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Introduccion

Un creciente namero de acuerdos ambien-
tales multilaterales (AAM) involucran
alguna forma de proceso participativo
basado en derechos para la participacién
de los pueblos locales e indigenas.
Considerando los avances a nivel interna-
cional, dos décadas de experiencia
australiana de trabajo con legislacion
nacional sobre tierras indigenas, que
incluye el derecho de participacion en la
toma de decisiones vinculadas a cuestiones
de desarrollo, deberian ser de gran interés.
Promulgada en 1993, la Ley de Titulos
Nativos (LTN) Australiana establece un
mecanismo para el reconocimiento de los
titulos nativos.! Los procesos de titulacion
nativa en Australia s son analogos los
arreglos internacionales para la partici-
pacion de pueblos locales e indigenas.

En particular, este articulo describe los
procesos de representacion indigena, nego-
ciacion y realizaciéon de acuerdos sobre
mineria y desarrollo exigidos bajo la LTN,
y luego evalia qué lecciones y aprendizaje

pueden aplicarse a procesos similares bajo
los AAM (como por ejemplo, consen-
timiento libre, previo e informado). En
particular, el objetivo es describir la partic-
ipaci6n en procesos de negociacion con la
industriay el gobierno, mas que abordar la
dinadmica a nivel de una comunidad.

El titulo nativo —derechos de los pueblos
indigenas a la tierra y el agua, derivados de
sus propias leyes y costumbres consuetudi-
narias- fue recién reconocido en Australia
en 1992 en el caso de Mabo ¢/Queensland
(2). Este es bastante posterior a decisiones
similares en otras partes del grupo de paises
que comparten el sistema del “common
law” (incluyendo los EUA, Canada y Nueva
Zelanda), heredado del Reino Unido. La ley
de titulos nativos de Australia se desvia de
las de otras jurisdicciones del “common law”
en aspectos importantes (Strelein, 2009).
La LTN fue la respuesta legislativa del
gobierno de Australia al caso Mabo -
establecié un sistema legislativo para tratar
la cantidad de demandas que se esperaba
que siguieran a la decision.

1 Parar mas informacion ver: http:/Avww.hreoc.gov.au/social_justice/native_title/index.html

79



65 David Ritter

Antecedentes —reivindicaciones de titulos
nativos, actos futuros y organismos de
representacion

El objetivo de la Ley de Titulos Nativos de
la Mancomunidad (Commonwealth) era
establecer un proceso ordenado para
resolver las reivindicaciones de titulos
nativos en Australia. Cabe destacar, que la
legislacion no cre6 derechos sobre la tierra,
sino que estableci6 un mecanismo para el
reconocimiento de derechos de propiedad
que pudieran haber existido bajo el
“common law” de Australia, pero que hasta
ese momento nunca habian sido reconoci-
dos. El proceso de reivindicacién dispuso
la presentacion de solicitudes para el
reconocimiento de titulos nativos, que
luego estarian sujetas a un proceso de
mediacion. En el transcurso de esto, la
comunidad indigena solicitante convocaria
a todos los titulares de derechos sobre el
area en cuestion a fin de elaborar una prop-
uesta para lograr un consenso legalmente
vinculante. Este articulo no trata del
sistema para la reivindicacién de derechos
sobre las tierras en si, sino de dos elemen-
tos auxiliares de la arquitectura legislativa:
« El ‘sistema de actos futuros,, que estableci6
la forma en que las tierras y aguas sujetas a
reivindicacion de titulos nativos registrados
podrian ser tratadas por el gobierno y los
terceros antes de que se adopte una decision
con respecto a la reivindicacion;

* El ‘sistema de organismos representa-
tivos, bajo el cual se otorgd autoridad
especial a las ‘corporaciones aborigenes’ y
se les proporcion6 fondos para representar
a grupos indigenas que planteen reivindi-
caciones de titulos nativos.

