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ANALISIS

Pueblos indigenas en Canada:
libre determinacion a la tierra:

Shin Imai

Las relaciones entre el Estado canadiense y las naciones indigenas originarias reve-
lan una trama de conflictos derivados de los derechos y la jurisdiccion de los terri-
torios indigenas. Esto ha sido particularmente evidente en torno a la implantacién
de mineria en esos territorios. Tanto la consulta previa como la posibilidad de veto
a las actividades mineras involucra la intervencion del Poder Judicial que en deter-
minados casos puede parar y terminar proyectos de explotacion.

I. Introduccion

mediados de los afios 1980, uno

de mis clientes era una comuni-

dad indigena del norte de Cana-
da. Para llegar a la reserva tuve que ha-
cer un viaje de dos horas en avién desde
Toronto hasta una pequena ciudad en la
que pernocté, y abordar a la mafana si-
guiente otro aparato, esta vez de sélo
ocho plazas. La comunidad se encontra-
ba en una apartada isla, sin conexién por
carretera o ferrocarril. Cuando el avién
aterrizo, solo pude ver extensos matorra-
les, interrumpidos Ginicamente por la ru-

dimentaria pista de aterrizaje y por un
polvoriento camino que conducia hasta
la aldea. Una linea invisible separaba las
tierras publicas pertenecientes a la pro-
vincia, en las que se ubicaba la pista, de
las tierras pablicas federales donde se si-
tuaba la reserva.

Los patriarcas de la comunidad ma-
nifestaban su preocupaciéon por el cre-
ciente consumo de alcohol entre la ju-
ventud. Su inquietud se hizo mayor
cuando aparecié en los bosques el ca-
daver congelado de un joven que evi-
dentemente habia bebido en exceso.
Tras escuchar a los ancianos, el jefe y el
consejo de la reserva dictaron una dis-

1 Parte del presente articulo esta basado en un capitulo del libro Indigenous People and the Law: Com-
parative and Critical Perspectives, eds. Ben Richardson, Shin Imai and Kent McNeil (2009: Hart Publis-
hing). Agradezco a Valerie Crystal y Alejandro Campos por su revision y sugerencias a este articulo, y
al Lic. Francisco Gémez por la traduccién. Esta obra es una iniciativa del Proyecto Justicia y Respon -
sabilidad Corporativa de Osgoode Hall Law School, Toronto, Canada.

*  Profesor en la Facultad de Derecho Osgoode Hall, Universidad de York, Canada.
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posicion que prohibia el consumo de
bebidas espirituosas en su territorio.
Existia una forma expedita para hacer
cumplir la prohibicion e impedir la en-
trada de alcohol: la Ginica manera de lle-
gar al lugar era por avion, asi que resul-
taba facil registrar el equipaje de los pa-
sajeros tras el aterrizaje. La nacioén origi-
naria pidi6 al oficial de policia destina-
do alli que lo hiciera, y que confiscara
todo el licor.

Pero esta idea planteaba un proble-
ma legal. Debido a que el avién aterri-
zaba en tierras pertenecientes a la pro-
vincia, s6lo era aplicable la legislacion
provincial. El oficial, que era nombrado
por el jefe de policia de la provincia de
Ontario, recibié instrucciones de sus su-
periores de que sélo podia registrar las
pertenencias de los pasajeros si habia
sospechas razonables de que se estaba
cometiendo un delito. La posesion de
alcohol era licita en tierras provinciales,
asi que no habia conducta delictiva al-
guna en bajar con él del avion, y por
ello no habia motivo para el registro. Es-
to significaba que el cateo sélo podia
realizarse una vez que el individuo pu-
siera pie en el territorio de la reserva fe-
deral, donde la posesion de alcohol era
ilicita. Pero existia una dificultad practi-
ca para llevar a cabo esta idea: no exis-
tia una cerca que marcara la frontera, y
a la policia no le resultaba facil identifi-
car la linea invisible entre la tierra de la
provincia y la tierra federal.

El jefe comunitario, molesto ante tal
dificultad, decidi6é crear una “fuerza de
pacificacion” integrada por miembros
de la propia nacién originaria, a fin de
registrar a los pasajeros al bajar éstos sus
equipajes del avién. Muchos pasajeros

: libre determinacién a la tierra

cooperaban con los “guardias”, pero
durante una de esas bulsquedas un
miembro de la comunidad se opuso al
registro. Se suscité una rifa, y se encon-
tr6 en la maleta del individuo una bote-
[la de licor, que fue confiscada y destrui-
da. Ninguna otra accién se tomé contra
el sujeto. Este, sin embargo, se sinti6 ul-
trajado y someti6 su queja a una clinica
de ayuda legal establecida en la pobla-
cién mas cercana, a hora y media de
viaje en avion. El abogado de la clinica
consider6 que el registro era ilegal, y
que se habia producido en tierras pro-
vinciales. Ante la ley, los “guardias” no
eran mas que ciudadanos privados que
no tenfan derecho alguno a revisar las
pertenencias de otros ciudadanos. El
abogado ayud6 a este miembro de la
comunidad a presentar una demanda
legal contra los dos “guardias”, que fue -
ron entonces procesados por agresion.
Se manejé una gran diversidad de
opciones “legales” para tratar este caso.
La solucion mas obvia era que la pista
de aterrizaje se reubicase en el territorio
de la reserva federal. Sin embargo, la
provincia se negd a traspasar la pista al
gobierno federal, y éste no tenia en
mente invertir en la construccién de una
nueva en sus propias tierras. Otra pro-
puesta era que la comunidad indigena
levantase una gran cerca en torno a la
pista de aterrizaje, y que obligase a las
personas a pasar por una puerta. Poetas
y caricaturistas pronto descubrieron el
filon cémico del hecho de construir tal
cerca en medio de un territorio inhabi-
tado, con el propésito de resolver el
problema que creaba una frontera invi-
sible y sin sentido. Y ocurrid, sin embar-
go, que algunos abogados del gobierno,



con poca comprension del humor, opi-
naron que en verdad la cerca era la so-
lucién més adecuada. Pero —infortuna-
da o afortunadamente- ni el gobierno
federal ni el provincial tenfan la inten-
cion de pagar esa construccion. Final-
mente el asunto nunca se resolvié. Los
cargos contra los “guardias” fueron ca-
[ladamente desestimados, la frontera fe-
deral-provincial no se cambié, y sigue
en pie el problema de aplicar la prohi-
bicién del alcohol.

