PWPM 2023, Vol. XXI

PROBLEMY WSPOECZESNEGO PRAWA MIEDZYNARODOWEGO, EUROPEJSKIEGO | POROWNAWCZEGO
REVIEW OF INTERNATIONAL, EUROPEAN AND COMPARATIVE LAW

ISSN 1730-4504

ARTYKULY / ARTICLES
DOI: 10.26106/¢525-3029

Tytuty ludéw tubylczych do ziem (terytoriow)
w prawie migdzynarodowym i krajowych
porzadkach prawnych

Tomasz Srogosz

Dr hab., prof. KAAFM, Krakowska Akademia im. Andrzcja Frycza Modrzewskiego, Wydzial Prawa,
Administracji i Stosunkéw Migdzynarodowych, Katedra Prawa Migdzynarodowego Publicznego
https://orcid.org/0000-0001-9753-8920; c-mail: tsrogosz@afm.edu.pl

Od poczatku lat dziewigé¢dziesiatych, czyli od przelomowego orzeczenia w sprawie
Mabo No. 2 (1992)", w kedrym Sad Najwyzszy Australii uznal tzw. native title?, roz-
gorzala w panistwach osadniczych i postkolonialnych dyskusja na temat praw lud-
nosci tubylezej do rodzimej, zamieszkiwanej przed ,wielkimi odkryciami’, ziemi.
Atmosfera sprzyjajaca takiemu dyskursowi zaczela tworzy¢ si¢ juz od 1971 roku,
kiedy to dziatajaca w ramach Komisji Praw Czlowicka ONZ Subkomisja w sprawie
Promocji i Ochrony Praw Czlowiceka zlecita Jose Martinezowi Cobo opracowanie

! Mabo and Others and The State of Queensland (No. 2), (1992) HCA 23, http://www6.
austlii.edu.au/cgi-bin/viewdoc/au/cases/cth/HCA/1992/23.html; orzeczenie w sprawie
Mabo No. 2 poprzedzone bylo wyrokiem Sadu Najwyzszego Australii w sprawie Mabo No. 1
(Mabo and Another v The State of Queensland and Another, (1988) HCA 69, http://
wwwoé.austlii.edu.au/cgi-bin/viewdoc/au/cases/cth/HCA/1988/69.html), w keérym sad
uznal, ze Queensland Coast Islands Declaratory Act 1985 (https://www.legislation.qld.
gov.au/view/pdf/asmade/act-1985-027), uchylajacy native title ze skutkiem wstecznym, byl
niewazny na podstawie Racial Discrimination Act 1975 (https://www.legislation.gov.au/
Details/C2014C00014).

Poklosiem orzeczenia w sprawie Mabo No. 2 byl uchwalony przez australijski parlament Na-
tive Title Act 1993 (An Act about native title in relation to land or waters, and for related
purposes, Act No. 110 of 1993, https://www.legislation.gov.au/Details/ C2004A04665).
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raportu w sprawie problemu dyskryminacji ludnosci tubylczej. Po przedstawieniu
tegoz raportu w 1982 roku ta sama subkomisja powotata Grupe Robocza do Spraw
Ludnosci Tubylezej. Sprawy dotyczace luddw tubylezych staly si¢ przedmiotem de-
baty na forum ONZ. Nie mozna jednoczesnie zapomina¢ o wysitkach Miedzyna-
rodowej Organizacji Pracy, ktora w 1989 roku przyjeta konwencje nr 169 w sprawie
ludéw tubylezych®. To wlasnie w tejze konwencji znalazly si¢ pierwsze migdzynaro-
dowoprawne regulacje dotyczace praw ludnosci tubylezej do ziemi (czgs¢ I - Land,
art. 13-19).

W dyskusji dotyczacej native title zarysowaly si¢ dwa podejécia: ,mainstreamo-
wy” (skupia si¢ na uzasadnianiu tytulu tubylczego w oparciu o prawa czlowicka
i istniejacy porzadek prawa narodéw lub common law)* oraz krytyczny (zwracajacy
uwage na, wynikajaca z krytyki wielowiekowego kolonialnego porzadku prawnego,
odrebnos¢ tubylczego systemu prawnego i pojecia suwerennosci tubylezej)®. W ra-
mach pierwszego podejécia tubylczy tytut do ziemi konstruowany jest na podstawie
praw czlowieka, w tym przede wszystkim prawa do wlasnosci. W ramach drugiego
podejscia tubylezy tytut do terytorium uzasadniany jest powrotem do przedkolo-
nialnej suwerennosci tubylczej, ktéry mozliwy jest przede wszystkim dzigki realiza-
cji prawa do samostanowienia®. Zakladajac pierwsze rozwiazanie, tubylezy tytut do

> Convention concerning Indigenous and Tribal Peoples in Independent Countries, Geneva,

27.6.1989,  hteps://www.ilo.org/dyn/normlex/en/fp=NORMLEXPUB:12100:0::NO-
:12100:P12100_INSTRUMENT ID:312314:NO, weszlaw zycie 5.09.1991 r; do tej pory
nie znalazla szerokiego uznania, szczegdlnic w Afryce i wéréd paristw osadniczych (Stany
Zjednoczone, Kanada, Australia, Nowa Zelandia) - ratyfikowana zostala przez 24 paristwa,
z tym ze wickszo§¢ z nich to panstwa poludniowoamerykanskie; pamigtaé nalezy o tym, ze
miala ona w istocie zastapi¢ wezesniejsza konwencje MOP nr 107 z 1957 roku (Convention
concerning the Protection and Integration of Indigenous and Other Tribal and Semi-Tribal
Populations in Independent Countries, Geneva 26.6.1957, hetps://www.ilo.org/dyn/norm-
lex/en/f?p:NORMLEXPUB:12100:0::NO ::P12100_ILO_CODE:C107, weszla w zycie
2.6.1959), kedra opierala si¢ na zatozeniu asymilacji ludnosci tubylezej.

