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     Las opinions expresadas en este documento no reflejan necesariamente las de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. 

El propósito de este background paper no es otro que el de responder a la invitación a la reflexión que resulta del proyecto de agenda propuesto por la OHCHR para este Seminario de Expertos.

Ante todo desearía ante todo hacer constar que la Universidad de Sevilla, España, de la que provengo y en la que desempeño mi trabajo como profesor de Historia del Derecho, ha mostrado un temprano interés por el Informe Final del Estudio sobre Tratados, Acuerdos y Otros Arreglos Constructivos entre Pueblos Indígenas y Estados [en adelante, el Informe], convocando al efecto a expertos internacionales y representantes indígenas en la sede en Sevilla de la Universidad Internacional de Andalucía, entre los días 9 y 13 de septiembre de 2001. Las Conclusiones y la Relataría Final del Seminario de Expertos fueron enviados a la Unidad de Minorías y Pueblos Indígenas de la OHCHR con el ruego de su máxima difusión. En tal sentido celebramos la iniciativa de la OHCHR de albergar en el presente un seminario de expertos en su sede ginebrina con análogo objeto y explicito propósito, el de dar seguimiento a las Conclusiones y Recomendaciones contenidas en el Informe: ese ha de ser, en nuestra opinión, el objetivo primordial de este seminario de expertos, a saber, el análisis del grado de cumplimiento de las Recomendaciones del Informe, la construcción de consensos entre los representantes de organizaciones indígenas y los gubernamentales y, muy particularmente, la formulación de propuestas técnicas a algunos de los grandes interrogantes que aun inmovilizan el libre desenvolvimiento de las potencialidades derivadas del planteamiento abierto de la cuestión habiendo transcurrido ya mas de cuatro aňos de la presentación del Informe ante el Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indígenas en esta misma sede.


En lo que concierne al primero de estos objetivos, es decir, el seguimiento de las Recomendaciones contenidas en el Informe (tema 1) es preciso advertir que el nivel de cumplimiento ha sido ínfimo, no apreciándose avances significativos, ni en la arena estatal ni en la internacional, en el reconocimiento al derecho a la observancia de los tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos en el sentido del articulo 36 del proyecto de Declaración de los Derechos de los Pueblos Indígenas o en el correspondiente articulo XXIII del Proyecto de la Organización de Estados Americanos. Ambos proyectos, que hubiesen podido beneficiarse de las sinergias derivadas de los consensos parciales aunque precarios alcanzados en este y otros Estudios, siguen siendo debatidos en su conjunto en la actualidad con unas perspectivas en absoluto esperanzadoras a juzgar por el enrocamiento de las posiciones negociadoras de algunos representantes gubernamentales  [recordemos que, entre otras, la delegación mexicana habría apostado en el seno del Grupo Ad Hoc por la eliminación en bloque del articulo 36 alegando nada menos que tanto por la trivialidad del asunto como por la naturaleza intrínsecamente superflua de su planteamiento se harían innecesaria su mención. No es preciso quizás en este punto recordar el rechazo de las delegaciones canadiense o neozelandesa a la referencia a órganos competentes internacionales como facilitadores de soluciones a los conflictos sobre tratados y acuerdos]


Entendemos que el desarrollo de los acontecimientos en torno a este asunto tomando como punto de partida el debate que condujo a la aprobación de este Informe por el Grupo de Trabajo en 1999 no deja espacio al optimismo respecto al futuro desenvolvimiento de este crucial asunto y podría incluso habilitar ciertas sospechas sobre una posible involución de la tendencia.


En este punto desearía pronunciarme sobre el Tema 2 de la agenda, a saber, La situación de los tratados actuales convenios y otros acuerdos constructivos, comenzando con una reflexión muy general sobre los avances en sede constitucional del pleno reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas.

Desde la inclusión del artículo 25.1 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades, anteriormente a la discusión del Informe no ha habido avances significativos en el reconocimiento constitucional de este derecho a los pueblos: podría aventurarse incluso que, formalmente, tan solo el artículo 25.1 brinda cobertura constitucional a esta práctica. El Informe ya advertía sobre la posible perversión procedimental de la provisión constitucional en la aplicación de tal derecho en la practica si de tal franquicia se derivase una operatoria unidireccional, prefigurada como pudiera desprenderse de las posiciones negociadoras de partida de Canadá en los así llamados tratados modernos al predeterminar unilateralmente el derecho de las naciones indígenas canadienses a negociar en un solo sentido, a saber, siempre y cuando el resultado ultimo del acuerdo supusiese la extinción del titulo indígena y la cancelación irreversible de la capacidad de volver a negociar.

