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Introduccion

La Organizacion de las Naciones Unidas considera los pueblos indigenas como grupos vulnerables et
sus derechos son definidos por el derecho internacional y especialmente sostenidos en América
latina y del Norte. Sin embargo, los principios maritimos de derecho internacional adoptado en el
siglo XVIIl y desarrollados en la conferencia de Montego Bay operé la progresiva estatizacion de los
mares y océanos a expensas de los derechos ancestrales de los grupos indigenas o de organizaciones
comunitarias. Después de poner la problematica global, vamos a ver algunos ejemplos de
reconocimiento de los derechos indigenas o al contrario de negacion de estos derechos.

I. La cuestion indigena frente al derecho del mar

El derecho internacional define “los indigenas” como grupos especificos de personas muy a menudo
desposeidos de sus recursos ancestrales y objeto de discriminaciones raciales debido a Ia
colonizacidn y a la industrializacién de los recursos de sus tierras; son legitimos a ejercer derechos de
acceso prioritarios sobre los recursos naturales de sus territorios ancestrales.

Los recursos pesqueros, continentales o marinos son de esta categoria. Asi es necesario confrontar el
derecho del mar con la cuestién indigena tal como se fue abordado en el derecho internacional por
las Naciones Unidas.



1. Quien son los pueblos indigenas?

No son unanimes la definicién juridica de los indigenas y la evaluacidon demografica del grupo que
constituyen. Sin embargo aparece un reciente movimiento a favor de esta categoria de personas y de
etnias.

a. Definicion y evaluacion de la autoctonia

Los pueblos indigenas, o pueblos autéctonos, son "descendientes de aquellos que vivian en un pais o
region geogrdfica en un momento en que grupos de poblacion de diferentes culturas u origenes
étnicos llegaron y posteriormente se volvieron predominantes, por conquista, ocupacion, colonizacion
u otros medios» Jose Martinez Cobo'.
Pero no hay una definicién juridica textual de los pueblos indigenas y los Estados interpretan a su
mano; Francia es emblematica quien, mano en corazdén, firmaba la resolucidn de 2007... pero negaba
gue son pueblos autdctonos los Amerindios de Guyana o los Canacos de Nueva-Caledonia. China
reconoci “naciones minoridades”... pero que no son declaradas como indigenas. Porque el gobierno
niega la colonizacién cifiese de los Hans (la etnia que representa 88% de la poblacion cifese) los
derechos autéctonos en China son llamados “derechos de minoridades étnicas”’.
La definicién antropoldgica mdas que juridica de J.M Cobo asocia tres criterios cumulativos: Histdrico
(anterioridad); Estructuralista (relacion de dominacién); Etnica (especificidades socioculturales)... es
decir la dificultades juridicas de su reconocimiento:
Implantacion en algunas partes del pais o en algunas regiones del mundo (a veces sobre dos o varios
paises);
Continuidad histdrica de caracteristicas como: el empleo ancestral o al menos de una parte de las
tierras actuales, y ascendencia comun con los primeros inquilinos de estas tierras;
Cultura especifica o algunas de sus manifestaciones como la Lengua;
Discriminaciones principalmente tras de la colonizacién pero también del desarrollo postcolonial.
La evaluacion del fendmeno socio-demogréfico autochtoniste no es facil. A veces se han utilizado
otros términos para referirse a ellos, como “aborigenes”, "primeras personas", "primera nacion" o
"pueblos nativos" sucediendo al término peyorativo de "pueblos primitivos” pero oficialmente
abandonado en beneficio de los “pueblos indigenas” Francia se usa solo la palabra “autoctonia “al
rechazar la palabra indigena considerada como peyorativa pero “Indigenous” es utilizado en ingles
internacional.
Segun diversas fuentes heterdclitas (porque muchos estados niegan la existencia de autdctonos en
su territorio), los pueblos indigenas representan 370 millones de personas en todo el mundo, que
viven en mas de 70 paises. Se dice que hay 5 000 grupos indigenas diferentes y tantas culturas
diferente que hablan mas de 4.000 idiomas, la mayoria de los cuales estdn en peligro. Poco a poco
muchos indigenas se han trasladado de sus tierras tradicionales. Luego ahora hay una problematica
indigena “urbana” al contrario de la imagen del indigena viviendo en la selva.