Todas las comunidades aborigenes
en Canada tienen historias similares,
con leyes que resultan apropiadas para
las &reas urbanas del sur, pero que se
imponen de manera ridicula en el norte
remoto. Por ejemplo, Susan Drummond
cuenta la anécdota de un joven inuk
que fue procesado por un tribunal en
una ciudad del sur por un crimen vio-
lento. La solucién del juez fue senten-
ciar al joven a regresar a su aislada co -
munidad nortena. Pero esta comunidad
estaba también inquieta en cuanto a la
conducta del sujeto, y lo encarcel6 a su
regreso. Sin embargo, el juez surefio or-
dené su liberacién y amenazé a los
miembros de la comunidad con juzgar-
los por secuestro.2

En las dos historias referidas arriba,
el Cédigo Penal funcion6 de manera
contraproducente para la proteccion de
la comunidad. En la primera, ayud6 a
proteger a los contrabandistas al hacer
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muy dificil su deteccién y procesamien-
to. En la segunda, el sistema judicial re-
solvié el caso de un joven problematico
en una comunidad surefia haciéndolo
regresar a su aislada comunidad del
norte. Para proteger a la comunidad del
sur, expuso a la nortefia a potenciales
problemas. Mas serio resulta adn, sin
embargo, el hecho de que en ambos ca-
sos la aplicacion del Codigo Penal des-
pojé de poder a los lideres comunitarios
y puso en manos de personas no abori-
genes del sur la autoridad y la responsa-
bilidad de tratar asuntos internos de una
nacion originaria.

Recordé sobre estas historias al leer
el libro Citizens Plus: Aboriginal People
and the Canadian State, del politélogo
canadiense Alan Cairns.3 En esta obra el
autor critica a la Real Comision para los
Pueblos Aborigenes,* que recomend6
que los gobiernos iniciaran negociacio-
nes con las naciones originarias a fin de
incrementar sus bases territoriales y re-
conocerles facultades decisorias sobre
la tierra en sus propias comunidades.
Dice Cairns que estos acuerdos hacen
énfasis en las relaciones “naciéon a na-
cién”, en los tratados y en un tercer or-
den de gobierno para las naciones abo-
rigenes, a expensas de fomentar un “co -
mun sentido de pertenencia” mediante
instituciones compartidas con otros ca-
nadienses. Con respecto a las dos co-
munidades descritas anteriormente, me

2 S. Drummond, Incorporating the Familiar: Investigating Legal Sensibilities in Nunavik (Queen’s Univer -

sity Press, 1997).

3 A.Cairns, Citizens Plus: Aboriginal People and the Canadian State (University of British Columbia Press,

2000), pp. 51-52.

4 Informe de la Royal Commission on Aboriginal People (Supply and Services, Canada, 1996). Uno de
los sefialamientos de Cairns es que la mayoria de los siete comisionados era de procedencia aborigen.
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pregunto cémo podria decirse que la
aplicacion del “compartido” Cédigo Pe-
nal fomenté su “sentido de pertenencia”
a Canada. Desde el punto de vista de la
sociedad dominante, no aborigen, apli-
car el mismo Cédigo Penal dentro y fue-
ra de las reservas pudo parecer que for-
taleciera la conexion con Canada; pero
desde el punto de vista aborigen, el
“sentido de pertenencia” puede no ha-
berse visto como una experiencia parti-
cularmente positiva, y probablemente
haya contribuido a incrementar su dis-
tanciamiento con respecto a Canada.
La problematica del “sentido de per-
tenencia” es alin mas pertinente cuando
se involucra el uso del territorio de una
comunidad indigena, porque la tierra
estd relacionada al entorno politico,
cultural, social, econémico vy religioso
de dicha comunidad. Un uso del territo-
rio para labores mineras, por ejemplo,
puede introducir cambios en los valores
éticos de la comunidad, conflictos inter-
familiares, una modificacién drastica en
la organizacién del trabajo, cambios en
la estructura de gobernanza de la comu-
nidad y la destruccion de sitios de im-
portancia espiritual. En este contexto, el
“obvio” beneficio que se desprende del
trabajo pagado, no compensa la des-
truccion del “sentido de la comunidad”
que éste trae consigo. Es importante se -
fialar que en lo absoluto las reservas con
respecto a este tipo de proyectos sea

una reaccién irracional. Imaginemos,
por ejemplo, cémo reaccionarfan los
ciudadanos de las grandes urbes, si se
les presentase una propuesta de conver-
tir sus respectivas ciudades en espacios
de produccién agricola, estilo hacienda,
y que trabajasen cosechando maiz.

