las estructuras econémicas, modelos de vida tradicionales y el dere-
cho consuetudinario y colectivo a la autonomia.

El hecho de haber sido formulada la Declaracién por los Estados, con
énfasis en los derechos colectivos, y aprobada por el Consejo de Dere-
chos Humanos y por la Asamblea General de la ONU abre un nuevo es-
pacio internacional de accién, en el cual los pueblos indigenas podran
buscar respaldo para continuar sus esfuerzos para mejorar y modificar
la situacion de discriminacion y opresion a que vienen siendo sometidos,
durante siglos, en la esfera de los Estados Nacionales. El documento de
indole universal no sélo tiene el mérito de consagrar derechos de forma
mas técnica y actualizada. Su divulgacién dara también visibilidad a la si-
tuacion calamitosa a que son sometidos los pueblos indigenas. A seme-
janza de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la Declara-
cion de los Derechos de los Pueblos Indigenas figura «como ideal comun
gue debe perseguirse en un espiritu de solidaridad y respeto mutuo» 13
con la esperanza de que «el reconocimiento de los derechos de los pue-
blos indigenas en la presente Declaracion fomentara relaciones armonio-
sas y de cooperacién entre los Estados y los pueblos indigenas, basadas
en los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los derechos
humanos, la no discriminacion y la buena fe»'32,

La Declaracion refuerza la lucha contra la discriminacion, una grave
enfermedad social con profundas y serias consecuencias para los pue-
blos indigenas, cuyos aspectos mas destacables son su invisibilidad y
marginacién social y extrema pobreza. Al respecto, el documento afir-
ma, en su predmbulo, que «los pueblos indigenas son iguales a todos
los demas pueblos y reconociendo al mismo tiempo el derecho de to-
dos los pueblos a ser diferentes, a considerarse a si mismos diferentes
y a ser respetados como tales»'33. Ademas, destaca que «las doctrinas,
politicas y practicas basadas en la superioridad de determinados pue-
blos o personas o que la propugnan aduciendo razones de origen na-
cional o diferencias raciales, religiosas, étnicas o culturales son racistas,

130 bid., § 21.

131 ONU, Declaracion ..., op. cit,, § 23.
132 |bid., § 17.

133 Ibid., 8 1.

w

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 79
ISBN: 978-84-15759-57-7, 2015, Bilbao



70 EDSON FERREIRA DE CARVALHO Y ENCARNACION FERNANDEZ

cientificamente falsas, juridicamente invélidas, moralmente condenables
y socialmente injustas»'34.

Uno de los aspectos mas relevantes del documento es el relativo al
derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras ocupadas tradicional-
mente. De un lado asegura su derecho a poseerlas, utilizarlas y desarro-
llarlas y de otro exhorta a que los Estados reconozcan y protejan juridi-
camente sus tierras, territorios y recursos.

Respecto al reconocimiento de los derechos de posesién y de pro-
piedad de las tierras indigenas, la Declaraciéon utiliza abiertamente un
lenguaje en el sentido de que los pueblos indigenas tienen derechos so-
bre sus tierras y territorios. De forma diferente, el Convenio n. 169 de la
OIT utiliza términos que parecen mas bien una recomendacién. En efec-
to, el art. 14.1 del tratado dispone que «[d]ebera reconocerse a los pue-
blos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras
gue tradicionalmente ocupan», mientras que la Declaraciéon, sin medias
palabras, establece, en su art. 26.1, que «[l]Jos pueblos indigenas tienen
derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han po-
seido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido». La Declaracion
va mas alla al dejar claro, en al art. 26.2, que:

Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar
y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razén de la
propiedad tradicional u otra forma tradicional de ocupacion o utiliza-
cion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma.

El Convenio n. 169 determina, en su art. 14.2 «[lJos gobiernos de-
beran tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras
que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la
proteccién efectiva de sus derechos de propiedad y posesion». Mientras
que el Convenio utiliza expresiones muy abiertas como «medidas nece-
sarias», la Declaracion, de forma incisiva dispone, en su art. 26.3 que;

Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de
esas tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara de-
bidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia
de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.

La Declaracion, en su art. 27, recomienda que los Estados deben es-
tablecer y aplicar, juntamente «con los pueblos indigenas interesados,
un proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente,

134 Ibid., § 3.
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en el que se reconozcan debidamente» los «sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los derechos
de los pueblos indigenas en relacién con sus tierras, territorios y recur-
sos, comprendidos aquellos que tradicionalmente han poseido u ocu-
pado o utilizado de otra forma». Al final, la disposicién recalca que «los
pueblos indigenas tendran derecho a participar en este proceso».

La garantia de las tierras y territorios tradicionalmente ocupados es
condiciéon esencial para la supervivencia biolégica y cultural de los Pue-
blos Indigenas. Sin este prerrequisito no pueden gestionar sus medios
de vida y controlar su propio desarrollo econémico, social y cultural.
Después de garantizado el derecho sobre sus tierras y territorios, po-
drén, con mayor posibilidad de éxito, decidir el rumbo de su desarrollo.
En este sentido, la Declaracién, en su art. 23, consagra a los pueblos in-
digenas el «derecho a determinar y a elaborar prioridades y estrategias
para el ejercicio de su derecho al desarrollo».

El gran desafio enfrentado por los Pueblos Indigenas brasilefios es
el numero de proyectos de desarrollo que se realizan y estan planeados
para ser realizados en tierras tradicionalmente ocupadas por ellos, espe-
cialmente en la Amazonia. Con el Programa de Aceleramiento del Cre-
cimiento del Gobierno Federal, la perla de la corona del actual gobier-
no, estos proyectos estan en constante aumento'3>,

La expansion de la frontera agricola sobre los biomas de
«cerrado»'3® en la Amazonia, asociada con el continuo aumento de la
demanda de alimentos, recursos minerales y naturales, principalmente,
por parte de China son amenazas reales contra los pueblos indigenas.
Las tierras indigenas son, muy a menudo, ricas en recursos minerales,
petréleo y madera lo que las torna muy atractivas para los empresarios
y para los gobernantes que desean crecimiento econémico en el plazo
mas corto posible.

Ademas, la creciente presién demografica aumenta las intrusiones
en los territorios indigenas para despojo de tierras, saqueo de minerales
y madera. Estos factores pueden tener consecuencias muy graves tan-
to para los pueblos indigenas cuanto para sus tierras y bosques que son
la base de sus actividades tradicionales de subsistencia y de sus cultos
espirituales. En el peor de los casos puede suceder que sean desposei-
dos de sus tierras y recursos sin indemnizacion y sin que se les consulte
con respecto a los proyectos previstos para los bosques de que depen-

135 GRUPO INTERNACIONAL DE TRABAJO SOBRE ASUNTOS INDIGENAS, El Mundo
Indigena 2010, Compilacion y edicion: Ceecilie Mikkelsen, Copenhague, 2010, p. 220.

136 \legetacion tipica de Brasil. Estas &reas presentan enormes posibilidades para el
cultivo de granos a gran escala (en especial, la soja).
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den para su subsistencia. La pérdida de bosques, de areas de pastoreo y
la eliminacién de las reservas de caza y pesca representan la destruccion
de las economias de subsistencia de los pueblos indigenas, desempleo,
miseria y mas marginacion social.

En la presente coyuntura, parece poco probable que se pueda dete-
ner el desarrollo, principalmente en el contexto actual de globalizacion.
Ademas, eso tampoco seria deseable. El gran reto, con respecto al de-
sarrollo, es saber conducirlo de forma que no cause mas desgracias a los
pueblos indigenas, habria que invertir su direccién para beneficiarles. En
eso consistiria el desarrollo humano frente al mero crecimiento econémi-
co. Al respecto, la Declaracion adopta como hilo conductor de su estra-
tegia una concepcidon mas participativa del proceso de desarrollo.

De manera semejante al Convenio n. 169, la Declaracién basa su li-
nea de conciliacién de intereses en la consulta a los pueblos indigenas,
en la participacion de dichos pueblos, en la identificacién de sus nece-
sidades, en la evaluacion de las repercusiones de los proyectos y en la
participacion de beneficios.

Para que los pueblos indigenas no sean perjudicados es esencial
que participen en el disefio y en la aplicacion y evaluacién de proyectos
y programas que puedan afectar sus derechos. La Declaracion, en su
art. 18, determina que:

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcion
de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por con-
ducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus
propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus pro-
pias instituciones de adopcion de decisiones.

Con respecto a adopcién y aplicacién de medidas legislativas o ad-
ministrativas que afecten a los Pueblos Indigenas, el procedimiento de
consulta juega un papel fundamental en el respeto y promocion de los
derechos indigenas. La Declaracién, en su art. 19 formula con precision
el camino a seguir en estos casos, al disponer que:

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones re-
presentativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o admi-
nistrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre,
previo e informado.

Los pueblos indigenas tienen el derecho de autodeterminacién y
autogobierno dentro de sus tierras y territorios. En consonancia con es-
tos principios, la Declaracion, en su art. 32.1, les asegura el «derecho a
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determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o la
utilizacion de sus tierras o territorios y otros recursos». Hay que desta-
car que este derecho no es absoluto puesto que los pueblos indigenas
no poseen soberania sobre sus territorios. El Estado, que ostenta la so-
berania, puede interferir en la explotacion de los recursos existentes en
tierras y territorios indigenas. Ahora bien, siempre que el Estado deba
autorizar la implementacién de proyectos y programas de desarrollo en
sus tierras, los pueblos indigenas deben ser consultados, en conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 32.2, a cuyo tenor:

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias institucio-
nes representativas a fin de obtener su consentimiento libre e infor-
mado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos, particularmente en relaciéon con el desarro-
llo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de
otro tipo.

Por supuesto, todos los programas y proyectos de desarrollo deben
contribuir a mejorar la situacién socioecondmica de los pueblos indige-
nas. Es inaceptable que estos emprendimientos resulten en niveles de
vida y bienestar mas bajos de los que en general disfrutan. La Declara-
cion, en su art. 32.3, determina que:

Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la reparacion
justa y equitativa por esas actividades, y se adoptaran medidas ade-
cuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden ambiental,
econdmico, social, cultural o espiritual.

Luego, cualquier proyecto de desarrollo que afecte a tierras y te-
rritorios de los pueblos indigenas debe prever no sélo la reparticion de
beneficios. Hay que reparar, de forma justa y equitativa, los dafos cau-
sados y mitigar sus consecuencias perjudiciales. En este contexto, es
esencial proceder a la evaluacion de las consecuencias de orden am-
biental, econémico, social, cultural o espiritual antes de emprender
cualquier actividad de desarrollo. Por tanto, en la formulacion e imple-
mentacién de los proyectos se deberan tomar en consideracién las ne-
cesidades de los pueblos interesados, teniendo en cuenta sus tradicio-
nes y valores culturales.

Los estudios de evaluaciéon previa de los impactos ambiental, eco-
némico, social, cultural o espiritual constituyen el procedimiento apro-
piado para estimar las probables consecuencias negativas y/o positivas
de un proyecto. Ahora bien, este proceso exige gran nimero de espe-
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cialistas en las mas diversas areas de conocimiento, es largo y caro. Los
gobiernos deben exigir, apoyar, facilitar, controlar y supervisar la realiza-
cion de estos estudios. Muchos no lo hacen, otros cuando lo hacen, no
cumplen los requisitos basicos. En Brasil, son muy comunes las suspen-
siones de licencias concedidas por el «Instituto de Meio Ambiente e Re-
cursos Naturais» (IBAMA) a proyectos de desarrollo como consecuencia
de acciones judiciales iniciadas por el Ministerio Publico por irregularida-
des en la concesién de las licencias.

Hay que recalcar que no basta hacer estudios previos de impac-
to socioambiental, analizar y vigilar todo proyecto de construccion, es
necesario también evaluar, a largo plazo, los posibles efectos de tales
obras en los pueblos indigenas. Tarea que los gobiernos ignoran en la
mayoria de los casos.

La Declaracion, en su art. 10, establece que no se proceda a ningun
traslado de los Pueblos Indigenas, a no ser que se obtenga el consenti-
miento libre, previo e informado de los pueblos indigenas interesados y
que se celebre un acuerdo previo sobre una indemnizacion justa y equi-
tativa. Por su relevancia vale la pena transcribirlo in litteris:

Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus
tierras o territorios. No se procedera a ningun traslado sin el consenti-
miento libre, previo e informado de los pueblos indigenas interesados,
ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacién justa y equitativa y,
siempre que sea posible, la opcién del regreso.

Esta norma representa la esperanza de que se pueda impedir la re-
peticion de eventos de triste y lamentable memoria, cuando el gobierno
militar brasilefo decidio, en la década de 70, construir la hidroeléctrica
de Tucurui en las tierras de los indigenas «Gavides da Montanha». La
Eletronorte, empresa estatal responsable de la construccion de la presa,
mediante amenazas, agresiones y manipulacién de informaciones impu-
so un acuerdo en el cual los indigenas transfirieran a la empresa el de-
recho sobre la tierra de la comunidad a cambio de un valor pecuniario
insignificante. El acuerdo fue forjado por funcionarios de la FUNAI, jus-
tamente la organizacion encargada de defender los derechos indigenas,
y de la Eletronorte.

La montana fue destruida, la hidroeléctrica construida y la Comuni-
dad Indigena desplazada a otra tierra indigena. Hechos similares a este
constituyen ejemplos tipicos de atrocidad contra los pueblos indigenas y
menosprecio por las leyes. Es cierto que fue cometido durante la dicta-
dura militar, contexto en el cual la Constitucion no pasaba de ser un pe-
dazo de papel mojado. En 2002 el negocio juridico fue anulado y la Ele-
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tronorte obligada a restituir nuevas tierras en igual dimensién y calidad
ecolodgica, conforme a lo prescrito en la ley. A pesar de haber sufrido
la Comunidad Indigena con la transferencia forzada, quedado casi tres
décadas privada de su territorio y ver la destruccién de su montafa sa-
grada, el Tribunal Federal de la Primera Regién no le concedié ninguna
indemnizacion por dafios materiales y morales'3’- El resultado muestra
gue incluso en el contexto del estado democratico de derecho, la inter-
pretacion de las leyes referentes a los derechos indigenas aun continua
siendo desfavorable a ellos.

137 BRASIL/ TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1.2 REGIAO, Caso do Povoo Indige-
na Gavides da Montanha, Apelacdo Civel n.° 95.01.13345-1/PA, Brasilia, 02 de dezem-
bro de 2002. Disponible en: http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/juris-
prudencia-1/terras-indigenas/trf-1/ACi_95.01.13345-1-PA.pdf, Acceso en: 26 feb. 2012.
Cfr. También FEARNSIDE, PM., «Social impacts of Brazil's Tucurui Dam», Environmental
Management, 24(4): 483-495, 1999.
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6. Las garantias a las tierras ocupadas
tradicionalmente por los pueblos
indigenas en la Constitucién de la
Republica Federativa de Brasil

La Constitucion Federal de Brasil'38, de 1988, dedica un capitu-
lo integro a la proteccion de los pueblos indigenas y otras disposi-
ciones constitucionales dispersas en otros capitulos. La Carta Politica
consagro, en el Titulo VIII, que trata del Orden Social, el Capitulo VI
a los Indigenas (Arts. 231 a 232). Pese al avance, en términos de ga-
rantias constitucionales, algunas de estas normas dependen, aun, de
legislacion reglamentaria. El trasnochado Estatuto del Indio (Ley n.
6.001, de 19/12/1973), promulgado durante la dictadura militar a la
luz de la Convencion n. 1073, de la Organizacién del Trabajo (OIT),
de 16/06/1957, aun permanece en vigor, al lado de otras normas que
abordan temas especificos sobre la cuestion indigena. La OIT aprobo,
en 27 de junio de 1989, la Convencién n. 169 sobre Poblaciones Indi-
genas y Tribales, que revisé la convenciéon n. 107. La Convencién n. 169
fue sometida a examen del Congreso Nacional durante 11 afos, de-
mostrando que esta no es una cuestion prioritaria para los grupos in-
crustados en los poderes estatales nacionales. El Ordenamiento Juridico
brasilefio adopta, en lineas generales, los principios basicos establecidos
por esta Convencion.

138 BRASIL. Constitucion Federal de la Republica de Brasil. Disponible en: http://
www.constitution.org/cons/brazil.htm. Acceso en: 06 Octubre 2011.

