ESCUCHANDO A FRANCISCO CALI TZAY,

RELATOR ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE
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Francisco Cali Tzay®

Apuntes de dos conferencias para la defensa
de los derechos de los pueblos indigenas,
en tiempos de su libre determinacion

Por Miguel Angel Benedetti *

1 Seglin informacion minimalista disponible en sitios web oficiales de NN.UU: “Francisco Cali Tzay fue designado Relator
Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas en marzo de 2020 y asumid el cargo el 1 de mayo de 2020. Maya
cakchiquel de Guatemala, ha representado a los pueblos indigenas en las Naciones Unidas desde principios de la década
de 1980, abordando las violaciones de los derechos humanos. contra los Pueblos Indigenas en Guatemala y alrededor del
mundo” (<https://www.ohchr.org/en/special-procedures/sr-indigenous-peoples>). Cuenta “con experiencia en la defensa de
los derechos de los Pueblos Indigenas, tanto en Guatemala como a nivel de las Naciones Unidas y la OEA. Fue fundador y
miembro de diferentes organizaciones indigenas en Guatemala y también Embajador de Guatemala ante la Republica Federal
de Alemania y fue Presidente del Comité para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, organismo de
tratado del cual fue elegido por cuatro periodos consecutivos de 4 afios cada uno. Fue Director de Derechos Humanos del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Guatemala; fue miembro de la Comision Presidencial contra la Discriminacién y el
Racismo contra los Pueblos Indigenas de Guatemala (CODISRA) y Presidente del Programa Nacional de Reparacién a las
Victimas del Conflicto Armado Interno” (<https://www.ohchr.org/en/special-procedures/sr-indigenous-peoples/francisco-cali-

tzay>).

* Director del Instituto de Derecho Constitucional (CALP).
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Estos apuntes proponen rememorar y compartir reflexivamente lo escuchado de viva voz y registrado
principalmente en mi libreta de notas en sendas conferencias brindadas por el actual Relator especial de
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigena, durante agosto de 2022, en las facultades de
Derecho de las universidades nacionales de Buenos Aires (UBA) y de La Plata (UNLP) respectivamente.?
La primera conferencia de Francisco Cali Tzay, programada con anticipacion, tuvo lugar en el Aula
Magna de la universidad portefia el lunes 23 de agosto;® la segunda, del dia después, en la sala del
Instituto de Derechos Humanos de la universidad platense, debido a la oportuna invitacion personal de su
director, Fabian Salvioli. Ambas conferencias magistrales, cada una a su manera, plasmaron una vision
global actualizada de la situacién normativa de los pueblos indigenas del mundo desde una perspectiva
internacionalista e intercultural y algunos de sus problemas mas acusiantes; y sobre sus finales se produjo
un enriquecedor conversatorio con el publico presente a instancias del propio Relator especial. Las dos
exposiciones contaron con la bienvenida institucional de autoridades de las respectivas facultades
nacionales de Derecho.*

Cabe empezar por sefialar que esta especie de informe reflexivo se inscribe en varias iniciativas
concurrentes y de larga duracion seguidas por el Instituto de Derecho Constitucional (CALP). Por un lado,
en cierto intento de renovar los estudios constitucionales de modo que incluya tambien la promocion de
los constitucionalizados e internacionalizacion de los derechos de los pueblos indigenas en medio de su
invisibilizacion y contribuir a la erradicacion del racismo y la discriminacion racial.> Y por otro lado,

continuar el formato de una serie de resefias reflexivas “para la divulgacion”® de algunas experiencias de

2 Se agradece especialmente a M. Jimena Séenz por sus aportes y revision del manuscrito de estos apuntes asi como los
registros fotograficos de la primera conferencia del Relator especial; y a Carolina Ordoqui por compartir sus notas e
impresiones personales de la segunda conferencia como por sus sugerencias puntuales para estos apuntes. Se deja constancia
que el registro filmico completo de la primera conferencia en Aula Magna de la UBA esta disponible en sitio “Derecho.
Audiovisual (UBA)”: <https://www.youtube.com/watch?v=0aknWn8-1SY>.

3 La conferencia en Aula Magna de la UBA fue organizada por la profesora Sandra Ceballos, docente de la Céatedra de
Derechos Humanos de los pueblos indigenas de la facultad de Derecho de esa Universidad y presidenta de la Asociacion de
Mujeres Abogadas Indigenas (AMAL). Habia sido programa originariamente para el mes de junio 2022 y debid suspenderse por
fuerza mayor, como se recuerda mas adelante.

4 En la primera conferencia, por la vicedecana (UBA), Silvia Donna; en la segunda, por el decano platense, Miguel Berri.

° Esa linea de trabajo del Instituto de Derecho Constitucional se inauguro en el ya lejano afio 2005, cuando el entonces flamante
director implement6 un temprano e inédito seminario intercultural e interdisciplinario sobre Derechos Indigenas, bajo el titulo
“En busca de los derechos perdidos. Discursos constitucionales sobre pueblos originarios”, abierto a matriculados/as pero
destinados especialmente a estudiantes de la carrera de grado de abogacia (ver descripcion de dicho seminario de 27 horas
catedra, en: Memoria y Balance, Ejercicio 2005/2006 del Consejo Directivo del Colegio de Abogados del Departamento
Judicial La Plata, pp.167-168).

& La expresion entrecomillada es un préstamo parcial de una recordable publicacién: Nino, Carlos S., Genaro R. Carrio:
Profesor honorario. Dos discursos para la divulgacion, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1987.
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miembros del referido Instituto en ciertos eventos académicos,’ e incluso jurisdiccional ante el Maximo
tribunal del pais.®

Antes de compartir los prometidos apuntes propiamente dichos de las exposiciones de Francisco
Cali Tzay en este 2022 en las universidades de Buenos Aires y de La Plata, van algunos brevisimos
antecedentes contextuales y la remembranza de una ritual ceremonia de bienvenida brindada al Relator

especial.