Un problema asociado a lo anterior
es el hecho de que los “beneficios” pro-
metidos han sido desproporcionalmente
mas ventajosos para los duefios de la mi-
na que para los comuneros. Por ejemplo,
en mi estudio de caso de una mina cana-
diense en Guatemala, descubri que el
CEO de la mina, Goldcorp, ganaba
US$23.000 000> al afio, mientras que el
ingreso de los guatemaltecos quienes tra-
bajan para producir esa riqueza ascendia
a cifras entre US$2.400 - US$5.400.6 Va -
le resaltar que los problemas de falta de
consulta con las comunidades fueron tan
serios, que investigadores del Banco
Mundial, institucién que ofrecié un prés-
tamo para la mina, sugirieron que la em-
presa debia suspender la expansion de
sus operaciones. En lugar de implemen-
tar esta sugerencia, la empresa devolvié
el préstamo y se liber6é del monitoreo del
Banco Mundial. Por otra parte, aun reco-
nociendo que en el corto plazo pueden
haberse producido beneficios para las
comunidades involucradas en las activi-
dades mineras de Goldcorp, un estudio
de Tufts University (EEUU) concluyé que,
en términos generales, “los riesgos am-

5 The Clobe and Mail, April 4, 2007. file:///C:/Users/admin/Desktop/A-Shin/ARTICLES/Glamis/Telfer-
%20payday%20worth%20$23-million%20in%202006.htm

6  Lyuba Zarsky y Leonardo Stanley, Buscando Oro en el Altiplano de Guatemala: Beneficios econémicos
y riesgos ambientales de la Mina Marlin (octubre, 2011), p.24 http://ase.tufts.edu/gdae/policy_research-

/marlinmine_spanish.html#prensa.



bientales superan significativamente a
los beneficios econémicos de la mina”. 7
Goldcorp, por su parte, ha negado las
acusaciones recogidas en este informe.
De acuerdo a los datos de Goldcorp, du-
rante un periodo de 4 afos, la contribu-
cion de la misma a la comunidad ascen-
di6 a un total de $24.000.000. En una
respuesta a este alegato de la empresa,
los autores del estudio de Tufts University
advierten que, durante el periodo com-
prendido entre 2006 y 2009, los ingresos
que Goldcorp obtuvo gracias a la mina
ascendieron a casi US$1 billon (US$
1,000 millones).

I1. La realidad de la libre determinacién

Existe un creciente reconocimiento
internacional del derecho a la libre de-
terminacion de los pueblos indigenas. El
ejemplo mas reciente es la Declaracion
sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas, aprobada por la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas en 2007, que en
su articulo 3 establece: “Los pueblos in -
digenas tienen derecho a la libre deter-
minacién. En virtud de ese derecho de-
terminan libremente su condicién poli-
tica y persiguen libremente su desarro-
llo econémico, social y cultural.”8

En Canada, la constitucion contiene
un reconocimiento de los derechos de
los pueblos aborigenes.

5.35 (1) Por este medio se reconocen y
afirman los derechos aborigenes exis-
tentes y recogidos en los tratados, de los
pueblos aborigenes de Canada.

7 Ibid, p.45.
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(2) En esta Ley, “pueblos aborigenes de
Canadd” incluye a los pueblos indios,
inuit y métis de Canada.

Casi todas las constituciones en Amé-
rica Latina contienen similares reconoci-
mientos de los pueblos indigenas.

En parte, el reconocimiento de los
pueblos indigenas tuvieron lugar en ra-
z6n de que los gobiernos no indigenas se
percataron de que ya no funcionaban las
politicas de asimilacion. Los pueblos in-
digenas habfan sobrevivido a las masa-
cres, a las enfermedades traidas por los
europeos, a la separacion forzosa de sus
hijos y a la expulsién en masa de sus te-
rritorios, y con todo el “problema indio”
no habia desaparecido. Por lo contrario,
las politicas de asimilacion lo habfan
exacerbado, y los gobiernos enfrentaban
la perspectiva de un desastre social y
econémico, asi como conflictos perma-
nentes con las comunidades aborigenes.

Las areas de tierra reservadas para
uso exclusivo de los pueblos indigenas
no son a menudo lo suficientemente ex-
tensas como para que brinden el apoyo
necesario a las ceremonias tradicionales
y las actividades de subsistencia, sin
contar los empefios de la vida diaria que
van creando la base econémica de las
comunidades. Los pueblos indigenas
necesitan el acceso a, y el control sobre,
la tierra y las fuentes de recursos a las
que tradicionalmente han accedido pa-
ra sobrevivir. Reconociendo este hecho,
el gobierno federal canadiense se ha
comprometido a reconocer la existencia
del derecho inherente al autogobierno.

8  Asamblea General de las Naciones Unidas, 61ra. Sesion, Res. A/RES/61/295, UNGA (13 de septiembre

de 2007).
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En base a la politica federal al respecto,
se han realizado negociaciones sobre
reclamos territoriales y sobre el autogo-
bierno, y desde mediados de los afios
1970 se han producido mas de una do-
cena de importantes acuerdos, asi como
innumerables arreglos menores con re-
lacién a diferendos sobre la propiedad
de las tierras. Las extensiones territoria-
les contempladas en estos acuerdos van
desde las 352.238 km? incluyendo de-
rechos minerales en aproximadamente
35,000 km?2 para los inuit del Artico
Oriental hasta solo 7 km2 para los tsaw -
wasen en la Columbia Britanica. En el
tratado con la nacién nisga’a la autori-
dad indigena tiene supremacia respecto
a algunas materias internas, incluyendo
su gobierno y su constitucion, su ciuda-
danfa, su cultura y su lengua, sus dere -
chos patrimoniales, el uso de la tierra, la
atencion a la ninez y la familia, la edu-
cacion y la propiedad cultural.