La reforma de la constitución argentina en 1994 y la reforma de la constitución mexicana en 2001 constituirían en este punto un ejemplo paradigmático de lo que ya comienza a etiquetarse como el agotamiento de la vía constitucional. 

Mientras la reforma de 1994 fue saludada como un avance sin precedentes en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas en una republica particularmente miope a la cohabitación con culturas entendidas tradicionalmente como extintas o en su defecto despreciables a efectos de estadística constitucional, la reforma supuso en realidad el cegamiento de la posibilidad de que el Estado negociase con los pueblos indígenas, al sustituir el dictado de una provisión especifica [articulo 67.3] de habilitación al Congreso para que este tratase con las naciones indígenas [trascripción casi literal de la conocida cláusula de comercio de la constitución norteamericana que fue igualmente utilizado por las primeras constituciones de Nueva Granada de 1811 y de la Unión Centroamericana de 1832, artículos 27 y 83 respectivamente]; la reforma mexicana de 2001 se produjo en abierto fraude de una acuerdo negociado previamente con los pueblos indígenas.

El fenómeno del agotamiento del paradigma constitucionalista por mutilación apriorística de capacidad constituyente [tal seria en su reducción esquemática la postura de autores como Bartolomé Clavero] entendemos habilita dos baterías de argumentos, ambos ineludiblemente ligados al ámbito indoamericano.

Seria crucial por una parte, darle seguimiento particularizado al caso mexicano en tanto en cuanto las organizaciones indígenas han entendido que la ruptura de los Acuerdos de San Andrés Sac’am Chen en lo tocante a la reforma constitucional podría entenderse como violación del derecho a la consulta establecido por el Convenio 169 de la OIT [y cuyo desarrollo legislativo y jurisprudencial es particularmente significativo en Colombia]. Repárese en la circunstancia de que las diversas actuaciones judiciales en curso en la actualidad han debido servirse de el recurso a al violación del derecho de consulta y no a la violación del derecho a la observancia de los acuerdos en razón de que solo el primero de los derechos es, en la actualidad, predicable de pueblos mientras que el segundo sigue atrapado al menos conceptualmente, en las tupidas mallas del derecho estatal en su rama privada, excrescencia, sin duda, de lo que el Relator Especial ha denominado muy certeramente, domesticación del estatuto jurídico de los pueblos indígenas: la alegación de este ultimo derecho habría de traducirse en la actualidad, en el caso puntual de México, en una simple demanda civil por incumplimiento de las  obligaciones derivadas de una suerte de contrato, bien que sui generis, suscrito por el Estado con una colectividad carente de personalidad jurídica propia [como es sabido una de las mas sangrantes violaciones del acuerdo es la transformación que, por arte de prestidigitación, sufre el capitulo sobre el estatuto de derecho publico de las comunidades indígenas, calificadas por la reforma constitucional como entidades ‘de interés’ publico].


En segundo termino, no podemos obviar lo insoslayable. Desde el punto de vista historiográfico el firme posicionamiento del Informe sobre la plena equiparación a efectos jurídicos de los tratados habidos entre la Monarquía Hispánica, y sus causahabientes republicanas, por una parte; y las naciones indígenas de Centro y Sudamérica por otra con los tratados suscritos en la América septentrional no ha sido aun endosada por la doctrina con los consiguientes derivaciones discapacitorias para las posiciones de aquellas naciones indígenas que formalizaron vínculos internacionales que han sido sistemáticamente ignorados o desahuciados. Es preciso insistir que la previsión constitucional argentina no hace sino advertir sobre una practica extraordinariamente extendida no solo por las autoridades indianas rioplatense sino por las propias legislaturas estatales de las Provincias Unidas y posteriormente argentinas, consistente en la suscripción, ordenada conforme a derecho internacional, de tratados y acuerdos con pehuenches, mocovíes o pampas [los trabajos recientes de Abelardo Levaggi son irreemplazables a estos efectos]. Y la práctica criolla de concertación de acuerdos en todas las latitudes americanas no es sino continuación de la llamada política de penetración pacifica de la Corona española durante casi cinco siglos.


Quepa en ultima instancia, y en directa referencia, al punto c) de este tema 2, El importante rol de mecanismos eficaces a nivel nacional que aseguren el pleno reconocimiento , puesta en practica y protección de los derechos establecidos en los tratados, desearíamos traer a colaci’o el crucial pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia de 2001 Comunidad Mayangna Awas Tingni contra Nicaragua, en particular en lo relativo a la condena a la Republica de Nicaragua por la inexistencia de mecanismos estatales que permitiesen la reclamación de los derechos reconocidos en el Convenio. Se tratasen duda de una sentencia capital que ha supuesto un punto de inflexión en el procesamiento jurisprudencial de la titularidad de los derechos con habilitación inédita y expresa a pueblos indígenas. 