139 El Convenio n. 107 fue aprobado por el Decreto Legislativo n.° 20, de 30 de Abril
de 1965, e incorporado al ordenamiento juridico brasilefio por el Decreto n. 58.824, de
14 de Julio de 1966.
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Ademas de las tierras tradicionalmente ocupadas por los pueblos
indigenas, también son consideradas tierras indigenas las areas reser-
vadas por la Union, en cualquier parte del territorio nacional, para po-
sesion y ocupacion de los indigenas, las de dominio de una comunidad
indigena o de un ciudadano indigena, adquiridas en los términos de la
legislacion civil. Las tierras tradicionalmente ocupadas por los indigenas
son bienes publicos de dominio de la Unién, considerados inalienables
e indisponibles, y los derechos sobre ellas, imprescriptibles. Clasificadas
como bienes publicos de uso especial, estas tierras son destinadas a la
posesién permanente de los indigenas, correspondiéndoles el usufruc-
to exclusivo de las riquezas del suelo, de los rios y de los lagos en ellas
existentes. Por tanto, en el Derecho brasilefio, los indigenas no tienen el
derecho pleno a la propiedad de la tierra. En el caso de las tierras tra-
dicionalmente ocupadas por los indigenas, el Estado brasilefio les retira
uno de los elementos fundamentales del derecho de propiedad, que es
el de disponer de la tierra (jus disponendi). Ahora bien, esto no elimina,
en la esfera del Derecho Privado, la hipo6tesis de que los indigenas, sus
comunidades y organizaciones, tengan la propiedad plena de bienes in-
muebles rurales y urbanos'0.

La Constitucion de 1988 alterd la filosofia y postura que se tenia
con relacion a los pueblos indigenas. Ella reconoce oficialmente a los in-
digenas como pueblos culturalmente diferenciados y que su diversidad
debe ser respetada, sin exigir que se adecuen a las costumbres y habi-
tos de los descendientes de europeos. Es una victoria para los indige-
nas que hoy tienen asegurado por la Lex Superior de Brasil el derecho a
mantener sus costumbres, culturas, religiones, lenguas y tradiciones.

En los campos normativo y tedrico, el derecho de los pueblos indi-
genas a sus territorios y tierras estd asegurado por la Constitucion bra-
silefia, la cual les garantiza el usufructo exclusivo de sus recursos, la ina-
movilidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad de sus derechos sobre
ellos. Estas garantias fueran conquistadas después de siglos de indife-
rencia y discriminacion en un momento muy especial que fue el de la
redemocratizacién del pais. Para respaldar el analisis de los falsos pa-
radigmas que aun prevalecen en segmentos poderosos de la nacion, a
continuacién se estudiara la extensién de la proteccién constitucional
conferida por el Estado brasilefio al derecho fundamental a la posesién
permanente de las tierras tradicionalmente ocupadas por los pueblos
autoctonos.

140 CARVALHO, Edson Ferreira, A tutela juridica das terras indigenas no ordenamen-
to juridico brasileiro, Forum de Direito Urbano e Ambiental, v. 5, n. 29, p. 3590-3598,
set./out. 2006.
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Brasil es signatario del Convenio sobre Derechos de los Pueblos Indi-
genas y Tribales' y signatario de la Declaracion de la Organizacion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, pero
no reconoce a los indigenas el derecho de propiedad sobre las tierras
tradicionalmente ocupadas por ellos. De acuerdo con la Constitucién
brasilefa, las tierras tradicionalmente ocupadas por los indigenas son
de propiedad de la Unién (art. 20, XI). Ahora bien, los indigenas tienen
el derecho constitucional de posesién permanente sobre sus tierras, de
permanecer en ellas, habitarlas indefinidamente y aprovechar, exclusiva-
mente, sus recursos naturales.

La Constitucion Federal de Brasil, de 1988, en su art. 5.°, aparta-
dos XXII'y XXIll, garantiza el derecho fundamental a la propiedad siem-
pre que la propiedad atienda su funcién social. De otro lado, reconoce,
en el art. 231, los derechos originarios de los indigenas sobre las tierras
gue tradicionalmente ocupan, competiendo a la Unién demarcarlas,
protegerlas y hacer respetar todos sus bienes, conforme se puede leer
abajo, in verbis:

Art. 231. Se reconoce a los indigenas su organizacién social, cos-
tumbres, lenguas, creencias, tradiciones y los derechos originarios
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, correspondiendo a
la Unién demarcarlas, protegerlas y hacer que se respeten todos sus
bienes.

La Constitucion define, en el apartado 1.° del art. 231, lo que debe
ser entendido por tierras tradicionalmente ocupadas por los pueblos in-
digenas en los siguientes términos:

Son tierras tradicionalmente ocupadas por los indigenas las habi-
tadas por ellos con caracter permanente, las utilizadas para sus acti-
vidades productivas, las imprescindibles para la preservacién de los
recursos ambientales necesarios para su bienestar y las necesarias
para su reproduccion fisica y cultural, segn sus usos, costumbres y
tradiciones.

Como se observa, a los pueblos indigenas se les reconoce un de-
recho de propiedad sui generis y parcial sobre los territorios en los que
se encuentran sus tierras. El hecho de que la Unién tenga el derecho

141 Después de casi una década de discusion, en 2002 Brasil ratificd el Convenio
169 de la OIT por intermedio del Decreto Legislativo n.° 143, de 20 de junio de 2002. El
convenio fue promulgado por el Presidente de la Republica por el Decreto n. 5.051, de
19 de abril de 2004.
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de propiedad es una afirmacién de la soberania del Estado que gene-
ra una gran responsabilidad en relacion a la demarcacion y proteccién
de estos bienes que se encuentran constitucionalmente vinculados ex-
clusivamente a los indigenas. Con el aumento demografico acelerado,
el avance de la frontera agricola y la presion inmobiliaria esta es, quizas,
la manera mas efectiva de proteger las tierras y territorios de los grupos
autdctonos que son muy vulnerables a las intrusiones de campesinos,
terratenientes, madereros y garimpeiros.

Ante los fuertes intereses econdémicos de poderosos grupos em-
presariales y politicos sobre los recursos existentes en las tierras indige-
nas, el Estado debe ejercer su papel de garante de los derechos de los
pueblos indigenas, haciendo que las relaciones de poder sean un poco
menos desiguales. El ideal serfa reconocer la titularidad integral del de-
recho de propiedad a las comunidades indigenas, pero esto es muy
arriesgado a la vista de la codicia existente sobre sus tierras. Retirar la
responsabilidad del Estado en la defensa directa de las tierras indigenas,
representa dejarlos a su propia suerte.

El derecho de propiedad del Estado combinado con el usufructo ex-
clusivo y la ocupacién permanente por los pueblos indigenas, respetan-
do sus voluntades y la garantia de su participacion en la administracion
de la tierra y gestién de los recursos atiende razonablemente la deman-
da de seguridad juridica sobre la tierra por parte de los indigenas. La
condicién de propiedad parcial de las tierras indigenas no es conside-
rada un obstaculo para las comunidades indigenas, sus principales de-
mandas son relativas a la demarcacion y seguridad juridica sobre sus tie-
rras contra invasores.

Como puede observarse, los conceptos de derecho de propiedad y
de posesion, en el sentido civilista, no se aplican a las tierras indigenas.
La Constitucion trata las tierras indigenas como habitat indispensable
para la subsistencia fisica y cultural de los pueblos autdctonos. Este ré-
gimen de propiedad colectiva busca mantener la existencia y garantizar
la dignidad de vida de los autéctonos a través de la garantia de su am-
biente fisico o su habitat.

Con respecto a la inalienabilidad de las tierras indigenas, el Conve-
nio n. 169 de la OIT determina que los Estados signatarios deben impe-
dir «que personas extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse de las
costumbres de esos pueblos o del desconocimiento de las leyes por par-
te de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de
las tierras pertenecientes a ellos»'42. La Carta Magna de Brasil establece

142 OIT, Convenio n. 169..., op. cit, art. 17.3.
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en art. 231, § 4.°, que las tierras indigenas son inalienables, luego cons-
tituyen bienes fuera del comercio. Para dar efectividad a este manda-
miento constitucional, la Lex Mater, en su art. 20, X, incluyé entre los
bienes de la Unién, las tierras indigenas, dandoles destino especial para
perpetuacion de los pueblos indigenas y su cultura. De esta forma ni los
indigenas, ni el estado pueden alienar estas tierras.

La Carta Politica de Brasil, al otorgar el dominio de las tierras indi-
genas a la Unién busco crear una propiedad vinculada o reservada, que
se destina a garantizar el libre ejercicio de los derechos que fueran ase-
gurados constitucionalmente (CF, art. 231, §§ 2.°, 3.°y 7.°) a los indi-
genas. El objetivo de esta norma es conferir seguridad juridica sobre sus
tierras, proporcionando a las comunidades indigenas bien-estar y con-
diciones apropiadas a su reproduccion fisica y cultural, segln sus usos,
costumbres y tradiciones.

Con relaciéon a la imprescriptibilidad de las tierras indigenas, la Lex
Superior de Brasil establece en el art. 231, § 4.°, que las tierras indige-
nas son imprescriptibles. En la condicion de bienes publicos (CF, art. 20,
Xl), estéan abrigadas de la adquisicion por usucapién, conforme asegu-
ra el art. 191, parrafo Unico, de la Lex Fundamentalis que establece que
«Los inmuebles publicos no seran adquiridos por usucapions.

La Ley n.° 6.001, de 19 de diciembre de 1973, denominada Estatu-
to del Indio™3, en su art. 38, determina que las tierras indigenas no es-
tan sujetas a usucapién y no podran ser objeto de expropiacién. En este
sentido, las mencionadas normas estan en consonancia con el Conve-
nio n. 169 de la OIT el cual determina que los Estados signatarios de-
ben impedir que personas extrafias a esos pueblos puedan «arrogarse la
propiedad, la posesion o el uso de las tierras pertenecientes a ellos»'44.
No obstante el Tribunal Supremo de Brasil entiende que la imprescripti-
bilidad no alcanza a las aldeas extintas o tierras ocupadas por indigenas
en pasado remoto, tal cual expuesto por la Sumula'#> n.° 650146,

143 BRASIL, Ley n.° 6.001, de 19 de diciembre de 1973, disponible en: http:/Avww.
planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm. Acceso: 17 Octubre 2011.

144 QIT, Convenio n. 169..., op. cit, art. 17.3.

145 Del latin «summula» (resumen o sumario). El Supremo Tribunal edita sumulas,
que de modo abreviado expone el contenido de decisiones reiteradas sobre determinada
cuestion. Algunas representan entendimientos consolidados y son vinculantes (Sumulas
Vinculantes) para los Poderes Pablicos.

146 BRASIL/SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Sumula n.° 650 — «Os incisos | e XI do
art. 20 da CF ndo alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por
indigenas em passado remoto». Disponible en:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver-
Texto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_601_700>. Acceso: 17 Oc-
tubre 2011.
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En lo que concierne a la indisponibilidad de las tierras indige-
nas, el Convenio n. 169 de la OIT determina que los Estados signa-
tarios deben establecer leyes que prevean «sanciones apropiadas
contra toda intrusién no autorizada en las tierras de los pueblos in-
teresados o todo uso no autorizado de las mismas por personas aje-
nas a ellos, y los gobiernos deberan tomar medidas para impedir tales
infracciones» 147,

A pesar de ser signatario del Convenio n. 169, hasta el presente
momento, este mandamiento convencional no fue cumplido. La Cdma-
ra Federal analiza el Proyecto de Ley n. 760/11, que tipifica el crimen
de intrusion o uso no autorizado de tierras indigenas, incluyendo las ri-
quezas del suelo, de los rios y lagos. La propuesta sujeta el infractor a
la pena de reclusiéon de 3 a 6 afos'. Es una verglienza esta tardia ini-
ciativa, pues la intrusién en tierras indigenas por garimpeiros, madere-
ros, campesinos y terratenientes son practicas seculares y frecuentes. Es
bastante paraddjico, pues el Estatuto del Indio (Ley n. 6.001/73), en el
art. 58, Il, considera crimen utilizar al indigena o comunidad indigena
como objeto de propaganda turistica o de exhibicién para fines lucrati-
vos, pero no prevé el crimen de intrusién en tierras indigenas. Esta perla
legislativa es la mas genuina prueba del grado de proteccion juridica de
los pueblos indigenas.

La Constitucion determina, en su art. 231, § 4.°, que las tierras in-
digenas son indisponibles y el art. 18 del Estatuto Indigena que ellas no
podran ser objeto de arrendamiento o de cualquier acto o negocio juri-
dico que restrinja el pleno ejercicio de la posesion directa por la comu-
nidad indigena. El § 1.° de este articulo veda a cualquier persona aje-
na a los grupos tribales o comunidades indigenas la practica de la caza,
pesca o recoleccién de frutos, asi como de actividades agropecuarias o
extractivas en el interior de esas areas.

En cuanto a la inamovilidad de los Pueblos Indigenas de sus tierras
y territorios, el Convenio n. 169 de la OIT, determina que no deben ser
trasladados de las tierras que ocupan. Si fuese necesario, excepcional-
mente, el traslado o reasentamiento sélo puede ser efectuado con el li-
bre consentimiento y pleno conocimiento de causa de los pueblos indi-
genas'®,

147 QIT, Convenio n. 169..., op. cit., art. 18.

148 BRASIL/CAMARA FEDERAL, Projeto criminaliza invasdo e uso ndo autorizado de
terra indigena, disponible en: http://www2.camara.gov.br/agencia/noticias/DIREITOS-
HUMANOS/200765-PROJETO-CRIMINALIZA-INVASAO-E-USO-NAO-AUTORIZADO-DE-TE-
RRA-INDIGENA.html, consulta en: 28 feb. 2012.

149 OIT, Convenio n. 169..., op. cit, art. 16.1.
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La Lex Mater, en su art. 231, § 2.°, destina las tierras tradicional-
mente ocupadas por los indigenas a su posesion permanente. La Cons-
titucion veda, en el § 5.°, la transferencia de los grupos indigenas de
sus tierras, salvo, ad referendum del Congreso Nacional, en los siguien-
tes términos:

Esta prohibido el traslado de los grupos indigenas de sus tierras,
salvo «ad referendum» del Congreso Nacional, en caso de catastrofe
o epidemia que ponga en peligro su poblacién, o en interés de la so-
berania del pais, después de deliberacion del Congreso Nacional, ga-
rantizandose, en cualquier hipotesis, el retorno inmediato después
que cese el peligro.

El traslado sélo se permite en dos hipdtesis, en caso de catastrofe o
epidemia que ponga en riesgo su poblacién y en el caso de interés de la
soberania del Pais. El traslado sélo puede ser realizado después de de-
liberaciéon del Congreso Nacional, quedando garantizado, en cualquier
caso, el retorno inmediato luego que cese el peligro. Por tanto, el orde-
namiento juridico brasilefo garantiza, siempre que sea posible, el dere-
cho de los pueblos a volver a sus tierras tradicionales tan pronto dejen
de existir las causas que motivaran su traslado o reasentamiento. Cuan-
do el retorno no sea posible, deben ser indemnizadas plenamente las
personas trasladadas y asentadas por cualquier pérdida o dafio que ha-
yan sufrido como consecuencia de su desplazamiento.

La Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas, de 2007, determina que los Estados deben asegurar «el
reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recur-
s0s. Dicho reconocimiento respetard debidamente las costumbres, las
tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indi-
genas de que se trate»’®0. En este contexto, la Constitucion brasilefia
consagra una norma de la mas alta relevancia juridica con respecto a la
nulidad y extincion de los actos que tengan por objeto la ocupacion, el
dominio y la posesion de las tierras indigenas.

La Ley Superior de Brasil, en su art. 231, § 6.°, establece, de forma
cristalina, que son nulos y extintos, no produciendo efectos juridicos,
los actos que tengan por objeto la ocupacion, el dominio y la posesion
de las tierras indigenas por terceras personas al disponer que:

Son nulos y quedan extinguidos, no produciendo efectos juridi-
cos, los actos que tengan por objeto la ocupacion, el dominio y la po-

150 ONU, Declaracion..., op. cit., art. 26.3.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 79
ISBN: 978-84-15759-57-7, 2015, Bilbao



84 EDSON FERREIRA DE CARVALHO Y ENCARNACION FERNANDEZ

sesion de las tierras a que se refiere este articulo, o la explotacion de
las riquezas naturales del suelo, de los rios y de los lagos en ellas exis-
tentes, salvo por caso de relevante interés publico de la Unién, segin
lo disponga ley organica, no generando la nulidad y extincién dere-
cho a indemnizacién o acciones contra la Unioén, salvo en la forma
prevista en la ley, en lo referente a mejoras derivadas de la ocupacion
de buena fe.