Sin embargo, la mayoria de los pue-
blos indigenas en Canada carecen de un
acuerdo moderno o de demarcacién de
su territorio tradicional. Para ellos, re-
sulta dificil calcular si a lo largo de los
anos ha habido o no “progreso” en el te-
ma de las tierras. Ciertamente, en Cana-
d4, los Estados Unidos, Australia y Nue
va Zelanda la situacién ha mejorado,
por cuanto los gobiernos de estas juris-
dicciones han manifestado su compro-
miso por resolver los problemas de la
tierra y los recursos. Algunos estudios
sobre la propiedad de la tierra demues-
tran que se han producido avances en
cuanto al reconocimiento de las titula-

ciones de los grupos aborigenes, inclu-
yendo la norma, tanto de derecho inter-
nacional como doméstico, de que los
gobiernos deben consultar a los pueblos
originarios antes de suprimir su acceso a
las tierras y los recursos. Por otra parte,
es este el ambito en que los pueblos in-
digenas reciben la presiéon mas fuerte
para aceptar la asimilacion. Minerfa,
petréleo y gas, explotacion forestal,
agricultura, generacion hidroeléctrica,
urbanizacion: todas estas actividades se
combinan para crear el fundamento de
la satisfaccion del “bien publico”, que
resulta en la transferencia de la propie-
dad y el manejo de las tierras, de los ha-
bitantes indigenas a los gobiernos na-
cionales. Los enfrentamientos por este
motivo contintan en Canad4, Estados
Unidos, Australia y Nueva Zelanda, con
bloqueos de carreteras y ocupaciones
de tierras.?

La problemética, entonces, no es s6-
lo de indole legal. Algunas naciones ori-
ginarias estaban mejor no teniendo nin-
gin derecho reconocido por ley, pero
disfrutando en la practica del control y
el uso de sus recursos. La llegada del re -
conocimiento legal ha venido acompa-
fado por la invasion de sus tierras y la
expropiacién de sus recursos.

La obligacién de “consultar y aco-
modar” a las comunidades indigenas
constituye ciertamente un avance con
respecto al pasado, cuando no existia
tal consulta. Empero, los gobiernos co-
lonizadores se muestran renuentes a re-
conocer la necesidad del “consenti-
miento” indigena. Esto significa que por

9  Un recuento pormenorizado de la muerte a balazos de un manifestante aborigen por la policia puede
encontrarse en: Ontario Government, Report of the Ipperwash Inquiry (Publications Ontario, 2007).



mas perfecto que sea el proceso de con-
sulta, los tribunales y los gobiernos no
reconocen el derecho de las comunida-
des a decir “no”. Recientemente, en
Ontario, Canada, los kitchenuhmaykoo-
sib inninuwug se vieron envueltos en
una disputa bosque adentro, a cientos
de millas de distancia de cualquier ca-
mino asfaltado, en un area sélo accesi-
ble por avién y trineo a motor.10 La na-
cién originaria se oponia a la explora-
cién minera en un territorio sobre el
cual conservaba atn su derecho a cazar
y pescar. Un tribunal le ordené partici-
par en una “consulta” con la compania,
Platinex, y en el curso de ese proceso la
comunidad insisti6 en que iba a seguir
sus propios procedimientos antes de de-
cidir si autorizaba o no la exploracion.
Al cabo de varios meses el juez decidio
que se habia cumplido el requisito de la
consulta, y como la nacién originaria
continu6 oponiéndose a la actividad ex-
ploratoria, el juez fall6 que el jefe y la
mayorfa de los miembros del consejo
electo eran culpables de desobediencia
de una decision judicial, y los sentencié
a seis meses de prision.!! Era la senten -
cia mas larga de la que se tuviera me-

"
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moria por desobediencia en el contexto
de una accion de protesta.'2 No existen
precedentes de una similar sentencia a
prision para un alcalde y un consejo
municipal de una comunidad no abori-
gen en una disputa sobre el uso de la
tierra. Y para empeorar las cosas, Plati-
nex no era una inocente y bienintencio-
nada compafiia minera; aunque habia
recibido una carta de la nacién origina-
ria en la que ésta se oponia a la explo-
racion, en sus declaraciones aseverd
que la comunidad habia autorizado ver-
balmente la actividad,'3 y cuando la co-
munidad la impidi6 fisicamente, Plati-
nex presenté una demanda por $10,000
millones de délares, lo que era cerca de
$10 millones por cada hombre, mujer y
nifio de esta aislada reserva.

A la luz de todos estos conflictos sin
resolucion, el gobierno pagé CND
$5.000.000 a la empresa para retomar la
licencia de exploracién y suspendié la
exploracién minera en un predio mayor
a 23.000 km?, el cual corresponde a los
territorios tradicionales. En términos
econdmicos, todo lo anteriormente co-
mentado habla de una situacion de su-
ma ineficiencia. El resultado de no per-

10 Esta comunidad es la misma que se menciona al inicio de este articulo en la historia sobre el control

"

12

del alcohol.

Platinex Inc. v. Kitchenuhmaykoosib Inninuwug First Nation, [2008] 2 CNLR 301, 77 WCB (2d) 325
(Ont. Sup. Ct.).

Véase Frontenac Ventures Corp. v. Ardoch Algonquin First Nation, 2008 ONCA 534, 91 OR (3d) 1, parr.
63 (Frontenac). En ese caso, el juez habia impuesto al jefe de entonces una sentencia de seis meses y
una multa de $25,000 délares por bloquear una mina de uranio en tierras en disputa. La Corte de Ape-
laciones de Ontario determiné que la sentencia era demasiado fuerte, y la redujo a una multa de $1,000
dolares.

Platinex Inc. v. Kitchenuhmaykoosib Inninuwug First Nation, [2006] 4 CNLR 152, 272 DLR (4th) 727
(Ont. Sup. Ct.), parrs. 23-28. La decision final del juez fue revocada después de que los lideres de la
nacion originaria habian pasado ya dos meses en la carcel: Platinex Inc. v Kitchenuhmaykoosib Inni-
nuwug First Nation, 2008 ONCA 533, 91 OR (3d) 18.
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mitir la exploracién sin el consentimien-
to, confirma la demanda que la comuni-
dad articulé en primera instancia. En lu-
gar de hacer una consulta apropiada y
respetar el proceso comunitario, la em-
presa y el gobierno emprendieron un
proceso probadamente conflictivo, que
se extendié por un periodo mayor a un
afo e implicé altos gastos financieros y
politicos.

