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El documento preparatorio del IIDH de una posible Declaracion de
Derechos de los Pueblos Indigenas por parte de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) merece a mi juicio atenciéon y comentario no solo por su
significacion, sino también por su interés. No cuento personalmente con
conocimientos para atender y comentar todos los puntos de esta plausible
declaracion; solamente tocaré los mas exteriores a la cuestion indigena, pero que
son también, segun el planteamiento del propio manifiesto, puntos que parecen
claves para ella misma, para toda ella.

1. El problema es el de las bases, los requisitos y las implicaciones del
reconocimiento actual de unos derechos indigenas, de los derechos de los
individuos y las comunidades indigenas, poniendo el documento énfasis en la
segunda vertiente, la de unos derechos comunitarios de estos Pueblos, los
indigenas. Me parece un verdadero acierto inicial la ubicacion del problema en
relacion a la crisis del propio modelo de Estado, de un modelo incluso tan
legitimado como el constitucional. Es también un principio de realidad, una opcién
realista, en cuanto que implica el planteamiento del problema en relacion a la
institucion existente del Estado y al derecho que éste representa. El derecho
indigena quiere afirmarse y situarse respecto al derecho que tenemos, el del
Estado.

El documento presta mas atencién a la cuestion l6gicamente segunda, la de
la ubicacion, que a la primera, la de la afirmacion, la de una fundamentacién del
derecho indigena en el seno del derecho del Estado. La misma cuestion previa de
entidad y legitimidad de este derecho queda mas bien implicita. En el documento
esta dandose por supuesto que el derecho estatal de referencia es de caracter o al
menos de principio constitucional, que la propia declaraciéon de derechos no tiene
sentido en relacidn a unos Estados que no sean, o que por o menos no se
proclamen, constitucionales, pero ya convendria a mi entender especificar este
punto por implicaciones que, como argumentaré luego, me parece que interesan
neuralgicamente al derecho indigena. Esta especificacién también presentaria la
otra cara, solo implicita igualmente en el documento, de que, aceptandose como
base de partida y terreno de desenvolvimiento el derecho constitucional de los
Estados, quedaron aparte planteamientos de afirmacion mas expedita de unos
derechos indigenas mediante la confrontacién de los sistemas establecidos que se
predican constitucionales.

Los supuestos de Estados sin esta predicacion de caracter constitucional
también quedan obligadamente al margen, y esto no porque frente a ellos se
consideren indefendibles unos derechos, sino porque estos no son predicables
conforme a los principios de su ordenamiento. Asi se define un espacio. En el
acierto primero que aprecio en el documento de ubicar el derecho indigena en
relacion al Estado entiendo que implicitamente se encierra éste otro primerisimo,
este acierto primordial, de posicidon de tal derecho en un terreno constitucional, en
el terreno de unos Estados que se predican, que al menos se predican,
constitucionales. Subrayo esto por las virtualidades que intentaré extraer.



De momento digamos que aceptadamente nos movemos en el terreno de
unos Estados cuyos ordenamientos, por definirse como constitucionales, aceptan
como principios unos derechos individuales y en cuyo seno, por la mismisima
razén, caben unos derechos comunitarios, sea cual fuese la practica que hayan
seguido hasta ahora dichos mismos Estados respecto a unos y otros derechos, a
estos derechos humanos. Solo asi alcanza sentido en este documento tanto la
aceptacion del Estado existente, de los Estados existentes que han podido venir
entendiendo de otro modo unos requerimientos constitucionales, como la
declaracion de los derechos indigenas, de unos derechos que han podido no
encontrar anteriormente cabida y acomodo en dichos marcos estatales ni aunque
se tuviesen por constitucionales. A esto viene precisamente el documento.

2. El documento se interesa como cuestion inicial por la que he dicho
segunda, la de ubicacion respecto al Estado, respecto mas en concreto a su
mismo modelo constitucional hoy en crisis por no haber sabido responder a retos
como el dicho de unos derechos comunitarios cual los indigenas. Asi no se elude
la entidad ni se oculta el alcance del problema: "Ni el Estado Unitario, ni el Estado
Federal, ni el Estado Regional, reflejan en sus principios y en sus estructuras las
complejas realidades étnicas de nuestros pueblos y de nuestra historia”. Unas
sociedades pluriétnicas y pluriculturales no encuentran efectivamente en dichas
especies acufiadas del modelo constitucional un cauce de auténtica convivencia.
Los mismos conceptos recibidos de constituciones legitimas de Estados es lo que
parece en efecto que debe empezar por cuestionarse. Se impone la concepcién
de un modelo inédito.