Este precepto se aplica a la exploracién de las riquezas naturales del
suelo, de los rios y de los lagos en ellas existentes, salvaguardado el re-
levante interés publico de la Unién, segun lo que disponga la ley organi-
ca editada por el Congreso Nacional. Ademas, la nulidad y la extincion
no genera derecho a la indemnizacién o acciones en contra la Union,
salvo, en la forma prevista en la ley, en lo que se refiere a las mejoras
derivadas de la ocupaciéon de buena fe'>!.

Las tierras indigenas son bienes de uso especial adscritos al uso ex-
clusivo de los indigenas. La Ley Magna brasilefia, en el art. 231, § 2.°,
determina que:

Las tierras tradicionalmente ocupadas por los indigenas se desti-
nan a su posesién permanente, correspondiéndoles el usufructo ex-
clusivo de las riquezas del suelo, de los rios y de los lagos existentes
en ellas.

La Constitucion trata, en su § 3.° de una cuestion esencial para la
proteccion y supervivencia de los pueblos indigenas, que es el aprove-
chamiento de los recursos hidraulicos y de las riquezas minerales en tie-
rras indigenas al disponer que:

El aprovechamiento de los recursos hidraulicos, incluido el po-
tencial energético, la busqueda y extraccién de las riquezas minera-
les en tierras indigenas sélo pueden ser efectuadas con autorizacion
del Congreso Nacional, oidas las comunidades afectadas, quedando-
les asegurada la participacion en los resultados de la extraccion, en la
forma prevista en la ley.

El Estatuto del Indio establece, en su art. 22, que corresponde a los
indigenas el derecho al usufructo exclusivo de las riquezas naturales y
de todas las utilidades existentes en sus tierras. El art. 24, determina
que el usufructo asegurado a los indigenas comprende el derecho a la
posesion, uso y beneficios de las riquezas naturales y de todas las utili-

131 BRASIL, Constituicdo Federal..., op. cit., art. 231, § 6.°.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 79
ISBN: 978-84-15759-57-7, 2015, Bilbao



EL DISCURSO DE LA MODERNIDAD Y LOS DERECHOS INDIGENAS EN BRASIL 85

dades existentes en las tierras ocupadas, asi como al producto de la ex-
plotacién econémica de tales riquezas naturales y utilidades. Se incluye
el usufructo sobre el uso de los manantiales de aguas y tramos de las
vias fluviales comprendidos en las tierras ocupadas. La Ley garantiza al
indigena el ejercicio exclusivo de la caza y pesca en las areas por ellos
ocupadas, debiendo ser ejecutadas por forma suasoria las medidas de
policia que en relacién a ellos eventualmente tuvieren de ser aplicadas.

Las actividades tradicionales de las comunidades indigenas, relacio-
nadas con su subsistencia 0 consumo interno, no estan sujetas a restric-
cion alguna ni condicionadas a autorizacion alguna del poder publico.
El Codigo Forestal'™?, por ejemplo, no incide sobre las actividades tra-
dicionales desarrolladas por las comunidades indigenas. Asi los indige-
nas no estan sujetos a las restricciones a la tala de arboles en las tie-
rras indigenas, cuando se destine a actividades tradicionales practicadas
por ellos. Sin embargo, si los indigenas quisieren vender madera y otros
productos procedentes de sus tierras, deben cumplir las exigencias lega-
les especificas. El Codigo Forestal, en su art. 3.°, § 2.°, considera de pre-
servacion permanente los bosques que integran el patrimonio indigena
y en su art. 3.° que la explotacion de los recursos forestales en tierras
indigenas sélo podra ser realizada por las comunidades indigenas en ré-
gimen de manejo forestal sostenible, para atender a su subsistencia.

Como se observa, la explotaciéon de los recursos naturales en tierras
indigenas debe atender a tres requisitos: sélo podra ser realizada por las
comunidades indigenas, en régimen de manejo sostenible y para aten-
der a su subsistencia. La caza sélo esta permitida para consumo interno
y la venta comercial de carne de caza solo si proviene de criaderos auto-
rizados por los 6rganos ambientales competentes.

La Constitucion trata las tierras indigenas como habitat indispensa-
ble a la perpetuacién y dignidad de vida de los autdctonos. Al conside-
rar los derechos de los indigenas sobre sus tierras como originarios, an-
teriores a la creacion del Estado, esto significa que son derechos mas
antiguos que cualquier otro, de manera que prevalecen sobre presuntos
derechos adquiridos, incluso recogidos en escrituras publicas o titulos
de legitimacion de posesion en favor de no-indigenas. Actos que la pro-
pia Constitucion declara nulos y extintos. Sin embargo, la brecha entre
lo legislado y la practica es abismal, valiendo la pena reproducir la cons-
tatacion de Rodolfo Stavenhagen, ex relator de la ONU para los Pueblos
Indigenas, al decir que:

152 BRASIL, Ley n. 4.771, de 15 de septiembre de 1965. Disponible en: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4771.htm. Acceso: 14 Octubre 2011.
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Si vemos las leyes que estan en los libros y la retérica que las
acompanfa, podriamos pensar que los pueblos indigenas han hecho
en verdad grandes progresos en las Ultimas décadas, pero infelizmen-
te no es asi. (...) no solamente encontramos serias contradicciones en
las propias leyes que hacen muy compleja y dificil su aplicacion, tam-
bién vemos una brecha creciente entre el marco legal y las politicas
publicas'®3

Desde el punto de vista juridico, Brasil tiene un sistema normativo
gue puede ser considerado parcialmente en armonia con los estandares
establecidos por la Organizacion Internacional del Trabajo y por Nacio-
nes Unidas. A pesar de que Brasil ha ratificado el Convenio n. 169 de la
OIT y respaldado la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas y firmado varios de los tratados de dere-
chos humanos, graves son las violaciones que aun padecen las comuni-
dades indigenas.

Los intereses econdmicos empresariales, nacionales y extranjeros,
son los mayores enemigos de los grupos indigenas. Ademas, las tierras
indigenas son el objetivo preferido de garimpeiros, madereros y terra-
tenientes que codician sus areas y riquezas naturales, indiferentes a los
males y perjuicios causados a los indigenas y al ambiente. Ejemplo cla-
sico son los garimpeiros que explotan oro y otros minerales en tierras
indigenas. Esos invasores, ademas de actuar con violencia y transmitir
todo tipo de enfermedades contagiosas, provocan dafios ambientales,
contaminando los rios con mercurio y otros productos quimicos.

Es cierto que la extension de algunas areas de indigenas y la ausen-
cia y deficiencia del aparato estatal dificultan la efectividad de los dere-
chos indigenas, pero eso no justifica el largo camino para que la pro-
teccion legal se transforme en proteccion real efectiva. La desatencién
hacia los pueblos indigenas es evidente, como lo ilustra el hecho de que
pasados 24 anos desde la promulgacion de la Constitucion, diversas le-
yes complementarias reguladoras de los derechos de los pueblos indige-
nas aun no hayan sido promulgadas, evidencia de la més flagrante indi-
ferencia del Congreso Nacional respecto a la defensa de los intereses de
los pueblos indigenas.

Tanto el Convenio n. 169 cuanto la Declaracion y la Constitucion
brasilefia establecen, de forma cristalina, que los pueblos indigenas tie-

153 STAVENHAGEN, Rodolfo, Los pueblos indigenas como nuevos ciudadanos del
mundo, en ALVAREZ MOLINERO, Natalia, OLIVA MARTINEZ, J. Daniel, ZUNIGA GARCIA-
FALCES, Nieves (eds.), Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Hacia un
mundo intercultural y sostenible, Serie Ensayos UNESCO Etxea, Editorial Catarata, Ma-
drid, 2009, p. 21.
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nen derecho a que se ejecuten estudios previos de impacto de los pro-
yectos de desarrollo que les puedan afectar; a decidir el modelo de
desarrollo y su ritmo; a participar en todas las etapas de los planes y
programas pertinentes al desarrollo local, regional o nacional; a contro-
lar su propio desarrollo econémico, social y cultural, y a desarrollar sus
instituciones e iniciativas. A pesar de esta aparente generosidad legisla-
tiva, los derechos supra mencionados son ampliamente ignorados. Los
indigenas son minorias desprovistas de fuerza politica. En muchos si-
tios no participan, de manera pasiva y activa, de los procesos electora-
les y aunque participasen nada podrian hacer pues constituyen menos
de 0,4% de la poblacion. La inferioridad de armas en todos los niveles
resultéd y aun resulta en graves violaciones de derechos de los Pueblos
Indigenas, algunas incluso consagradas en ley, a ejemplo del antiguo
Caodigo Civil de Brasil, que hasta 2002, consideraba a los indigenas per-
sonas a medias o parcialmente capaces, semejante al status de los ni-
fios!>4.

Aqui vale la pena abrir un paréntesis para evocar a Gémez Isa, se-
gun quien la «historia ha sido utilizada en muchas ocasiones como un
manto para cubrir, justificar y legitimar injusticias, dominaciones y abu-
sos bajo eufemismos tales como «descubrimiento», «evangelizacién»,
«mision sagrada de civilizacién», «progreso», «desarrollo»'>>. En Bra-
sil, en el campo de los derechos indigenas, existe una verdadera bata-
lla hermenéutica en la que se busca consolidar y difundir falsos dogmas
para expoliar las tierras y los recursos existentes en ellas.

A pesar de la evoluciéon de la legislacion protectora de los derechos
de los pueblos indigenas, aun prevalecen determinados paradigmas que
alimentan falsas dicotomias y preconceptos por parte de los descen-
dientes de europeos contra ellos. Estos paradigmas son difundidos por
segmentos de la elite brasilefia con el objetivo impedir que los derechos
de los pueblos indigenas sobre sus tierras y territorios salgan del papel
y se tornen realidad. Estos falsos discursos, que seran analizados en los
capitulos siguientes, no sélo profundizan la ignorancia sobre los grupos
autéctonos sino que, sobre todo, sirven para negar su viabilidad futura.

134 Lein. 3.071, de 1.° de janeiro de 1916. Esta situacién ha cambiado con el Nuevo
Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002).

155 GOMEZ ISA, Felipe, El derecho de los Pueblos Indigenas a la reparacion por injus-
ticias, histéricas, Cuadernos observatorio pueblos indigenas, n.1: 7-100, 2010, p. 11.
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7. La desmitificacion del falso dogma
«demasiada tierra para pocos
indigenas»

Uno de los argumentos mas utilizados por sectores contrarios a la
demarcacion de tierras indigenas —terratenientes, integrantes del agri-
business y sus representantes en el Congreso Nacional y miembros del
Ejército— es el de que se destina demasiada tierra para muy pocos in-
digenas. Este argumento necesita ser desmitificado, pues causo y causa
enorme dafio a la causa indigena y tiene un gran potencial, principal-
mente en el Congreso Nacional, para apoyar la supresién de los dere-
chos constitucionalmente asegurados a los indigenas. A titulo de ejem-
plo, la Comisién de Constitucion y Justicia del Senado Federal votara
una enmienda a la Constituciéon'®® iniciada en la Camara de los Diputa-
dos, cuyo objetivo, segun la Asociacion «Jueces para la Democracia»'>’,
es acabar con las tierras indigenas y con los aborigenes. La enmienda
pretende que sea el Congreso Nacional la instancia competente para
«aprobar la demarcacion de las tierras ocupadas por los indigenas y ra-
tificar las demarcaciones ya homologadas» 8.

156 BRASIL, CAMARA FEDERAL, Projeto de Emenda Constitucional 215 (PEC
215/2000), disponible en: http://imagem.camara.gov.br/dc_20.asp?selCodColecaoCsv=
D&Datain=19/04/2000&txpagina=16399&altura=6508&largura=800. Existen otras once
propuestas de enmiendas a la Constitucion en el mismo sentido.

157 MARTINS, Dora, O Brasil quer mesmo acabar com os indios, Disponible
en: http://www.brasildefato.com.br/content/o-brasil-quer-mesmo-acabar-com-os-
%C3%ADndios, acceso en: 17 dez. 2011. La autora es integrante de la Asociacion
Jueces para la Democracia, una organizacion reconocida por su buena reputaciéon en
la sociedad brasilefia.

158 BRASIL, CAMARA FEDERAL, Projeto de Emenda ...op. cit..
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Con esta enmienda, los parlamentarios podran revisar todas las
tierras indigenas ya demarcadas. Tal competencia, establecida por la
Constitucion Federal, es exclusiva del presidente de la Republica. Los
parlamentarios que defienden la enmienda y los empresarios rurales,
especialmente de los Estados con mayor niimero de pueblos indigenas,
estan insatisfechos, porque, segun ellos, una parte significativa del terri-
torio fue concedida para los indigenas, hecho que haria inviable el de-
sarrollo de sus unidades federadas. El argumento representa un equivo-
co histérico, puesto que los indigenas son los duefios originarios de las
tierras brasilefias. En realidad, personifica una tentativa de transformar
los victimarios en victimas de los pueblos indigenas.

Para afrontar la falacia «demasiada tierra para pocos indigenas» se
recurrird a algunos datos, con base en la premisa de que es mas dificil
engafar ante los numeros. Se probara, enseguida, que los principales
opositores de los derechos indigenas son justamente pocos individuos,
no indigenas, que detentan gran parte de las tierras brasilefias.

Brasil tiene una extension territorial de 851.196.500 hectareas. Las
tierras indigenas (Tls) suman 668 unidades, ocupando una superficie
total de 112.384.813 hectareas'®. Del universo de Tls, 400 estan de-
marcadas y homologadas y 268 se encuentran en diferentes grados de
regularizacién o con procesos paralizados por el Poder Judicial y/o por
omision del Poder Ejecutivo’®. La Amazonia Legal’®’ tiene 414 Tls, cu-
briendo un total de 108.695.000 hectareas, donde vivian, en 2010, 173
pueblos conocidos, con una poblacién aproximada de 250.000 perso-
nas. Esta cifra no incluye la poblacion de las Tls en fase inicial de identi-
ficaciéon, tampoco los indigenas que vivian en ciudades de la regiéon62,

159 Cfr. CUNHA, Manuela carneiro, Os direitos ... op. cit., p. 39, y LARANJEIRA, Ray-
mundo, «Protecdo legal das terras indigenas», en COELHO DOS SANTOS, Werner et. al
(orgs.), Sociedades indigenas e o direito: uma questao de direitos humano, Florianépolis,
UFSC/CNPq, 1985.

160 INSTITUTO SOCIAMBIENTAL (ISA), Situacao juridica das Tis no Brasil hoje, ISA,
disponible en: http://pib.socioambiental.org/pt/c/0/1/2/situacao-juridica-das-tis-hoje, ac-
ceso 10 dic. 2011.

161 Es una figura instituida por el art. 2.° de la Ley n.° 5.173 de 27 de octubre de
1966, con el objetivo de definir la delimitacion geogréfica de una region politica capta-
dora de incentivos fiscales con el propdsito de promocion de su desarrollo regional. La
region comprende la totalidad de los estados de Acre, Amapa, Amazonas, Para, Ron-
dbnia y Roraima y parte de los estados de Mato Grosso, Tocantins y Maranhao. Engloba
una superficie de aproximadamente 5.217.423 km2, correspondiente a aproximadamen-
te 61% del territorio brasilefio.

162 RICARDO, Fany, Terras Indigenas na Amazonia Legal», en VERISSIMO, A. et. al.
(eds.), Areas Protegidas na Amazénia Brasileira — avancos e desafios, Imazon , Belém,
2011, p. 43.
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Es interesante observar que 98,6% de la extension de las Tls bra-
silefias se concentra en la Amazonia Legal. El remanente, 1,4%, se di-
vide por las regiones Nordeste, Sudeste, Sur y Estado de Mato Grosso
del Sur'®3, El evidente contraste no es fortuito. Es resultado y, al mis-
mo tiempo, una robusta prueba de un flagrante proceso de «desindia-
nizacion» y «desterritorializacién» indigena del pais a lo largo de cinco
siglos. La disparidad se explica por el hecho de que la colonizaciéon de
Brasil se inicidé por la costa Atlantica. A la medida que los colonizado-
res avanzaban rumbo al interior, los embates directos contra las pobla-
ciones indigenas resultaban en verdaderos genocidios, sea por métodos
violentos o por transmisién de enfermedades a los autdctonos'?. Las
tierras que en el pasado pertenecieron a riquisimas culturas indigenas,
estan hoy en las manos de grandes propietarios. Los indigenas que su-
pervivieron conservaron a duras penas areas de tierras diminutas.