Zob. C. Charters, Indigenous People’s Rights to Lands, Territories, and Resources in the
UNDRIP: Articles 10, 25, and 27 (W:) The UN Declaration on the Rzghts 0f Indigenous Peo-
ples. A Commentary, red. ]. Hohmann, M. Weller, Oxford 2018, s. 411-418; G. Ulfstein,
Indigenous People’s Right to Land, ,Max Planck Yearbook of United Nations Law” 2004,
vol. 8,s.3-31.

Zob. A. Kwaymuﬂina, Aboriginal Nutions, the Australian Nation-State and Indigenom Inter-
national Legal Traditions (w:) Indigenous Peoples as Subjects of International Law, Routledge
2018, s. 9; E. Lanzerini, Sovereignt_y Revisited: International Law and Parallel Soverez'gnty of
Indigenous Peoples, ,,Texas International Law Journal” 2006, vol. 42, s. 189; S. Wiessner, In-
dzgenous Sovereignty: A Reassessment in Ligbt of the UN Declaration on the Rzg/ﬂts of Indige—
nous Peoples, Vanderbilt Journal of Transnational Law” 2008, vol. 41, s. 1145-1175.

S.J. Anaya, Divergent Discourses About International Law, Indzgenous Peoplex, and Righz‘x over
Lands and Natural Resources: Toward a Realist Trend, ,Colorado Journal of International
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ziemi objety jest regulacjami krajowymi w zakresie prawa prywatnego (rzeczowe-
go), ewentualnie z pogranicza prawa prywatnego i publicznego, w tym prawa wia-
snosci, kedre gwarantowane jest przez panstwo i jego porzadek prawny. Dlatego tez
mozna méwi¢ tu o ,tubylczym prawie do ziemi”, gdzie ,ziemia” jest przedmiotem
prawa rzeczowego na terytorium panstwa. Zakltadajac natomiast drugie rozwigza-
nie, trzeba wskaza¢, ze powrdt do pierwotnej przedkolonialnej suwerennosci w ra-
mach prawa do samostanowienia wigze si¢ juz z ,tubylczym tytulem do terytorium’,
gdzie ,terytorium” jest przedmiotem zwierzchnictwa ludu tubylczego w formie
okre$lonej przez prawo migdzynarodowe.

W niniejszym artykule podjeto si¢ odpowiedzi na nast¢pujace pytania: 1)
ktére z podejé¢ zdominowato krajowe i migdzynarodowe orzecznictwo i regu-
lacje dotyczace tubylczego prawa do ziemi (terytorium)? 2) czy uprawnione
jest uzywanie sformutowania ,tubylczy tytut do ziemi”, czy tez ,tubylezy tytul
do terytorium”? 3) czy w omawianym zakresie mozna méwi¢ o wyksztalconym
orzecznictwie krajowym, czy tez o uniwersalnych normach prawa mi¢dzynaro-
dowego, w tym zwyczaju mi¢dzynarodowym? W celu odpowiedzi na tak po-
stawione pytania konieczne jest przesledzenie kolonialnej historii tubylczego
prawa do ziemi (terytorium) do 1992 roku, a nast¢pnie analiza ewolucji prawa,
w tym orzecznictwa paristw osadniczych i postkolonialnych oraz uméw miedzy-
narodowych i orzecznictwa miedzynarodowego w tym zakresie po 1992 roku.
Jest to problematyka aktualna i wymagajaca badan chociazby z tego wzgledu,
ze przeniknela w ostatnim czasie do orzecznictwa Miedzynarodowego Trybu-
natu Sprawiedliwosci, ktdry w wyroku z 2022 roku Alleged Violations of Sovere-
ign Rights and Maritime Spaces in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Colombia)
wspomnial o “the traditional and historic fishing rights of the inhabitants of the
San Andrés Archipelago, including the indigenous Raizal people, in the waters

to which they are entitled to said rights™.

1. Antecedencje (stan prawny sprzed Mabo No. 2)

Ziemia jako zrédlo surowcéw i plonéw od zarania ludzkosci byta gléwnym przed-
miotem zainteresowania ludéw (narodéw). Poczatkowo, z uwagi na stosunkowo

Environmental Law& Policy” 2005, vol. 16, s. 241; B. Kingsbury wyrdznia pi¢¢ koncepcji
uzasadniajacych roszczenia tubylcze, opartych na: 1) prawach czlowicka i zakazie dyskry-
minacji, 2) prawach mniejszosci narodowych, 3) prawie do samostanowienia, 4) suwerenno-
éci historycznej i 5) podmiotowosci (B. Kingsbury, Reconciling Five Competing Conceptual
Structures of Indigenous People’s Claims in International and Comparative Law, ,Internatio-
nal Law and Politics” 2001, vol. 34, s. 190).

7 Par. 15, https://www.icj-cij.org/case/155 (dostep: 22.5.2023).
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niska gestos¢ zaludnienia, nie byta powodem rywalizacji. Z czasem w zwiazku ze
wzrostem liczby ludno$ci w Europie stata si¢ przedmiotem sporéw zaréwno na po-
ziomie prywatnym, jak i mi¢gdzynarodowym. U progu ery kolonizacji oraz kapita-
lizmu narastala w zwigzku z tym potrzeba powi¢kszania zdobyczy terytorialnych.
Kolonializm wigzat si¢ zatem przede wszystkim z ekspansja terytorialng panstw
europejskich, ktéra byla jednym z warunkéw rozwoju gospodarczego. Na drodze
do zdobycia przepastnych obszaréw Ameryk, Australii, Afryki czy Syberii staly za-
mieszkujace tam ludy, kedre dzisiaj okresla si¢ mianem tubylezych lub rdzennych.
Doszto do zetknigcia dwéch tytuléw do terytorium® — tubylczego i kolonialnego,
z tym Ze pamigta¢ nalezy o tym, ze tytul kolonialny wsparty byt przewazajaca w tej
konfrontacji sita militarng oraz rozwijang przez Francisco de Vitori¢ i Hugona Gro-
cjusza doktryng prawa narodéw, w tym koncepcjg suwerennosci paristwa oraz na-
rodéw cywilizowanych i niecywilizowanych’®. Dzigki temu zauwaza si¢, ze juz na
poczatku kolonizacji tytut do terytorium panstw kolonialnych byt ,silniejszy” od
tytulu tubylczego™.