No sé si el documento avanza lo suficiente, para sus propios intereses, en
la direccion que traza. Convendria a mi entender cuestionar mas francamente la
legitimidad, no de unos Estados constitucionales o predicadamente tales, sino de
unos ordenes constituyentes, de los propios principios, de los mismos supuestos,
sobre los cuales estan constituidos estos Estados, los existentes. Nuestros
Estados constitucionales se han fundado sobre la postulacion, antes que de unos
derechos individuales o de otros derechos comunitarios, de unos sujetos politicos
colectivos, las naciones, que eran su simple reflejo, intentando acto seguido
producirlos, esto es, crear unas colectividades homogéneas que pudieran asumir e
interpretar el papel correspondiente de nacion soberana, de sujeto social de su
ordenamiento juridico.

No parece que nadie haya hecho todavia el balance del costo historico
(desarbolamiento de comunidades, desplazamiento de poblaciones, emigraciones
en masa, aniquilacion de culturas, eliminacion de etnias...) de la construccién con
éxito de las naciones constitucionales, de todas ellas. En todos los casos se ha
dado en algun grado dicha ficcién nacional de partida y dicha politica nacionalista
de seguida. Afortunadamente, en buena medida, América Latina, no figura entre
los casos que han alcanzado éxito. Ahi esta su pluralidad étnica, su riqueza
cultural.



Creo que pudiera y debiera abundarse en este punto clave. Tiene secuelas
que no dejan de aparecer justamente en el documento. Se trata en sustancia del
problema del "derecho de los Estados y las legislaciones nacionales", en cifra de
la cuestion de la soberania, con toda la presuncion constitucional de su
planteamiento clasico: por via de representacion electoral, cuando se respeta, y
por procedimientos que en todo caso extrafian a las comunidades no identificadas
con el proyecto nacional, los Estados se han creido legitimados, primero, para
reducir el derecho a ley, a decisidén politica suya, y segundo, para imponer sus
decisiones politicas como leyes, como derecho, a la sociedad predicada como
nacion, a toda ella. La misma constitucion de la justicia suele responder al
planteamiento, incapacitdndola a otros efectos. Hay aqui toda una cuestion de
autoridad para producir derecho que es anterior a la del poder de hacer leyes y
que mereceria especial consideracion a nuestro concreto proposito.

3. Me parece de superior interés para el objetivo del documento que pudiera
de este modo introducirse la cuestion de legitimidad como un problema estructural
para el Estado nacional de base pluriétnica y no sélo coyuntural para la crisis
actual de unos modelos. Puede realmente haber una cuestion de falta de
autoridad legitima para producir derecho aun en el caso de establecerse
cuidadosamente y respetarse escrupulosamente los procedimientos electorales y
las instituciones parlamentarias que se tienen justamente por constitucionales. Y
de aqui, de los mismos presupuestos de apreciacion de este problema, pudiera
surgir el propio derecho indigena.

El documento insiste sobre todo en la evidencia de unas realidades, de la
resistencia plurisecular de unos Pueblos, lo cual me parece un argumento
impecable para el lanzamiento de una problematica, la indigena, mas no para el
abordaje de un problema, el juridico. Una realidad bruta no produce por si misma
derecho; no puede hacerlo cuando se ha partido de la aceptacion de un orden, el
constitucional, cuando se han cancelado justamente de este modo planteamientos
frontales.

Si los mejores titulos del derecho siempre son los del derecho mismo, los
que se derivan del orden establecido, mucho mas lo seran si éste es
constitucional, con la premisa dicha de los derechos, de unos derechos humanos.
En nuestro caso, no tanto se tratara de que el derecho indigena pueda derivarse
de la falta de autoridad de unos Estados constituidos, de la deficiencia de
legitimidad de las Naciones ficticias para imponer su ley, aun constitucional, como
canon juridico, sino mas bien podra tratarse de que, aceptados dichos mismos
Estados y conforme a un entendimiento mas justo de su propio caracter
constitucional, el mismo derecho indigena encuentre, pues puede hacerlo,
principios en los que fundarse y medios con los que desenvolverse.