En lo que toca al punto 3 de la agenda, Implementación, monitoreo y discusión sobre resolución de conflictos en relación con tratados, convenios y otros acuerdos constructivos, desearíamos formular igualmente una doble batería de reflexiones.

La arena internacional, en particular, los últimos desarrollos jurisprudenciales de algunas instancias jurisdiccionales y los órganos de supervisión y monitoreo de los principales tratados de derechos humanos [sirvan como muestra, y en orden inverso, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas o la Comisión y la Corte Interamericana de Derechos Humanos] llamadas a intervenir activamente en el futuro esclarecimiento y determinación de los contornos de este crucial derecho [el perfilado, recordemos, en el articulo 36 del proyecto de Naciones Unidas y correspondiente del proyecto de la OEA] no han tomado una postura proactiva al respecto. No existiendo provisión normativa expresa y en vigor al respecto, abstracción hecha de los dos artículos citados y de la existencia del Informe mismo, no parecería razonable alimentar grandes expectativas en relación a un posible pronunciamiento de estos órganos sobre el asunto.

No obstante la experiencia reciente nos muestra que tanto el articulo 27 del Pacto sobre Derechos Civiles y Políticos como los artículos correspondientes al derecho individual a la propiedad privada contenidos en el Convenio [o incluso en la Declaración, como ha sido el caso con motivo del caso Dann] han resultado una base normativa suficiente para proceder al reconocimiento de ciertos derechos a los pueblos indígenas que no están franquiciados como tales en los dos textos citados, como ha ocurrido en el caso mas significativo quizás de toda la serie, el de la sentencia en favor de Comunidad Awas Tingni frente a Nicaragua ya referido anteriormente.

Si reparamos en la mas reciente jurisprudencia de la Corte  [y por extensión, operativamente, de la Comisión] Interamericana de Derechos Humanos habremos de concluir que la aprobación del Informe no ha supuesto, desgraciadamente y por el momento, modificación alguna de los presupuestos argumentativos sobre la virtualidad de los treaty rights para el derecho internacional publico y que ofician de rubrica al presente background paper.
Si en 1993 [no entendemos útil remontarnos a los casos mas remotos de Cayuga Nation, Isla de Palmas o Groenlandia Oriental para referir la negación pura y simple de la calidad internacional sea de los acuerdos entre Estado y nación indígena –Isla de Palmas- sea de la nación considerada -en Cayuga Nation y Groenlandia Oriental- por parte de otros tantos tribunales y árbitros internacionales] de la Corte se inhibía de pronunciarse, con motivo de la sentencia Aloebotoe contra Surinam, sobre la virtualidad jurídica del tratado entre los saramakas y los holandeses en el siglo XVIII -y que había sido alegado por los demandantes como uno de los títulos que formaban parte de su mas preciado patrimonio jurídico- sobre la base de que carecía de competencias al respecto [aun cuando avanzo la teoría en virtud de la cual si hubiese podido hipotéticamente pronunciarse, habría declarado nulo de pleno derecho el tratado por ser contrario al ius cogens superveniens, alegando, con escaso fundamento, que el principal objeto del mismo era la captura de esclavos cimarrones por los saramakas]  la Comisión no ha sido por el momento particularmente mas sensible en este punto al ser interpelada con motivo de la resolución sobre admisibilidad del caso de los Mohawk de Akwesasne [Informe 74/03]. La particularidad de este caso, consiste en la alegación explicita de dos tratados, el de Utrecht y el de Jay, de los que los Mohawk no fueron parte, como prueba histórica de que el trafico económico transfronterizo constituye parte integral de su cultura y de que como tal fue reconocido por terceros, existiendo en consecuencia violación del articulo XIII de la Declaración; tal determinación habrá de ser en cierto modo desvirtuada tras la resolución de admisibilidad del caso aunque resulta paradójico que no ha habido, incluso teniendo en cuenta la naturaleza de los tratados involucrados –de los que no eran parte los Mohawk- alegación por los peticionarios de los artículos ya citados de los dos proyectos de Declaración. Quizás sorprende mas aun la no citación por la parte demandante del Informe que si se pronuncia explícitamente sobre el asunto engendrando una suerte de embrionaria opinio iuris 


Resulta imperativo insistir en que la involución a la que hemos hecho referencia, atributo de un diagnostico sobre el grado de cumplimiento de las Recomendaciones del Informe, habilita ciertas consideraciones sobre el pronostico que cabria evacuarse sobre la deriva de los acontecimientos, sobre lo que la Comisión Interamericana ha caracterizado ya terminologicamente como the emerging international standards of indigenous peoples .