Za podstawe ,silniejszego” tytutu do terytorium panstw europejskich kolonizu-
jacych obszary zamorskie przyjmowano tzw. doktryne ,odkrycia’, ktéra sformuto-
wana zostata w trzech orzeczeniach s¢dziego Johna Marshalla wydanych w latach

Przez tytul do terytorium nalezy rozumie¢ stan faktyczny lub prawny, w tym w szczegdl-
nosci dziedzictwo kolonialne lub historyczne, czy tez cesj¢ lub trakeat pokojowy, z keérego
wynika prawo do danego terytorium; tytut do terytorium jest miedzynarodowoprawnym
odpowiednikiem prywatnoprawnego tytulu wlasnosci ziemi, cho¢ widoczne sq migdzy nimi
istotne réznice, sprowadzajace si¢ chociazby do tego, ze w przypadku tego pierwszego opie-
ra sie on na zasadach (regulach) prawa narodéw, w tym suwerennosci czy uznaniu - zob.
G. Schwarzenberger, Title to Territory: Response to a Challenge, ,,American Journal of Inter-
national Law” 1957, vol. 51, nr 2,s. 312.

A. Anghie, Imperialism, Sovereignty and Making of International Law, Cambridge 2007,
5. 52-65; A. Anghie, The Evolution 0f International Law: Colonial and Postcolonial Realities,
»Third World Quarterly” 2006, vol. 27, nr 5, s. 740-744.

10 J. Castellino, The ,Right” to Land, International Law & Indigenous Peoples (w:) International
Law and Indigenous Peoples, red. . Castellino, N. Walsh, Leiden—-Boston 2005, s. 93; w tym
kontekscie zwracaja uwage rozwazania China Miéville, ktéry pisze: ,Prawo i przemoc s3
nierozerwalnie polaczone jako regulatory suwerennych roszczen”; tym samym jego zdaniem
nabieraja znaczenia stowa Marksa: ,migdzy réwnymi sobie prawami decyduje sita”; Miéville
zauwaza, ze w prawie narodéw to przemoc jego podmiotéw, ucielesniona w sile zbrojnej,
sprawia, ze forma prawna nabiera konkretnej tre$ci normatywnej, dlatego tez ksztalt norm
prawnych jest tutaj wynikiem rywalizacji na polu bitwy; jest to rywalizacja o terytorialny po-
dzial $wiata na strefy wplywéw ekonomicznych, w ktdrej zaciera si¢ réznica miedzy polityka
a ckonomig; stabsze paristwa (narody) przyjmuja bierna postawe, zgadzajac si¢ na narzucany
sila porzadek migdzynarodowoprawny — Ch. Miéville, Besween Equal Rights. A Marxist The-
ory of International Law, Chicago 2006, s. 135-141.
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1823-1832, zwanych ,,trylogia Marshalla™'. Gléwne zalozenia tych orzeczen recy-
powane byly przez sady brytyjskie w sprawach dotyczacych podleglych terytoriéw
Ameryki Pétnocnej'?. Zgodnie z doktryna ,odkrycia” rdzenni mieszkanicy uznawa-
ni byli za dependent nations, a ich suwerennos¢ jako ,warunkowa” w stosunku do
suwerennosci panstwowe;j'>. Wyzszo$¢ panstwa i jego suwerennosci nad ludami tu-
bylczymi sprowadzata si¢ do mozliwosci uchylania przez pafistwo praw tubylczych,
w tym pozbawiania ziemi, w kazdym czasie'. ,Odkryta” ziemia nie byla zatem trak-
towana jako terra nullius. Tam gdzie byly osady ludnosci rdzennej, terytoria pod-
legaly ich suwerenno$ci, ktdra jednak miata charakter podrz¢dny w stosunku do
wladzy i suwerennosci panstwa kolonialnego. Znajdowaly si¢ one ,,pod ochrong”
panistwa, a prezydent Stanéw Zjednoczonych powinien by¢ przez nich traktowa-
ny jako ,wielki ojciec” (great father)®. W Australii doktryna Marshalla stosowana
byta w zmienionym ksztalcie, poniewaz przyjeto z gory, ze terytoria nalezace do
Aborygenéw maja by¢ traktowane jako ,ziemie niczyje”. Uzasadniano to przede
wszystkim mniejszym ,,ucywilizowaniem” Aborygendéw, a w konsekwencji brakiem
uznania jakichkolwick praw i namiastki suwerennosci'®. Doktryna Marshalla nie
znalazta zastosowania w Ameryce Poludniowej, w ktérej Portugalczycy i Hiszpanie
opierali tytul do terytorium na wynikajacym z nauki Francisco de Vitorii prawie do
podboju ludéw niecywilizowanych!’. Afryka podzielona zostata natomiast pdznie;j,
podczas konferencji w Berlinie (1884-1885), gdzie w ramach dziewigtnastowiecz-
nej pozytywistycznej koncepcji suwerennosci i dominium nie bylo juz miejsca nawet