Todo derecho estatal hoy procura predicarse en alguna medida conforme a
unos principios constitucionales que prestan presuncion de legitimidad, que si
constituyen al Estado en posicion juridica; frente a esto, la simple resistencia
inviste dificilmente de derecho. No estamos ya en los tiempos de mas radical



deficiencia de legitimidad por ficcion constitucional. Los Estados ya tienen una
historia y estan viniendo hoy a unos principios constitutivos menos ligados al
imperativo nacionalista de planchado cultural y limpieza étnica, mas vinculados al
reconocimiento de derechos de los individuos y de las comunidades, a este
pluralismo. El mismo orden internacional esta ahora constituido, tedricamente
fundado, sobre estos mismos supuestos. Son principios que de por si, aunque
luego no se respeten, constituyen derecho. Son base de derechos, inclusive
potencialmente como digo los indigenas.

4. Los problemas consiguientes, los problemas asi a mi entender de fondo,
resultan estos: Primero, ;qué derecho indigena supone, debe suponer, o la
resistencia al Estado, sino la constitucion legitima de éste?; segundo, ¢qué
autoridad de producciéon y administracion de ordenamiento le corresponde
entonces, debe legitimamente corresponderle entonces, al Estado constitucional
en el espacio indigena?

5. Ubicar inequivocamente el derecho indigena en el terreno constitucional
me parece como he dicho un punto hoy inexcusable. Tal ubicaciéon implica en
primer lugar, que los derechos indigenas son predicables entre unos derechos
constitucionales genéricos que hoy pueden presumirse, incluso cuando no estan
expresos, tanto en las declaraciones internacionales como en las nacionales. Si
contamos con instrumentos positivos de un nivel y del otro, tanto mejor, pero creo
que resulta en todo caso postulable que el derecho indigena, si es realmente
derecho de alcance constitucional y no simple concesion de un Estado o de un
conjunto de Estados, existe, no por que haya textos juridicos que lo reconozcan,
sino por que debe entenderse contenido entre los derechos humanos, por que
tales textos deben asi reconocerlo. EI documento tampoco deja de plantear la
critica a la concepcion concesiva y dependiente de este derecho, el indigena, pero
no acaba de ofrecer a mi juicio unas bases constitucionales de fundamentacién
propia.

Pueden y deben ser a mi juicio estas bases rigurosamente tales,
constitucionales. Y el derecho de este caracter, constitucional, es ante todo el
individual, derecho del individuo sin acepcién ulterior ninguna en cuanto tal, en
cuento que derecho. Este principio también me parece hoy inexcusable. Pero esto
no representa una amenaza para la Comunidad, sino exactamente lo contrario,
sobre todo cuando la misma cuenta con una cultura propia. El individuo tiene
derecho a su cultura y éste es un derecho individual, como tal siempre previo a la
misma constitucion del Estado, siempre premisa suya. Y esto implica un derecho
colectivo, un derecho de la Comunidad misma, para su propia existencia y
autonomia, a salvo asi constitucionalmente siempre la existencia y autonomia
propia del individuo, pero previo también entonces dicho derecho, el comunitario, a
la constitucion del Estado. No es dependencia suya la Comunidad indigena.

La ubicacion en el terreno constitucional compromete con los principios, con
los mismos principios constitucionales. Es lo que en segundo lugar puede implicar
este planteamiento. Se trata de la cuestion enormemente delicada de que, siendo



ante todo los derechos constitucionales, los derechos humanos, derechos
individuales, el Pueblo indigena que asi ve reconocido su derecho, reconocida su
autonomia, debe responder a unos principios de derecho y autonomia del
individuo que no suelen ser propios precisamente de su cultura. Aunque el
documento es sensible a este problema, al que no deja de referirse en la forma
hoy debida, abogando por la "vigencia y pleno ejercicio de los derechos humanos
de cada ciudadano indigena frente a su propio pueblo", me parece que no acaba
de afrontarlo. Estamos ante una cuestion que descarnadamente nos situa frente al
problema de la legitimidad para intervenir, de la autoridad para producir y
administrar derecho: 4Quién si no es la propia Comunidad indigena, si ésta asi
falla por propia cultura, cuenta con la legitimacion, tiene la autoridad, para imponer
los principios que han de ser comunes?.