Las Tls mas extensas estan ubicadas en la Amazonia. El Gobier-
no brasileno regularizé, en 1990, la Tl Yanomami, situada en la fron-
tera con Venezuela y Guayana, con un area de 9.664.975 hectareas,
superficie equivalente a tres veces el territorio de Bélgica (3.052.800
hectareas)'®>. En el afio siguiente, el Gobierno de Venezuela también
destin6 al Pueblo Yanomami, en la frontera con Brasil, 8,3 millones de
hectareas. El hecho de que la superficie ocupada sin solucién de conti-
nuidad por este pueblo alcanzara 17,7 millones de hectareas, habita-
dos, en la época, por cerca de 12 mil personas, y estando ademas si-
tuada en la frontera, causé profunda irritacion a la elite dirigente del
Estado de Roraima, a los terratenientes y a los militares brasilefos66,

El pensamiento de los militares con relacién a la demarcacion de la
Tl Yanomami fue compendiado en un libro redactado por un Coronel
del Ejército. La obra, presentada por el General Carlos de Meira Mattos,
ex comandante de la principal academia militar brasilefia, expresa el

163 INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL, Localizagdo e extensdo das Tis, disponible en:
http://pib.socioambiental.org/pt/c/terras-indigenas/demarcacoes/localizacao-e-extensao-
das-tis, acceso: em 12 dic. 2011.

164 RIBEIRO, Heloisa Bio, Indios urbanos, o outro lado da aldeia, Instituto Socioam-
biental (ISA), disponible en: http:/pib.socioambiental.org/es/noticias?id=96730&id_
pov=80, acceso en: 27 dic. 2011.

165 BRASIL, Decreto de 25 de maio de 1992 que homologa a demarcacao adminis-
trativa da terra indigena Yanomami, nos Estados de Roraima e Amazonas, disponible
en: http://www.proyanomami.org.br/v0904/index.asp?pag=htm&url=/0904/doc_of/25_
mai_1992.htm, acceso en: 10 dic. 2011. Cfr. también JORNAL O GLOBO, A Amazdnia I:
o fato, Revista do Clube Militar, n. 302, nov/dez 1991, p. 7-9.

166 MENNA BARRETO, Carlos Alberto Lima, A Farsa lanomé&mi, Biblioteca do Exército
Editora, Rio de Janeiro, 1995.
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sentimiento anti indigena prevalente en la institucion. En la vision del
militar, «[l]a cuestién yanomami, representada por los intereses alieni-
genas, clama contra la logica y el sentido comun. ¢Cémo reivindicar el
control politico de un territorio brasileno de la extension de 94.1991
km? (semejante al area de Santa Catarina y tres veces a la superficie de
Bélgica), para una tribu que lo habita, de 5.000 indigenas (...) que vive,
hasta hoy, en el mas bajo grado de ignorancia y primitivismo?». Para el
General, «estos propios indigenas ignoran las reivindicaciones que son
hechas en su nombre, por organizaciones internacionales enmascara-
das con intenciones cientificas (ecologia, ambientalismo, antropologia)
y que hacen una presion creciente en el sentido de entregar la sobera-
nia de esa area a sus habitantes»'¢’.

La presiéon para la demarcacion de la TI Yanomami asumié dimen-
sion internacional, destacando la actuacién de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos'®®. La alegacion de que una Tl de tal di-
mensién en la frontera constituiria grave riesgo a la unidad territorial
de Brasil se revelé completamente inconsistente, tanto desde el punto
de vista factico cuanto juridico. La Constitucion determina que la fran-
ja de frontera de hasta 150 km de ancho es «fundamental para la de-
fensa del territorio nacional, y su ocupacion y utilizacién seran regula-
das en ley»'8°. Por lo tanto, la regularizacion de las Tls en la frontera no
menoscaba, sino que refuerza la soberania nacional al dar efectividad
al art. 20 de la Constitucion, que incluye, entre los bienes de la Unién,
las tierras tradicionalmente ocupadas por los indigenas. Ademas, el art.
231 establece que esas tierras son «inalienables, indisponibles y los de-
rechos sobre ellas, imprescriptibles» 170,

La colonizacidn del territorio brasilefio se caracterizé por la devasta-
cion de los bosques, por los monocultivos de café y cafia de azucar, por
la esclavitud, por el latifundio y por el proceso de desindianizacion. Es
interesante observar que durante la dictadura (1964-1984), los militares
agravaron extraordinariamente la situaciéon agraria brasilefa. En 2001,
una de las revistas de mayor circulacion de Brasil, divulgd que los cinco
mayores propietarios de tierras de Brasil habian registrado a su nombre
el equivalente al 7% de la Amazonia Legal. Con 12,7; 12,0; 7,0; 2,1y

167 MENNA BARRETO, Carlos Alberto Lima, A Farsa lanomami ... op. cit.,, p. 11.

168 COMISION IDH, Comunidad Yanomami vs. Brasil, Caso n.° 7615, Resoluciéon N.°
12/85, 5 de marzo de 1985. OEA/Ser.L/V/II.66, Doc. 10 rev. 1, 1.° octubre 1985, Original:
espanfol. Disponible en: http:/Awww.cidh.oas.org/annualrep/84.85sp/Brasil7615.htm, ac-
ceso en: 13 dic. 2011.

169 BRASIL, Constitucion..., op. cit., art. 20, § 2.°.

70 Ibjd. art. 231, § 4.°.
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2,0 millones de hectéreas cada uno. Como se observa, tan sélo cinco
personas, muy proximas del gobierno militar, se apropiaron de 35,8 mi-
llones de hectareas (11,7 veces la superficie de Bélgica). Una sola perso-
na, el ocupante del primer puesto, con exactamente 12.713.819 hecta-
reas, tenfa un area superior a la de Portugal continental (8.9 millones de
hectareas)!”".

Como se ve, las grandes areas indigenas situadas en la Amazonia
no son privilegios de determinados grupos indigenas. Hay que tener en
cuenta que las TIs son de dominio de la Unién y los que se oponen a la
regularizacion de las tierras indigenas hoy, fueron aquellos que, en el
pasado, entregaron una parte significativa de las riquezas nacionales a
particulares y multinacionales.

Los sectores militares nacionalistas olvidan que durante el régi-
men militar hubo un gigantesco esfuerzo de ocupaciéon de la Amazo-
nia, estimulando la colonizacién y exploracion de las riguezas minera-
les y madereras de la regién, cuya consecuencia fue una colosal deuda
externa'’?, concentracion de tierras en manos de poquisimas personas
y gigantesco desastre ambiental. Basta registrar que, en esa época, la
empresa «Manasa Madeireira Nacional» era propietaria de 4.302.190
hectareas, en el Estado de Amazonas, mayor que el territorio belga
(3.052.800 hectareas)'”3. En el periodo de la dictadura militar, un em-
presario norteamericano (Daniel Ludwig) adquirio, con el aval del ex
presidente Ernesto Geisel, 3.654.421 hectareas, en el Estado hoy deno-
minado Amapa'’4.

Fuera de la Amazonia brasilena, las poblaciones indigenas sufrieron
un duro golpe, quedando tan sélo 1,4% de la extension de las Tls brasi-
leAas, dividiéndose por las regiones Nordeste, Sudeste, Sur y Estado de
Mato Grosso del Sur. El ejemplo tipico, que ilustra esta situacion, es la
Aldea Guarani Jaragua, en Sao Paulo, que tiene apenas 2,7 hectareas,
lo que, por supuesto, imposibilita su supervivencia fisica y cultural’>.

71 SCHWARTZ, Christian, «O maior latifundiario do Brasil», Revista Veja, 18 abr.
2001, p. 106-107.

172 | a construccién de la carretera transamazonica y otros proyectos de desarrollo de
la regién se hicieron mediante grandes préstamos de bancos extranjeros. Esta fue una de
las causas, aunque no la principal, de la deuda externa que en la década de los 70 causé
grandes problemas econémicos a Brasil.

173 OLIVEIRA, Ariovaldo Umbelino, Amazénia: monopdlio, expropriacédo e conflitos,
Sao Paulo, Papirus, 1987, p. 126.

74 Ibid., p. 23.

175 RIBEIRO, Heloisa Bio, indios urbanos, o outro lado da aldeia, Instituto Socioam-
biental (ISA), disponible en: http:/pib.socioambiental.org/es/noticias?id=96730&id_
pov=80, acceso en: 27 dic. 2011.
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Al mismo tiempo, los grandes proyectos de desarrollo asociados con el
avance de la agricultura y la ganaderia, de la explotacion de madera y
minerales para satisfacer la demanda del mercado mundial, amenazan
con aniquilar a los pueblos indigenas, que se quedaron de cierto modo
fuera del proceso predatorio y de expoliacién verificado en las otras re-
giones de Brasil.

Datos oficiales comprueban que la estructura agraria brasilefa, ca-
racterizada por la concentracién de tierras en grandes latifundios, no se
alterd en las Ultimas décadas. Cuando se comparan los datos de los tres
ultimos censos agropecuarios de 1985, 1995 y 2006, se observa que
las propiedades con menos de 10 hectareas ocupaban apenas 2,7%
(7,8 millones de hectareas) del area total de los establecimientos agra-
rios, mientras las haciendas con méas de 1.000 hectareas concentraban
43% (146,6 millones de hectareas) del area total. Los Censos oficiales
muestran que el ndmero total de establecimientos con menos de 10
hectareas correspondian a 47%, mientras aquellos con mas de 1.000
hectareas representaban 1% del total de establecimientos'’6. El Indice
nacional de Gini de 0,8, considerado muy elevado, refleja, en gran me-
dida, los procesos histéricos de ocupacién del territorio nacional y las
politicas publicas de ocupaciéon de espacio amazénico fomentadas por
la dictadura militar y gobiernos subsecuentes'””.

El Ultimo Plan Nacional de Reforma Agraria del Gobierno Federal'”®
estimé la existencia de 3,1 millones familias (12,4 millones de personas)
de trabajadores rurales sin tierra y con area insuficiente para su supervi-
vencia econdmica a través de la actividad agricola. Hecho que contrasta
con la gran concentracion de tierras en las manos de pocos terratenien-
tes. La falta de acceso a la tierra suficiente y de calidad para generar
produccion capaz de satisfacer las necesidades bésicas de las familias
rurales es uno de los principales factores de la miseria rural brasilefia'’®.

Mientras existe gran nimero de agricultores sin tierra, pocos politi-
cos ocupan parte sustancial del territorio nacional. Un estudio que ana-
liz6 mas de 13.000 declaraciones de bienes presentadas por politicos
elegidos en 2008 y 2010 al Tribunal Superior Electoral comprueba la
existencia de mucha tierra para pocos politicos. La investigacion mues-

176 CARVALHO, Edson Ferreira, Manual didético de direito agrério, Jurua, Curitiba,
2010, p. 274, citando datos de UNESP, Atlas da questao agrdria brasileira, disponible en:
http://Awww4 fct.unesp.br/nera/atlas/estrutura_fundiaria.htm, acceso en: 10 ago. 2010.

177 1d., p. 275.

178 BRASIL, /I Plano nacional de reforma agraria: Paz, Producdo e Qualidade de Vida
no Meio Rural, INCRA, Brasilia, 2003.

179 CARVALHO, Edson Ferreira, Manual... op. cit., p. 275.
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tra gran cantidad de tierras en manos de senadores, diputados, legisla-
dores y gobernadores de los estados, vicegobernadores, vicepresiden-
te, alcaldes y vicealcaldes. La extensién de tierras en manos de politicos
elegidos en 2008 y 2010, abarca alrededor de 4,4 millones de hecta-
reas (1,2% del territorio nacional). El autor del estudio plantea la tesis
de que el grupo parlamentario «bancada ruralista» es la cara visible de
un sistema politico agrarista que controla la politica, el Estado y parte
importante del territorio nacional, dominado por clanes familiares, cu-
yas actividades son financiadas por gigantescas sumas de crédito agri-
cola subvencionado'80.

Es cierto que los datos oficiales no estan actualizados y son poco fi-
dedignos, pero ponen de manifiesto la gran concentraciéon de tierras en
manos de pocos individuos no indigenas. Determinados pueblos indige-
nas necesitan mayores extensiones de tierra, pues son némadas. En esto
sentido, el Convenio n. 169 de la OIT determina, en su art. 14.1, «que,
en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el
derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclu-
sivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicional-
mente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia»'8. Al
final, dispone que a «este respecto, debera prestarse particular atencién
a la situacion de los pueblos némadas»'82. Es justamente el caso de los
Yanomamis, que es un pueblo itinerante.

Diversos factores deben ser tomados en cuenta para determinar el
tamafo de una tierra indigena. En muchos casos los pueblos indige-
nas necesitan tierras adicionales a fin de poder subsistir, principalmen-
te cuando se encuentran en el contexto ecolégico tropical, un ambiente
sabidamente complejo y poco favorable a la agricultura.

Se subraya que la regularizacién juridica de las tierras indigenas es,
tan solo, el primer paso para asegurar los derechos de los pueblos in-
digenas. A pesar de la reserva del 13,2% de las tierras del pafs a los
pueblos indigenas, casi todas las Tls sufren algun tipo de invasién o in-
trusion por parte de madereros, garimpeiros y rancheros'83. Segun la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, las principales ame-
nazas a las Tls legalizadas son las invasiones e intrusiones para retiro de
madera, mineria, agricultura y asentamiento de no indigenas; ataques

180 CASTILHO, Alceu Luis, O partido da terra: como os politicos conquistan o territo-
rio brasileiro, Contexto, Sao Paulo, 2012.

181 bid., p. 275.

182 |pid., p. 275.

18 MAGALHAES, Anténio Carlos, «Introducdo», en Sociedades indigenas e transfor-
macdes ambientais, Belém, UFPA/NUMA, 1993.
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judiciales y politicos contra la estabilidad de los derechos ya establecidos
o en consolidacion y decisiones del Poder Publico de establecer infraes-
tructuras de caminos, obras publicas o de energia, sin el debido acuer-
dos de los indigenas'®*. El diagndstico de la Comision se aplica perfec-
tamente al contexto brasilefio.

La situacion de las tierras indigenas legalizadas es grave, pero mas
alarmante es la situacion de las areas sobre las cuales ninguna provi-
dencia fue iniciada hasta el presente. Brasil presenta un cuadro bas-
tante preocupante, pues el propio Estado es el principal incumplidor
de las leyes de proteccion de los derechos indigenas. En la opinién de
Yamada, mas embarazosa es la postura de determinados magistra-
dos de la Suprema Corte de Brasil. Segun ella, el ex presidente, Gilmar
Mendes concedid, entre 24 de diciembre de 2009 y 29 de enero de
2010, cuatro medidas provisionales para suspender los efectos de la
legalizacion de Tls por el Poder Ejecutivo, en el ambito de una accién
impropia para discutir si un area es o no Tierra Indigena'®, instauran-
do una enorme inseguridad juridica sobre el proceso de demarcacion.
Obviamente, los invasores de TIs fueron favorecidos con estas lamen-
tables decisiones.

184 COMISION IDH, La situacién de los derechos humanos de los indigenas en las
ameéricas, OEA/Ser.L/VII.108, Doc. 62 (20 octubre 2000), p. 337-338, § 35.

185 YAMADA. Erika, O legado do presidente do STF, Gilmar Mendes aos povos indi-
genas, Instituto Sociambiental, disponible en: http://www.socioambiental.org/nsa/direto/
direto_html?codigo=2010-04-23-143406, acceso en: 23 dic.. 2011.
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8. El falso antagonismo entre tierras
indigenas y desarrollo de Brasil

Esta cada vez mas difundida, principalmente en las regiones en las
cuales el agribusiness avanza sobre areas boscosas y tierras ocupadas
por indigenas, una fuerte ideologia racista —basada en argumentos di-
simulados de «inclusién» y «progreso». Esta corriente es fomentada por
grandes propietarios de tierras y grupos vinculados a ellos'8, como por
ejemplo la cUpula dirigente de Estados y municipios. Esa arcaica ideolo-
gia, que cada dia se robustece en las esferas de la élite dominante y di-
rigente brasilefia, puede ser percibida en el articulo publicado por un
abogado y periodista’®” de Mato Groso del Sur, uno de los Estados que
posee la segunda mayor poblacién indigena del pais.