" Johnson v. McIntosh, 21 U.S. (7 Wheat.) 543 (1823), hetps://tile.loc.gov/storage-services/
service/ll/usrep/usrep021/ustep021543/usrep021543.pdf; Cherokee Nation v. Georgia,
30 US. (5 Pet.) 1 (1831), hteps://tile.Joc.gov/storage-services/service/ll/usrep/usrep030/
usrep030001/usrep030001.pdf; Worcester v. Georgia, 31 U.S. (6 Pet.) 515 (1832), heeps://
tile.loc.gov/storage-services/service/ll/usrep/usrep031/usrep031515/usrep031515.pdf.
12 Zob. Campbell v Hall (1774) EngR 5, (1774) 1 Cowp 204, 98 ER 1045, heep://www.
commonlii.org/uk/cases/EngR/1774/5.pdf; St. Catharines Milling and Lumber Co. v. R.,
(1887) 13 SCR 577, https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/3769/index.do.
Zob. argumentacje sedziego Johna Marshalla w sprawach Worcester v. Georgia (s. 543-544)
oraz Johnson v. McIntosh (s. 574); zob. takze R. v. Bonjon, [1841] NSWSupC 92 (16 Sep-
tember 1841), http://www.austlii.edu.au/au/other/NSWSupC/1841/92.html.
4 Johnson v. McIntosh, s. 585; Worcester v. Georgia, s. 560.
> Cherokee Nation v. Georgia, s. 17-18.
!¢ MacDonaldv.Levy, [1833] NSWLeggeSC 1,1833 1 Legge 39 (8 June 1833), http://www.aus-
tlii.edu.au/cgi-bin/viewdoc/au/cases/nsw/NSWLeggeSC/1833/1.html?context=1;que-
ry=macdonald%20v%20levy%201833;mask_path=; R. v. Murrell, Sydney Herald, 8 Feb-
ruary 1836, http://www.austlii.edu.au/cgi-bin/sinodisp/au/other/NSWSupC/1836/35.
html?stemz0&syn0nyms=O&qucryzR.%ZOV.%ZO%ZOMurreH; Cooper v. Stuart, [1889]
UKPC 16 (03 April 1889), http://www.bailii.org/uk/cases/ UKPC/1889/1889_16.html.
Por. A. Anghie, Francisco de Vitoria and the Colonial Origins of International Law, ,Social &
Legal Studies” 1996, vol. 5(3), s. 327-333.
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na ,warunkowg suwerennos$¢” ludéw tubylczych'®. Mimo ze zwierzchnictwo tery-
torialne panstw kolonialnych powickszane bylo wezesniej na podstawie uméw o ce-
sj¢ lub protektorat z lokalnymi wodzami, to Akt Konicowy konferencji berliriskiej
nie przewidywat zadnych kolektywnych praw ludnosci rdzennej do zamieszkiwa-
nych terytoriéw". Wynikalo to z wyksztalconej w dobie kapitalizmu i chronionej
przez panstwo koncepcji wlasnosci indywidualnej™. Nie mozna zapominaé takze
o zamieszkiwanych przez ludy tubylcze obszarach Syberii i péinocnej Skandynawii,
skolonizowanych przez Norwegéw, Szwedéw, Findéw i Rosjan w okresie od XVI do
XIX wieku. W stosunku do tychze obszardéw i ludéw stosowano doktryne ,,odkry-
cia’ lub podboju w oparciu o zalozenie braku dostatecznego ,ucywilizowania™!,
cho¢ wspomnie¢ nalezy, ze jeszcze do XIX wieku Samowie posiadali przyznang im
na podstawie kodycylu laponiskiego (1751) autonomig i prawo do ziemi na pogra-
niczu norwesko-szwedzkim?.

Z powyzszego wynika, ze tytul imperiéw kolonialnych lub panstw osadniczych
do terytoriéw zamorskich uzasadniany byl: 1) prawem do podboju lub ,,odkrycia”
(zawlaszczenia) terra nullius (Australia, Ameryka Poludniowa, Syberia, Laponia);
2) prawem do uchylania praw tubylczych, w tym tubylezego tytutu do terytorium,
mocg jednostronnej decyzji wladzy panstwowej (Ameryka Péinocna) albo 3) po-
zytywistyczng koncepcja panistwa i jego suwerennodci (Afryka). Pierwszy sposéb
ckspansji kolonialnej opierat si¢ na catkowitym ignorowaniu podmiotowosci i su-
werennosci ludéw rdzennych. Natomiast drugi i trzeci sprowadzal si¢ do zawierania
uméw miedzy wladzami paristwowymi a podbijanymi plemionami, regulujacymi

®  L.A. Knafla, ,7%is Is Our Land’: Aboriginal Title at Customary and Common Law in Com-

parative Context (w:) Aboriginal Title and Indigenous Peoples: Canada, Australia, and New

Zealand, red. L.A. Knafla, H. Westra, Vancouver 2010, s. 13.

Na podstawie Aktu koricowego konferencji berliriskiej mocarstwa kolonialne mialy jedynie

»czuwaé nad przetrwaniem ludéw tubylezych, dba¢ o poprawe warunkéw ich moralnego

i materialnego bytowania” (art. 6), Acte général de la conférence de Berlin de 1885, heps://

mjp.univ-perp.fr/traites/1885berlin.htm (dostep: 4.05.2023).

2 M. van der Linden, The Acquisition of Africa (1870-1914). The Nature of International Law,
Legal History Library, vol. 20, Studies in the History of International Law, vol. 8, Leiden—
Boston 2016, s. 48-50.