I1l. Derechos a la Tierra

Debido a que la libre determinacién
es una eleccion, puede ejercerse en di-
ferentes maneras. La opcion de la “so-
berania y el autogobierno” conduce a
una mayor autonomia de la comunidad
indigena para controlar su propio desa-
rrollo social, econémico y politico. La
opcion de la “autoadministracion y la
autogestion” lleva a un mayor control
sobre los asuntos locales y a la presta-
cion de servicios dentro del mas amplio
marco legislativo del gobierno coloniza-
dor. El modelo de la “cogestion y la ges-
tion compartida” institucionaliza la par-
ticipaciéon indigena en el manejo de las
tierras y los recursos. Por dltimo, la
“participacion en el gobierno publico”
brinda un medio para influir en las poli-
ticas de los gobiernos colonizadores
mediante instituciones especificamente
indigenas. Dentro de cada una de estas
categorias se da una serie de variantes.

Estas opciones, por otra parte, no son
mutuamente excluyentes, y en algunas
jurisdicciones coexisten las cuatro.

Quisiera enfocar mi analisis en un
mecanismo utilizado en Canadd para
manejar conflictos sobre tierra y el me-
dio ambiente: la cogestion y gestion
compartida.

En lugar de generar un conflicto,
una forma mas refinada que tienen los
gobiernos para acceder a las tierras indi-
genas es mediante los regimenes de co-
gestion. En un caso tipico, se crea una
comision integrada por miembros indi-
genas y del gobierno. La idea es que es-
te tipo de estructura facilita la colabora-
cion entre las partes. Canada emplea
ampliamente los Consejos de Coges-
tién, que constituyen un factor impor-
tante en todos los acuerdos sobre recla-
maciones de tierras.' La jurisdiccion y
la composicién de cada consejo depen-
den del acuerdo de que se trate.

Un ejemplo se encuentra en el
acuerdo sobre las reclamaciones de tie-
rras en Nunavut.'> Se han establecido
6rganos encargados de la atencion a di-
versos asuntos: la flora y la fauna, la ex-
plotacion de los recursos y la proteccion
del medio ambiente, para investir for-
malmente a los inuit con la facultad de
hacer recomendaciones a las instancias
decisorias gubernamentales. Estos 6rga-
nos incluyen la Comisiéon de Planifica-
cién de Nunavut, el Consejo de Aguas

14 Para un andlisis general, véase el informe de la Royal Commission, nota 3, vol. 2 Pt 2, pp. 665-680. En
cuanto a ejemplos en Estados Unidos, ver E. Goodman, “Protecting Habitat for Off-reservation Tribal
Hunting and Fishing Rights: Tribal Comanagement as a Reserved Right”, Environmental Law n°® 30

(2000), p. 279.

15 Agreement between the Inuit of the Nunavut Settlement Area and Her Majesty the Queen in Right of
Canada (Minister of Indian Affairs and Northern Development and Tunngavik, 1993). (“Nunavut Land

Claims Agreement”).



de Nunavut, el Consejo de Administra-
cion de la Flora y la Fauna y el Tribunal
de Derechos Territoriales, y estan gene-
ralmente integrados por un ndmero
igual de representantes de la Federacion
Tunngavik de Nunavut y de los gobier-
nos federal y territorial. Y ya que los
inuit controlan el gobierno del territorio,
puede que la mayoria de los miembros
de cada 6rgano sea inuit. Por lo general
las decisiones de estos 6rganos colegia-
dos son solo sugerencias que se hacen a
un ministro del gobierno, quien tomara
la decision final. Sin embargo, el acuer-
do hace mas dificil ignorar las recomen-
daciones. A este respecto resulta ilustra-
tivo el proceso de toma de decisiones
en el Consejo de Administracién de la
Flora y la Fauna. Este 6rgano constituye
el principal instrumento regulador de la
vida silvestre en el area de asentamien-
to de los inuit. Su objetivo es crear un
sistema de derechos de uso, y establecer
prioridades y privilegios que reflejen los
métodos tradicionales y actuales de la
nacién inuit. Cuando el Consejo adopta
una decision, la hace llegar de manera
privada al ministro, y si éste decide re-
chazar la sugerencia debe hacerlo cons-
tar por escrito en un término de 30 dias
y permitir al Consejo reconsiderar su
decision previa. Este, entonces, reconsi-
derara el asunto y dara a conocer publi-
camente su parecer. En ese momento el
ministro esta en posicion nuevamente
de aceptar o rechazar la decision del
Consejo.16

No obstante, en ciertos casos los con-
sejos de cogestion estan investidos de

16 Ibid., art. 5.
17 Ibid., art. 12.
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una autoridad mas significativa. El Con-
sejo de Evaluacién del Impacto Ambien-
tal de Nunavut es la agencia a cargo de
esta materia en el area de asentamiento
de los inuit. Este Consejo examina las po-
sibles afectaciones de los proyectos a la
tierra, el agua y el aire, asi como a la po-
blacion inuit, y se basa en el conoci-
miento tradicional inuit, asi como en re-
conocidos métodos cientificos, para va-
lorar y controlar los impactos medioam-
bientales, culturales y socioeconémicos
de dichos proyectos. El Consejo determi-
na si éstos deben emprenderse, y si asi
fuere, bajo qué condiciones. Si decide
que una determinada propuesta debe ser
revisada, solicita al ministro remitir el
asunto a un panel gubernamental de eva-
luacion del impacto medioambiental,
para su consideracion.!”