En conjunto e funcionamiento e inter-
accion del acto futuro y de los sistemas de
organismos de representacion han regu-
lado la forma en que las empresas de
recursos y los gobiernos han obtenido
permiso de los grupos indigenas para llevar
a cabo proyectos de desarrollo en tierras
sujetas a titulos nativos en Australia.

En lineas generales, el sistema de actos
futuros estableci6 que una vez que una

reivindicacion de titulos nativos ha sido
registrada, el aprovechamiento de recursos
en el area en cuestion solamente podria
tener lugar una vez que determinados dere-
chos de procedimiento indigenas hubieran
sido agotados.

El término ‘acto futuro’ es definido en
la LTN. En términos generales un acto
futuro significa la creacién de una conce-
sion minera (ver Recuadro 1) o una
adquisicion obligatoria de tierra por el
gobierno, en un area sujeta a una reivindi-
cacion de titulos nativos registrada o un
area donde se ha determinado que existe el
titulo nativo. El sistema de actos futuros
describe el mecanismo legal establecido en
la LTN para ocuparse de los actos futuros.

El mas fuerte de estos derechos fue el
‘derecho a negociar’ (por un minimo de seis
meses) la creacion de un derecho minero
absoluto. El mas débil el derecho sola-
mente a ser notificado. Crucialmente (y
contrariamente a cierta mitologia popular
en Australia), la LTN nunca establecié un
derecho al consentimiento libre, previo e
informado ni nada parecido a una simple
capacidad de veto. Al igual que las regula-
ciones legales para encargarse de las
reivindicaciones de titulos nativos, la inten-
ci6on del derecho a negociar fue que los
asuntos contenciosos deberian ser resueltos
por un mecanismo alternativo de resolu-
cion de disputas (negociacion de buena fe,
mediacion y arbitraje si fuera necesario),
mas que ser dirimidos en un tribunal.

El derecho a negociar y otros derechos
de procedimiento disponibles bajo el
sistema de actos futuros residia en los
propios grupos de solicitantes de titulos
nativos registrados y, en particular, en deter-
minadas personas que gozaban de un
estatus especial como los solicitantes desig-
nados. Sin embargo, la LTN también
buscaba que los grupos de solicitantes
pudieran beneficiarse de organismos de
representacion para titulos nativos. Estas
instituciones representativas para titulos
nativos fueron las corporaciones aborigenes
especiales, que funcionaban en areas
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Solicitantes de la reivindicacion de titulo nativo mayala firman el acuerdo para la extraccion minera de Irvine
Island luego de una reunion de reivindicacion a la que asistieron unos 250 mayalas en Broome, Australia

Occidental, en junio de 2011.

geograficamente delimitadas, a las que se
les proporcionaron fondos para contratar
abogados, antropologos y demas personal
para brindar asesoramiento experto y repre-
sentacion a los grupos de solicitantes de
titulos nativos dentro de su jurisdiccion.

Los fondos generalmente provenian del
gobierno de la Mancomunidad, con dinero
adicional a veces proveniente de gobiernos
de los estados. Durante la vigencia de la
LTN, el nivel de apoyo financiero propor-
cionado por los organismos de
representacion para titulos nativos por el
gobierno australiano ha sido, porlo general,
terriblemente inadecuado, con graves conse-
cuencias para la efectividad de los servicios
prestados. Un importante estudio realizado
en 1999 determiné que, en toda Australia,
seria imposible que los organismos de repre-
sentacion para titulos nativos cumplieran
profesionalmente sus funciones ante la
ausencia de fondos. Estas eran funciones
que el propio gobierno habia impuesto a los
organismos como obligatorias.