En lo que respecta al Estado, es el segundo problema que he formulado en
el punto cuarto: ¢ Qué autoridad de producciéon y administracién de ordenamiento
le corresponde legitimamente entonces en el espacio indigena? Y no solo existe
ademas el Estado, la posibilidad asi de su intervencion, sino también, sobre unos
mismos principios actualmente, el orden internacional, sus instituciones vy
jurisdicciones, su posibilidad de intervencién secundaria.

6. Una regla de economia procedimental, aunque soélo fuera esto,
recomienda que no nos elevemos al nivel internacional sin pasar por el estatal.
Aparte reticencias debidas a la historia y a la sociologia particulares de los
diversos Estados latinoamericanos, habra de reconocerse que aquél en cuyo seno
se comprenden Pueblos indigenas han de ser el competente para el
aseguramiento respecto a ellos de unos principios constitucionales comunes. Pero
con esto no se da paso a los poderes clasicos legislativo, gubernativo y judicial de
intervencion en ellos y sobre ellos. Ni mucho menos. Ahora la propia adjudicacién
y el propio ejercido de unas facultades estatales deberan legitimarse y habilitarse
conforme a estos mismos principios constitucionales, a los principios de
reconocimiento de unos derechos individuales entre los que se encuentra el
derecho a una cultura y el consecuente de la propia colectividad a una autonomia.

El procedimiento de intervencion no puede ser entonces el legislativo mas
tradicional. El Estado constitucional de base pluriétnica no parece que cuente con
legitimidad para imponer sus cddigos y sus leyes, todo un modelo de sociedad
propio, a unas comunidades indigenas; respecto a ellas, sélo cabra que legisle en
la medida en la que se limite a crear los instrumentos y establecer los
procedimientos para una convivencia y comunicacion de culturas y para una
predicacion y aseguramiento de derechos, a salvo entonces siempre la autonomia
comunitaria. Tanto la habilitacidn general como el ejercicio incontrastado de un
poder legislativo ya queda fuera de juego. Ni la democracia mas universal ni el
régimen representativo mas escrupuloso ni la practica electoral mas limpia pueden
ya legitimamente investir de un poder tal. Hay derechos anteriores, inclusive los
comunitarios.



Al segundo efecto dicho, el de la garantia interior de unos derechos
humanos, la via procedente tampoco parece la gubernativa, mas lesiva aun para
la autonomia comunitaria. S6lo queda la judicial, que puede ser realmente la
idonea. En vez de leyes imperativas, debieran ofrecerse jurisdicciones voluntarias,
remedios jurisdiccionales al alcance de los indigenas y las indigenas que no
sientan amparados sus derechos por la comunidad y que resuelvan reclamar
frente a ella. Ya se entiende ademas que debieran ser jurisdicciones
suficientemente versadas en costumbres y, dada la autonomia, leyes indigenas, y
debidamente capacitadas para atenderlas a la luz, no de la legislacién nacional,
sino del derecho constitucional, de unos derechos constitucionales del alcance
referido. Puede ser el procedimiento de intervencion tanto menos lesivo en
principio para la autonomia comunitaria como mas eficaz a la postre para el
derecho constitucional, para este derecho asi entendido.

Son cosas un tanto inéditas, pero ya el mismo documento postulaba que
debia producirse una nueva forma de Estado, un modelo nuevo. Mas el mismo
documento no apunta exactamente en dicha linea. Parece confiar mas, mucho
mas, en la accion legislativa del Estado. Lo hace incluso expresamente en las
posibilidades de una legislacién provincial y municipal en la que entiende que,
para no afectarse la soberania, pudiera permanecer el supuesto de las
Comunidades indigenas. Fallando unas bases, resulta un rebajamiento a mi
entender bien grafico de la posicién. En el estado actual del derecho internacional,
la misma preocupacién pragmatica del documento por la soberania pudiera tener
algo de anacronica. Su misma propuesta practica, a la que me referiré, podra
acusarlo.