En Australia ha habido amplias ne-
gociaciones sobre los parques bajo ges-
tibn compartida. Los acuerdos particu-
lares al respecto varian, pero todos con-
tienen dos elementos comunes: la parti-
cipacion de los aborigenes en los conse-
jos de administracion de los parques, y
un contrato de leasing con la correspon-
diente comunidad indigena. Un acuer-
do tipico es el del Parque Nacional Ulu-
ru-Kata Tjuta. A los anangu se les otorgd
el titulo de propiedad sobre el parque, y
ellos le arriendan la tierra a la Adminis-
tracion Australiana de Parques por un
término de 99 anos. El acuerdo de lea-
sing “asegura la preservacion de las tra-
diciones de los anangu mediante la pro-
teccion de sus sitios sagrados y otras
areas importantes”. Los anangu tienen
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una participacién mayoritaria en el con-
sejo de administracién, reciben pagos
anuales de renta y se benefician de cur-
sos de adiestramiento y de oportunida-
des de empleo.18 Una iniciativa similar
existe en Aotearoa, Nueva Zelanda,
donde se han realizado negociaciones
acerca de tres montanas sagradas. A los
maorfes se les ha conferido una asigna-
cion en el manejo de las montarias.’?

IV. La responsabilidad del poder judicial

Un Estado de derecho y el imperio
de la ley implican la existencia de un
Poder Judicial independiente y cons-
ciente de la responsabilidad de proteger
a los ciudadanos que no tienen poder
politico o econémico, todo ello toman-
do en cuenta la importancia de un dere-
cho integral. Los pueblos indigenas y las
comunidades campesinas no tienen el
poder econémico de las grandes empre-
sas, ni el poder politico de los gobier-
nos. Para ellos, el poder radica en ejer-
cer el derecho a la libre expresién y la
manifestacion del disenso a través de
protestas en las calles. Por supuesto es-
ta forma de expresion puede parecer in-
compatible con las leyes de seguridad
publica o los intereses econémicos de
las empresas. ;En este contexto, cuél es
entonces el rol apropiado del poder ju-

dicial? Creo que parte de la respuesta se
encuentra en un fallo de la Corte de
apelaciones de Ontario. El fallo en cues-
tion estuvo relacionado con la protesta
anteriormente mencionada la cual trajo
como consecuencia sentencias de en-
carcelacion para seis lideres de la co-
munidad indigena. Al revocar la conde-
na a estos lideres, la Corte expresé que
el concepto del imperio de la ley invo-
lucra mas que una aplicacién mecanica
de la ley y se relaciona con los princi-
pios del respeto a los derechos de gru-
pos étnicos, reconciliaciéon de los inte-
reses de los pueblos indigenas con los
intereses de los ciudadanos no indige-
nas y la aplicacion del debido proce-
50.20 La otra parte de la respuesta yace
en la observacion légica de que no hay
necesidad de un poder judicial si los
jueces no hacen mas que fortalecer los
poderes de los gobiernos y las empre-
sas, dado que los gobiernos y las empre-
sas pueden ejercer sus poderes directa-
mente. Debemos recordar que la “rai-
son d’étre” que se espera del poder ju -
dicial, en una democracia, es justamen-
te para contrapesar los poderes politicos
y econémicos.

En mi estimacién, tomando en cuen-
ta las sentencias de las cortes en Cana -
da, los EE.UU., Australia y Nueva Ze-
landia, el poder judicial puede desem-

18 Véase Australian Department of the Environment, Water, Heritage and the Arts, en www.environment-
.gov.au/parks/national-parks.html. Para un analisis general, ver D. Craig, “Indigenous Joint Management
of National Parks”, Australian Indigenous Law Reporter n® 46 (1999), www.austlii.edu.au/au/journal-

s/AILR/1999/46.html.

19 ). Ruru, “Indigenous People” Ownership and Management of Mountains: The Aotearoa/New Zealand
Experience”, Indigenous Law Journal n® 3 (2004), p. 111. Para una débil modalidad de cogestion sobre
otros recursos naturales, véase los planes de gestion de los iwi bajo la Ley de Administracion de Recur-
sos, de 1991, www.rmalink.org.nz/view-subprocess.php?id=21.

20 Frontenac, nota 9, parrs. 41-42.



penar un papel importante para mediar
los conflictos sobre los derechos de los
pueblos indigenas, sus tierras y el medio
ambiente. Hay cuatro medios o puntos
de intervencién disponibles a las cortes.

1. Garantizar un proceso justo y equita-
tivo

Un proceso de consulta, negocia-
cion, didlogo, mediacion o discusion es
imprescindible para resolver diferencias
en intereses y derechos fundamentales.
Para promover resultados justos es ne-
cesario que la corte asegure que exista
participacion de buena fe y que exista
un equilibrio en el acceso a los recursos
necesarios para hacer decisiones infor-
madas. Lo tltimo implica, por ejemplo,
que la comunidad indigena o campesi-
na tenga acceso a la representacion le-
gal y a expertos independientes.

Resulta evidente que meros “talleres
informativos™ no cumplen con esta obli-
gacion. La diferencia entre un taller in-
formativo y una consulta ha sido sefala-
do por James Anaya, Relator Especial de
Naciones Unidas sobre la Situacion de
los Derechos y Libertades Fundamenta-
les de los Pueblos Indigenas:

Se hace mas hincapié en que las consul-
tas sean negociaciones en procura de
acuerdos mutuamente aceptables y se
celebren antes de la adopcién de las de-
cisiones sobre las medidas propuestas, y
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no consultas con el caracter de meca-
nismos para proporcionar a los pueblos
indigenas informacién sobre decisiones
que ya se han adoptado o estan en pro-
ceso de adoptarse, sin permitirles influir
verdaderamente en el proceso de adop-
cién de decisiones.2!