Pueblos indigenas en Argentina: visita/s — conferencias — informes del sistema de
Derechos Humanos de Naciones Unidas

Como es sabido, todas las actividades bajo el mandato de esta Relatoria tematica de NN.UU. apuntar a
promover un dialogo entre los pueblos indigenas y los Estados, recomendando y promoviendo acuerdos
constructivos entre ellos, aplicando estandares internacionales relativos a los pueblos indigenas.®
Francisco Cali Tzay estaba en Argentina como Relator especial con motivo de su primera “visita
académica”, la que debe distinguirse de las “visitas oficiales”.’® Su exposicion en la Universidad de
Buenos Aires, la primera de una larga gira en el pais, habia estado anunciada para el mes de junio de este
afio, pero debid posponerse por contagio de COVID-19 del Relator (al concretar su conferencia del 23 de
agosto, sefialé que se contagio en el llamado Primer Mundo, y no en sus contactos con pueblos indigenas

en América —menciond al pueblo indigena Achuar en Perd, con “0 casos de COVID-19”, y a pueblos en

" Entre otros, a cargo de Miguel A. BENEDETTI acerca de conferencias de dos ilustres profesores visitantes en distintas
universidades portefias: “Escuchando al profesor Owen Fiss: de nuevo sobre libertad de expresién y los compromisos
democraticos” en 2008; y “Escuchando al profesor Boaventura De Sousa Santos: Ocho encrucijadas globales para la
democracia constitucional” en 2012 (ambas publicaciones electrénicas disponibles en sitio web del Colegio de Abogados
platense: en <www.calp.org.ar/publicaciones/>, clickear en: “Colaboraciones doctrinarias” “Derecho Constitucional”).

8 A cargo de Esteban R. STAFFORTE, uno de los subdirectores del Instituto de Derecho Constitucional, bajo el titulo “’Un dia’
en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Audiencia publica, 7 marzo 2012...” (disponible en sitio citado en nota anterior).
9 Para mayores especificaciones sobre el mandato y actividades de la Relatoria especial de NN.UU. sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas, consultar, entre otros, los siguientes textos accesibles y disponibles en la web:

-Manual para defender los derechos de los pueblos indigenas, publicado por Due Process of Law Foundation, tanto en la
version en castellano de 2010 (pp.42-45) o la actualizada version del afio 2018 (pp.52-57).

-La Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. Manual para las instituciones nacionales de
derechos humanos, Foro de Instituciones Naciones de Derechos Humanos de Asia y el Pacifico (APF) y ACNUDH), 2013,
pp.146-147.

10 La diferencia entre ambos tipos de visita en el terreno de los titulares de relatorias tematicas, radica en que las “oficiales”, el
“Estado en cuestion debe aceptara de forma expresa la solicitud de visita que le fuera formulada por el procedimiento especial”,
“acto que depende de la voluntad de parte del Estado”; por su parte en las “visitas académicas” se cumplen “tareas de
divulgacion de su labor, generalmente en universidades” y “no permiten la redaccion ni publicacion de ningin informes con
motivo de las mismas” (SALVIOLI, Fabian, El rol de los drganos internacionales de proteccion de los derechos humanos, v el
valor juridico de sus pronunciamientos: La edad de la razon, San José, Costa Rica: 1JSA, pp.451-452.
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Costa Rica, Bolivia y Colombia— debido a los extremos cuidados que éstos dispusieron frente a la
pandemia en ejercicio de su autonomia dentro de sus fronteras territoriales).

Esta visita fue la segunda a nuestro pais de un Relator especial sobre derechos de pueblos
indigenas en funciones. En 2011, entre noviembre y diciembre, la Unica visita oficial en Argentina por el
entonces Relator especial, James Anaya (dos periodos: 2008-2014), cuyo completo informe, con sus
observaciones y preocupaciones, continta teniendo actualidad y resulta de consulta obligatoria para su
exigibilidad.*? A su vez, en el afio 2009, ya fuera de su mandato, aln se recuerda la presencia de quien
fuera el primer Relator especial en la materia, Rodolfo Stavenhagen, quién a poco de haber cesado en su
mandato (dos primeros periodos: 2001-2008), brindd una exposicion en la sede del propio Colegio de
Abogados de La Plata sobre el pasado y presente del llamado “problema indigena” en América Latina.'®

Aunque Cali Tzay reconocio en su conferencia platense que su mandato prestara especial atencion
a la situacion de los pueblos indigenas de Africa y Asia, debido a su extrema situacion de vulnerabilidad,
merece destacarse que desde antes hubo conocido la problematica indigenas en Argentina.

Antes de ahora, Francisco Cali, siendo miembro y presidente del Comité para la eliminacion de la
discriminacion racial (CERD, por sus siglas en inglés), hubo estado en Tucuman en 2015 de manera
oficiosa,** y suscribié oficialmente sendas Observaciones finales del CERD a informes presentados por
Argentina en virtud de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, en los afios 2010 (CERD/C/ARG/C0/19-20) y 2016 (CERD/C/ARG/CO/21-23),
cuyos motivos de preocupacion y recomendaciones giran mayoritariamente en torno a los pueblos

indigenas en el pais, ambos consistentes con el informe del Relator J. Anaya antes citado.

11 Sobre la pandemia y sus graves y diferenciados impactos y peligros contra los pueblos indigenas, se puede visualizar la
temporanea exposicion virtual de Francisco Cali Tzayt, en 28 mayo 2020, a poco de ser designado Relator especial, al inicio de
la jornada virtual organizada también por la catedra referida en nota al pie n° 3, disponible en el siguiente sitio web:
<http://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/notas/derechos-humanos-de-los-pueblos-indigenas-/+7994>.