Poblacion indigena: reparticion geografica en el mundo

zona poblacién en millones
Asia 150/200
América latina 45/50

Rusia 1

Oceania 2

Africa 1,4
América del Norte 2,5

Artico 0,2
Europa 0,08

Pero esta evaluacion es poco fiable a razéon de la fuente estatal de estas estadisticas.

! Sous-commission de la lutte contre les mesures discriminatoires E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.l, Par. 379 4 382
? Cf. la tesis de BAI Fan “les minorités ethniques en République populaire de Chine” TD Perpignan 2014, France
ressources documentaires universitaires Perpignan et ministére de la recherche scientifique. Cf.



b. Los problemas especificos de los indigenas pesqueros

Los problemas indigenas globales son el no reconocimiento de la cuestién indigena, las
discriminaciones y la espoliaciones de sus tierras y de sus recursos naturales. No tenemos datos
especificos por los indigenas pesqueros pero la generalizacion de la pesca comercial y de su
gobernanza estatal (a menudo burocrética y tecno-cientifica) controlan gradualmente todos los
territorios pesqueros tradicionales donde de facto los derechos ancestrales de los primeros
ocupantes. De mi conocimiento, no existe ahora de “derechos haliéuticos indigenas” reconocidos.
Sin embargo, se puede imaginar sus fundamentes juridicos como los recursos de la tierra: la
anterioridad de los derechos de usos de la poblaciones nativas; la compensacién por las
discriminaciones y las restituciones para las espoliaciones coloniales.

Estas dos pistas legales estan expresamente exploradas por el derecho internacional sobre la defensa
de los pueblos indigenas. Especificamente, territorio y autoctonia son dos nociones dificiles para el
derecho del mar porque de hecho, solo los Estados son sujetos del derecho internacional del mar sin
consideraciones para grupos étnicos u organismos intermedios. El espacio marino es definido como
el espacio estatal: mar territorial o zona exclusiva son exclusivamente debajo las jurisdicciones
estatales.

Sin embargo en 1951 el Tribunal Internacional de Justicia cortd un desacuerdo de soberania sobre las
pesquerias anglo noruegas; establecid el reconocimiento de derechos ancestrales noruegos para
definir las lineas de basa de una bahia noruega... pero al beneficio del Estado!... y no de las
poblaciones indigenas utilizadas para dar fuerza a Noruega.

La generalizacion del dominio publico maritimo administrado exclusivamente por los estados ha
aplastado los derechos de usos y derechos patrimoniales de autdctonos en sus territorios haliéuticos.
Problematica autochtoniste y derecho del mar son

los espacios marinos sin reconocimiento de sus derechos ancestrales de uso ;

la administracion estatal de las pesquerias y la confiscacion de sus recursos marinos por las industrias
pesqueras (India, China, Indonesia, Chile, Argentina, pesquerias de tonos en Océano indiano o
Pacifico...) ;

la competicidon con una inmigracion de “nuevos pesqueros” (Asia del Sur-este, lagunas de Costa
d’Ivoire y de Ghana, fendmeno de colonizacién pesquera senegalesa en Africa de oeste... )

2. El movimiento a favor de los derechos indigenas

Las Naciones Unidos son al origen de la emergencia de la cuestion indigena y del establecimiento de
los principes de proteccion de sus derechos ancestrales. Sin embargo todos los estados no son
movilizados paro construir su efectividad.

a. Eltrabajo “misionero” de las Naciones Unidas

El reconocimiento del tema indigena por ONU se ha manifestado desde los afios 50 por la OIT, tras
los fenédmenos de discriminaciones observado en muchos Estados en relacién con la colonizacion...
pero también en el cuadro de las independencias; Después, en 2007 por la Asamblea General que
aprobada una Resolucidon sobre la “Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas”. Pero la alcance juridico de estas fuentes internacionales son débiles: el trabajo
de OIT empezado durante los afios cincuenta en contra de las colonizaciones no fue firmada por mas
de 27 Estados; La Resolucidn de 2007 de la Asamblea General no tiene realmente un efecto juridico
para los Estados

La Convencidn OIT 169, adoptada en 1989 vy rarificada por una minoridad de paises, da especial
importancia a las economias de subsistencia de los pueblos indigenas y tribales: caza, pesca, captura
y cosecha (Articulo 23). Los gobiernos deben garantizar que estas actividades se fortalezcan vy
promuevan como factores importantes para mantener la cultura de los pueblos interesados y en su
autosuficiencia y desarrollo (Articulo 23 (1)). Es la idea de la preservacion de un modo de vida
especifico.