La insuficiente provisiéon de fondos por

el gobierno cred llevo a que los organismos
de representacion para titulos nativos
tuvieran la necesidad de buscar directa-
mente fondos alternativos de empresas de
recursos, sobre la base de la recuperacion
del costo: esto es, cuando una empresa
requeria negociar con un grupo de solici-
tantes de titulos nativos para cumplir con
sus obligaciones bajo el sistema de actos
futuros, como condiciéon previa para
obtener una concesién minera, la corpo-
racion debia proporcionar recursos
financieros adicionales para hacer posible
el compromiso. Estas sumas adicionales se
sumarian como costo de reuniones comu-
nitarias adicionales (usualmente muy
costosas y con gran uso de recursos para
poder reunir a una comunidad dispersa),
asi como parte del impuesto asociado a la
contratacion de personal adicional,
incluyendo potencialmente a abogados,
antropodlogos, arquedlogos, funcionarios de
enlace indigena y otros. Esta capacidad
complementaria podia ser contratada por
cortos periodos o por afos -dependiendo
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de la escala y duracion de las negociaciones
en cuestion.

La participacion primaria del autor en
el proceso de titulos nativos fue como
Funcionario Juridico Principal del organ-
ismo de representacion para titulos nativos
de las regiones de Murchison, Gascoyne y
Pilbara de Australia Occidental (el
noroeste) entre 1999 y 2005, ahora cono-
cida como la Yamatji Marlpa Aboriginal
Corporation (YMAC). La jurisdiccion de
YMAC cubre méas de 1 millon de kilomet-
ros cuadrados, con oficinas en Geraldton,
South Hedland, Karratha, Tom Price y
Perth. Yamatji significa ‘hombre’ aborigen
en Murchison y Gascoyne, mientras que
Marlpa se usa para denotar a los pueblos
aborigenes de Pilbara.

Las areas en cuestion son altamente
ricas en recursos, incluyendo depdsitos
significativos de hierro, gas natural, cobre,
molibdeno y oro. Como consecuencia, el
principal énfasis del trabajo del autor se
transformo en la supervision del aseso-
ramiento profesional y representacion
proporcionados en negociaciones con
empresas de recursos, mas que en impulsar
las reivindicaciones de tierras propiamente
dichas. El resultado directo de la presion
del desarrollo fue que las decisiones sobre
solicitudes de titulos nativos fueran rele-
gadas a segundo plano. Muchas
reivindicaciones contindan sin resolverse
luego de una década o mas en el sistema.

Métodos y procesos —representacion
indigena y respuesta

Result6 claro que a pesar de la promul-
gacion de la LTN, sin una version
simplificada y sistematizada, los pueblos
indigenas del noroeste -los yamatjis y marl-
pas- se perderian los derechos de
procedimiento y las oportunidades asoci-
adas creadas por la legislacion.
Sencillamente, existen demasiadas empre-
sas de recursos que quieren realizar
exploracién y explotacién minera como
para poder atender las solicitudes de conce-
siones de manera ad hoc.

Se dieron seis pasos clave para maxi-
mizar los derechos y oportunidades
disponibles para los pueblos yamatji y
marlpa:

1. Los derechos de procedimiento para
extraccion y desarrollo recién se convertian
en derechos adquiridos de los pueblos indi-
genas una vez que la reivindicacion de un
titulo nativo hubiera sido registrada, por lo
que fue esencial asegurar que las solici-
tudes de titulos nativos se registraran en
toda el area de la jurisdiccién de la YMLC.
2. El nimero de solicitudes de concesiones
y lo estricto del plazo para dar respuesta
significé que fuera esencial tener un
método confiable para recibir instrucciones
legales y politicas del grupo de reivindi-
cacion. En consecuencia, cada grupo de
reivindicacion de titulos nativos dentro de
la jurisdiccion de la YMLC designd a un
grupo de trabajo menor (generalmente de
una docena de personas) para realizar
reuniones de uno o dos dias aproximada-
mente cada seis semanas para tomar todas
las decisiones.
3. En la medida de lo posible la YMLC
obtuvo instrucciones estandarizadas de
cada grupo de reivindicacion para ‘objetar’
todo, no porque hubiera necesariamente
una oposicion real, sino con el fin de maxi-
mizar la voz indigena sobre el desarrollo.
4. También se obtuvieron instrucciones
estandarizadas para recuperar los costos de
la negociacion de los promotores del
aprovechamiento de recursos tan pronto
como fuera posible.
5. Aunque siempre imperfectos, determi-
nados protocolos y formas de
comportamiento fueron hechos de manera
estandarizada para minimizar la friccion
asociada con la comunicacion intercultural
entre pueblos indigenas y no indigenas.
6. Aunque procesar cada solicitud de
concesion constituyé un discreto proceso
bajo la LTN, se volvi6 la norma para tratar
de manera consistente determinados tipos
de concesiones:

« El consentimiento para la prospeccién

fue generalmente concedido a cambio de
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un relevamiento en pequena escala para
asegurar que ningun lugar de especial
importancia cultural fuera afectado;

« El consentimiento para la explotacion
fue generalmente concedido a cambio de
un relevamiento a mayor escala; y

« El consentimiento para el desarrollo a
escala completa fue generalmente conce-
dido a cambio de una participacién en los
beneficios a gran escala, usualmente
incluyendo pagos monetarios directos;
puestos de trabajo, oportunidades de
capacitacion y negocios; ofertas de
acciones, etc.

Cada uno de los puntos que antecede
debia ser establecido en un contrato escrito.
Tipicamente, los acuerdos en menor escala
podrian ser tratados comparativamente
mas rapido, mientras que las negociaciones
sobre explotaciones mineras a gran escala
podrian llevar meses o incluso anos. La
escala de los pagos fue generalmente deci-
dida por un proceso analogo al del
mercado: grupos de titulos nativos obten-
drian en general el mayor monto que
podrian razonablemente negociar,
teniendo en cuenta que no tenian el poder
de vetar la explotacién, solamente demor-
arla por un periodo de tiempo limitado. El
arte de las negociaciones fue negociar el
consentimiento precisamente en el
momento en que maés valia hacerlo. En la
mayoria de las negociaciones mineras, el
mejor momento para llegar a un acuerdo
es cuando el solicitante del recurso esta
bajo una gran presion para obtener los
permisos necesarios para continuar; como
(por ejemplo), una condicién previa a una
mayor inversion de capital.

El sistema establecido anteriormente
constituy6 un cambio radical en el
funcionamiento de las sociedades indige-
nas del noroeste previo a la LTN. No
habiendo tenido antes derechos con
relacion al desarrollo, no habia sistemas
indigenas preexistentes para tratar dichos
asuntos. Todo el edificio para maximizar el
acceso a los derechos y oportunidades
inherentes en el sistema de actos futuros

Recuadro 1: Concesiones y derechos
mineros

Las concesiones son una forma de titulo que
proporcionan a su titular el permiso para llevar a
cabo la actividad minera —es una suerte de titulo
minero. Se crean diferentes concesiones para
diferentes niveles de actividad relacionada a los
recursos, como extraccion, exploracion, prospeccion
e infraestructura. Australia tiene un sistema de
gobierno federal en el cual la facultad de otorgar
titulos sobre las tierras corresponde al Estado.

fue impuesto —aunque con la participacion
activa en el disefio y consentimiento de las
comunidades en cuestion. No obstante, el
sistema descrito nunca fue completamente
separado de la legislacion y costumbres
indigenas.

Sin embargo, las reuniones de titulos
nativos llevan tiempo y a menudo son
estresantes, imponiendo una considerable
carga a las comunidades indigenas. La real-
idad social de los pueblos indigenas en
Australia también implica que muchos de
aquellos que asisten a reuniones de titulos
nativos pueden tener serios problemas de
salud mental o fisica.