2 Zob. K. Tuori, The Theory and Practice of Indigenous Dispossession in the Late Nineteenth
Century: The Saami in the Far North of Europe and the Legal History of Colonialism, ,Com-
parative Legal History” 2015, vol. 3, no. 1, s. 152-185, https://helda.helsinki.fi/bitstream/
handle/10138/233842/TUORI_2015_Indigenous_dispossession_ CLH_postprint.pd-
f?sequence=1 (dostep: 4.05.2023); E. Hill, C. Gaddy, The Siberian Curse. How Communist
Planners Left Russia Out in the Cold, Washington 2003, s. 64.

? Zalgcznik  do  traktatu granicznego miedzy Szwecja a Norwegia podpisane-
go 21 wrzesnia 1751 roka w Stromstad, hetps://sok.riksarkivet.se/bildvisning/
R0000016_00004#2c=&m=&s=8&cv=3&xywh=-3437%2C-425%2C16375%2C8451
(dostep: 4.05.2023).
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sprawy handlowe, kwestie korzystania z ziemi czy tez w koricu cesj¢ na rzecz pan-
stwa. Niewatpliwie wszystkie wskazane wyzej proby legitymizowania ekspansji te-
rytorialnej panistw kolonialnych opieraly si¢ na zatozeniach rasistowskich®.

Niniejszy artykul poswiecony jest aktualnemu stanowi prawnemu, zatem nale-
zy uwzglednié, ze wspomniane terytoria, poza Stanami Zjednoczonymi, zmienialy
suwerena od czaséw ekspansji kolonialnej. Orzeczenia dotyczace ziem tubylczych
Kanady i Australii wydawane byly pierwotnie przez sady brytyjskie, jednak mimo
uniezaleznienia si¢ Kanady i Zwiazku Australijskiego od Wielkiej Brytanii, wywie-
raly istotny wplyw na porzadek prawny i orzecznictwo w nowych panstwach*’. Co
wiecej, istotny wplyw mialy takze wyroki wydane przez amerykanskiego sedziego
Johna Marshalla. W panistwach osadniczych z systemem common law mozna méwié
o utrwalonym do 1992 roku (wyrok w sprawie Mabo No. 2) na poziomie prywatno-
prawnym orzecznictwie dotyczacym ewentualnego tytutu tubylezego.

Z czasem zaczely réwniez pojawiaé sie pierwsze ustawy panstwowe, stanowione
juz w duchu dziewi¢tnastowiecznego pozytywistycznego podejscia do suwerenno-
$ci panistwowej oraz kapitalistycznego podejscia do wasnosci, w keérych negowano
suwerennos$¢ ludéw tubylezych i ich kolektywne prawo do ziemi na rzecz asymi-
lacji i wlasnosci prywatnej. Miedzy rozwigzaniami przyjetymi w poszczeg6lnych
panistwach lub koloniach istnialy pewne réznice. W Australii zakladano, ze biali
kolonizatorzy moga legalnie zawtaszcza¢ pod prywatne farmy ziemi¢ uznawang za
whasnos¢ Korony, czyli w istocie wielkie obszary znajdujace si¢ wezesniej pod kon-
trola Aborygenéw?. W Nowej Zelandii utworzono wprawdzie Native Land Court,
ktéry mial rozstrzygal sprawy dotyczace ziem maoryskich, ale w istocie jego glow-
nym zadaniem bylo sukcesywne potwierdzanie indywidualnych tytuléw do ziemi
w miejsce tytutéw tubylczych®. W Stanach Zjednoczonych wprowadzono polity-
ke indywidualnego przydziatu tubylcom ziem pod uprawe rolna, ktére wehodzity

# . Castellino, op. cit.,, s. 93; Castellino cytuje stowa Churchilla z 1937 roku: “I do not admit
for instance, that a great wrong has been done to the Red Indians of America or the black
people of Australia; I do not admit that a wrong has been done to these people by the fact
that a stronger race, a higher-grade race, a more worldly wise race to put it that way, has come
in and taken their place”

% B. Laskin, 7he British Tradition in Canadian Law, London 1969, s. 48.

% Zob. An Act for regulating the Alienation of Crown Lands (1861, Nowa Potudniowa
Walia), htep://www.austlii.edu.au/au/legis/nsw/num_act/claao1861n26270.pdf (dostep:
5.05.2023), An Act for Regulating the Occupation of Crown Lands (1861, Nowa Potud-
niowa Whalia), http://www.austlii.cdu.au/au/legis/nsw/num_act/cloao1861n27287.pdf
(dostep: 5.05.2023).

% Zob. Native Land Act 1909, 9 EDW VII 1909 No 15 (Nowa Zelandia), http://www.nzlii.
org/nz/legis/hist_act/nla19099ev1909n15206/ (dostep: 5.05.2023).
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w sktad dotychczasowych rezerwatéw dla rdzennej ludnosci®”. W Kanadzie zaka-
zano natomiast rdzennym mieszkancom nie tylko kultywowania tradycji czy tez
posiadania wlasnych strukeur politycznych, ale takze pozyskiwania funduszy na
dochodzenie roszczent dotyczacych ziemi®®. Problemem bylo tez udowodnienie
tytutu tubylczego przed sadem anglosaskim z uwagi na brak pisemnych dowodéw
wezesniejszego wladania ziemia®.