Los derechos definidos por la resolucién de I’Asamblea General de ONU en 2007 abordan
directamente el problema indigena y sus derechos ancestrales que la colonizacién no ha anulado.

El 13 de septiembre de 2007 fue aprobada una resolucién sobre los “Derechos de los pueblos
indigenas” por 143 votos a favor. La resolucién fue adoptada después de 20 aios de negociaciones, a
pesar de la oposicion de los Estados colonizadores anglosajones (UCAN: USA, Canadd, Australia,
Nueva Zelanda). La adopcion de la Francia fue acompafiada de muchas “reservas” sentada sobre la
idea que la constitucion da derechos iguales a todas las personas individuales y que son prohibidas
las distinciones de grupo en la republica.

b. Los fundamentes de los derechos autéctonos y su aplicacion dificil

In fine los fundamentes humanistas internacional y las dificultades de aplicacién en derechos
internos nacionales caracterizan la situacién juridica de los autéctonos.

(1) Los fundamentes humanismos de la comunidad internacional

Son afirmados los derechos de compensacién y de autodeterminacién para los 370 millones de
indigenas en todo el mundo. El primer fundamente de estos derechos es sentado sobre sus
anterioridad y la idea que la colonizacién no ha anulados los derechos porque el derecho colonial no
puede tener efectos retroactivos. El articulo 26 de la resoluciéon de 2007 establece esto principe de
anterioridad:
“1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido.
2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras,
territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional
de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma.”
La redaccion del articulo establece derechos no especialmente llamado “propiedad”: la “ocupacion
ancestral” o el uso anterior como formas antiguas de derecho real colectivo y con oponibilidades al
Estado colonial.
El segundo fundamente de los derechos es que son sentados sobre la reparacion de discriminaciones
y espoliaciones coloniales: el articulo 28 de la resolucién de 2007 da el cuadro de esto fundamente:
“1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacion, por medios que pueden incluir la
restitucion o, cuando ello no sea posible, una indemnizacion justa y equitativa por las tierras, los
territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado y que hayan
sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre, previo e
informado.
2. (...) en otra cosa, la indemnizacion consistird en tierras, territorios y recursos de igual calidad,
extension y condicion juridica o en una indemnizacion monetaria u otra reparacion adecuada.”

(2) Una aplicacion marginal del reconocimiento
Son numerosas las dificultades de una discriminacién positiva a favor de los autéctonos:

- el no-reconocimiento del principe del estatus indigena: muchos estados consideran que no
tienen indigenas en su territorio (paises africanos y del Magreb que se independizaron,
China, Francia ultramarina, paises nérdicos, Indonesia...);

- el no-reconocimiento de los derechos ancestrales en las constituciones postcoloniales cera la
puerta de las reivindicaciones autochtonistes ;

- son dificiles la reconstitucion y las pruebas histdricas de las ocupaciones, del acceso
ancestral, de la filiacién de los grupos, de su identidad especifica... Se necesita muchos
medidos y dineros que no tienen los grupos étnicos autéctonos;

- por los recursos marinos, la dificultad de la lucha contra el establecimiento colonial del
dominio publico que niega los derechos de usos o las propiedades y derechos de uso
colectivos étnicos que son muchas veces anticonstitucionales;



Por desgracia, solos Espafia, Dinamarca, Noruega, Paises Bajos en la UE firmaron la Convencién OIT
de 1989 firmada por 24 paises de ONU. La resolucién de 2007 aprobada por una mayoridad
importante no tiene un efecto juridico directo y su interpretacidn es muy heterogénea.