12 ANAYA, James, Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas sobre la situacion de los pueblos
indigenas en Argentina, A/HRC/21/XX/add.Y, julio de 2012, pp.1-35.

13 La presencia de R. Stavenhagen en el colegio platense se debié a la feliz iniciativa del director del Instituto de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho (UNLP), F. Salvioli. Gran parte de su contenido puede consultarse en la pronta publicacién
que se hizo de otra conferencia que brindara Stavenhagen en la ciudad de Buenos Aires, en: STAVENHAGEN, Rodolfo, “El
‘problema indigena” y los derechos humanos”, en R. Stavenhagen, Los Pueblos Originarios: el debate necesario (compilado
por Norma Ferndndez), 12 ed., Buenos Aires: CTA Ediciones, CLACSO, 2010, pp.11-30.

14 Seglin informacién fechada 13 abril 2015 por IWGIA: “El indigena de Guatemala, Francisco Cali Tzay, presidente del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial.. ., visito la provincia de Tucuman donde observé que la historia oficial
aun niega la existencia de los pueblos originarios. Sefiald que en los establecimientos educativos atin se ensefia “la historia de
los vencedores” y se habla de batallas heroicas cuando se estaba masacrando a los pueblos indigenas”. Cali Tzay brindé una
charla: “Acceso a la Justicia e Interculturalidad: Criminalizacion de la Lucha Indigena” en el salon principal de la Defensoria
del Pueblo en la que explicd los avances legislativos en materia de derechos de las comunidades originarias. (“Argentina: ‘La
historia oficial aun niega a los pueblos originarios™, disponible en sitio web de IWGIA).
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Ceremonia ritual de bienvenida a Francisco Cali Tzay en la UBA

Poco antes de su exposicion en el Aula Magna del dia lunes 23/8/22, se realizé6 una emotiva ofrenda en
homenaje al Relator especial en las escalinatas de la portefia facultad de Derecho, tefiida de misticismo
indigena andino, procurando unir espiritualmente lo profano con lo sagrado de dos mundos aparentemente

contradictorios.

Escalinatas Facultad de Derecho
(UBA), 22/8/2022

Al centro, con barbijo blanco, el
Relator. Entre el pubico, se visua-
lizan reconocidos dirigentes de la
militancia indigena de Argentina
(entre ellos: lado izquierdo del Re-
lator, Benito Espinola; por detras,
Iquito Flores y Nilo Cayuqueo).®

15 Al comenzar su exposicion en el Aula Magna, el Relator hace publico su saludo al dirigente indigena Cayuqueo (“hermano
mayor”, “Nilo”, le dice) y recuerda con entusiasmo cuando estuvieron ambos en aquella primera Conferencia Internacional
sobre pueblos indigenas, en Ginebra, en el ya lejano afio 1977, la cual “abri6 el camino™ para la participacion de los derechos
de los pueblos indigenas en Naciones Unidas, “y asi seguimos en el camino”. Por su parte, el propio Nilo Cayuqueo, del pueblo
mapuche de Los Toldos, fue el primero en hacer uso de la palabra al finalizar la exposicién del Relator: se dirigio
afectuosamente a “Pancho” por aquellos lejanos afos de masacres y exilios (“él en Canada, yo en Estados Unidos™); reconocid
con admiracion su trayectoria; para dejar amarga constancia de que en la Argentina de estos afios: “se violan todos los derechos
de los pueblos indigenas”; “no estan en agenda”, y ademas de “los incumplimientos de nuestros derechos”, persiste preocupante
campafia de descalificacion, es especial contra el pueblo mapuche en el sur del pais.



En esta especie de rito de pasaje, embebido del humo de la vasija, hojas de coca, flauta y cuerno,
Francisco Cali Tzay invoca solemnemente a los ancestros por su mandato en la Relatoria, “desde lo que
hoy es Argentina”.

Desde alli, quienes participaron de la ceremonia nos dirigimos sin escalas al Aula Magna a
escuchar la primera de las conferencias del Relator especial, la cual no demoraria en comenzar. Al dia
siguiente por la tarde, en la ciudad de La Plata, tendriamos la ocasion de continuar escuchando sus

ensefanzas.

/_\\ula Magna, UBA
1 22/8/2022

Francisco Cali Tzay,
acompafado por
Sandra Ceballos

Apuntes conjuntos de las dos exposiciones de Francisco Cali Tzay (UBA y UNLP)

Claro que las dos exposiciones académicas del Relator acerca de los derechos de los pueblos indigenas, en
Buenos Aires y en La Plata (respectivamente, el 22 y 23 agosto 2022), fueron diferentes entre si, “como
garantia de no-repeticion como se dice en el derecho internacional de los derechos humanos,” segun dijera
en su segunda conferencia con fino humor. No obstante, aqui y ahora, por su intima complementariedad,
permite rememorarlas de consuno. Entonces, para ir a este encuentro sobre lo aprendido en dichas

exposiciones magistrales, en lugar de seguir a raja tabla el orden y contenido textual de cada una de ellas,



se opta por reunir sus consideraciones convergentes para destacar lo que se puede considerar su “nutcleo
duro” sobre los derechos de los pueblos indigenas en el mundo de hoy, cuyo eje comln —segln entiendo—
gira en torno al pasaje subrayado del final del titulo de estos apuntes: en tiempos de su libre

determinacion.