En el articulo, titulado «Indigenas y el retroceso»'88, el autor utiliza
términos ofensivos como «salvajes» y «sinvergiienzas y perezosos» para
referirse a los indigenas'®. El autor demuestra su desprecio por la orga-

186 En el Congreso Nacional son representados por el grupo parlamentario denomi-
nado «Bancada Ruralista», constituyendo una de las fuerzas mas influyentes e anti indi-
genas del pais.

187 | articulo publicado por Isaac Duarte de Barros Junior, Abogado y periodista de as-
cendencia rumana, fue ampliamente divulgado en internet por los sectores anti indigenas.
En razon del articulo, la fiscalia presentd dos acciones contra el articulista, una penal y otra
por dafios morales. El articulista fue condenado, con base en el art. 20 de la Ley 7.716, de
5 de Enero de 1989, que define los delitos por intolerancia de raza o color, con el funda-
mento de que la libertad de expresién no puede ser utilizada para propagar el racismo.

188 Para ilustrar la gravedad del creciente movimiento anti indigena, seran reproduci-
dos fragmentos del discurso. Como el corto texto fue extraido de internet, sera identifi-
cado sélo el parrafo de origen

189 BARROS JUNIOR, Isaac Duarte, «Indigenas y el retrocesso», Dourados Agora, 27
de diciembre de 2008, disponible en: http://blogln.ning.com/forum/topics/ndios-e-o-re-
trocesso, acceso en: 03 dic. 2011, § 15.
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nizacion social y cultural de los indigenas, al afirmar que «[e]n nombre
de la razén y de los avances culturales modernos civilizados, los palacie-
gos parlamentarios brasilefios deberian retirar inmediatamente la tutela
constitucional ejercida cdmodamente sobre las costumbres arcaicas de
los indigenas culturados»'90.

Al referirse a la demarcacion de las tierras indigenas, afirma que «[lJo
gue necesitamos, con madurez responsable, es dar urgente fin social
y productivo a todos los quifiones brasilefios, inclusive aguellos ocupa-
dos por indios sinvergiienzas y ociosos»'?!. Demostrando ignorancia del
texto constitucional, que asegura el derecho originario a los pueblos in-
digenas sobre sus tierras, el abogado, aliado a los ruralistas, afirma que
los indigenas luchan por «suelo que en realidad pertenece a todos los
trabajadores rurales brasilefos»'?2. Recomienda que los «agitadores in-
digenas» deben «ser tratados como ciudadanos comunes»'®3. Segun el
autor, estos indigenas prefieren, «en nuestras tierras fértiles», permane-
cer «practicando la holgazaneria de la caza y pesca o haciendo lo que
bien entienden con las riquezas naturales sin dar satisfacciones a los di-
rigentes maximos de pais» 194,

Bajo la Optica de que los indigenas no representan factor de trabajo
y progreso, el periodista proclama su fe etnocida. Segun Nickel, el ge-
nocidio es un medio de eliminar fisicamente un grupo étnico, mientras
el etnocidio puede, en principio, dejar vivos a los miembros del grupo,
exterminando sélo su cultura’>. Asevera el articulista que «la preserva-
cién de costumbres que contrarien la modernidad son retrocesos y de-
ben acabar». Afade que la «civilizacién indigena no tuvo éxito» y por
eso fue conquistada por la «inteligencia cultural de los blancos» y que
«es retrograda la actitud de querer preservarla»'9. En discurso bastan-
te claro, el escritor defiende el exterminio de la cultura indigena. Obvia-
mente, no habiendo distincion entre indigenas y brasilefios, no sera ne-
cesario proteger sus tierras.

Desafortunadamente, esas ideas apenas son la punta del iceberg.
Hoy dia, se extienden por la bancada ruralista del Congreso Nacional,
segmentos del Poder Judicial y de las Fuerzas Armadas, gobernadores

190 Jbid., § 7.

91 Ibid., § 15.

192 BARROS JUNIOR, Isaac Duarte, «Indigenas y el retrocesso ..., op. cit,, § 20.

193 Ibid., § 21.

194 BARROS JUNIOR, Isaac Duarte ... op. cit., § 22.

195 Cfr. NICKEL, Kames W., «Ethnocide and indigenous peoples», Journal of Social
Philosophy, 25th Anniversary Special Issue, June 84-98, 1994, p. 84.

196 BARROS JUNIOR, Isaac Duarte, «Indigenas y el retroceso ..., op. cit., § 27.
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de estados y alcaldes. La técnica utilizada es negar la identidad de los
pueblos autéctonos, pues no habiendo indigenas, tampoco habra dere-
chos sobre sus tierras'’. Segun manifiesta un notable cientifico del Ins-
tituto Nacional de Investigaciones de la Amazonia (INPA), «[e]l Estado
(brasilefio) en cuanto institucion esta personificado por grupos de po-
der oligarquicos anti-indigenas» 198,

Segun Yamada & Villares, en el caso Raposa Serra do Sol, en frontal
violacién al principio de la separacion de poderes, el Supremo Tribunal
Federal legisld explicitamente contra los intereses indigenas, aproban-
do 19 excepciones aplicables a la demarcacion de las Tierras Indigenas
con la supuesta intencion de «conciliar los intereses indigenas, la de-
fensa nacional y la preservacion del medio ambiente»'®. Estas nuevas
normas, erigidas inconstitucionalmente, representan un gran obstacu-
lo «al proceso de demarcacion de las tierras indigenas y, al mismo tiem-
po, hace retroceder la politica indigenista al siglo xix»2%. En opinién de
los autores, la Suprema Corte, «bajo presion de las Fuerzas Armadas y
de los Estados, permitirad la intervencion irrestricta del Estado en tierras
indigenas»29".

La cultura y las costumbres indigenas son despreciadas por los gru-
pos ligados al agribusiness brasilefio, mientras tanto son notorios los
dafnos causados al ambiente por su visién de corto plazo, en busca de
ganancia a cualquier precio. En materia de desarrollo, en el contexto de
la agricultura brasilefia, es necesario detenerse, aungue en breve sinte-
sis, sobre su real significado en la practica.

Datos de la Empresa Brasilena de Investigacién Agropecuaria (EM-
PRAPA), que goza de gran reputacion cientifica, estiman la existencia de
aproximadamente 200 millones de hectareas de suelos degradados en
territorio brasilefo?%2. Estimaciones del Ministerio del Medio Ambiente
apuntan que el pais tiene, aproximadamente, 50 millones de hectareas
de dreas degradadas, en zonas de expansiéon de la frontera agricola en

197 Cfr. CUNHA, Manuela Carneiro da, O futuro ... op. cit. p. 127.

198 Cfr. LAURIOLA, Vincenzo, Entrevista, Boletim Informativo do Nucleo de Altos Es-
tudos Amazonicos, n. 12, pp. 21/29. Disponible en: http://Awww.ufpa.br/naea/folhado-
naea/folha_12ed/index_arquivos/Page333.htm., acceso en: 12 dic. 2011.

199 YAMADA, Erica Magami & VILLARES, Luiz Fernando, «Julgamento da terra in-
digena raposa serra do sol: todo dia era dia de indio», Revista Direito FGBV, S&o Paulo
6(1): 143-158, jan-jun, 2010.

200 pjd. p. 152.

201 Jpid., p. 152.

202 Cfr. EMBRAPA AGROBIOLOGIA, Recuperacdo de Areas Degradadas, disponible
en: http://www.cnpab.embrapa.br/imprensa/pautas/pauta_areas_degradadas.html, acce-
soen: 14 nov. 2011.
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la Amazonia, de tal manera que no sirven para ninguna actividad agri-
cola?%3. En el ambito de la ganaderia, segun el Ministerio de Agricultu-
ra, el pais tiene alrededor de 30 millones de hectareas de areas de pas-
tizales con algun grado de degradacién, con bajisima productividad?®4.

No puede negarse que la mayor parte de la ampliacién de la fronte-
ra agricola brasilefa haya sido realizada con base en la tala de bosques
y uso del fuego, en completa desconsideracion con el uso sostenible del
suelo a largo plazo. Lo mas grave, este proceso continta sobre la Floresta
Amazdnica, el ecosistema mas rico en biodiversidad del planeta. Los ru-
ralistas han sido histéricamente hostiles no sélo a los indigenas, sino tam-
bién a los bosques. La expansion de la frontera agricola sobre la Floresta
Atlantica, los Cerrados?°> y la Amazonia ha sido devastadora para la flora
y fauna de estos biomas. A lo largo de 500 afios, el area talada del Bos-
que Atlantico alcanzé la cifra de 93%. En los ultimos 50 afos, la expan-
sion de la frontera agricola causé la destruccion de 60% del area original
de los Cerrados y aproximadamente 20% del Bosque Amazénico?°®. La
tasa promedia anual de conversién de bosques para implantacion de ac-
tividades de ganaderia —la principal causa de tala en el pais— y cultivo
de soja para atender principalmente el mercado exterior es impresionan-
te. Para tener una idea, la velocidad de tala del Bosque Amazdnico oscila
entre 15 e 20 mil km? anuales, con picos entre 26 y 29 mil km?2%7.

Segun estudio realizado en el dmbito de la Camara de los Diputa-
dos, al considerar la deforestacion promedia, entre 2002 y 2008, en
los Biomas Cerrado y Amazonia, Brasil ha perdido 224.290 km? de ve-
getacion nativa en apenas seis afios, lo que equivale a 2,63% de la su-
perficie total del pais. S6lo en estos dos biomas, la tasa promedia de
deforestacion en el periodo fue de 37.381 km2/afio?%®. Los autores del

203 Cfr. ANDRADE, Livia, A natureza da dinheiro, 57, Rev. Dinheiro Rural, disponible
en: http://www.terra.com.br/revistadinheirorural/edicoes/57/artigo143282-1.htm, acceso
en: 14 nov. 2011.

204 Cfr. BRASI/MINISTERIO DE AGRICULTURA, Recuperacdo de Areas Degradadas, dis-
ponible en: http://www.agricultura.gov.br/desenvolvimento-sustentavel/recuperacao-areas-de-
gradadas, acceso en: 14 nov. 2011y EMPRAPA, Tecnologias ajudam a recuperar dreas degra-
dadas: Sistemas agroflorestais, lequminosas associadas com microorganismos e integracao
lavoural/pecuaria sdo pesquisas que deram certo no Brasil, disponible en: http://Awww.sct.em-
brapa.br/novosite/embrapa/uc/acs/emb30anos/areasdegr.html, acceso en: 14 nov. 2011.

205 \egetacion similar a la de sabana.

206 Cfr. MIRANDA, Evaristo Eduardo, «Campedes de desmatamento», Rev. Pol. Agr.,
3, 2006, p. 83.

207 Id, p. 83.

208 Cfr. LACOMBE, Marcelo Barroso; GANEM, Roseli Senna; GUIMARAES E PALOS,
Aurélio, «Prazo para destruicao do berco espléndido: Até quando?», Boletim de Anélise
de Conjuntura (BAC), 33: 1-11, out 2009, p. 3.
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estudio afirman que «los datos hablan por ellos mismos» y «muestran,
de forma clara, que la tala no es un problema ficticio. Es, si, una enfer-
medad nacional que el Poder Publico y la sociedad como un todo tiene
el deber de sanar»2%9.

Estudios prueban que la deforestacidon del Bosque Amazdnico es
bastante inferior en Tierras Indigenas en comparacién con los nive-
les de la regién. En el ambito de la Amazonia Legal, en los Estados
de Pard, Ronddnia e Mato Grosso, la proporcion de area desforesta-
da dentro de espacios protegidos (en ellas incluidas las Tierras Indi-
genas) oscilé entre 1,5y 4,7%, mientras fuera de ellas fluctué entre
29,2% y 48,1% en los tres Estados analizados?'%. La deforestacion es
10 veces superior en areas situadas fuera de las unidades de conserva-
cion (incluidas las tierras indigenas) en los Estados de Mato Grosso y
Rondénia y 20 veces mas en el Estado de Par4, indicando que induda-
blemente las tierras indigenas son importantes elementos para la dis-
minucién de la desforestacion y de la contribucion brasilena al calen-
tamiento global?™.

La deforestacion acumulada hasta julio de 2009, en la Amazonia Le-
gal, alcanzé 735.373 km2. En el interior de los espacios protegidos, en
ellos incluidas las tierras indigenas, el area deforestada fue de 25.739
km2, equivalente a apenas a 3,5% de la deforestacion total. Para tener
una idea, las Tls tienen tan sélo un poco mas de 1% de su territorio de-
forestado?'2.

Es forzoso recordar que la deforestaciéon es apenas uno de los proble-
mas ambientales de Brasil. Aunque, en passant, hay que mencionar que
la utilizaciéon de pesticidas constituye uno de los pilares del actual modelo
de desarrollo de la agricultura brasilefa. De acuerdo con la «Agéncia Na-
cional de Vigilancia Sanitaria» (ANVISA), 28% de los 18 alimentos vege-
tales mas consumidos en el pais contenia exceso de pesticidas o estaban
contaminados por pesticidas no autorizados para la agricultura?3. Segun

209 |pid., p. 3.

210 FERREIRA, Leandro Valle; VENTICINQUE, Eduardo; ALMEIDA, Samuel, «O des-
matamento da Amazoénia e a importancia das areas protegidas», Rev. Est. Avan., n. 53,
57-166, 2005, p. 163.

211 CARRIELO, Felix, Terra do meio: andlises de desflorestamento antes e apos a de-
cretagao das Unidades de Conservacdo e Terras Indigenas — resultados preliminares,
em: INPE, Anais Xlll Simpdsio Brasileiro de Sensoriamento Remoto, Florianépolis, Brasil,
21-26, abril 2007, 2389-2396, p. 2389.

212 VERISSIMO, Adalberto et al., Areas Protegidas na Amazénia brasileira: avancos e
desafios, Imazon/Instituto Socioambiental, 2011, p. 60.

213 Cfr. AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA (ANVISA), Programa de
analise de residuos de agrotdxicos em alimentos, ANVISA, Brasilia, 2010.
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el Profesor José Juliano de Carvalho Filho, el consumo de pesticidas al-
canza la cifra de 5,7 litros de veneno habitante/afio, resultando contami-
nacion ambiental y muerte de 5.000 trabajadores brasilefos por afio?'.

Como se observa, no se puede caracterizar la expansion agricola
de Brasil como genuino proceso de desarrollo. Lo que se percibe es tan
solo crecimiento econémico al coste de degradacién ambiental, proceso
insostenible a largo plazo. El modo de vida tradicional de los indigenas,
mas armonioso con el ambiente, hace con que las Tls sean importantes
componentes de la estrategia de control de la deforestacion y del de-
sarrollo sostenible. La condiciéon de territorios colectivos indivisibles no
solo frena la fragmentacion del territorio, sino que también disminuye,
significativamente, los impactos nocivos del uso de la tierra y de la ex-
plotacién ilegal de madera?'>.

La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo re-
clama a los Estados que reconozcan y apoyen la identidad, la cultu-
ra y los intereses de los pueblos indigenas y de modo a «hacer posi-
ble su participacion efectiva en el logro del desarrollo sostenible»?2'®.
El discurso de la modernidad prevaleciente en Brasil exige urgente re-
formulacion. No se plantea el abandono de las conquistas de la huma-
nidad en el campo cientifico y tecnolégico, pero si la busqueda del jus-
to equilibrio entre el interés econémico nacional y los derechos de los
pueblos indigenas?'’.

El desprecio de la cultura y de las costumbres indigenas por secto-
res poderosos de la sociedad brasilefia es injustificable. El desarrollo no
debe ser una formula estandar que ignora los contextos humanos y cul-
turales. Han de tenerse en cuenta las singularidades, los saberes, las
técnicas y formas de vida de los pueblos indigenas?'®. Las referencias a
su primitivismo, técnicas rudimentarias y baja productividad son fruto
de la miopia de la denominada «tribu desarrollada», saturada de polu-
cién de todas las especies, violencia, stress, depresidn, neurosis, consu-

214 ENVOLVERDE, O uso de agrotdxicos no Brasil é abusivo, exagerado e incontrola-
vel, entrevista con el Profesor de la Universidad de Sao Paulo, disponible en: http://envol-
verde.com.br/saude/entrevista-saude/o-uso-de-agrotoxicos-no-brasil-e-abusivo-exagera-
do-e-incontrolavel/, acceso en: 15 dic. 2011.