II. Algunos ejemplos de caminos tortuosos para el

reconocimiento de los derechos indigenas

El derecho canadiense aparece como un modelo muy elaborado de reconocimiento... pero con
muchas condiciones efectivas. La situacién de los Estados insulares del Pacifico es interesante en
relacion con las AMP ocednicas de largas dimensiones. Las ambigliedades de los derechos especificos
de poblaciones ultramarinas de la Francia es también interesante. Por fin, los derechos indigenas
abren la cuestion de la gobernanza pesquera comunitaria tradicional.

1. Canada vy el reconocimiento constitucional de los derechos

ancestrales

Sentado sobre los acuerdos firmados con los amerindios y los colones ingleses, la constitucidn
canadiense establece los derechos ancestrales de los autdctonos de América del Norte. El Juez
canadiense hace una aplicacién muy abierta de estos derechos sobre las zonas de pesquerias a favor
de los indigenas.

a. Las bases constitucionales del reconocimiento canadiense

En Canada, reclamaciones de tierras indigenas se basan en gran parte en documentos histéricos:
tratados, alianzas o edictos y en el reconocimiento por el Juez de “derechos ancestrales”. Sin
embargo es mas facil el reconocimiento de los derechos sentados sobre Tratados y los que no lo son.
La proclamacion real de 1763 es la base del reconocimiento de los derechos de los pueblos
amerindios en Canadd... Ahora el articulo 35 de la ley constitucional de 1982 desarrolla los derechos
indigenas :
« (1) Les droits existants — ancestraux ou issus de traités — des peuples autochtones du
Canada sont reconnus et confirmés. (...) (3) Il est entendu que sont compris parmi les droits
issus des traités, dont il est fait mention au paragraphe (1), les droits existants issus d'accords
sur des revendications globales ou ceux susceptibles d'étre ainsi acquis. »
Asi, la ley constitucional reconoce y confirma los “derechos ancestrales” y los “derechos de Tratados”
del pueblo autéctonos del Canada. Los derechos indigenas pesqueros gozan en Canada del principio
constitucional de “prioridad autdctona”.
Este principio impone al Estado conceder un acceso prioritario a un recurso pesquero
tradicionalmente explotado por un pueblo autéctono. Cuando la explotacidon autdctona tiene una
finalidad alimentaria o de subsistencia, el principio de prioridad puede traducirse en un acceso
autéctono exclusivo al recurso cuando, por razones de conservacion, no es posible que otros
pescadores estén autorizados a tomar el recurso.
Cuando el derecho de explotacién autéctona es de naturaleza comercial, la prioridad significa “una
preferencia autdctona” con un tratamiento preferencial tanto en las cantidades como de las
modalidades de acceso al recurso.

b. Dos sentencias topicas de la atencion del Juez canadiense a favor de las
pesquerias autoctonas

En 1990 la sentencia Sparrow del Tribunal supremo del Canadd examiné por primera vez el alcance
del articulo 35(1) de la Constitucidon de 1982. Se habia sancionado a Sparrow que habia fijado una
red mas larga que autorizado por la “Ley sobre las pescas”. Alegd que esta ley “afectaba a sus



derechos ancestrales sentado sobre un tratado de siglo 18”. El Tribunal considerdé que “estos
derechos no fueron apagados por los reglamentos” tomados en virtud de la ley sobre las pescas

El Tribunal sefiald que los autdctonos tienen la carga de probar la existencia de sus derechos y la
violacién de éstos. La Corona britanica, en cambio, “debe demostrar la legitimidad y la
proporcionalidad de los ataques a los derechos ancestrales, y establecer que las medidas legislativas
son a la vez vdlidas y justificadas”; por fin, el Tribunal destacé que la colectividad tenia estos
derechos en su conjunto ya que los Tratados se negociaron “con grupos de Autéctonos” y no con
particulares.

En agosto de 1993, el hijo de Donald Marshall, un miembro de la nacién Membertou, fue arrestado
para la pesca de anguila en las aguas de Pomquet en Condado de Antigonish de Nueva Escocia:
anguilas y sus equipos fueron confiscados.

En septiembre de 1999, el Tribunal supremo del Canada confirmé que Donald Marshall hijo tenia el
derecho a pescar y vender pescado sin licencia y fuera de las normas pesqueras. El Tribunal concluyé
qgue en virtud de los Tratados, el Mi' kmaq y el Malécites de la costa Este gozan aun del derecho a
realizar actividades de caza, y cosecha con el fin de garantizarse una subsistencia conveniente.