Y una observacién ortografica con vistas al nuevo modelo. En la copia del
documento de que dispone el Estado, Estado nacional, se escribe ordinariamente
una mayuscula y pueblo, pueblo indigena, asi con minuscula. ;No podria
homologarse a la baja o al alza, estado y pueblo o Estado y Pueblo? Parecen
mayusculas de respecto que ya pueden descomponer planteamientos.

7. Tampoco son cosas tan inéditas, tan absolutamente inéditas. Convendria
mirar un poco al norte, a los Estados Unidos por no ir mas lejos. La historia de su
politica indigena no resulta nada ejemplar, mas la actualidad de su derecho
indigena puede orientar. Hoy estan formalmente reconocidas la Comunidades
indigenas y en unos términos ademas practicamente federales. Cuentan con el
reconocimiento de una jurisdiccion tedricamente originaria, no concedida, en virtud
de la cual pueden dotarse de constitucion y leyes propias, de su propio orden
politico y juridico, y en fuerza de la cual pueden quedar al amparo de
interferencias tanto estatales como federales, particularmente de las legislativas.
Las relaciones estables y los controles eventuales se plantean y desenvuelven
constitucionalmente en el terrero jurisdiccional.

Soélo quiero dejarlo apuntado porque tampoco constituye un modelo
transplantable o ni siquiera sencillamente un modelo. Tras una historia irreparable,
el derecho no repara. EI mismo reconocimiento de jurisdiccién incide alli ahora



normalmente sobre territorios no originarios, sino adjudicados y residuales. Pero el
mero planteamiento puede que interese. La estructura del ordenamiento juridico
responde en aquellas latitudes a unas condiciones jurisdiccionales, de
capacitacion constitucional y capacidad institucional de la justicia, que lo
posibilitan.

Si dicho planteamiento es también en sustancia el adecuado para nuestras
latitudes, seria entonces precisa una revision sin precedentes de la propia
estructura del ordenamiento, comenzandose por su capitulo clasico de fuentes tan
privilegiado para la ley, y seria entonces preciso un esfuerzo también inédito de
depuracion de la propia cultura constitucional, comenzandose por su idea clasica
de la democracia tan favorable para el poder politico. Lo que el reconocimiento
efectivo de los derechos indigenas puede aqui requerir no tiene quiza parangén no
dice *** ya con reformas legislativas conocidas, sino tampoco con procesos
constituyentes habidos.

8. Obsérvese que, desde Ila posicidbn constitucional, desde este
planteamiento, se estan definiendo unas relaciones entre Comunidades indigenas
y Estados nacionales de un caracter similar al de las que hoy, con el
fortalecimiento casi confederativo de un orden mundial, tratan de establecerse
entre Estados nacionales y Comunidad Internacional, las cuales desde luego,
frente a los primeros, también se precisan a unos mismos efectos constitucionales.
Tampoco es algo enteramente nuevo esto de la relacion materialmente
internacional entre Comunidad indigena y Estado nacional.

Mirese lo que el mismo documento dice en una nota, la octava: "Asi mismo
desde hace muchos anos existen en algunos paises territorios indigenas definidos
mediante tratados entre los pueblos y los estados; en tales tratados se establecen
los derechos y competencias que corresponden a los pueblos y los que se
reservan para el Estado". Es una practica de derecho internacional que
naturalmente no se guarda para poblaciones sometidas a los poderes
constitucionales del Estado, como provincias y municipios. Pudo hacerse por
necesidad, pero también puede tratar de convertirse la necesidad en virtud. Los
Pueblos que la han practicado puede que lo tengan mas a mano. ;No mereceria
este punto sacarse de nota y elevarse a texto? Con todas sus virtualidades, a la
luz de todo lo dicho, ya requeriria a mi juicio mayor atencion y superior
desenvolvimiento.

9. Mas hay todavia diferencias entre Estado nacional y Comunidad
internacional. El primero es mas responsable y bastante mas capaz; tiene una
mayor responsabilidad en el estado actual del problema indigena y cuenta con
mayor capacidad para afrontarlo. No debiera tener probablemente mas poderes
respecto a la Comunidad indigena de los que, respecto a él mismo, hoy reivindica
la Comunidad internacional. Mas el Estado nacional puede que tenga mayores
obligaciones.