Y el pronosticable, por inaplazable en justicia en mayor medida que como consecuencia de un punto de inflexión espontáneo en el entendimiento de la virtualidad jurídica de estos instrumentos jurídicos, cambio de tendencia en la viene determinado por una reciente deriva de los acontecimientos que ha de ser procesada y analizada por aquellos sujetos llamados a prefigurar los estándares durante su fase embrionaria, como es el caso de este emergente standard de derecho. En este punto es muy posible que sea necesario excitar los procedimientos que el propio sistema internacional brinda para dar encaje a situaciones que comprometen por ejemplo algunos lugares comunes de la historiografía clásica y a losa que ya hemos hecho somera referencia. Como el propio Relator Especial aprecio durante sus informes preparatorios existe una caudal importante de tratados internacionales suscritos entre los pueblos indígenas indoamericanos y la Monarquía espaňola o los Estados sucesores que viene a subvertir una asuncion historiográfica superada en virtud de la cual la practica de los tratados era virtualmente privativa del espacio anglosajón [léanse los trabajos al respecto de Patricia Seed]: la aparición en 2002 de la versión bilingüe rapa nui-castellano del Acuerdo de Voluntades de 1888 entre el rey Atamu Tekena y la Republica de Chile exigirá cuanto menos un acomodo inmediato que resulta infranqueable e inasumible por la legislación chilena, trasladando los interrogantes que sobre la virtualidad de este tratado se ciernen a la escena internacional.


Asimismo, y entramos de lleno en nuestra ultima batería de apreciaciones, parece que la Recomendación del Relator sobre la creación de una sección especial en la UN Treaty Series ha sido denegada por razones presupuestarias, comprometiendo con ello en gran medida una de las grandes aspiraciones de las organizaciones internacionales y consistente básicamente en el reconocimiento internacional de uno de los atributos distintivos de los sujetos del derecho internacional que no entienden haber perdido nunca y que no es otro que el de poder suscribir tratados internacionales, el ius ad tractatum.

Habiendo sido rechazada la posibilidad de una sección propia y diferenciada cabria interrogarse sobre la posibilidad de que los tratados históricos o modernos entra pueblos indígenas y Estados pudiesen ser depositados y registrados conforme al régimen general vigente en cumplimiento del articulo 102 de la Carta de Naciones Unidas. En realidad la exigencia de una sección propia podría incluso embarazar la percepción de una facultad de la que nunca fueron desprendidos los pueblos indígenas generando un régimen de excepcionalidad a la regla incompatible con el convencimiento pleno en la capacidad de comprometerse internacionalmente en pie de absoluta paridad. De hecho la ausencia de una verdadera voluntad política por parte de los Estados para lograr un acomodo de tales acuerdos en sede domestica [es particularmente significativo el proceso de purga que las autoridades españolas han hecho de los tratados con pueblos indígenas en América en las sucesivas actualizaciones de las colecciones oficiales de tratados] entendemos que resultaría útil proceder a dar curso a una solicitud formal ante la Oficina de Tratados de la Secretaria General conforme a las líneas maestras que a continuación se exponen 

Obsérvese que abstracción hecha del citado articulo 102 la operatoria de la Oficina de Tratados esta basada fundamentalmente en las llamadas 'UN Office of Legal Affairs policies and statements', cuya obligatoriedad jurídica es mas que discutible no trascendiendo en cualquier caso la consideración de practica administrativa que, en ningún caso, podría subvertir el ordenamiento preestablecido. Resulta indiciario el tenor de alguna de estas declaraciones: ‘El Secretariado entiende que su acción no confiere al documento el estatuto de tratado o acuerdo internacional si tal documento no tiene tal status ni confiere a las Partes un status que no tendrían en otro caso [ 'It is the understanding of the Secreatariat that its action does not confere on the instrument the status of a treaty or international agreement if it does not already have the status and does not confer on a party a status which it would not otherwise have']. Nos encontramos ante la expresión por parte del Secretariado de una interpretación sobre el efecto no constitutivo del registro.

No buscando los pueblos indígenas la concesión de un status que no entiendan propio o del que se sientan desposeídos sino el pronunciamiento explicito –y previsiblemente denegatorio- de una instancia administrativa de Naciones Unidas sobre la posesión o no de tal status, la activación del procedimiento forzaría tan solo un pronunciamiento que podría eventualmente ser objeto de impugnación. Se subvertiría de esta manera una ya endémica infrautilización de las posibilidades que ofrece el sistema de Naciones Unidas y que bien podría entenderse como un déficit negociable en el inmediato futuro. 