Asi ahora son numerosos los conflictos de los indigenas con las administraciones de las pesquerias y
con los nuevos pescadores. Por ejemplo, en el Este canadiense dos semanas después de la sentencia
Marshall, el 17 de septiembre de 1999, que da a los Lios derechos y privilegios pesqueros en los
espacios Maritimos, la tensidon entre pescadores no autdctonos y autdéctonos es palpable. Los
pescadores de la reserva de Burnt Church en Neubraunschweig se sirven de la sentencia para pescar
al bogavante sin permiso. En mismo tiempo los no autdctonos deben obtener autorizaciones oficiales
y respectar muchas regulaciones ambientales.

2. Lasituacion indigena en los estados insulares del Pacifico

La colonizacidn de los paises de Europa nacionalizaba el océano Pacifico multiplicando las fronteras,
divisando el espacio oceanico en zonas de influencia estatales de Europa o de los Estados-Unidos. La
vision de la colonizacién occidental era la “vacuidad” del Pacifico que negaba la civilizaciéon y los
derechos anteriores des los indigenas de Oceania. Ahora el reconocimiento de los derechos
haliéuticos indigenas se encuentra en Pacifico en relacién con las politicas de aéreas marinas
protegidas de los pequefios paises insulares. En este contexto la Francia es un ejemplo de
rehabilitacion subterranea de los derechos marinos a contrario de sus reservas contra la resolucién
de 2007.

Pero mas alla de estas politicas oportunistas, la rehabilitacion de los derechos ancestrales tiene un
alcance sociopolitico para la gestién descentralizada de las pesquerias artesanales.

a. Las inmensidades de las zonas econdémicas y la utilizacion de los derechos
ancestrales

En sus relaciones con el derecho del mar después de la conferencia de Montego Bay, los pequeiios
estados insulares de Pacifico han recibido zonas econdmicas inmensas. Fueron radicalmente
transformadas sus posiciones internacionales maritimas:

Estado Superficie de la ZEE superficie terrestre poblacion
Islas Marshall: 1 990 530 km? 18 411 km? 70983 h
Islas Salomon 1589 477 km? 36 282 km? 622469 h
Fidji 1282 978 km? 47 705 km? 873322 h
Tuvalu 749 790 km? 3 575 km? 10869 h
Vanuatu 663 251 km? 11 483 km? 234023 h
Tonga 659 558 km? 8517 km? 100651 h
Nauru 308 480 km? 41 km? 10084 h
Kiribati (Gilbert, Phoenix, Line) 3 000 000 km? 850 km? 91 000 h

Pitcairn 560 000 km’ 47 km? 67 h


https://fr.wikipedia.org/wiki/Fidji

Por eso, Kiribati, con menos de 100 000 habitantes y 850 km? de tierras emergidas, tiene mas de tres
millones de km? de ZEE: China, que tiene 1,2 mil millones de habitantes, 15 000 km de costas y la
flota pesquera la mas grande en el mundo tiene 2,1 millones km? de ZEE.
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Sin embargo, Montego Bay fue también un regalo por los paises riberanos del Pacifico especialmente
los Estados unidos que multiplicaban por tres sus jurisdicciones marinas, Australia o New-Zelanda
que tienen millones de km? de zonas exclusivas. Francia como administradora de “territorios non
auténomos” es también beneficiada de la Conferencia de derecho del mar en Pacifico: 7 millones de
km? de ZEE le son atribuidas con Polinesia, Novela-Caledonia, Wallis-Futuna y Clipperton, un
pequefio atol inhabitado... ique produce 400 000 km? de ZEE!