W nowo powstalych na skutek dekolonizacji paristwach Ameryki Poludniowe;j
i Afryki przyjeto inne zalozenia w odniesieniu do tytutu do terytorium i tytutu tu-
bylczego. Wynikaty one z recypowanej przez poludniowoamerykariskich Kreoléw
z prawa rzymskiego zasady uti possidetis*, kt6ra zakladala powstawanie nowych nie-
podlegtych paristw w granicach bylych kolonii w oparciu o tzw. dziedzictwo kolo-
nialne (tytul uti possidetis). Dziedzictwo kolonialne, konstruowane na podstawie
dowodéw pochodzacych z czaséw kolonialnych w postaci miedzy innymi aktéw
prawnych wtadz kolonialnych lub nadawanych przez te wladze prywatnych tytutéw
do ziemi, przeksztalcalo si¢ w dacie krytycznej w tytul nowo powstalego panstwa
do terytorium. Co istotne, wérdd tychze tytuldéw byly takze hiszpanskie tzw. zizulos
nadajace poszczeg6lnym grupom tubylcéw prawo do ziemi®'. Byly one wydawane
i uchylane uznaniowo i odgérnie przez wladze kolonialne, w zaleznosci od aktu-
alnego stanu posiadania ziemi (a nie na podstawie tradycyjnego wladztwa) oraz
coraz wickszych potrzeb terytorialnych Korony. Nie traktowano tychze tytutéw
jako kontynuacji praw z okresu przedkolonialnego, lecz jako przyznanie nowych,
raczej tymczasowych praw do uzywania ziem nalezacych do Korony®’. Nietrwaly
charakeer titulos spowodowat, ze Kreole ich nie respektowali, czyniac to juz w du-
chu dziewi¢tnastowiecznej koncepcji suwerennosci. Podczas podziatu Afryki na

¥ Zob. An Act to Provide for the Allotment of Lands in Severalty to Indians on the Vari-

ous Reservations (Dawes Act, 1887, Stany Zjednoczone), https://www.archives.gov/mile-
stone-documents/dawes-act (dostep: 4.05.2023).

Zob. Indian Act (1876, poprawka z 1927 r), https://nctr.ca/wp-content/uplo-
ads/2021/04/1876_Indian_Act_Reduced_Size.pdf (dostep: 5.05.2023);
B. Donovan, Common Law Origins of Aboriginal Entitlements to Land, ,Manitoba Law Jour-
nal” 2003, vol. 29, nr 3, 5. 313.

Uti possidetis, ita possideatis — co posiadasz, bedziesz posiadat.
T. Srogosz, Uti pa::idetz's w prawie mi;dzynarodawym publiczn_ym, Warszawa 2016, s. 115;

28
29

30

31

pamietaé przy tym nalezy, ze titulos stuzyly jedynie do udowodnienia prawnomigedzynarodo-
wego tytulu do terytorium nowego paristwa postkolonialnego z pominigciem ewentualnych
roszezeni ludnosci rdzennej zwigzanych z tytulem do terytorium. Istota dowodu sprowadzata
si¢ nie tyle do tubylczego wladztwa terytorialnego, ile do granic kolonialnej jurysdykeji pod-
czas wydawania #tulos.

32 T. Herzog, Colonial Law and “Native Customs™: Indigenous Land Rights in Colonial Spanish
America, ,The Americas” 2013, vol. 69, nr 3, s. 313-318.
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kolonie przyjeto takie samo zalozenie, zgodnie z ktérym w prawie kolonialnym nie

byto miejsca na tubylecze tytuty do ziemi®.

2. Prawo krajowe po Mabo No. 2

Sytuacja ludéw tubylczych zwigzana z tytulem do ziemi (terytorium) zmienita si¢
ponownie po 1992 roku, czyli po wyroku Sadu Najwyzszego Australii w sprawie
Mabo No. 2, w ktérym uznano tzw. native title. Od tego orzeczenia rozpoczeta
si¢ seria wyrokéw sadéw krajowych dotyczacych tubylczego tytutu do ziemi, wy-
dawanych nie tylko w Australii*, ale réwniez Kanadzie®, Nowej Zelandii*, Male-
zji¥’, Republice Poludniowej Afryki*, Kenii*’, Bostwanie®, Peru*, Belize® czy na

33 ]. Castellino, op. cit., s. 98-102.

3% Zob. The Wik Peoples v State of %eensland & Ors; The Thayorre People v State of
Queensland & Ors, 23.12.1996, (1996) 187 CLR 1, http://www8.austlii.edu.au/cgi-bin/
viewdoc/au/cases/cth/HCA/1996/40.html (dostep: 9.05.2023); Western Australia v Ward,
(2002) 213 CLR 1 (8.8.2002), http://www8.austlii.edu.au/cgi-bin/viewdoc/au/cases/cth/
HCA/2002/28.html (dostep: 9.05.2023); Member the Yorta Yorta Aboriginal Community
v Victoria, (2002) 214 CLR 422 (12.12.2002), http://www6.austlii.edu.au/cgi-bin/view-
doc/au/cases/cth/HCA/2002/58.heml (dostep: 10.05.2023).

3 Delgamuukw v. British Columbia, Supreme Court Judgments, 11.12.1997, (1997) 3 SCR
1010, Case number 23799, https://scc-csc.lexum.com/scc-cse/scc-csc/en/item/1569/in-
dex.do (dostgp: 9.05.2023).

36 Ngati Apa & Anor v. Attorney-General & Others, 19.06.2003, (2003) 3 NZLR 643, hetp://
www.nzlii.org/nz/cases/NZCA/2003/117 html (dostep: 9.05.2023).

37 Sagong Tasi & Orsv. Kerajaan Negeri Selandor & Ors High Court Malaya, Shah Alam Mohd
Noor Ahmad]J, Civil Suit No: MTI-21-314-1996, 12 April 2002, Judgment, https://www.
malaysianbar.org.my/article/news/court-judgments/judgments/sagong-tasi-ors-v-kerajaan-
negeri-selangor-ors-2002-high-court (dostep: 9.05.2023).

3 Alexkor Ltd and Another v Richtersveld Community and Others (CCT19/03) [2003]
ZACC 18; 2004 (5) SA 460 (CC); 2003 (12) BCLR 1301 (CC) (14 October 2003),
hetp://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2003/18. html (dostep: 9.05.2023).