En Canada es el gobierno, y no la
compafifa minera, el que tiene el deber
de asegurar que se produzca un apro-
piado nivel de consulta y acuerdo, lo
que no puede lograrse mediante los ta-
lleres informativos, que omiten incluir
la posibilidad de tener en cuenta los in-
tereses indigenas o arribar a un acuerdo.
La Corte Federal de Canada sefialé lo si-
guiente en el caso Mikisew Cree First
Nation v. Canada (Minister of Canadian
Heritage):

Carece de sentido la consulta que ex-
cluya desde el inicio cualquier forma de
acuerdo. El proceso que se contempla
no es simplemente el de dar a los miki-
sew una oportunidad para desahogarse
antes de que el ministro proceda a hacer
lo que desde antes ya tenfa planeado.22

A cada circunstancia correspondera
dictar el tipo del proceso y no es necesa-
rio que éstos sean muy complejos. La
Corte Suprema de Canada fall, en el ca-
so Haida Nation v. British Columbia?3,
que debe existir una escala o banda fluc-
tuante de complejidad. Por ejemplo, en
casos de impactos no serios, informes y

21 Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Informe del Relator Especial sobre la Situacion de los De-
rechos Humanos vy las Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas, James Anaya, Doc. ONU
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parrafo 46; en internet: http://unsr.jamesanaya.org/docs/an-

nual/2009_hrc_annual_report_sp.pdf.

22 Mikisew Cree First Nation v Canada (Minister of Canadian Heritage, 2005 SCC 69, 3 SCR 388, parr. 54.
23 Haida Nation v. British Columbia (Minister of Forests), 2004 SCC 73, [2004] 3 SCR 511.
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discusiones pueden ser apropiados. Para
los casos en los cuales los impactos sean
de mayor seriedad, debe haber un proce-
so elaborado que incorpore abogados y
expertos independientes.

Un papel importante para el juez es
indagar si los representantes de la comu-
nidad tienen el apoyo de sus miembros.
Globalmente hay casos en los cuales las
empresas o los gobiernos hacen acuer-
dos con “lideres” corruptos. Aunque pa-
rece conveniente para el gobierno o la
empresa en el corto plazo, como he co-
mentado con anterioridad, en el largo
plazo la ausencia de consentimiento por
parte de la mayoria de la comunidad,
suele convertirse en una fuente de con-
flicto. Por otra parte, desde el punto de
vista del imperio de la ley, ninguna corte
puede sancionar un proceso corrupto.

2. Suspender actividades de exploracion
o explotacion hasta el fin del proceso

En muchos casos, los conflictos sur-
gen con rapidez, y no hay tiempo para
una sentencia final por una corte de ape-
lacién o un tribunal constitucional. Du-
rante este perfodo de incertidumbre, con
relacion a los derechos vigentes, jcual es
la responsabilidad del poder judicial?

El principio del statu quo dicta que
pendiente un resultado final, la corte no
debe cambiar lo que ya existe. En el pa-
sado, en los casos de conflicto con pue-
blos indigenas, la mayor parte de los jue-
ces canadienses consideraba que el sta -
tu quo se determinaba en referencia a las
leyes vigentes o los intereses econémi-

cos de las agrupaciones o empresas no
indigenas. Este tipo de razonamiento tra-
jo como consecuencia el que no hubie-
ra incentivos para que el gobierno o las
empresas trataran de alcanzar un acuer-
do con las comunidades. Mientras “el
dialogo” se extendia sin una conclusion,
la empresa podia seguir con su explota -
cion. El resultado es que los recursos
pueden agotarse o destruirse la tierra,
antes de que la corte emitiera una sen-
tencia final. Cuando exista la posibilidad
de que los intereses de los pueblos indi-
genas resulten afectados significativa-
mente, la consulta no tendrd sentido si
se realiza cuando ya el proyecto esta en
ejecucion. En el caso Saramaka la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
ordend al Estado de Surinam “delimitar,
demarcar y otorgar titulo colectivo del
territorio de los miembros del pueblo sa-
ramaka”, y que hasta tanto no hiciera
eso, el Estado “debe abstenerse de reali -
zar actos [como otorgar concesiones]
que podrian [...] afectar la existencia,
valor, uso o goce del territorio al cual tie-
nen derecho los integrantes del pueblo
Saramaka, a menos que el Estado obten-
ga el consentimiento previo, libre e in-
formado de dicho pueblo”.24

En el marco del sistema legal de Ca-
nadd no resulta infrecuente que una
corte suspenda o retrase un proyecto
para asegurar que se cumplan los reque-
rimientos de consulta y que se tengan
en cuenta los intereses aborigenes. En el
caso de Haida Nation v. British Colum -
bia2> fall6 que debe haber consultas an-
tes de la propuesta de exploracién o ex-

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28
de noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), p.65. [Saramaka].

25 Supra, nota 22.



plotacién y las cortes pueden suspender
las actividades de las empresas hasta el
fin del proceso de consulta o negocia-
cion. En el caso Yellowknives Dene First
Nation v. Canada (Attorney General), la
Corte Federal anulé un permiso que
permitia a una compantia realizar activi-
dades extractivas en tierras que incluian
territorios tradicionales de las Naciones
originarias. La Corte fall6 que la compa-
fifa habia omitido consultar a las Nacio-
nes Originarias, y que el gobierno fede-
ral habia descuidado asegurar que la
consulta se realizase.26 En otras pala-
bras, las cortes consideran que la deter-
minacion del statu quo debe incluir el
interés indigena en la preservacion de
su territorio y el medio ambiente.
Similar a la escala de complejidad
para negociaciones, hay una escala en
la toma de decisiones en el caso de sus-
pension. En casos con impactos irrever-
sibles o muy serios, una suspensiéon es
justificada. En casos con impactos me-
nos serios puede haber una suspension
por un plazo limitado para dejar a las
partes presentar informacion a la corte.