La dominacion des estos paises es amplificada por las relaciones imperialistas con los paises
insulares de Oceania. Por ejemplo las islas Cook que tienen 1 960 000 km? de ZEE o Tokelau 319 000
km? y que son Estados asociados a New-Zelanda... o Nauru un territorio de 41 km? que es la carcel
de los inmigrantes ilegales de Australia con mas de 300 000 km? de ZEE... De mismo, los Estados
unidos tienen influencia y comodidades sobre mas de seis millones de km?: islas Marshall,
Micronesia, las tres ZEE de Kiribati y Palaos.

b. Elredescubrimiento de las civilizaciones ancestrales de Oceania

La colonizacidon de Oceania en siglos 19 y 20 es un fenédmeno que modificd la geografia humana de
un océano inicialmente de intercambios y comunicaciones ancestrales. Estas colonizaciones
generaron a menudo politicas de poblaciones y de inmigraciones de mano de obra que, en ciertas
zonas, han revuelto la demografia hacienda problemadtica la convivencia de las poblaciones aléctonas
con los indigenas. La visién de la colonizaciéon occidental negaba la civilizaciéon y los derechos
anteriores des los indigenas de Oceania.

Ahora en siglo veinte y uno no hace mas alguna duda el descubrimiento ancestral de la totalidad de
las islas del Pacifico por pueblos venidos de Asia del Sur. Esta al principio de la existencia de los
pueblos autdctonos instalados desde muchos siglos o milenarios sobre estos polvos de islas y
archipiélagos. Una civilizacidn ancestral colonizo el Pacifico y, para estos pueblos marineros, el
océano no era un obstdculo pero a contrario era un medio de comunicacidn rdpido para
expediciones de centenas incluso de millares de kildmetros. Los trabajos arqueoldgicos permiten de
establecer la densidad de estos intercambios como el mapa lo muestra supra: no esta un mar “vacio”
como lo pensaban los colonizadores: se ve interrelaciones de los pueblos indigenas, territorios,
derechos haliéuticos y carreteras marinas.
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Paul D’Arcy’ et Tamatoa Bambridge® analicen el funcionamiento interno de estas sociedades cada
vez mejor conocidas y reconocidas: describen como las comunidades creando derechos marinos
supieron organizar el acceso a los recursos. Los usos marineros de los autdctonos del Pacifico son
atestiguados incluido mas alla los arrecifes-barreras de las lagunas y de los atolones.

Pero su caracter colectivo, sus raices espirituales y miticas como sus transmisiones orales fueron
obstaculos para que sea reconocida sus oponibilidades a los Estados coloniales. La vacuidad de
Oceania se extendid a los derechos autdctonos come han sido ignorados sus vias maritimas, sus
territorios y sus saberes haliéuticos. Ahora, la sociedad internacional hace presién para que estos
derechos especificos sean reconocidos y los progresos recientes aparecen, incluido en Francia a
pesar de todas denegaciones.

Ahora, los autdctonos se topan con las dificultades de prueba de la existencia de los derechos
anteriores en contexto de sociedades orales que desconocen la nocién de propiedad establecida
sobre un titulo escrito y protegido por un Estado.

Dos casos se presentan quienes aparecen en Oceania: o los pueblos autéctonos recobraran su
soberania en la independencia y organizaran la reconstruccién de los derechos ancestrales de las
comunidades indigenas (islas Cook, Salomadn, Fidji, Samoa, Micronesia, Palaos, Vanuatu, Kiribati...) o
los pueblos autdctonos no pueden recobrar su soberania original porque son minoritarios en sus
tierras, devenidas una colonia de poblaciones aléctonas. En este momento alli no son reconocidos en
su identidad autdctona y sus derechos indigenas son negados.

c. Derechos de uso y tenencias marinas tradicionales en Pacifico

Durante los afios sesenta las independencias de diversos paises oceanitos que son ahora micro
estados han recibido zonas exclusivas inmensas. Para estos jovenes Estados débiles la constitucién
de Areas Marinas Protegidas constituye una operacién de soberanita marina: por eso los derechos
ancestrales refuerzan la legitimidad vy la efectividad de las AMP.

La mayoria de las naciones insulares del Pacifico intentan ahora aumentar sus rentas pesqueras
mediante el desarrollo pesquero en relacidn con los derechos ancestrales. Muchas veces sus zonas

8 D’Arcy P., The People of the Sea: Environment, Identity, and History in Oceania, Honolulu: University of Hawaii
Press, 2006 a.