Las estructuras representativas orde-
nadas por la LTN y mas elaboradas en la
practica de titulos nativos actuaron como
un sustituto para la participacién directa
por parte de toda la comunidad en todo
momento. El punto de la sustitucion fue
esencialmente practico: proporcionar un
mecanismo legal y administrativo por el
cual la certeza del consentimiento indigena
y el acuerdo podrian ser prestados bajo la
LTN. Sin embargo, existe una variedad de
vueltas de retroalimentacion en el proceso
de titulos nativos para tratar y minimizar
el grado en el cual las estructuras repre-
sentativas pueden terminar alejandose del
conjunto de comunidades que representan.
Por ejemplo, bajo el articulo 66B de la LTN,
un determinado solicitante de una reivin-
dicacion de titulo nativo que no esta
actuando de conformidad con el alcance de
la autorizacién comunitaria puede ser
removido como solicitante. Esto presenta
un cruce entre la autoridad tradicional y el
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poder legalmente establecido. En el caso de
Daniel ¢/Western Australia [2002] FCA
1147, por ejemplo, un solicitante fue
removido luego que la comunidad en su
conjunto, a la que supuestamente debia
representar, lo hubiera autorizado a otor-
gar un acuerdo de titulos nativos y él se
negara hacerlo. Detras del rostro de la
decisién yace una considerable tension y
conflicto en la comunidad con relacién a
las decisiones de uso de la tierra en
cuestion.

Los derechos a participar en la toma de
decisiones, por ejemplo, estaban a menudo
determinados por la autoridad tradicional
y serian expresados en la seleccion de
personas para llevar a cabo negociaciones o
relevamientos de patrimonio en base a su
derecho a ‘hablar por la zona’ en cuestion.
‘Hablar por la zona’ es una expresiéon
comunmente usada en las tierras yamatjis
y marlpas, para referirse a que una persona
tenga el derecho de actuar como autoridad
tradicional sobre un area de tierras o aguas.
Por ejemplo, podria decirse ‘Old Jack habla
por esa zona.

Lecciones aprendidas, reflexiones criticas
y analisis — La era de los Titulos Nativos de
Australia

Sin lugar a dudas, el sistema descrito ante-
riormente fue exitoso en asegurar que el
desarrollo no se realizara en tierras bajo
reivindicaciones de titulos nativos en el
noroeste, sin que se llevara a cabo algin
proceso de compromiso con los duefios
tradicionales indigenas. Muchos cientos de
negociaciones individuales tuvieron lugar,
originando numerosos acuerdos y decenas
(posiblemente centenas ahora) de millones
de ddlares en compromisos por parte de los
promotores del desarrollo. Parece probable
que numerosos sitios de importancia tradi-
cional fueran salvados de la destruccion.
Una generacion de pueblos indigenas post-
colonizacién experimentd un nivel de
empoderamiento desconocido hasta ese
momento a propésito del desarrollo de
recursos, llevando a los beneficios econ6mi-

Recuadro 2: El Grupo de Trabajo Badimia

Desde 1997, el Grupo de Trabajo Badimia —un grupo
de aproximadamente una docena de pueblos
indigenas étnica y culturalmente badimias (un grupo
tribal de cerca de Mt Magnet en Australia Occidental)
se han reunido regularmente para tomar decisiones
sobre procesos de titulos nativos asociados con toda
exploracion, extraccion y desarrollo propuestos en
las tierras que estan reivindicando bajo la Ley de
Titulos Nativos. Hay muchos otros grupos de trabajo
tribales en todo el noroeste de Australia Occidental.

cos tangibles descritos anteriormente. En el
noroeste, todo esto ocurrié en una forma
econdmica predecible, efectiva y eficaz en
funcion de los costos, por lo menos de
acuerdo con los estandares del sistema de
titulos nativos de Australia. La evidencia
continda siendo mixta y ambigua en cuanto
a si el flujo entrante de dinero derivado de
estas negociaciones ha resultado en alguna
mejora en el bienestar social o econémico
de las comunidades en cuestiéon (amplio
este tema en Ritter, 2009, pp. 58-61).