¥ Lemeiguran and Others v Attorney-General and Others (2006) AHRLR 281 (KeHC
2006), https://www.cehurd.org/wp-content/uploads/2012/04/right%20t0%20health%20
data%20base/ CASES/KENYA/Lemeiguran%20and%20Q0thers%20v%20Attorney-Gen-
eral%20and%200thers%20(2006)%20AHRLR%20281%20(KeHC%202006).doc
(dostep: 9.05.2023).

% Roy Sesana v The Attorney General of the Republic of Botswana, 13.12.2006, https://claw.

org/system/files/Roy%20Sesana%2C%20Keiwa%20Setlhobogwa%20and%200thers%20

v%20the%20Actorney-General.pdf (dostep: 9.05.2023).

Jaime Hans Bustamante Johnson ¢/ Occidental Petrolera del Perd LLC, Repsol Ex-

ploracién Pert y Petrobras Energfa Pert S.A., 19.02.2009, https://tc.gob.pe/jurispruden-

cia/2009/03343-2007-AA.pdf (dostep: 9.05.2009).

Aurelio Cal, et al. v. Attorney General of Belize, Supreme Court of Belize (Claims No. 171

and 172 of 2007) (18 Oct 2007) (Mayan land rights), hetps://www.claw.org/content/be-
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Filipinach®. Wszystkie inspirowane byly gléwnymi zalozeniami orzeczenia w spra-
wie Mabo No. 2, a w nicktérych powotano si¢ na nig wprost (zob. Sagong Tasi, Au-
relia Cal, Delgamuukw, Roy Sesana, Ngati Apa)*. Zwrdci¢ nalezy jednak uwage na
to, ze mimo to orzecznictwo kanadyjskie wyksztalcito odmienna koncepcje aborigi-
nal title, ktérej zrédlem byl takze wyrok sprawie Calder (1973)%. Natomiast w Sta-
nach Zjednoczonych koncepcja sedziego Marshalla skutecznie blokowata rozwoj
orzecznictwa w oparciu o australijski zative title lub kanadyjski aboriginal title*.
Doda¢ nalezy, ze sprawa Mabo No. 2 przyczynita si¢ do rozwoju linii orzeczniczych
Migdzyamerykariskiego Trybunatu Praw Czlowicka oraz Komitetu Praw Czlowie-
ka, ktére zostang oméwione w czg¢sci poswigconej prawu migdzynarodowemu.

W sprawie Mabo No. 2 sad wyszed! z zalozenia, ze w chwili kolonizagji (for-
malnego zawlaszczenia) wysp Murray przez Queensland w 1879 roku byly one
traktowane przez wladze Queensland jako terra nullius. W tym czasie byta to pod-
stawa do rozciagnigcia suwerennosci i wlasnosci Korony (Crown’s ownership) nad
»niezamieszkiwanymi” terytoriami. Skutkiem takiego podejscia bylo objecie tychze
obszaréw zakresem obowiazywania common law, co wykluczato catkowicie prawa
i zwyczaje ludnosci tubylezej”. Zdaniem sadu w czasach ewolucji praw czlowie-
ka i zakazu dyskryminacji takie zalozenie jest nie do przyjecia. Stad tez, uznajac
w pewnym sensie per facta concludentia stan prawny z momentu kolonizacji, sad

lize-aurelio-cal-et-al-v-attorney-general-belize-supreme-court-belize-claims-no-171-and-17
(dostep: 9.05.2023).

Isagani Cruz and Cesar Europa v. Sec. of Environment and Natural Resources, et al.,
6.12.2000, https://lawphil.net/judjuris/juri2000/dec2000/gr_135385_2000.heml (dostep:
9.05.2023).

J. Gilbert uzywa w stosunku do orzecznictwa krajowego dotyczacego tytulu tubylczego,

43

44

rozwijanego w réznych paristwach po Mabo No. 2, sformulowania native title laws - . Gil-
bert, Historical Indzgenom People:’Lzmd Claims: A Comparative and International Approacb
to the Common Law Doctrine on Indigenous Title, ,International and Comparative Law
Ql/arterly” 2007, vol. 56(3), s. 584.

% Frank Calder et al. v. Attorney-General of British Columbia, (1973) SCR 313 (31.3.1973),
https://www.canlii.org/en/ca/scc/doc/1973/1973canlii4/1973canlii4.heml (dostep:
9.05.2023).

% Stany Zjednoczone nie zastosowaly si¢ do opinii Miedzyamerykariskiej Komisji Praw Czlo-

wieka w sprawie Mary and Carrie Dann v. United States (Mary and Carrie Dann v. Uni-

ted States,Case 11.140, Report No. 75/02, Inter-Am. C.H.R., Doc. 5 rev. 1 at 860 (2002)

http://hrlibraryumn.edu/cases/75-02a.html, dostep: 9.05.2023), negujac tytul cubylczy do

terytorium na podstawic koncepcji Marshalla (fédeml trust responsibility) zakladajacej, ze
rzad federalny ma obowiazek chroni¢ ziemie odebrane rdzennym mieszkaicom oraz $wiad-
czy¢ podstawowe ustugi dla ludnosci tubylczej pozbawionej ziemi — zob. S. Korman, Indige-
nous Ancestral Lands and Customary International Law, ,University of Hawaii Law Review”
2010, vol. 32, s. 437.
# Mabo No. 2, par 36.
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inspirowany zakazem dyskryminacji stwierdzil, ze cze¢écia wspolezesnego common
law powinien tzw. tubylezy tytul do ziemi (native title)*. Dlatego tez native title do-
tyczy sfery prywatnoprawnej, w zadnym stopniu nie dotykajac suwerennosci Koro-
ny”. Jak wskazuje J. Gilbert, uznanie w ramach common law tytulu opartego na pra-
wie tubylczym jest istotnym elementem w procesie pojednania miedzy panistwem
osadniczym a Pierwszymi Narodami*’. Taka opini¢ trudno w pelni zaakceptowaé,
poniewaz native title jest w pewnym sensie ,putapka” dla rdzennych mieszkancéw,
ktéra z jednej strony nie pozwala na uzyskanie petnej wlasnosci ziemi, a z drugiej —
na petng suwerennos¢ terytorialng®.