* Bambridge T., “The law of rahui in the Society island”, in Bambridge T. (Ed.), The Rahui: Legal pluralism in
Polynesian traditional management of resources and territories. Australian National University press 2016



exclusivas coinciden con las zonas de pesquerias de atunes del Pacifico... pero se existe dudas sobre
la capacidades jurisdiccionales de sus administraciones de controlar los espacios maritimos et de sus
busques pesqueros a explotar las riquezas de atunes. Es por eso que los observadores hablan de
jurisdicciones de papel. Podemos decir que la clasificacidon en area marina protegida es una manera
de definir una infraccidon de pesca ilegal en su ZEE como medida de precaucidon para los busques
extranjeros especialmente asiaticos.

La comunicacién de estos paises se funde también sobre la proteccion de los derechos ancestrales
autoctonos que vienen legitimar las novelas condiciones de proteccién maritimas. En Kiribati esto es
el cultivo de las algas y la cosecha de holoturias, el negocidé de alerones de tiburones y los pescados
de arrecife para acuarios. Riquezas vinculadas a la perla cultivada de las comunidades de los atolones
como las Islas Cook. Maoris de New-Zelanda disponen de una cuota pesquera en ZEE que se les
reserva en el marco de una politica de compensacién e indemnizaciéon de los perjuicios coloniales.
Asi, los derechos ancestrales aparecen como une manera de enfurecer la soberania del Estado
costero.

Desde 15 anos empezaba unos frenesis de creacién de inmensos areas marinas protegidas oceanicas
a partir de la decisién de GW Bush de crear Papahdnaumokudke una Large Scale Marine Protected A
rea en Oeste de Hawai de 380 000 km?. Diez y cuatro aéreas gigantes fueron establecidas: la
referencia a un nombre autéctono de la AMP fue asociado a la proteccidon del ambiente marino. Tres
paises insulares de Pacifico creaban estos tipo de grande drea marino.

Phoenix Islands Kiribati 408 250 km2 creacion 2008
Palau marine sanct. Palaos 500 000 km?2 creacion 2015
Marae Moana fles Cook 1 900 000 km? creacion 2012/2017

En este movimiento, se desarrolla la asociacién de la gestién indigena a la gobernanza de los AMP
ocednicas por los Estados insulares. Se cita generalmente tres criterios para reconocer un poder de
gestion a las poblaciones autdéctonas en la historia del Pacifico: los principios y las practicas
autoctonos de tenencias pesqueras ancestrales ayudan a la conservacion; a veces controvertida, hay
prueba de una utilizacién continua y reconocida de estas zonas que constituyen un titulo de tenencia
de los espacios maritimos por las familias, los clanes y las otras comunidades indigenas ; las précticas
indigenas son compatibles y vienen a reforzar las politicas gubernamentales de gestion pesquera’.
Los derechos indigenas enfuertan la legitimidad estatal sobre los espacios maritimos... icomo le decia
en 1951 la sentencia del Tribunal Internacional de Justicia a favor de la Noruega!

d. Las ambigiiedades de la situacidon indigena en Francia ultramarina

La teoria de la inexistencia de los autdctonos en Francia es un problema constitucional, pero es
esquivado por el acuerdo de Numea en 1998, que instituye un dualismo juridico en el territorio de
Novela-Caledonia: la costumbre, el estatus personal de las personas canacas, es reconocida por la
constitucién... pero no como derecho colectivo. El reconocimiento de los derechos patrimoniales de
los Canacos en Nueva-Caledonia establece que las tierras canacas son imprescriptibles e inalienables;
eso aparece como reconocimiento de los usos ancestrales... pero Unicamente sobre las tierras y
exclusion de sus usos haliéuticos. Asi, los derechos de los clanes marinos canacos en el mar no son
oficialmente reconocidos... pero son implicitos como se puede ver en una reserva indigena en las
islas Loyauté (Lifou)

Una analiza del dominio publico marino en Polinesia francesa constitui también un ejemplo de
adaptacion de los principios constitucionales a los autéctonos. La jurisprudencia local instituia un
derecho de propiedad privado reconocido sobre una parte de la laguna de Tahiti: su fundamente

5 2014. D’Arcy P., Bambridge T., « Large-scale Marine Protected Areas in the Pacific: Cultural and Social
Perspectives », in Féral F., Salvat B., Gouvernance, enjeux et mondialisation des grandes aires marines
protégées. Paris, L'Harmattan, 2018 p.



juridico era un Tomite, la declaracién de propiedad de la ley tahitiana del 24 de marzo de 1852°. Pero
el cadigo civil solo se fue establecido en Polinesia en 1866 y la anexién de Polinesia por Francia solo
se realizé en 1880: “en cumplimiento de las tradiciones polinesia y en primer lugar las normas de
propiedad de las tierras”. El tribunal administrativo de Papeete considerd que no eran retroactivos
los efectos del dominio publico creado entonces la anexion’.