Sin embargo, también es facil exagerar
teniendo en cuenta los hechos. A un nivel,
el funcionamiento dela LTN en general y el
sistema de actos futuros en particular esta-
ban mas destinados a asegurar el
procesamiento ordenado de concesiones
para recursos que a preservar los derechos
indigenas. Luego de la agitacion inicial
asociada con la introduccion de la LTN, el
sistema se acomodé en forma razonable-
mente rapida como un sistema de
intercambio similar al utilizado en los
mercados, en el cual los promotores de la
explotacion minera vendrian y negociarian
una autorizacién oportuna a cambio de
una contraprestacion. El eventual impacto
de la LTN fue no solamente la emanci-
pacion de los pueblos indigenas para tener
significativos derechos de procedimiento,
sino una forma de mercantilizacién. En
efecto, la LTN funciond para proporcionar
alos derechos tradicionales un valor pecu-
niario estrecho, creando lo que era en
sustancia un ‘mercado de titulos nativos.
Hay una serie de lecciones del sistema de
actos futuros y organismos de repre-
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Realizacion de un relevamiento de flora en Irvine Island. La contribucion del conocimiento tradicional aborigen

a los estudios ambientales ha sido invalorable.

sentacion de titulos nativos de Australia que
podrian tener una aplicacion méas amplia.

¢ Determinar la tenencia tradicional puede
ser un proceso extremadamente largo y
complejo, que puede llevar, literalmente,
afios.

e Hay una tensién entre conservar las
estructuras tradicionales y la provision de
complejos derechos de procedimiento: la
dinamica nunca es directa, sino que parece
probable que el funcionamiento interno de
las sociedades indigenas de Australia se
viera afectado por las obligaciones de
procedimiento de la LTN. Los derechos de
procedimiento deberian ser disenados para
afectar lo menos posible las estructuras
tradicionales, pero incluso con la mejor
voluntad del mundo hay limites: simple-
mente no es viable otorgar derechos de
procedimiento liberales sobre un sistema
de legislacion y costumbres tradicionales
sin causar alguna friccién y una cierta
cantidad de transformacién cultural suby-
acente.

* Los nuevos derechos de procedimiento no
escapan a la gravedad de presiones politi-
cas y econOmicas subyacentes: al final fue
duro no pensar que el sistema de titulos
nativos funcion6 principalmente para facil-
itar el desarrollo de recursos. Un verdadero
derecho de veto hubiera hecho la situaciéon
muy diferente, ya que habria dado a los
poseedores de tierras tradicionales la
capacidad genuina de decidir, caso por
caso, si participar o no en la economia de
recursos.

e Los recursos adecuados y el aseso-
ramiento de expertos son esenciales para
asegurar que los pueblos indigenas sean
justamente capaces de utilizar derechos de
procedimiento en su beneficio.

« Estandarizar procedimientos, medidas de
recuperacion de costos y protocolos de
comunicaciones cruzadas pueden
contribuir a la maximizacién de derechos
y oportunidades.

* Correcta o incorrectamente, la partici-
paciéon de los pueblos indigenas en el
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sistema se vio confinada por las limita-
ciones impuestas por un proceso
predefinido, incluyendo la ausencia de
cualquier derecho de veto.

Conclusion

Cualquier sistema que cree derechos para
los pueblos indigenas -no importa cuan
bien intencionado o disefiado esté- tendra
igualmente un efecto transformador en la
medida que exija a las personas en cuestion
actuar y pensar de forma diferente. En
Australia, la Ley de Titulos Nativos tuvo
éxito en otorgar a los pueblos indigenas un
lugar en la mesa de negociaciones cada vez
que un promotor del desarrollo de recursos

queria realizar explotaciéon minera o
explotar tierras objeto de una reivindi-
cacion. La consecuencia fue la obtencion de
beneficios en gran escala por las comu-
nidades indigenas y que el desarrollo
causara menos destruccién de la que podria
haber acarreado en otra forma. Pero seria
erréneo imaginar que los titulos nativos en
Australia funcionaron como un freno para
el desarrollo. Lejos de ello, el sistema de
titulos nativos proporcioné una forma de
incorporar de manera ordenada los dere-
chos tradicionales de los indigenas sobre las
tierras en la economia de recursos de
Australia. Las cosas cambiaron, para que
todo pudiera permanecer igual.
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