3. Evaluar los resultados de la consulta
o la negociacion

La responsabilidad del gobierno con
relacion a la explotacion de tierras indi-
genas no se remite a la mera consulta,
sino también a la de tomar en cuenta las
necesidades de la poblacion. Sin esta
Gltima obligacion, los procesos de con-
sulta, negociacion etcétera, corren el
riesgo de caer en un formalismo vacio,
sin contenido. Para evitarlo, las Cortes
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deben indagar en las opciones sugeri-
das, las posibilidades consideradas y las
decisiones tomadas. En casos en los
cuales no se llega a un acuerdo, la Cor-
te debe imponer una resolucién. Las
Cortes, en algunos casos, deciden, des-
pués del fin del proceso, que los propo-
sitos del gobierno o la empresa son jus-
tificados. En otros casos, hay sentencias
que demandan cambios en las propues-
tas de los defensores del proyecto.

Lo importante es que el Poder Judi-
cial se involucre no meramente en el
proceso de resolucion del conflicto, si-
no también en la evaluacién de los re-
sultados del proceso.

4. En casos apropiados, prohibir la acti-
vidad o terminar el proyecto

Un tema de la prioridad en relacion
del acceso a las tierras de comunidades
indigenas y campesinas es el del “veto”.
;Quién tiene el derecho a decidir si va a
haber explotacién o no? Si no hay el de-
recho de “veto”, ;implica que no existe
el derecho del consentimiento?

Por supuesto, los gobiernos y las
empresas niegan que exista un derecho
general de veto y promueven el mero
derecho de la consulta. Hasta el mo -
mento no hay un consenso entre los ex-
pertos, y quizas nunca va a haber un
consenso sobre un derecho generaliza-
do para el veto. A pesar de esto, es cla -
ro que habra casos especificos en don-
de el consentimiento es necesario. En el
caso de Delgamuukw v. British Colum-
bia, la Corte Suprema de Canada fall6
que el consentimiento es necesario si el

26 Yellowknives Dene First Nation v. Canada (Attorney General), 2010 FC 1139, [2011] T CNLR 385.
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proyecto de explotacién trae como con-
secuencia la destruccion del medio am-
biente, de una forma que afecta el de-
senvolvimiento de las actividades tradi-
cionales de caza y pesca. 27

James Anaya, el Relator Especial so-
bre los derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas de la
ONU explicé la relacién entre el “veto”
y el consentimiento:

Cuando el Relator Especial afirma que
los pueblos indigenas no gozan de un
derecho al veto en el contexto de los
procesos de consulta, se refiere a aquel
planteamiento, a su juicio insostenible,
de un poder de decision absoluto de ve-
dar o impedir unilateralmente, con base
en cualquier justificacion o sin ninguna,
toda propuesta o decision hecha por el
Estado que les pueda afectar.28

No obstante, en algunos casos, el
consentimiento de la comunidad es ne-
cesario para la exploracion o la explota-
cion:

... en aquellos casos en que el impacto
de una propuesta o iniciativa sobre el

bienestar o derechos de un pueblo indi-
gena es significativo, el consentimiento
de la parte indigena, por medio de un
acuerdo, no solamente es el objetivo de
la consulta pero también es una precon-
dicién exigible para la ejecucion de la
medida propuesta.2?

La Corte Interamericana ha senalado
que el Estado es responsable de asegu -
rar que, previamente a la toma de una
decision, los miembros de la comuni-
dad tengan conocimiento de los posi-
bles riesgos, incluyendo los medioam-
bientales y de salud, que el proyecto mi-
nero pudiera implicar.30 Las provisiones
de la Declaracién sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, aprobada por
la Asamblea General de Naciones Uni-
das en 2007, reflejan también estos
principios.3!

Por Gltimo, ya sea que los pueblos in-
digenas tengan o no el derecho del veto,
no hay duda que las cortes tienen el de-
recho en casos apropiados de parar y ter-
minar proyectos de explotacién. En lo
particular, las cortes de todos los paises
en mi estudio han seguido esta practica.

27 Delgamuukw v. British Columbia, [1997] 3 SCR 1010, 153 DLR (4th) 193, parr. 168.

28

29
30

31

Declaracion publica del Relator Especial sobre los derechos humanos y libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, sobre la “Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u origi-
narios reconocido en el Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo” aprobada por
el Congreso de la Republica del Pert, 7 de julio de 2010, punto 1.

Ibid, punto 4.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka (Suriname), 2007, Serie C, n2.
172, parr. 134.

2007, UNGAOR, 62 Ses., Annex, Agenda ftem 68, UN Doc. A/61/L.67, p. 1.

La Declaracion establece que la consulta para obtener el consentimiento libre e informado de los pue-
blos indigenas, antes de llevar a cabo cualquier proyecto afectando su tierra, particularmente en cone-
xion con los recursos minerales, es el estandar minimo para la sobrevivencia, dignidad y bienestar de
los pueblos indigenas: ibid., arts. 32(2), 43.



V. Conclusiéon

Hasta el momento la historia nos ha
ensenado tres cosas. Primero, que los
pueblos indigenas no van a desapare-
cer. Segundo, que las politicas de asimi-
lacion han resultado un fracaso total. Y
tercero, que la explotacion de los recur-
sos naturales involucra una relacion in-
tima con el tema de la libre determina-
cion y derecho a la tierra de las comu-
nidades indigenas. En ese sentido, debe
tenerse en cuenta el importante rol que
el poder judicial debe desempefiar en la
promocién de soluciones justas, viables
y de largo plazo.
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