Conclusion: alcance sociopolitica de la cuestion indigena

La cuestidn indigena aparece en relacidn con las organizaciones pesqueras tradicionales que
representan los “indigenas pesqueros” cuyos territorios y modos de organizarse fueron remplazadas
por las pesquerias comerciales y industriales®. La gestion territorial de los recursos, la polivalencia del
pescador, la limitacidon del esfuerzo de pesca individual, la disciplina colectiva de un grupo sobre un
territorio haliéutico... son en oposicion a las pesquerias modernas que se caracterizan por la
concepcidn empresarial, la gestidon cientifica y deterritorializada por especies, la especializacion
productiva, la concentracién del capital técnico y la ley del mercado.

La convergencia de la pesca autéctona y de las pesquerias tradicionales se ilustra por los conflictos
entre pesquerias de subsistencia y pesquerias comérciales. Los indigenas son arquetipos de Ia
gestién comunitaria y territorial de las pesquerias: el antropdlogo Serge Collet hablaba de “territorios
pesqueros” en lucha con la concentracidn econdmica de las pesquerias y las leyes mercantiles’.

Con los ejemplos del “rahui” ancestral polinesio en la isla de Rapa, de las prud’homies francesas en
Mediterranea, de las cofradias en Espafia, de los barrios de pescadores en Valparaiso o de las
cooperativas pesqueras italianas... tenemos un fresco la pesca de subsistencia hacia las pescas
comerciales. Podemos recordar los elementos siguientes que tienen redundancia con los autéctonos:
- las pescas alimenticias y comunitarias son un modelo de gobernanza tradicional de las pesquerias;

- los reglamentos comunitarios organizan la restriccion del esfuerzo pesquero individual y los
principios comunitarios de reparticion de los recursos marinos.

¢Que son los futuros posibles para las pesquerias indigenas? Tenemos generalmente pruebas claras
del uso continuo de los recursos marinos indigenas: como en Canada se necesita de reconocer un
titulo colectivo de acceso prioritario a los espacios maritimos por las familias, los clanes y otras
comunidades autdctonas especialmente en las zonas ultramarinas. Muchas estudias establecen que
los principios y las practicas indigenas de la proteccidn maritima ayudan a la conservacién de las
pesquerias. Asi, por los gobiernos se necesitare de organizar la gestidon de las pesquerias para que
sean compatibles las practicas indigenas con las practicas de la industria pesquera.

® 1A Papeete, 5 noviembre 1991, Consorts Fuller. Los Tomite de Polinesia son titulos de propiedad indigenas
acuerdados por la Reina Pomare antes de la prisa de posesion francesa en 1866; sin embargo hay
reconocimiento de un titulo anterior a la colonizacion.

’ Se ocurrié una misma situacién para los estanques privados en Catalufia septentrional: en esta conquista
francesa el DPM sdlo interviene en 1659 en la firma del Tratado de los Pirineos, de los actos de propiedad
posteriores al Edicto de Moulin que creaba el dominio publico de la Francia, pero previos a la anexién de 1659
son oponibles al Estado.

Sociedades estudiadas por ejemplo en Mediterraneo: cofradias espafiolas, prud’homies francesas, villajes
pesqueros de Marrueco... Cf. “Sociedades, legislacion pesquera e instituciones maritimas: los derechos
colectivos y sistemas descentralizados de disciplina profesional” FAO cuadernos verdes n°420, Roma,2004
° Cf. Su libro de referencia : Collet S. “Uomini e pesce: La caccia al pesce spada tra Scilla e Cariddi.”
Universitates Saggi, Guiseppe Maimone Editore. Collana diretta da Nino Recupero Prefazione N. Recupero
traduzione Anna Vio, 176 p.