Para tal cometido, el uso de las expresiones atribuidas al Relator especial que se usan en esta
resefia no es necesariamente literal, sino que reflejan los apresurados apuntes (no taquigraficos) tomados
en simultdneo por nuestra parte, con mas los apoyos ya referidos (ver nota n® 2). A su vez, se advierte que,
por razones de espacio, no se podra dar cuenta de las multiples y valiosas preguntas y comentarios del
publico al final de ambas exposiciones, salvo excepciones; y que para no deslucir el franco decir del
Relator, se tratard de evitar afiadidos a sus propias reflexiones (para ello, las breves y esporadicas
acotaciones de nuestra parte se ubican preferentemente en notas al pie).

Aprovechando con alguna licencia el orden propuesto por el propio Relator a su primera
exposicion, se organizan estos apuntes conjuntos de ambas conferencias a partir de ocho items sucesivos.
Ademas de que todos esos puntos estdn conectados entre si, se debe suponer que cada uno de ellos

conlleva la referencia tacita comuan: “... en tiempos de su libre determinacion”.

0) La importancia de llamarse “pueblos indigenas”

Para comenzar, Francisco Cali ensefid que el movimiento indigena bregd en la arena internacional durante
décadas para que se los reconociera como “pueblos” (no meros grupos 0 minorias o poblaciones); y como
“pueblos indigenas” (“no originarios”). “Indigenas era lo Uinico que nos unia a todos; y nos unificaba a
nivel mundial”. En tal sentido, considerd esa calificacion como un “gran acierto”, ejemplificando con la
vana pretension de los “afrikanners” de llegar a reclamar su caracter de pueblo originario de Sudéfrica. En
esa sintonia, se refirio a la “preexistencia” de los pueblos indigenas: de hecho, “los pueblos indigenas
existian antes que la formacion de los Estados modernos”. Por caso, “dada la preexistencia de estos
pueblos hace que el reconocimiento de la personalidad juridica no es constitutivo”, “los pueblos existen y
tienen personalidad juridica como lo reconocen los instrumentos internacionales”. En base a esta categoria
colectiva se reconoce el derecho la libre determinacién de los pueblos indigenas como eje de los demas
derechos colectivos diferenciados, en especial a sus derechos sobre tierras, territorios y recursos (ver en

especial las ensefianzas del Relator en puntos iii — iv - V).

i) Robusto marco juridico internacional multinivel de los derechos de los pueblos indigenas
El Relator ubico sus reflexiones en torno a los derechos de los pueblos indigenas, destacando que

“estamos en una nueva etapa. No solo de reconocimiento”, tanto a nivel nacional y regional, hasta



encontrarse amparados por el derecho internacional en general. Destaco que los pueblos indigenas se han
“adelantado en su cumplimiento”. Ostentan un “estatus especial”, se trata de “derecho sui generis”.

Sefiald que los estdndares minimos pro-pueblos indigenas son receptados especialmente por tres
sucesivos instrumentos internacionales especificos (exclusivamente dedicados al reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas), los cuales requieren una interpretacion conjunta:

-el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante C. 169), adoptado
por la Conferencia Internacional de la OIT en el afio 1989; 16

-la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (en adelante:
UNDRIP, por su sigla en inglés) adoptada por la Asamblea General de las NN.UU. en 2007; vy,

-la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (en adelante: DADPI)
adoptada por la Asamblea General de la OEA en 2016.

Asimismo, en el sistema interamericano de derechos Humanos también contamos con la
Convencion Americana de Derechos Humanos, a través de la labor de la Comision y la Corte
interamericanas de Derechos Humanos (esta ultima, a partir de su “jurisprudencia evolutiva” en torno al
art. 21 CADH para incluir también la propiedad colectiva de la tierra y sus recursos).!’

Sefialo también como otros hitos “mas modernos” de la lucha indigena en la arena internacional, los
siguientes tres mecanismos extra-convenciones especificos (exclusivamente dedicados a la promocién y
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas):*®

-en 2000, la creacion del Foro Permanente de Cuestiones Indigenas, por el ECOSOC;

-en 2001, la creacion de la Relatoria Especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas

[actualmente a cargo de Francisco Cali Tzay], por la entonces Comisién de Derechos Humanos; vy,

16 El C. 169 de la OIT, es el Gnico de los tres instrumentos internacionales de naturaleza convencional y se titula “Pueblos
indigenas y tribales en paises independientes”. Revisa el anterior Convenio 107 de la OIT del afio 1957. Argentina ratifico
internacionalmente el C. 169 en junio de 2000 y entré en vigor para el pais a partir de junio de 2001 (conf. art. 38.2, C.169).

17 Es de destacar que en la elaboracion de esa jurisprudencia evolutiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CtIDH) hubo intervenciones relevantes de la Relatoria especial de Naciones Unidas sobre derecho de los pueblos indigenas.
Ademéas del momento fundacional, en el leading case “Awas Tingi vs. Nicaragua”, los que serian los dos primeros relatores en
la materia intervinieron en las audiencias publicas ante la CtIDH (R. Stavenhagen como perito; J. Anaya como asesor de la
Comision, habiendo sido el abogado de la Comunidad indigena del pueblo Mayagna), se invocé inter alia: un informe del
Relator Stavenhagen por la CtIDH en la sentencia del “Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam” de 2007; y fungieron como peritos,
el Relator J. Anaya en el “caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador” de 2012, y la Relatora V. Tauli-Corpuz en
el “caso Pueblo Xucuru y sus miembros vs. Brasil” de 2018.

18 Cabe destacar que los tres mecanismos extra-convencionales especificos que se mencionan a continuacion tienen a la
UNDRIP, desde su adopcion en 2007, como marco normativo central para orientar sus respectivas labores, a pesar de que la
creacion de los dos primeros son anteriores a la misma.