215 MELLO, Neri Ap, «Contradicbes territoriais: signos do modelo aplicado na Ama-
zbnia», Rev. Soc. e Estado, Brasilia, 1/2, 315-338, 2003, p. 343.

216 ONU, Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo, A/CONF.151/26
(Vol. 1) (jun. 1992), disponible en: http://www.pnuma.org/docamb/dr1992.php, acceso
en: 11 nov. 2011, principio 22.

217 BARDALEZ, Hoyos, Juan L., Sociedades indigenas ..., op. cit, p.12

218 MORIN, Edgar, La vida para el futuro de la humanidad, Paidés, Madrid, 2011,
p. 27
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mismo, embotellamiento de carros, SIDA y cocaina?'®. Al respecto vale
la pena transcribir la leccion de Jesus Ballesteros para desmitificar la
mentalidad economicista consubstanciada en:

la creencia en que la ciencia y la técnica poseen objetividad y consis-
tencia, mientras que las otras formas de pensar son algo insustancial,
puro residuo de mentalidades ya superadas por el desarrollo tecnolé-
gico?%0,

El hecho de que las sociedades indigenas centren su atencién en
satisfacer las necesidades vitales de su existencia fisica, social y espiri-
tual las diferencia, pero no las hace menos importantes. La diversidad
de préacticas indigenas representa una riqueza de experiencias, dentro
de los limites de la capacidad productiva del ambiente. Asi como los in-
digenas pueden beneficiarse de los avances cientificos y tecnolégicos,
los no indigenas tienen mucho que aprender de los fundamentos de la
economia indigena, basada en el bienestar de los miembros de la colec-
tividad y en la sostenibilidad.

El desarrollo no puede reducirse tan solo al crecimiento econémico.
Aunque servido por los mas avanzados patrones cientificos y tecnoldgi-
cos, este proceso centrado exclusivamente en el consumismo, sin preo-
cupacion por el despilfarro de recursos y la degradacion de los sistemas
ecolégicos, no es sostenible. En sintesis, el sistema predatorio de ocupa-
cién del territorio, como ocurre en Brasil, no puede ser considerado de-
sarrollo. Bajo la 6ptica de los derechos humanos, el desarrollo real debe
ser permeado de valores de respecto a la dignidad y diversidad humana,
de proteccion del entorno y del interés comdn de la humanidad, como
se vera mas adelante.

219 EDITORA ABRIL, A morte ronda os indios da floresta, Revista VEJA, 19 sep. 1990,
23,70-83.p. 71.

220 BALLESTEROS, JesUs, Repensar la paz, Ediciones Internacionales Universitarias,
Madrid, 2006, p.33.
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9. La falsa dicotomia entre el orden
internacional de los derechos
humanos y el orden interno: el caso
Belo Monte en el contexto de una
vision obsoleta de crecimiento rapido
y a cualquier precio

El futuro de los pueblos indigenas brasilefios es preocupante. Bra-
sil adoptd como eje central de su politica gubernamental el «Progra-
ma de Aceleramiento del Crecimiento» (PAC), capitaneado por la maxi-
ma mandataria del pais. En este contexto, las evidencias demuestran
gue las politicas indigena y ambiental fueron subordinadas a la politica
de crecimiento econdémico acelerado del pais. En el pasado, el mode-
lo de ocupacién del territorio nacional resulté en un rapido proceso de
«desindianizacion» del pais. Actualmente, la supervivencia de los pue-
blos indigenas que permanecieron relativamente preservados, en la jun-
gla Amazodnica, se encuentra amenazada por los diversos proyectos de
desarrollo en tierras indigenas.

Aproximadamente el 44% del potencial hidroeléctrico a ser explo-
tado por el PAC esta en Tierras Indigenas??'. Tan sélo una de las plantas
proyectadas, la de Belo Monte, que forma parte del PAC, exigira inver-
siones de unos 19.000 millones de reales y serd una de las mayores cen-
trales del mundo, con capacidad para generar 11.233 megavatios??2. La

221 GRUPO INTERNACIONAL DE TRABAJO SOBRE ASUNTOS INDIGENAS (IWGIA), El
mundo indigena... op. cit.
222 CALIARI, Tania, O Governo paga para ver, Retrato do Brasil, mai., 2010, p. 14.
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presa inundara alrededor de 516 km? e impactara, en forma directa o in-
directa, a poblaciones indigenas estimadas en 20 mil personas pertene-
cientes a 24 etnias. El Ministerio Publico, las comunidades indigenas y
cientifica??3, organizaciones ambientalistas y movimientos locales acusan
a la Union de no haber realizado la consulta previa e informada y de que
los estudios de impacto social y ambiental del proyecto sobre los pueblos
indigenas, la faunay la flora fueron incompletos?24.

De acuerdo con el Ministerio Publico, la hidroeléctrica afectara a las
comunidades indigenas Arara, Juruna Parakana, Xikrin, Xipaia, Kuruaia,
Kayapo y Araweté. Ademas, el proceso parlamentario que originé el
Decreto Legislativo 788/2005%2° tiene vicios de orden material, pues el
Congreso no consultd a las comunidades indigenas afectadas, en con-
formidad con el dispuesto en los arts. 170, Vly art. 231, §3.°, de la Cons-
titucion Federal y art 6.°, §1.°, a, del Convenio n. 169 de la OIT, ratificado
por Brasil, a través del Decreto Legislativo 142/2002. Asimismo no existe
ley complementaria (organica) que reglamente la forma de explotacion
de los recursos hidricos en area indigena, conforme determina el § 6.° del
art. 231 de la Constitucion. Igualmente, el Congreso Nacional no podria
delegar la consulta a las comunidades involucradas al «Instituto Brasilei-
ro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis» (IBAMA), para
los fines del art. 231, § 3.° de la Constitucion, razén por la cual serfa in-
constitucional la delegacion prevista en el art. 2.° del Decreto Legislativo
788/2005, por vulnerar los arts. 231, § 3.°y 49, XVI de la Constitucion226,

Por obvio, el Congreso Nacional sélo podria dictar el decreto des-
pués de consultar y oir, previamente, a las comunidades afectadas para
conocer su realidad antropoldgica, econdmica y social. En opinién de
uno de los méas destacados juristas brasilefos??’, el legislador no puede

223 Cfr. SINDICATO NACIONAL DOS DOCENTES DAS INSTITUICOES DE ENSINO SU-
PERIOR (ANDES), Governo federal ignora pesquisadores para construir Belo Monte, In-
forme Andes, set. 2011, 12. La Presidenta de Brasil no contesto la carta firmada por 500
cientificos con criticas resultantes de un Panel de Especialistas sobre el proyecto.

224 |pjd, p. 15.

225 Decreto Legislativo que autoriza al Poder Ejecutivo a implementar el aprovecha-
miento Hidroeléctrico de Belo Monte, ubicado en el tramo del Rio Xingu, en Estado de
Para, a ser desarrollado después de estudios de viabilidad por las Centrales Eléctricas
Brasilenas S.A. (Eletrobrés). 13 jul. 2005 (Bra.). Disponible en: http://www6.senado.gov.
br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=231371, acceso en: 13 dic. 2011.

226 BRASIL/TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1.2 REGIAQ, Belo Monte, Ministério
Publico vs. Unido, Apelagao Civil 2006.39.03.000711-8-PA,.

227 DALLARI, Dalmo, Informe Juridico da Comissdo Pré-indio, Ano Il, n.° 09 a 13,
abr/ago, 1990 apud SANTILLI, Juliana, «Aspectos juridicos de mineracdo e do garimpo
em terras indigenas», en Os direitos indigenas e a constitui¢ao, Nucleo de Direitos Indi-
genas & Sergio Fabris, Porto Alegre, 1993, p. 149.
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tomar una decisién de tal magnitud sin conocer previamente sus efec-
tos sobre minorias extremadamente vulnerables. Segun él, en el caso de
las comunidades indigenas demostrar que el impacto de la construc-
cién de la hidroeléctrica puede implicar la muerte de personas o la rup-
tura de las culturas indigenas, constituye un obstaculo inamovible a la
concesion de la autorizacion.

El Supremo Tribunal Federal (STF) refrendd el decreto legislativo,
considerando que la realizacién posterior de la audiencia de las pobla-
ciones autdctonas no les causaba perjuicio, visto que la autorizacion es-
taba condicionada a la conclusion favorable de los estudios de viabili-
dad del emprendimiento?28.

Se observa en las mas altas esferas del poder estatal brasilefo un
cambio significativo con relacién a los postulados abrazados por el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos, especialmente con rela-
cién a los derechos indigenas. Es habitual entre determinados segmen-
tos politicos y juridicos brasilefos un cierto triunfalismo nacionalista en
el sentido de considerar la constitucion una de las mas modernas del
mundo, entre otros motivos, por el hecho de dedicar un capitulo al me-
dio ambiente y un titulo exclusivo para los pueblos indigenas. Pero, al
interpretar su pretendida «modernidad» siempre recurren a métodos
y categorias conceptuales tradicionales —muchas veces desfasados—
mezcladas con una cierta miopia nacionalista e ignorancia de los funda-
mentos de la proteccion de los derechos humanos.

En el ambito del STF, se observa nitido desprecio o indiferencia
por los instrumentos de derechos humanos. A titulo de ejemplo, en el
caso «Raposa Serra do Sol»22?2, en ningiin momento el Convenio 169
de la OIT, firmado por Brasil, fue citado en el voto vencedor. El relator
del caso ha demostrado una cierta aversién a los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos al afirmar que «[e]s nuestra Cons-
titucién la que los indigenas brasileios deben reverenciar como su
carta de alforria’3® en el plano socioeconémico e histérico-cultural, y
no esa o aquella declaracién internacional de derechos, por bien in-

228 BRASIL/SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Unido vs. Ministério Publico Federal &
Fundagéo Nacional do Indio, Suspensdo Liminar n. 125, Relatora: Min. Ellen Gracie. Dis-
ponible en: http://www:.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo460.htm,
acceso en: 14 dic. 2011.

229 BRASIL/SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Raposa Serra do Sol, Botelho vs. Unido,
Voto del magistrado Carlos Ayres Britto, § 69, disponible en: http://www.conjur.com.br/
dI/Voto_Britto_Pet3388.pdf., acceso en: 15 dic. 2011.

230 «Alforria» era el nombre dado al documento oficial de liberacién de esclavos en
Brasil.
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tencionada que sea»?3'. Enseguida, pone el dedo en la llaga, al decir
gue para que esto se convierta en realidad basta que el «Magno Tex-
to Brasilefo, salga del papel y pase a incorporarse a nuestra existencia
cotidiana, en un itinerario que va de la mejor normatividad a la mejor
experiencia»?3?.

Aqui se encuentra el quid de la cuestién. Los intérpretes de la Cons-
titucién, histéricamente, no dieron pruebas concretas de hacer que el
texto magno emerja del papel para proteger los derechos de los indi-
genas sobre sus tierras y territorios. La prueba mas evidente es la in-
terpretacién que se ha dado del art. 67 de los Actos de Disposicion
Transitorias (ADCT) de la Constitucion de 1988, el cual determina, de
forma cristalina, que «[l]a Unién concluira la demarcacion de las tierras
indigenas en el plazo de cinco afios a partir de la promulgacién de la
Constitucion». Cuestionada la demora en cumplir el mandato constitu-
cional, el STF concluyé que «el plazo previsto en el art. 67 no es peren-
torio. Sefald simplemente un prondstico sobre el término de los traba-
jos de demarcacion vy, por lo tanto, a la realizacion de estos en tiempo
razonable»?33.

Anteriormente, el Estatuto del Indio, de 1973, habia fijado un pla-
zo de cinco afios para que el Estado concluyese la demarcacién de las
TIs?34. Para ilustrar la inoperancia del Estado, de las 82 Tls consideradas
prioritarias para demarcacion en 1983, ninguna fue iniciada®®. Las dé-
cadas de vulneracion de la ley y de la Constitucién, toleradas por el STF,
tienen un efecto devastador sobre la credibilidad del sistema juridico y
de las instituciones estatales brasilefias?3.

En el seno del Poder Ejecutivo, la Mandataria de Brasil, llamada por
el ex Presidente Lula da Silva «la Madre del PAC»237, es conocida por
su apego al crecimiento econdémico a cualquier precio. En razén de su

231 Referencia a la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos In-
digenas.

232 BRASIL/SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Raposa Serra do Sol ..., op. cit., § 69.

233 BRASIL/SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Francisco de Assis Souza vs. Presiden-
te da Republica, MS 24.566, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 22-3-2004, Ple-
nario, DJ de 28-5-2004. Disponible en: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=86161, acceso en 15 dic. 2011.

234 art. 65.

235 MENEZES, Claudia, «Balanco do indigenismo oficial: 1983», en Sociedades indi-
genas e o direito: uma questdo de direitos humanos, UFSC/CNPq, Floriandpolis, 1985.

236 ROSENN, Keith S., O jeito na cultura juridica brasileira, Renovar, Rio de Janeiro,
1998, p. 54.

237 Referencia al PAC que prevé inversiones de 503,9 mil millones de reales. El pro-
grama demuestra la vision estrecha de que importante es el crecimiento de la economia
sin consideracién de variables relevantes como la proteccién del ambiente y de los pue-
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postura intransigente en defensa de grandes proyectos de desarrollo y
desprecio por la proteccién del medio ambiente y de los Pueblos Indige-
nas, la ex Ministra Marina Silva fue constrefiida a dimitir del Ministerio
de Medio Ambiente en 2008238, El ejemplo mas notorio de esta actitud
es la decision de su gobierno de construir la Planta Hidroeléctrica Belo
Monte sin considerar las reivindicaciones de los Pueblos Indigenas del
Rio Xingu.

En 1 de abril de 2011, a peticion de las Comunidades Indigenas in-
teresadas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos solicito al
Gobierno brasilefio «suspender inmediatamente el proceso de licencia
del proyecto»?3® y «cualquier obra material»24° para proteger los de-
rechos de los indigenas locales. Ademas, el gobierno deberia celebrar
consultas «previas, libres, informadas y culturalmente adecuadas»?#7,
permitir el acceso al estudio de impacto social y ambiental del proyec-
to con traduccién a lenguas autéctonas y asegurar la proteccion de «la
vida e integridad personal de los miembros de los pueblos indigenas en
aislamiento voluntario de la cuenca del Xingu»?42, incluyendo la preven-
cion de enfermedades que podrian surgir por la iniciacién de las obras y
por el flujo migratorio a la zona.

Posteriormente, la Comisién modificé?*3 y amplié las medidas cau-
telares en base a la informacion remitida por el Estado brasilefio y las
organizaciones denunciantes?#4. La Comision fijé audiencia para que el
Estado brasileno explicase el supuesto incumplimiento de las medidas
solicitadas para proteger a la poblacién indigena de la regién, pero el
gobierno no envié representante alguno a esa audiencia. Alegé que las
medidas solicitadas fueron aplicadas de acuerdo con el parrafo 3.° del
art. 231 de la Constitucion Federal, observados todos los aspectos so-
ciales y ambientales, y considerd «las solicitaciones de la CIDH precipi-

blos indigenas. Cfr. CESAR, Marilia de Camargo, Marina: a vida por uma causa, Mundo
Cristdo, Sao Paulo, 2010, p. 210.

238 |bid., p. 218-219.

239 COMISION IDH, Caso Belo Monte, Medidas Cautelares otorgadas por la CIDH du-
rante el aho 2011, Disponible en: http://www.cidh.oas.org/medidas/2011.sp.htm, acceso
en: 13 dic. 2011, § 3.

240 Ibid., § 3.

241 Ibjd., medida n. 01.

242 |bid., medida n. 03

243 La Comision decidié que el debate entre las partes en lo referente a la consulta
previa y el consentimiento informado frente al proyecto Belo Monte se ha transformado
en una discusion sobre asuntos de fondo que trasciende el ambito del procedimiento de
medidas cautelares.

244 E| 29 de julio de 2011, durante el 142.° Periodo de Sesiones, la CIDH revis¢ la
MC 382/10.
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tadas e injustificables»24>. A pesar de las decisiones de la Comision, el
gobierno autorizé, en junio de 2011, el inicio de la construcciéon y pasé
a tomar represalias contra la Comisién, retirando la candidatura del ex
ministro de Derechos Humanos del ex Gobierno Lula al cargo de Comi-
sionado, al mismo tiempo que suspendié las contribuciones a la Organi-
zacion de los Estados Americanos?4e.