Ademas de la obligacion constitucional dicha de ofrecimiento de unos
medios jurisdiccionales, también existen, dada la situacion social a la que el propio
Estado nacional ha llevado a los Pueblos Indigenas, dado este desequilibrio, dada
la responsabilidad unas obligaciones de asistencia que pueden constituir derechos
de tutela para la parte indigena, otros derechos. Pero son derechos que deben
también reconocerse y regularse de forma que tampoco lesione la autonomia
comunitaria, contandose por lo tanto para su ordenacion y administracién con las
mismas Comunidades indigenas. Es ya un imperativo del propio planteamiento
constitucional actual, bien distante del tradicional.

10. A los efectos de traduccion operativa de estos planteamientos,
adviértase, en cuanto a la declaracién de derechos, que no se deducirian unos
derechos indigenas diversos a los que enumera el documento, pero que podria
alcanzarse una articulacion y ponderacion de los mismos que no se aprecia en él.
Un derecho primordial para la Optica constitucional, pues seria ante todo
individual, como el derecho a la cultura o figura en un lugar preeminente y no se
vincula asi al mismo derecho colectivo primero de existencia de unos Pueblos. El
consiguiente derecho a la autonomia, que es derecho a la jurisdiccion y es
derecho al territorio y es derecho al ambiente y es derecho a la economia, todo
ello, tampoco aparece debidamente relacionado. Respecto a los derechos de
tutela, "derecho a la proteccion del Estado", parecen afirmarse sin cautelas
respecto a la propia autonomia. Y hay un capitulo de derechos politicos, "derecho
a la participacion como pueblos en todas las instancias del Estado nacional”, que
también resulta problematico en la medida en que no se planea claramente como
cuestion, mas o antes que de representacion politica, de coordinacion comunitaria
0, en términos mas juridicos, de estructuracion jurisdiccional. Parece faltar como
digo articulacion y ponderacién en la declaracion del documento.

11. Las conclusiones del mismo, al resolverse en la propuesta de una
jurisdiccion internacional, interamericana, de Promocion y Defensa de los
Derechos de los Pueblos indigenas, me parece que no estan a su altura, que no
responden a las expectativas que él mismo despierta. Una jurisdiccion como la
que se propone seria oportunisima, mas ¢;no debiera instarse antes a la
constitucidon de jurisdicciones nacionales en el sentido dicho y con el debido inciso
entonces de la revisidon de las bases del ordenamiento, comenzandose por las
fuentes? ;Y no se esta asi finalmente soslayando, al reducirse la propuesta a los
derechos de los Pueblos, el problema realmente basico de los derechos de los
individuos indigenas?

12. El problema, finalmente, no es solo institucional, sino también cultural, y
lo es ante todo de la cultura constitucional, de su incapacidad demostrada para
instalarse en sociedades tan plurales. Es una cultura todavia demasiado
identificada con un determinado modelo de sociedad, una cultura juridica todavia
comprometida con una cultura social, asi parcial. Precisa nuevos planteamientos
que logren capacitarla mediante una elevacion de su capitulo de derechos y una
reduccién del de poderes que la lleven a un nivel compatible con todas las culturas
sociales, a un minimo comun denominador de toda la humanidad sin lesién asi



para ninguna de sus sociedades, de sus multiples comunidades.

La cuestién no sera aqui seguramente resoluble mientras que la cultura
juridica latinoamericana, la académica como la practica, sigue siendo tan
mimética, siga asi mirando mas a soluciones ajenas que a problemas propios. Por
lo que interesa ya al derecho indigena, por lo que le interesara a la larga sobre
todo, ¢no convendria también una llamada de planteamiento y promocion de
estudios y ensefianzas mas arraigados en las propias realidades a Universidades
y otras instituciones culturales en todos los niveles? El mismo giro jurisdiccional
del sistema juridico lo precisaria. No todo tendra que esperarse ya de la ley. No
toda la responsabilidad ni toda la competencia corresponde a la politica.