19 Su importancia estad dada por ser el primer —y hasta ahora Gnico— organismo de las Naciones Unidas que cuenta con
membresia paritaria de representantes de —y designados por— los pueblos indigenas del mundo (8 miembros): uno por cada una
de las siete regiones étnico-geogréaficas del mundo con méas otro miembro que va rotando entre dichas regiones. Sobre el
mandato del Foro Permanente de Cuestiones Indigenas, consultar también los textos especificos citados en nota al pie n° 9.



-en 2007, luego de la adopcion de la UNDRIP por la Asamblea General de NN.UU., el
establecimiento del Mecanismos de Expertos sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, por el Consejo
de Derechos Humanos, érgano de NN.UU. que sustituyé a la anterior Comision de Derechos Humanos.?
En ese marco, record6 el importante reconocimiento por algunas interpretaciones autorizadas de sendos
6rganos de los Tratados de Derechos Humanos de Naciones Unidas:

-la Observacion General n° 11/2009 del Comité de los Derechos del Nifio; y

-la Recomendacion General n® XXI11/1997 del Comité contra la Discriminacion Racial (alli
también destaca la labor del Comité por el relevante procedimiento de “alerta temprana y accion urgente”
desde su establecimiento en 1993).

No se puede cerrar este acapite, sin retomar dos importantes y puntuales consideraciones de Francisco
Cali Tzay:
Acerca de la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas: “no es

nada nuevo”, dijo el Relator. “Es la reafirmacion de derechos humanos reconocidos, pero sistematizados
por la peculiaridad de los pueblos indigenas, es simplemente una sistematizacion de los derechos
humanos, de derechos sui generis”. “Agarren” la UNDRIP, alent6: “alli estan todos los instrumentos para
los pueblos indigenas. No fue votada por los propios pueblos indigenas, sino por los Estados de las
Naciones Unidas: los once que se abstuvieron, casi todos la apoyan (por ejemplo, Colombia), y los cuatro
que votaron en contra hoy la reconocen”.?

Acerca de la gestacion de la Relatoria especial sobre Derechos de los Pueblos Indigenas: compartio

extraordinaria/s anécdota/s de corte personal. Recordd que en el afio 2000, en Ginebra, junto con “su
amigo”, el reconocido dirigente mapuche Mario Ibarra, pensaron en la necesidad de una Relatoria sobre
derechos de los pueblos indigenas. “Todavia no se habia aprobado la UNDRIP y ya pensabamos en su
implementacién”.?? Para la concrecion de esa lGcida y temprana iniciativa, destacd la intervencion del
diplomatico argentino, Leandro Despouy, por entonces presidente de la Comision de Derechos Humanos
de NN.UU. Y que el mismo Despouy le propuso ser el primer Relator en la materia; convite que éste
rechazd por supuesta inexperiencia en el campo internacional, lo que no le impidi6 hacer el “borrador” del
mandato especial de la Relatoria. Y pasados veinte afios de la creacion de la Relatoria, quiso el destino

que asumiera como titular de la misma. Al respecto, siendo él del pueblo Maya cakchiquel, compartio

20 Sobre el mandato del llamado “Mecanismo de Expertos”, también consultar los textos citados en nota al pie n° 9.

21 Recordar que la aprobacion de la UNDRIP en la Asamblea General de NN.UU., en la sesion del 13/9/2007, contd con una
abrumadora mayoria: 144 votos a favor. Entre ellos, el voto a favor de parte de Argentina.

22 También fue anticipatoria a la UNDRIP la creacion del Foro Permanente de Cuestiones Indigenas, con la diferencia posterior
de que el propio texto de la Declaracion de 2007 alude explicitamente al Foro Permanente entre los 6rganos de Naciones
Unidas para velar y promover la plena aplicacion de la UNDRIP (art.42).



con el auditorio platense: “para los mayas, a los 20 afos, te conviertes en persona; 20=una persona, 10
dedos de las manos, 10 dedos de los pies”.

i) Importancia de reconocer el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas?®
Seguramente el gran mensaje de su primera conferencia —reafirmado en su segunda exposicion a pedido
de uno de los presentes— fue una especie de argumentacion por el contrario. Admitié que “los Estados le
temen a la libre determinacion por crear supuestos problemas de division territorial”. “Es precisamente lo
contrario”, enfatizé el Relator. “Es el no-reconocimiento del derecho a la libre determinacion de los
pueblos indigenas el que crea problemas de divisibn y son los que crean esos problemas de
levantamientos™, el no-reconocimiento de la libre determinacion es el que genera conflictos. “La libre
determinacion resuelve esos problemas” en lugar de comprometer la unidad del Estado. Es la falta de
efectividad la que genera conflictos. Se trata de aceptar la unidad dentro de la diversidad”.?*

Asi, la libre determinacion de los pueblos indigenas “no supone riesgo alguno para los Estados”. De
hecho, ningun pueblo indigena intenté “independizarse, solo piden ser libres”. Eso se vuelve a confirmar
con solo advertir que los pueblos indigenas intentan el reconocimiento sobre sus derechos a tierras,
territorios y recursos en el marco de los propios Estados en que se encuentran.

En cuanto a la base internacional de este derecho, también recordd que el articulo primero comin a ambos
“Pactos gemelos” de Naciones Unidas aprobados en el afio 1966 ya reconocen el derecho de libre
determinacion a todos los pueblos. Y en un reciente informe, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, invoca la libre determinacion de los pueblos indigenas como base para reparaciones colectivas
por las violaciones historicas y sistematicas de sus derechos”?