Con relacién a la construccion de las grandes plantas hidroeléctri-
cas?¥, la Comision Mundial de Presas considera que «han causado gra-
ves impactos en las vidas, medios de subsistencia, cultura y existencia es-
piritual de grupos indigenas y tribales» 248, Asevera que en razén de «la
negligencia y falta de capacidad para garantizar la justicia, los grupos in-
digenas y tribales, por razéon de injusticias estructurales, disonancia cul-
tural, discriminacién y marginacion politica, han sufrido de manera des-
proporcionada los impactos negativos de las grandes presas, ademas de
gue a menudo se los ha excluido del reparto de beneficios»242,

En materia de proteccion de los desplazados por presas, Brasil no
puede presumir de una decorosa trayectoria histérica?>0. Ademas de los
enormes danos ambientales y sociales, el «Movimiento de los Afectados

245 BRASIL/MINISTERIO DE RELACOES EXTERIORES, Solicitacdo da Comissdo Interame-
ricana de Direitos Humanos (CIDH) da OEA, Press Release n. 142, 05/04/2011 Disponible
en: http://www.itamaraty.gov.br/sala-de-imprensa/notas-a-imprensa/solicitacao-da-comis-
sao-interamericana-de-direitos-humanos-cidh-da-oea, acceso en: 13 dic. 2011. Ultimo §.

246 FRAYSSINET, Fabiana, Belo Monte marca cambio radical de politica exterior, dis-
ponible en: http://ipsnoticias.net/nota.asp?idnews=99428, acceso en: 13 dic. 2011.

247 Para mas detalles sobre el tema cfr. ANAYA, James S., La situacion de los pue-
blos indigenas afectados por el proyecto hidroeléctrico El Diquis en Costa Rica, Dispo-
nible en: http://www2.ohchr.org/english/issues/indigenous/rapporteur/docs/proyecto-
EIDiquis30-5-11.pdf, acceso en: 13 dic. 2011. En el documento el Relator Especial de
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas formula una serie de ob-
servaciones y recomendaciones acerca de la situacion de los pueblos indigenas afectados
por el proyecto hidroeléctrico El Diquis en Costa Rica.

248 \WORLD COMMISION ON DAMS, Dams and Development: A New Framework
for Decision-Making. The Report of the World Commission on Dams. An Overview, nov.
(2000), disponible en:. http://www.unep.org/dams/WCD/report/WCD_DAMS%20report.
pdf, Acceso en: 14 dic. 2011, p. 110. Cfr. también RODOLFO STAVENHAGEN, «Segun-
do informe: Los proyectos de desarrollo y los derechos de los pueblos indigenas», en Los
pueblos indigenas y sus derechos: Informes Temaéticos del Relator Especial sobre la situa-
cién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas
del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, Oficina
en México de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO), México, D.F, 2003.

249 WORLD COMMISION ON DAMS, Dams and Development... op. cit, p. 110.

250 Cfr. SANTOS, Silvio Coelho, «Liderangas indigenas, indigenismo oficial e des-
truicdo florestal: o caso de Ibirama», en MAGALHAES, Anténio Carlos (ed.), Sociedades
indigenas e transformacdes ambientais, Belém, NUMA, 1993.
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por Presas de Brasil» contabiliza la expulsién de aproximadamente un
millon de personas. Una parte significativa de ellos —indigenas y cam-
pesinos— perdieron sus tierras y casas y hoy viven en favelas y en la mi-
seria. Hasta hoy buscan, por intermedio del movimiento, compensacién
por los dafos sufridos?>!.

En casos similares al de Belo Monte, cuando la Corte Interamerica-
na fue instada a resolver conflictos de interés, entre pueblos indigenas y
Estado, relativos a grandes proyectos en tierras indigenas, aclaro las re-
glas generales que las partes deben obedecer para llegar al consenso o
al justo equilibrio entre los intereses contrapuestos.

Primeramente, la Corte estimé que las Comunidades Indigenas tie-
nen derecho de propiedad comunal sobre las tierras que habitualmente
ocupan y que este derecho esta amparado por el art. 21 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, a la luz de las obligaciones que
los Estados tienen que cumplir, en consonancia con los arts. 1y 2252, En
segundo lugar, la Convenciéon permite restringir?>3 el derecho de propie-
dad, a fin de subordinar el uso y disfrute de la propiedad al interés de la
sociedad, esto es, al interés comun mas amplio.

Al interpretar el art. 21 de la Convencién que dispone que «la ley po-
dra subordinar [el] uso y goce de [los bienes] a los intereses de la socie-
dad», la Corte ha sostenido en varias ocasiones que, de conformidad con
esta disposicion, «el Estado podra restringir el uso y goce del derecho a la
propiedad siempre que las restricciones: a) hayan sido previamente esta-
blecidas por ley; b) sean necesarias; ) proporcionales y d) que tengan el
fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democrética»2>4.

251 MOVIMENTO DOS ATINGIDOS POR BARRAGENS (MAB), MAB lanca campanha em
defesa da Amazénia e das comunidades atingidas pelo Complexo Madeira, disponible en:
http:/Amww.mabnacional.org.br/menu/rio_madeira.html, acceso en: 16 dic. 2011.

252 CORTE IDH, Comunidad Mayagna..., op. cit.,, § 151. Para mas detalles cfr.
GROSSMAN, Claudio & ANAYA, James S. «EL caso Awas Tingni vs. Nicaragua: un nue-
vo paso en el Derecho Internacional de los pueblos indigenas», en El caso Awas Gingni
contra Nicaragua: nuevos horizontes para los derechos humanos de los pueblos indige-
nas, Bilbao, Universidad Deusto, 2003.

253 | art. 29 de la Convencion autoriza que, en determinadas situaciones excepcio-
nales, «los Estados Partes limiten el goce y ejercicio de derechos o libertades reconocidos
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados».

254 CORTE IDH, Saramaka..., op. cit. § 131. En el mismo sentido los precedentes fir-
mados en el Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, §§ 144-145 citando (mutatis
mutandli) Caso Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costos. Sentencia de
31 ago. 2004. Serie C N. 111, r. 96; Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Pre-
liminares, fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No.
107, §. 127, y Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd. fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74. § 155.
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Luego, el Estado podra restringir los derechos de los Pueblos Indi-
genas sobre las tierras y los recursos naturales que se encuentren en su
territorio, siempre que las limitaciones sean proporcionales a los fines
perseguidos e indispensables a la satisfaccion del interés comdn. Respec-
to a esta cuestion, vale la pena reproducir, in litteris, el pronunciamiento
de la Corte:

La necesidad de las restricciones legalmente contempladas de-
penderd de que estén orientadas a satisfacer un interés publico im-
perativo, siendo insuficiente que se demuestre, por ejemplo, que la
ley cumple un propdsito Util u oportuno. La proporcionalidad radi-
ca en que la restricciéon debe ajustarse estrechamente al logro de
un legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en
el efectivo ejercicio del derecho restringido. Finalmente, para que
sean compatibles con la Convencién las restricciones deben justifi-
carse segln objetivos colectivos que, por su importancia, prepon-
deren claramente sobre la necesidad del pleno goce del derecho
restringido?>.

Hay que enfatizar que la restriccidon a un derecho consagrado a los
pueblos indigenas sélo puede ser impuesta cuando otro interés prepon-
dere, rotundamente, sobre la necesidad del pleno goce del derecho res-
tringido y que, al final, la restriccion no resulte en denegacién de las
tradiciones y costumbres indigenas ni ponga en riesgo la supervivencia
del pueblo?®¢. Como se observa, la Corte admite que el Estado equilibre
los derechos indigenas sobre sus tierras con el interés de desarrollo eco-
némico del pais en situaciones especificas.

Para alcanzar este fin, la Corte establece salvaguardias al procedi-
miento de restriccion de los derechos con objeto de proteger, preservar
y garantizar la relacion especial que los pueblos indigenas guardan con
sus tierras ancestrales y asegurar su supervivencia como pueblo. La pre-
misa esencial para que las restricciones impuestas sean legitimas es que
debe haber efectiva participacion del pueblo en el plan de desarrollo o

255 CORTE IDH, Yakye Axa Indigenous Cmty., 2005, (ser. C) No. 125, §145, citando
(mutatis mutandi) Caso Ricardo Canese, § 96; Caso Herrera Ulloa, 181, § 127, y Caso Iv-
cher Bronstein, § 155.

256 CORTE IDH, Saramaka ..., op. cit.,, § 128. La Corte cita el caso Ldnsman v. Fin-
land. U.N. Human Rights Comm., Ldnsman v. Finland, § 9.4, Comm. No. 511/1992, U.N.
Doc. CCPR/C/52/D/511/1992 (8 nov 1994), en el cual el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas ha permitido que los Estados lleven a cabo actividades de de-
sarrollo que limiten los derechos de una minoria cultural, siempre y cuando dicha activi-
dad no extinga por completo el modo de vida del pueblo indigena.
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inversion sobre su territorio; reparto de beneficios con el pueblo y estu-
dio previo de impacto ambiental?®7.

El ex Relator de las Naciones Unidas sobre Derechos de Pueblos In-
digenas, Rodolfo Stavenhagen, en su informe sobre el impacto de los
principales proyectos de gran escala sobre los derechos de los pueblos
indigenas afirma que el consentimiento informado, libre y previo, es
esencial a la proteccién de los derechos indigenas. Ademas, los bene-
ficios deben ser compartidos de forma mutuamente aceptable, asegu-
rando mecanismos independientes de solucién de controversias entre
las partes, incluyendo el sector privado?>8. Por lo tanto, el procedimien-
to de consulta serd legitimo cuando obedezca a los principios de la bue-
na fe, de la informacién adecuada, de la libre participacion, de la ante-
lacion de la informacién y del respeto al debido procedimiento legal.

James Anaya, Relator de Naciones Unidas sobre Derechos de Pue-
blos Indigenas buscé identificar patrones comunes de problemas que
afectan a los pueblos indigenas de todo el mundo, habiendo observado
que: «con frecuencia y en situaciones muy diversas los Estados no cum-
plen debidamente su deber de consultar a los pueblos indigenas acer-
ca de las decisiones que los afectan»2°9. El Relator afirma que, «sin la
adhesion de los pueblos indigenas, conseguida mediante consultas en
las primeras etapas de la elaboracién de las iniciativas gubernamentales,
la eficacia de los programas gubernamentales, incluso los que se propo-
nen beneficiar especificamente a los pueblos indigenas, puede verse
menoscabada desde el comienzo»2%°. Concluye el Relator, diciendo que
«la falta de una consulta apropiada lleva siempre a situaciones conflicti-
vas en que los indigenas manifiestan su célera y su desconfianza y que,
en algunos casos, han degenerado en actos de violencia»26'.

Las constataciones del Relator describen perfectamente lo que esta
ocurriendo con la construccién de la presa Belo Monte, observando la

257 CORTE IDH, Saramaka... op. cit., § 129.

258 UN/ECONOMIC & SOCIAL COUNCIL (ECOSOC)/COMMISSION ON HUMAN
RIGHTS, Report of the Special Rapporteur on the Situation of Human Rights and Fun-
damental Freedoms of Indigenous People, E/CN.4/2003/90 (Jan. 21, 2003) (prepared by
Rodolfo Stavenhagen), disponible en: http:/Awww.galdu.org/govat/doc/g0310544.pdf ,
acceso en: 11 dic. 2011, § 66.

259 ONU/CONSEJO DE DERECHOS HUMANQOS, Informe del Relator Especial sobre
la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas,
James Anaya, A/JHRC/12/34, 15 de julio de 2009, A/HRC/12/34. § 191. Disponible en:
http:/Awww.unhcr.org/refworld/docid/4a9d1befd.html , acceso en: 15 dic. 2011. Las ci-
tas fueran extraidas del § 36 del documento.

260 |bjd., § 36.

261 |bid., § 36.

Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n.° 79
ISBN: 978-84-15759-57-7, 2015, Bilbao



114 EDSON FERREIRA DE CARVALHO Y ENCARNACION FERNANDEZ

vulneracion de diversas disposiciones consagradas en instrumentos de
derechos humanos. El Convenio n. 169 de la OIT, en su art. 19, establece
los contornos normativos del deber de consulta al disponer que: «los Es-
tados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos in-
digenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes
de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afec-
ten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado»262. El
deber de los Estados de iniciar consultas con los pueblos indigenas sobre
decisiones que los afecten estd generosamente consagrado en la Declara-
cion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, es-
pecificamente en los arts. 10, 11, 15, 17, 19, 28, 29, 30, 32, 36y 38.

Al firmar los principales instrumentos de derechos humanos, en el
ambito de Naciones Unidas y de la OEA, Brasil asumié el compromi-
so con la comunidad internacional de respetarlos. La democracia no es
concebible sin el debido respeto por el derecho a la informacion y parti-
cipacién de los ciudadanos en las decisiones politicas. Aun con mas ra-
zén en el caso de decisiones que pueden afectar a la supervivencia fisi-
ca y cultural de pueblos histéricamente fragilizados. Este derecho les es
otorgado por la Constitucién, en el § 3.° del art. 231, por el Convenio
n. 169 de la OIT, en el art. 6.°, y por la Ley n. 6.001/1973, art. 2.°. Estas
normas buscan garantizar que el procedimiento de consulta sea justo y
transparente, de modo que las decisiones puedan ser fruto del mayor
grado posible de consenso. Fuera de estas coordenadas, las decisiones
son ilicitas e ilegitimas.

La construcciéon de una presa de las dimensiones de la de Belo Mon-
te, en uno de los ecosistemas mas fragiles y ricos en biodiversidad del
planeta, presenta enormes repercusiones sobre el suelo, la fauna y flora
y sobre el futuro de los Pueblos Indigenas que ocupan estas tierras mile-
nariamente. Los aborigenes son merecedores, por su fragilidad cultural
y caracteristicas sui generis, de ser informados y participar de las deci-
siones estatales que afectan o afectaran profundamente a sus derechos
a la vida y la supervivencia, segun sus costumbres.

Al adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los
afecten, sin obtener su consentimiento libre, previo e informado, Bra-
sil vulnero el art. 19 de la Declaracidon de Naciones Unidas, que deter-
mina que las consultas con los pueblos indigenas deberan celebrarse
«de buena fe» con mira a «obtener su consentimiento libre, previo e
informado».263 En la misma linea, el Convenio n.° 169 de la OIT, art. 6,

262 QIT, Convenio n. 169... op. cit.
263 ONU, Declaracion... op. cit...
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§ 2.°, establece que las consultas deberan celebrarse «con la finalidad
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas»?64. Seguin Anaya, no se debe interpretar los mencionados
preceptos como un «poder de veto» otorgado a los Pueblos Indigenas
con relacién a las decisiones que los puedan afectar. Su finalidad es al-
canzar el consentimiento, basado en el consenso2%>.

Al determinar que la consulta sea implementada de buena fe se
busca evitar las simulaciones o cumplimiento de meras formalidades
para revestir el acto de legalidad, como ocurre muy frecuentemen-
te en procesos similares en Brasil. De acuerdo con el Relator de Nacio-
nes Unidas sobre Pueblos Indigenas, la consulta previa debe permitir
negociaciones que conduzcan a «acuerdos mutuamente aceptables y
se celebren antes de la adopcion de las decisiones sobre las medidas
propuestas, y no consultas con el caracter de mecanismos para propor-
cionar a los pueblos indigenas informaciéon sobre decisiones que ya se
han adoptado o estan en proceso de adoptarse, sin permitirles influir
verdaderamente en el proceso de adopcién de decisiones»266.

Obviamente, en los casos relativos a la construccion de gigantescas
presas como la de Belo Monte, que inundara cerca de 516 km? y afec-
tard tierras de diversas comunidades indigenas conocidas y otras ais-
ladas, las cautelas deben ser dobladas. Para que los indigenas puedan
adoptar decisiones libres e informadas es forzoso que reciban informa-
cién imparcial y lo mas completa posible sobre los principales aspectos
del proyecto, entre ellas las repercusiones del proyecto sobre los despla-
zamientos de comunidades, su economia, su entorno, compensaciones,
participacion de los beneficios y garantias de proteccién de su cultura
y modo tradicional de vivir. En este contexto, vale reproducir, in litteris,
por su didacticismo, las palabras del Relator de Naciones Unidas sobre
Pueblos Indigenas al sefalar que:

(...) es esencial que el Estado haga estudios sobre el impacto am-
biental y social a fin de que se puedan conocer todas las consecuen-
cias que cabe prever. Los grupos indigenas interesados deben conocer
esos estudios de impacto en las primeras etapas de las consultas, te-

264 OIT, Convenio n. 169... op. cit.

265 ONU/CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe del Relator Especial ..., op.
cit.. Cfr. Tambien PASQUALUCCI, Jo M., «International Indigenous Land Rights: A Cri-
tique of the Jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights in Light of the
United Nations Declaration on the Rights of indigenous Peoples», 27 Wis. Int’l L. J. 51,
90, 2009.