Como hemos anticipado la operatoria de la Oficina de Tratados se ordena conforme a una miríada de Reglamentos, que se remontan a 1948 y que fueron enmendados en 1978 y en 1997 por sendas resoluciones de la Asamblea General, en virtud de la cual 1) ambas partes han de tener capacidad para concluir tratados; 2) han de tener una intención clara crear obligaciones jurídicas internacionales; y 3) el instrumento ha de ser gobernado por el derecho internacional.

Ante una solicitud de información académica que formulamos personalmente en 2002 el Legal Officer de la Oficina de Tratados, rechazo la posibilidad de registrar tratados entre pueblos indígenas y Estados sobre la base de una única consideración [consideración, justo es decirlo, que a la luz de la naturaleza de la consulta tan solo puede ser evaluada en términos estrictamente académicos sin que quepa colegirse que constituya doctrina oficial de la Oficina al respecto]: el argumento en virtud del cual una eventual denegación estaría suficientemente justificada por la existencia de un authoritative body of practice relating to registration and developed in the Leaque of Nations and the United Nations.

Nos permitimos en este punto ofrecer algunas objeciones, tan solo preliminares en consideración a la naturaleza del ensayo propuesto, respecto a tal argumentación que no hacen sino confirmar nuestro convencimiento de que la creación de una sección especializada de el Índice del Treaty Series no habría de ser sino una opción subsidiaria al reconocimiento del derecho a la consideración de los tratados entre pueblos indígenas y Estados como verdaderos instrumentos de derecho internacional, en particular los llamados históricos, merecedores de tal consideración por los órganos depositarios de los mismo en el seno de Naciones Unidas   

1. No entendemos que un conjunto de practicas administrativas, aun siendo muy autorizadas, constituyan una base suficiente para una eventual denegación de un derecho, el de la consideración de tal instrumento como un tratado internacional a todos los efectos, incluyendo el de su registro y deposito conforme a los cánones en vigor para otros tratados internacionales, que entendemos en tramite de consolidación de acuerdo con los estándares emergentes de derecho internacional  

2. Entre tales estándares desearíamos reiterar la dicción de los artículos 36 y 25 de los proyectos de declaración de Naciones Unidas y la Organización de Estados Americanos, respectivamente, a los que ya hemos referencia así como el propio Informe que constituye el objeto de este estudio.

3. En ultima instancia seria preciso indicar la interdicción expresa de la intertemporalidad como línea maestra del derecho internacional y en cuya virtud no es posible la aplicación de normas internacionales que no existían en el momento en que tuvo lugar el acto controvertido señalándose al efecto por la doctrina una fecha critica respecto a la cual es exigible al averiguación de las normas de derecho internacional vigentes. Las mas recientes averiguaciones historiográficas, la literatura especializada y el propio Informe coinciden en que los tras requisitos exigibles en la actualidad para el registro de los tratados se satisficieron cumplidamente en el momento de conclusión de estos tratados. El argumento ocasionalmente utilizado y previsiblemente sostenido por la Oficina de Tratados llagado el caso y en virtud del cual los tratados entre pueblos indígenas y Estados no superarían el test impuesto por el Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 obvia incomprensiblemente las propias provisiones del Convenio que especifican que el régimen allí contenido no es de aplicación retrospectiva a los acuerdos validamente contraídos con anterioridad  a la entrada en vigor del mismo

A guisa de conclusión y como reflexión abierta pero anticipatoria sobre ciertos posibles efectos colaterales, cabria interrogarse sobre el alcance que en la practica supondría la consecución final del reconocimiento del derecho a la observancia de estos tratados si tenemos en cuenta el tenor de sus dispositivos respectivos. Salvo en los casos en que la interpretación unilateral desvirtuo los compromisos adquiridos comprometiendo el espíritu original del acuerdo, existen tratados en los que los pueblos indígenas ceden incondicionalmente la soberanía sobre su territorio con muy limitadas contrapartidas.

Sin animo de detenerme en la muy diversa casuística de los mismos, es previsible que el reconocimiento de una relación únicamente basada en el tratado derive en recortes de derechos a los que los pueblos indígenas ya tienen acceso gracias a los nuevos standards internacionales. Seria preciso consecuentemente la introducción de una cláusula de salvaguardia en los artículos que en la actualidad se discuten para evitar los efectos perversos de una implementación de determinados acuerdos.   
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