“La libre determinacion de los pueblos indigenas permite desplazar toda politica colonialista y

asimilacionista. Debe entenderse como la base para una nueva relacién entre pueblos indigenas y los

% La UNDRIP de 2007 (art.3%) y la DADPI de 2016 (art. I11) establecen idéntica disposicion sobre este central derecho
colectivo diferenciado: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan
libremente su condicién politica y persigue libremente su desarrollo econdémico, social y cultural”. Se destaca asi la indudable
aplicacion a los pueblos indigenas de la libre determinacién de todos los pueblos reconocida desde los inicios de las Naciones
Unidas en su fundacional “Carta de San Francisco” de 1945 (55, parr.1°) y luego receptado en los llamados “Pactos gemelos de
1966 (arts. 1° comunes de ambos Pactos), estos Ultimos con jerarquia constitucional en Argentina desde la reforma
constitucional de 1994 (art. 75, inc.22, parr.2° C.N.).

24 La potencia de este argumento (la denegacion permanente por los Estados de la libre determinacion de los pueblos
indigenas da lugar a la denegacion de sus derechos humanos, entre ellos el derecho al autogobierno indigena a través de
sus propias leyes y jurisdicciones, el derecho a poseer, desarrollar y controlar sus tierras y recursos), tiene explicito
reconocimiento a nivel internacional y, como es sabido, no implica “menoscabar , total o parcialmente, la integridad territorial o
la unidad politica de los Estados soberanos e independientes” (art.46.1 in fine, UNDRIP; art.I\VV, DADPI). Asimismo, es
perfectamente compatible con la soberania del pueblo de cada Estado. En el caso de la Constitucion argentina que reconoce la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos” (art. 75, inc. 17, parr.1° Const. Nac.), no debiera haber duda
de que la libre determinacion de los pueblos indigenas se compatibiliza con la soberania del pueblo argentino como base
democrética fundamental de la forma republicana de gobierno (arts. 1°, 33 in fine y 37, parr.1° Const. Nac.).

% Se refiere al informe fechado el 28/12/2021 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Derecho a la libre
determinacion de los Pueblos Indigenas y Tribales (OEA/Ser.L/V/1I. Doc.413).



Estados desde una perspectiva plurinacional”. Por ende, “sin este derecho, los Estados no pueden adoptar
los demas derechos colectivos”. “La autonomia de los pueblos indigenas es una proyeccion de su libre

determinacion”.

iii) Tierras, territorios y recursos de los pueblos indigenas

“No hay libre determinacién de los pueblos indigenas sin tierra, territorios y recursos”, explico el Relator
especial. “Un pueblo indigena sin tierra ya no puede ser un pueblo indigena”. Ese triptico candnico (tierra
— territorio- recursos) “es fundamental para asegurar la identidad de los pueblos indigenas y su
supervivencia cultural; y se encuentra reconocido ampliamente en el derecho internacional de los derechos
humanos”, evocando expresamente y en el siguiente orden: la UNDRIP (cit6 el art. 26), el C. 169 (cit6 los
arts.13 a 19) y la jurisprudencia constante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (“que
reconoce titulos concedidos por las Coronas, inglesa — espafiola o cualquier otra que haya invadido los
territorios indigenas; y cuando no existieron, reconocimiento de que la posesion tradicional tiene efectos
equivalente de pleno dominio”). Recordd que “el principio de la “terra nullius™ que es el principio del robo
de las tierras indigenas por parte de los Estados”, va en contra de los derechos sobre tierras, territorios y
recursos de los pueblos indigenas”. Sin embargo, afirmd que ha comprobado que “estos derechos son los
mas violados” por parte de los Estados. Dio como ejemplo, la situacion que padecen en la Amazonia los
pueblos indigenas en aislamiento voluntario o en contacto inicial frente a licencias o concesiones mineras.
En esa linea, considerd que los Estados no estan cumpliendo con los derechos sobre tierras, territorios y
recursos y su titulacion a lo largo y a lo ancho “de lo que se conoce como la Abya Yala”, lo cual se ha
puesto de manifiesto en informes tematicos de la Relatoria, tanto ante la Asamblea General como ante el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Mientras tanto, “los pueblos indigenas prosiguen
reclamando por titulacion dentro del marco de los propios Estados”, enfrentando desconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas por parte de los jueces de los Estados o por corrupcion ”.

Retomando una grave observacion que ya surge de informes antes referidos (tanto del informe del
entonces Relator J. Anaya como las observaciones finales a Argentina por el CEDR), Francisco Cali
sefiald que los jueces de los Estados suelen desconocer el derecho vigente en materia de pueblos indigenas
y muchas veces fallan en contra de sus derechos territoriales.

A su vez, durante su mandato como Relator, manifestdo que “ha constatado que algunos Estados siguen
desplazando pueblos indigenas de sus tierras sin contar con el “consentimiento libre previo e informado”
[ver lo que se dice a continuacion], en contra de lo dispuesto expresamente por el derecho internacional de
los derechos humanos, citando: la UNDRIP (art. 10) y el C. 169 (art. 16)”. Recordd que estos derechos

colectivos inalienables sobre tierras, territorios y recursos son “inalienables e intransferibles”, “requieren



las obligaciones estatales de delimitar, demarcar, titular y sanear”, con reconocimiento del “control
efectivo y de conformidad con el plan de vida definido por los propios pueblos indigenas”.