266 ONU/CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Informe del Relator Especial ..., op.
cit., § 46.
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ner tiempo suficiente para entender las conclusiones de los estudios
y poder presentar sus observaciones y recibir informacién acerca de
cualquier preocupacion que planteen. Ademas, un proceso de con-
sultas basado en el consenso en contextos de esa naturaleza no debe
solamente tratar las medidas para mitigar o compensar los efectos
perjudiciales del proyecto sino también explorar y encontrar medios
de distribucion equitativa de los beneficios en un espiritu de verdade-
ra colaboracion?67.

Espiritu de colaboraciéon y paciencia son virtudes escasas en el actual
gobierno brasilefio. La ténica reinante es maximizar el crecimiento en el
menor plazo posible, aunque a expensas del ambiente y de los pueblos
indigenas. Por supuesto, para que el estudio de impacto ambiental y so-
cial atienda a los requisitos basicos de calidad es necesario tiempo razo-
nable. Las altas esferas del Estado, influenciadas por grandes empresarios
brasilefios, vienen trabando una verdadera cruzada contra el tiempo, las
leyes de proteccién ambiental y los intereses de los pueblos indigenas.

Para ilustrar el clima imperante, vale decir que el Gobierno Federal,
por interferencia directa de la Presidenta, dicté un paqueteZ®® de nor-
mas para reducir el tiempo para la autorizacién de los proyectos de de-
sarrollo, en algunos de ellos el plazo fue reducido a la mitad. El Cédigo
Forestal esta siendo reformulado, profundamente, en el sentido de fle-
xibilizar la proteccion de los bosques en las margenes de los cursos de
agua y de las reservas obligatorias de vegetacion nativas de las propie-
dades rurales. De forma lamentable, el Nuevo Cédigo, aprobado en la
Camara de los Diputados y Senado Federal, concede amnistia a quien
talé bosques ilicitamente. La medida beneficiard a varios parlamenta-
rios y empresas que han contribuido con aproximadamente 15 millones
de reales, en la eleccion de 2010, para las campafas de 50 congresistas
que participaron en la aprobacion del proyecto?6°,

Es cierto que el caso en analisis envuelve materia muy delicada,
cuya cuestion esencial aun gira en torno a concepciones superadas de

267 Ibid., § 53.

268 En total, el Ministerio de Medio Ambiente dictd, el 28/02/2011, ocho decre-
tos relativos a la construccion de carreteras, puertos, explotacion de petréleo y gas, etc.
Vide: http://www.observatorioeco.com.br/infraestrutura-o-que-muda-no-licenciamento-
ambiental/

269 \AZ, Lucio, Codigo Florestal anistia multas dos doadores de 50 politicos, dispo-
nible en: http://www1.folha.uol.com.br/poder/1017696-codigo-florestal-anistia-multas-
dos-doadores-de-50-politicos.shtml, acceso en: 11 ene 2012. La promiscuidad entre po-
litica y justicia tiene raices historicas en Brasil, razén por la cual el pais es considerado un
paraiso de la impunidad. Para saber mas cfr. Rodrigo Rangel & Daniel Pereira, A festa dos
bodes, Rev. Veja, 25 set. 2011.
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la soberania —muy empleada para justificar violaciones de derechos de
los pueblos indigenas— y sobre qué tipo de relaciones mantienen entre
si diversos drdenes juridicos coexistentes dentro del sistema de protec-
cion de derechos humanos. Para arrojar luz sobre esta cuestion puede
resultar Gtil acudir a Gurvitch?’°, que trata del interés comun, cuando
diversos érdenes de derecho se entrelazan y se superponen.

Segun la concepcién del citado autor, aplicada, mutatis mutandis,
al sistema de derechos humanos, cada pueblo indigena (o grupo social
distinto del Estado) produce su propio derecho social auténomo, que se
integra en la comunidad nacional, que en su conjunto se integra en los
sistemas regionales y a su vez en la esfera mas amplia de la comunidad
internacional, representada por la ONU y sus 6érganos, como la OIT. Bajo
esta dptica, los intereses de cada Pueblo Indigena se integrarian en otro
mas vasto, el cual en relacién con el interés particularista representa el
interés comun. La idea basica del autor es que «los grupos se van inte-
grando en otros mas amplios, hasta llegar a la comunidad internacio-
nal, cuyo derecho social expresa, por encima de cualesquiera intereses
particularistas, el interés comun de la humanidad»27".

En apresurada sintesis, el derecho debe servir al interés comun y
el derecho que sirve al interés comun, en sus multiples aspectos, debe
prevalecer juridicamente sobre el derecho particularista, que es el que
sirve a los intereses egoistas de un grupo particular?’2. Luego, si el de-
recho de un Pueblo Indigena, un derecho social particularista, entra en
conflicto con el derecho social comudn de la comunidad nacional en su
conjunto, el derecho del primero debe inclinarse al bien comun de la
comunidad nacional, que a su vez debe armonizarse con el interés co-
mun de la comunidad internacional.

Como fue visto anteriormente, mutatis mutandis, el principio del in-
terés comun esta representado en las disposiciones citadas de la Cons-
titucién brasileAa, de la Declaracidon de Naciones Unidas y del Convenio
n. 169 de la OIT. Este es el criterio, mutatis mutandis, establecido por
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos para dirimir los con-
flictos en situaciones equivalentes a la de Belo Monte. Luego, cuando

270 Cfr. FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, Marfa Encarnacién, La nocién de derecho social
en Georges Gurvitch, Universidad de Valencia, Valencia, 1984 (Tesina de Licenciatura).

271 FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, Maria Encarnacion, «Derecho social, democracia y
pluralismo en G. Gurvitch», en Sociologia y Psicologia Juridicas, Barcelona, Anuario del
Colegio de Abogados, 1987, p. 13.

272 GURVITCH, Georges, L’ Idée du Droit Social. Notion et Systeme du Droit Social.
Histoire doctrinale depuis le XVile siécle jusqu’ a la fin du XIXe siecle, Sirey, Paris, 1933,
pp.47y51yss.
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el interés de determinado Pueblo Indigena entra en colisién con el in-
terés de orden nacional, se debe buscar armonizar los intereses contra-
puestos con el principio de la primacia del interés comun mas amplio,
vislumbrado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
resguardando al maximo posible el interés de la parte mas fragil, en
conformidad con los principios pro hominis y de la proteccién del mas
vulnerable.

Antes de profundizar en el andlisis de la cuestién, hay que partir de
dos premisas basicas. En primer lugar, no existe un Unico orden de de-
recho, sino variados érdenes juridicos comunes, cada uno de los cuales
representa uno de los diversos aspectos del interés comun. En segundo
lugar, que el conflicto es inherente a cualquier sistema juridico, pues-
to que es imposible eliminar la colisién de intereses de la vida social. En
realidad, el denominado interés comun es un delicado equilibrio de in-
tereses contrapuestos. Luego, el interés comun es simbolizado por un
sistema de equilibrios, donde los diversos intereses opuestos —cada
uno irreductible y ocupando un lugar especifico e insustituible dentro
del todo— se concilian y se unen, poniéndose al servicio de una misma
totalidad englobante?’3.

Es en el seno del interés comun, juego de equilibrio de antinomias
irreductibles, que la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos vienen dando extraordinaria contribucion, buscando, dentro
de la esfera de lo posible, tomar las decisiones que mas equilibran los
intereses opuestos, con base en el principio del horizonte global mas
amplio a equilibrar, cuyo norte es la dignidad humana?74.

En el caso Belo Monte, el interés de los pueblos indigenas en pre-
servar sus tierras y territorios, su economia y sus tradiciones milenarias
entraria en colision con el interés de Brasil que necesita de energia para
satisfacer su creciente demanda. En este caso, nada mas justo que la
conciliacién de los intereses opuestos se lleve a cabo sobre la base mas
englobante en el horizonte de los intereses en juego. A su vez, bajo
esta perspectiva, el interés econémico, en la esfera nacional, debe con-
formarse con las premisas basicas de los derechos humanos, que abar-
ca los intereses de los indigenas y el interés de la economfa nacional. El
equilibrio entre los intereses opuestos de los indigenas y del pais repre-
senta el interés comun que debe ser buscado en conformidad con el
derecho nacional y con el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, al que Brasil voluntariamente se ha adherido. La Constitucién de

273 GURVITCH, Georges, L' idée du Droit social..., op. cit, pp. 41-42.
274 Cfr. todos los casos citados en este ensayo todos los cuales caminan en esa direc-
cion.
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1988, en su art. 4.°, ll, fue la primera de Brasil en establecer la prevalen-
cia de los derechos humanos como principio regente del Estado brasile-
fio en sus relaciones internacionales. Luego, este principio debe orientar
la interpretacion y aplicacion de la Constitucién en armonia con el inte-
rés comdn mas amplio.

Al firmar los tratados de derechos humanos, los Estados aceptan
de forma voluntaria e inequivoca el postulado de la primacia del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos sobre los derechos na-
cionales. Desde la segunda Guerra Mundial, quedd plasmado que, en
materia de derechos humanos, el Estado nacional no tiene preeminen-
cia sobre la comunidad internacional. Cada Estado miembro de la ONU,
OEA, Unién Africana y Consejo de Europa, firmaron el compromiso de
promover y respetar la dignidad humana, de forma que la expresién de
solidaridad de cada comunidad nacional se armonice con la solidaridad
universal, representada por la supremacia del Derecho Internacional de
los Derechos humanos sobre todos los demas ordenes juridicos.

Por lo tanto, en las hipotesis de implantacién de grandes proyec-
tos de desarrollo, en areas que puedan afectar significativamente los
derechos indigenas, los Estados estan obligados a abrir el didlogo con
los Pueblos Indigenas para, de buena fe, buscar compromisos que al-
cancen, en la mayor medida posible, el interés comun. Es el norte, que
llevado en serio, permitira superar los modelos histéricos de decisiones
gue resultaron en violencia y etnocidio contra diversos Pueblos Indige-
nas en todo el planeta, condenandoles al confinamiento, a una vida mi-
serable en favelas o al exterminio.

Los Estados tienen la obligacién, en la esfera del Derecho Internacio-
nal contemporaneo, de implementar las normas convencionales y con-
suetudinarias relativas a la proteccion de los Pueblos Indigenas. El hecho
de que el Parlamento brasilefio no haya consultado a los pueblos indi-
genas interesados, antes de aprobar el decreto legislativo de autoriza-
cion de la construccidn de la planta de Belo Monte, y de que el Ejecutivo
haya iniciado la obra sin buscar obtener su consentimiento libre, previo e
informado, demuestra la postura autoritaria y arbitraria del gobierno. El
mal ejemplo, en el contexto latinoamericano, puede causar dafo al Sis-
tema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Sin em-
bargo, la postura antidemocratica del Estado brasilefio lo descalifica para
asumir un puesto destacado entre las naciones defensoras de los dere-
chos humanos. A pesar de que el Derecho Internacional incluye un con-
junto de normas y procedimientos destinados a proteger a los Pueblos
Indigenas, se percibe la urgente necesidad de perfeccionarlo para desa-
fiar el legado histérico de triste memoria y enfrentarse a las fuerzas que
contintian vulnerando los derechos de los Pueblos Indigenas.
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En 512 afos de existencia, 322 como colonia y 190 como naciéon
independiente, el Estado brasilefio nunca ha tenido un plan estratégico
para los pueblos indigenas. Actualmente, los paradigmas que orientan
las prioridades del gobierno brasilefio apuntan hacia una agenda nega-
tiva con relacién a los derechos de los Pueblos Indigenas. Bajo la dptica
preponderante de que los indigenas no constituyen un elemento impor-
tante para el desarrollo, mas que todo son vistos como un obstaculo.
Con el crecimiento acelerado de la economia y la insercion de Brasil en
el proceso de globalizacion, el futuro preludia un nuevo ciclo de rapido
etnocidio y proceso de desindianizacién, especialmente en la Amazonia.

Es notorio que el Estado brasilefio esta personificado por grupos
de poder oligarquicos anti-indigenas, destacadamente los vinculados al
agro negocio, a la mineria y a la produccién y consumo de energia. A
pesar de las normas constitucionales protectoras de los indigenas, con-
sideradas punto meritorio del ordenamiento juridico nacional, la prio-
ridad del Poder Ejecutivo, centrada esencialmente en el crecimiento
econdmico, es la prueba concreta de que no se dispone a aplicarlas se-
riamente. El caso Belo Monte que se tramita en la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos demuestra que Brasil no esta dispuesto a
permitir que los Pueblos Indigenas tomen parte en las decisiones que
afecten su propio destino.

En el contexto de la proteccién de las tierras y territorios indigenas,
el propio Estado se revela el principal incumplidor de las leyes. Durante
cinco siglos, las elites dirigentes del pais, tanto en tiempo de dictadu-
ras como de democracia, asociadas al gran capital, buscaron impedir las
demarcaciones y la proteccion de las tierras indigenas demarcadas, me-
diante la implantacion de grandes proyectos de desarrollo por grupos
econémicos poderosos e invasion e intrusion de latifundistas, madere-
ros y garimpeiros en sus areas.
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Los «lobbies» de los ruralistas y empresarios, en el Congreso Nacio-
nal, asociados con la omisién e indiferencia del Poder Ejecutivo, poten-
ciados por la morosidad del Poder Judicial y su actuacién, histéricamen-
te contraria a los intereses de los Pueblos Indigenas, explican por qué
hasta hoy, en frontal violacién a la Constitucién, Brasil no ha concluido
la demarcacién de las tierras indigenas.

La dignidad humana, enaltecida a condicién de fundamento prime-
ro del Estado brasilefio?’>, debe ser el valor-fuente que debe determinar
la actuacion de todos los poderes publicos que componen la Republica
Federativa de Brasil. La carencia de recursos no puede servir de pretexto
para justificar la inobservancia, por parte del Estado, de la Constitucién
y de los tratados de derechos humanos. Lo que falta es voluntad politi-
ca para cumplirlos. Sin la adopcién de politicas publicas coherentes con
los presupuestos consagrados en la Constitucion y en el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos no se rompera el circulo vicioso de
aumento de la extrema concentraciéon de riquezas en manos de pocos y
segregacion y eliminacién de las minorias indigenas.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y sus institucio-
nes no ignoran la necesidad de generar energia para satisfacer la cre-
ciente demanda de la economia nacional. No obstante, los proyectos y
las actividades econdmicas, en tierras indigenas, deben generar mejo-
res niveles de vida para los nativos. Brasil no ha aprendido las lecciones
de la historia y esta repitiendo los mismos errores de la dictadura militar
al aumentar la oferta energética a costa de la miseria y sufrimiento de
pueblos histéricamente muy vulnerables ante la sociedad dominante.

Por fin, es necesario combatir, vigorosamente, los discursos defen-
sores de una visiéon de mundo segun la cual los aborigenes representan
el atraso u obstaculo al progreso. Es moral y juridicamente abominable
gue ciertos gobernantes aln esgriman estos argumentos a pretexto de
acelerar el crecimiento econémico, ignorando los intereses de los Pue-
blos Indigenas y la esfera superior y mas amplia del respeto a los dere-
chos humanos.

275 BRASIL, Constitucién Federal... op. cit, art. 1.°, 1ll.
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Contemporaneamente el Estado brasilefo esta personificado por grupos de poder
oligarquicos anti-indigenas, destacadamente los vinculados al agro-negocio, a la
minerfa y a la produccion y consumo de energia. Las normas constitucionales
protectoras de los indigenas, consideradas punto meritorio del ordenamiento
juridico nacional, estan seriamente amenazadas por el grupo parlamentario
«bancada ruralista» del Congreso Nacional. La prioridad del Poder Ejecutivo esta
centrada en el crecimiento econémico a cualquier precio. El discurso de las elites
dirigentes brasilefas contrarias a los intereses indigenas y la implantacién de la
hidroeléctrica de Belo Monte (Amazonia) sin obtener el consentimiento libre,
previo e informado de diversos grupos étnicos nativos, demuestran la postura
autoritaria y arbitraria de las fuerzas anti-indigenas que dominan el Estado
brasilefio.
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