“A lo largo de su mandato constatd como hombres y mujeres indigenas luchan por sus tierras”, destacando
que “siempre me sorprende la participacion de las mujeres” en esas luchas (este relevante aspecto se

retoma sobre el final de estos apuntes, punto vii).

iv) Consentimiento libre previo e informado de los pueblos indigenas

“Es la salvaguardia del derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas”. Retomando lo antes
dicho, en relacion a este crucial derecho colectivo de los pueblos indigenas Francisco Cali consider6 que
“se conecta con el consentimiento en tanto derecho que todos los seres humanos tenemos”. En su
dimension colectiva indigena el consentimiento se califica con otro triptico candnico: libre, previo e
informado (en adelante: CLPI). “Junto con el derecho a la consulta, es una salvaguardia del derecho a la
libre determinacion de los pueblos indigenas”. Como base del reconocimiento del CLPI invocd, primero al
C.169 (cit6 su art.6) y luego y muy especialmente a la UNDRIP (cito su art.19, entre otras disposiciones).
Enfatiz6 que “el CLPI y el derecho a la consulta son dos derechos que no pueden ser separados, se
necesitan ambos: el CLPI es hermano gemelo de la consulta, pues no hay consulta sin consentimiento, ni
consentimiento sin consulta”. Se trata del “derecho a decir Si 0 a decir No”, pero no solo eso. A su vez,
subrayé que la jurisprudencia constante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que
la consulta es un principio general de derecho internacional de los derechos humanos y que el CLPI
resulta vinculante para proyectos en gran escala. Y explicd con tono docente, que tanto el CLPI como el
derecho a la consulta resultan exigibles para los Estados cada vez que una decision pueda afectar a los
pueblos indigenas conforme a sus patrones culturales. Sin embargo, los Estados suelen alegar
errbneamente que no consultan porque no seria fundamental para los pueblos indigenas. Alertando que
“los Estados —y las Coronas— suelen invocarla de mala fe”, cuando la exigencia crucial a los Estados para
toda consulta intercultural es precisamente el cumplimiento de la buena fe [tener presente que la “buena
fe” es exigida expresamente por los tres instrumentos internacionales especificos para pueblos indigenas

antes referidos y por el derecho internacional general].?®

26 Respecto a la “buena fe” en dichos instrumentos especificos: el C. 169 la exige especificamente para la consulta (art.6.2); por
su parte, la UNDRIP menta la “buena fe” tanto en general para el cumplimiento de todas las obligaciones estatales (ya en su
Preambulo, parrs.1°y 18 in fine hasta su ultimo articulo: 46.3 in fine) como en especial para toda consulta (arts.19 y 32.2); en
esta misma linea, la DADPI también refiere a la “buena fe”: en general para todas las obligaciones estatales (en su Predmbulo,
parr. 12 in fine y sobre el final de su articulado: XXXVI, parr.2° in fine), como en especial para toda consulta (arts. XXI11.2 'y
XXIX.4), incluso para los tratados-acuerdos-arreglos constructivos entre pueblos indigenas y los Estados (art.XXIV.1). Fuera
de estos instrumentos, en el derecho internacional general, la “buena fe” también tiene una crucial relevancia: por un lado, €s un
indiscutido “principio general del derecho” internacional, y como tal fuente de obligatoriedad para los miembros de Naciones
Unidas como lo dispone la “Carta de San Francisco” de 1945 al regular la competencia de la Corte Internacional de Justicia
(art.38.1.c); v, por otro lado, la “buena fe” es la primera regla general de interpretacion de los tratados [y de todo instrumento



A su vez, Cali Tzay recordd que en su informe como Relator especial de 2021 sobre medidas estatales
contra el COVID-19, no se puede suspender ni cercenar el derecho a la consulta o para acelerarlo”; que las
consultas por via virtual no son culturalmente apropiada, especialmente cuando muchos pueblos no tienen
acceso a internet; sin perjuicio que los pueblos indigenas bien se adaptan a los cambios y avances
tecnoldgicos (“Los pueblos indigenas somos los que mas nos adaptamos a los avances de la humanidad”).
Tampoco es admisible que se predique que bajo el COVID-19 se pueden flexibilizar la proteccion medio
ambiental y los derechos de los pueblos indigenas. Llegaron a decir que no es necesario el estudio de
impacto ambiental (al respecto, ver lo que se recuerda mas abajo, en punto vii).

v) Derecho propio y Justicia propia de los pueblos indigenas

En linea con el derecho a la libre determinacién y su autonomia y autogobierno en asuntos internos y
locales de los pueblos indigenas, el Relator remarc6 que éstos tienen su “derecho propio” (mucho mas que
“costumbres”, como suele decirse peyorativamente), y reclaman “justicia propia” para su propia
aplicacion.?” Se trata del reconocimiento del pluralismo juridico (asumir que hay otros sistemas de justicia
ademas del sistema de justicia estatal, explico Francisco Cali). “El espiritu de la justicia propia indigena es
reparador, no castigador como el derecho estatal”, explicé el Relator especial. Para ilustra como “la
justicia estatal duplica el dafo”, narr6 un esclarecedor ejemplo en materia penal extraido de su larga
trayectoria: en medio de un festejo en una comunidad indigena hubo un altercado entre dos amigos, uno
de ellos fue muerto por el otro debido a una “borrachera”, la justicia comunitaria impuso al victimario que
se haga cargo de la familia del amigo hasta la mayoria de edad de sus nifios; en cambio, el fiscal del

Estado requirié su encarcelamiento, con el consiguiente desamparo de la familia indigena de la victima.

vi) Violencia y criminalizacion de las luchas de los indigenas

Francisco Cali criticd la penalizacion como habitual respuesta estatal a luchas indigenas por sus derechos
territoriales;?® asi como su rechazo por la estigmatizacion como “terroristas” que frecuentemente se
atribuye a quienes luchan cuando depredan sus tierras ancestrales. Asimismo, destacO que preocupa

especialmente a la Relatoria la violencia contra defensoras y defensores de derechos indigenas, incluyendo

internacional de derechos humanos, se puede decir] segin la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
(art.31.1). En suma, siendo la “buena fe” parte del derecho vigente es de indudable observancia obligatoria, no obstante su
textura abierta, por ende, basta para descalificar una actuacion estatal concreta de “mala fe”.

27 La “justicia propia” para aplicar su “propio derecho”, también conocida como jurisdiccion indigena o especial, tanto en
materias penal como no-penal, es reconocida ampliamente en los tres instrumentos internacionales especificos sobre pueblos
indigenas ya referidos: arts.8.2 y 9.1 C. 169; arts. 34-35 UNDRIP; y art. XXII.1/4 “Derecho y jurisdiccion indigena” DADPI.

28 La gravedad de esta referencia se amplifica aln mas con solo recordar que las personas indigenas gozan de precisas
protecciones diferenciales ante la justicia penal estatal (ver: arts.9.2 y 10 C.169). Al respecto, consultar: Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial, Recomendacion general N° 31 (2005) sobre sobre la prevencion de la discriminacion
racial en la administracién y el funcionamiento de la justicia penal., parrs. 36 y 41.



asesinatos en casos de protestas indigenas; en muchos casos en el marco de protestas indigenas. Recordo
un informe de la Relatoria del afio 2017 donde se destacan como causas subyacente de esas violencias “es
la falta de respeto por los derechos sobre tierras, territorios y recurso”, entre otras, por dafios generados
por proyectos a gran escala, relacionadas con las industrias extractivas y la tala; teniendo en cuenta que
las luchas indigenas por sus derechos suelen afectar intereses de grandes empresas que muchas veces
obtienen ilicitamente concesiones sobre sus tierras. Segun el informe, los jueces y fiscales del sistema
judicial estatal han aplicado de manera irregular para interpretar indebidamente la legislacion penal contra
los defensores de los derechos humanos de los pueblos indigenas. Los Estados deben poner fin a la
impunidad de estas violencias y, de nuevo, deben reconocer los derechos colectivos de los pueblos
indigenas.

vii) Resiliencia, mujeres indigenas, ambiente y cambio climéatico

Sefialé especialmente el relevante rol de la mujer indigena en la transmision de conocimientos ancestrales,
mantener vivas las culturas y valores indigenas, y en las luchas indigenas por defensa de sus tierras,
territorios y recursos. Y en particular, destac6 que a lo largo de su mandato”, advierte la fuerza de las
mujeres indigenas en todo el mundo en defensa de sus tierras, territorios y recursos. En tal sentido, el
Relator especial compartié que se encuentra trabajando en un informe sobre el rol de las mujeres y tutela
ambiental

Respecto a la conexion entre la cuestion ambiental y la cuestion indigena, el Relator especial recordo que
los pueblos indigenas ocupan el 8% del territorio habitable del planeta, conservando alli el 80% de la
biodiversidad. Destacd los efectos ambientales desbastadores para los pueblos indigenas, ya sea por
actividades mineras (con uso de mercurio, ejemplifico) y petroleras que contaminan los rios. Menciond
una alarmante noticia reciente: Canada quiere almacenar “basura” nuclear en la region de los grandes
Lagos. Llegd a plantear supuestos de “ecocidio” generado por compafias extractivistas en tierras y
territorios indigenas. Para ello, recordé como marco de reconocimiento del consentimiento libre previo e
informado a la UNDRIP (cité sus arts. 29 y 32).

A su vez, remarcO la preocupacion de su mandato en recopilar y hacer recomendaciones en su segundo
informe a la Asamblea General acerca de las obligaciones de los Estados en areas protegidas que se
traslapan con tierras indigenas. En dichas areas, los Estados suelen tener la mentalidad que deben
protegerse “sin nadie alli o a través de ONGs”. En particular, se refirié a los traslados forzosos de dichas
areas protegidas, ejemplificando con el pueblo indigena Karen, victimas de desplazamiento de sus
bosques, sometidos en Tailandia al régimen de parque nacional, area natural de la humanidad, sin que

puedan volver a Myanmar donde no son aceptados.



Finalmente, respecto a la crisis por cambio climético y sus impactos diferenciados en los pueblos
indigenas (ejemplificé con los agujeros en los hielos de Alaska; sequias, inundaciones), Francisco Cali
Tzay sostuvo una profunda reflexion: “resulta paradéjico que siendo los pueblos indigenas quienes méas

conservan, sean los que mas sufren”.

“Usted es la esperanza de la voz de nuestros pueblos...”

Para concluir estos reflexivos apuntes en torno a las exposiciones del Relator especial en su paso por
Argentina en este 2022, nada mejor que rescatar —entre las intervenciones de dirigentes indigenas de
Argentina, dirigidas al propio Francisco Cali, al término de su exposicién en el Aula Magna de la UBA-
las vibrantes palabras recién consignadas que pronunciara el Sr. Flores, del pueblo Chicha de la
comunidad de Ojo de Agua, Yavi, provincia de Jujuy.

De varias maneras, ese sentido anhelo indigena acerca de la Relatoria especial sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas hizo recordar a aquella famosa maxima de un eminente juez interamericano acerca
de la importancia de la existencia de las instancias jurisdiccionales internacionales: “altima esperanza de
los marginados y olvidados de la jurisdiccion nacional”.?°

Y ahora si para finalizar provisoriamente, también parafraseando al mentado magistrado, es de
esperar que estos apuntes no se lean como una “vox clamantis in deserto .3 Que —en alguna medida, al
menos— contribuyan no solo a visibilizar el frondoso corpus iuris de reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas, sino y en especial a tomarlo en serio, combatir la indiferencia y la discriminacion
que siguen padeciendo los pueblos indigenas y estimular el pendiente y urgente debate acerca del

reconocimiento real y efectivo de sus derechos, en estos tiempos de su libre determinacion.

Que asi sea!

Y hasta la vuelta, Francisco Cali Tzay!

29 Voto razonado del juez A.A. Cangado Trindade, Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, sentencia de 29 de marzo de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr.65.
30 Mismo voto razonado del juez Cancado Trindade en caso citado en nota anterior, parr.74 y ultimo.