W sprawie Mabo No. 2 Sad Najwyzszy Australii w istocie miat rozpoczaé trud-
ny proces dekolonizacji, jednak gtéwne zatozenia wyroku, rozwinigte nastepnie nie
tylko w orzecznictwie australijskim, nie pozwalaja na powrét do stanu sprzed ,,0d-
kry¢” geograficznych, a mozna nawet $mialo stwierdzi¢, ze cementuja suwerennos¢
i whasno$¢ panistwa. Swiadczg o tym wynikajace z Mabo No. 2 cztery warunki native
title: 1) zrédlem tytulu sg tubylcze tradycyjne prawa i zwyczaje™; 2) tytul tubyl-
czy nadawany jest przez panistwo; 3) podstawg takiego nadania jest udowodnienie
kontynuowania tradycyjnych praw i zwyczajéw na danym obszarze®; 4) tytul tu-
bylczy moze by¢ uchylony w kazdym czasie na podstawie aktu prawnego wydanego
przez krajowego ustawodawce™. S. Grattan i L. McNamara wskazuja na feudalny
charakrter australijskiego native title, dlatego ze jego nadanie uwarunkowane jest
kultywowaniem tradycji i praw tubylczych, co przypomina zalezno$¢ miedzy senio-
rem a wasalem, w ktérej ten ostatni musi spetni¢ okreslone warunki, aby korzystaé
z ziemi. Dlatego tez native title nie daje takiej podstawy do korzystania z ziemi jak
znane wspolczesnym porzadkom prawnym prawo wlasnoéci®. Paristwo (za posred-
nictwem sadu) przyznaje w istocie rdzennym mieszkaficom pewne prawa (abori-
ginal rights) do tradycyjnego korzystania z konkretnego obszaru ziemi (polowu,

% Mabo No. 2, par. 41.

¥ S. Grattan, L. McNamara, The Common Law Construct of Native Title: A Re-feudalisation od
Australian Land Law, ,Griffith Law Review” 1999, vol. 8, s. 56.

0 J. Gilbert, op. cit., 5. 592.

' S. Grattan, L. McNamara, op. cit., s. 63.

52 Mabo No. 2, par. 64.

53 Zob. Member the Yorta Yorta Aboriginal Community v Victoria, par. 87.

54 Jest to poklosie koncepcji sedziego Marshalla; orzecznictwo australijskie poszto w tym zakre-

sic nawet dalej, przyjmujac, ze native title wygasa takze wtedy, gdy paristwo przekaze prawa

do ziemi innym podmiotom trzecim, ktdrych prawa beda pozostawaly w sprzecznosci z ty-

tutem tubylczym — zob. The Wik Peoples v State of Ql/ccnsland & Ors; The Thayorre People

v State of Queensland & Ors, 23.12.1996, http://www8.austlii.edu.au/cgi-bin/viewdoc/au/

cases/cth/HCA/1996/40.html (dostep: 10.05.2023).

> S. Grattan, L. McNamara, op. cit., s. 59-62.
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lowiectwa, kultywowania tradycji i religii, zbieractwa, korzystania z innych zaso-
béw naturalnych).

Jak zasygnalizowano weze$niej, w Kanadzie przyjeto nieco inne zalozenia lezace
u podstaw tubylczego tytutu do ziemi. W zwiazku z tym, ze ,odkryte” terytoria
nie byly traktowane jako terva nullius, uznano, iz prawo ludéw tubylczych nie wy-
gasto wraz ze zmiang suwerena w momencie objgcia zwierzchnictwa przez Korong
Brytyjska®. Potwierdzit to Sad Najwyzszy Kanady w wyroku w sprawie Calder”,
ktéry w Kanadzie byt inspiracja pdzniejszych orzeczen w sprawie tytutu tubylcze-
go, nieco inaczej pojmujacych ten tytul niz w sprawie Mabo No. 2 (stad rozréznie-
nie miedzy australijskim native title a kanadyjskim aboriginal title). Jak wskazuja S.
Grattan i L. McNamara, ziemia zajmowana przez rdzennych mieszkaricow w mo-
mencie kolonizacji byta uwazana za country®. Stad tez w aboriginal title zauwazalne
sa bardziej wyraznie elementy prawa publicznego, pozwalajace na petne korzysta-
nie z ziemi i jej zasobdw, nieograniczone wylacznie do celéw tradycyjnych, tak jak
w przypadku native title®. Powyzsze wnioski wynikaja z najwazniejszego i najczg-
Sciej przywolywanego wyroku w sprawie Delgamuukw, poréwnywalnego na grun-
cie kanadyjskim do Mabo No. 2% (cho¢ nie mozna wykluczy¢, ze mimo odmienne;j
koncepcji, sprawa Mabo No. 2, cytowana w orzeczeniu Delgamuukw, w ograniczo-
nym zakresie miata wplyw na tre$¢ wyroku w sprawie Delgamuukw). Znamienne
jest, ze w sprawie Delgamuukw Sad Najwyzszy Kanady uzywa w stosunku do ziem
zajmowanych w momencie kolonizacji europejskiej przez rdzennych mieszkancow
sformulowania ancestral territory. W sprawie Mabo No. 2 stowo zerritory uzywane
jest tylko w odniesieniu do obszaréw objetych zwierzchnictwem Korony.

Mimo powyzszych réznic mozna doszukaé si¢ punktéw wspdlnych miedzy
aboriginal title a native title: 1) nadanie tytulu przez sad krajowy; 2) konieczno$é
udowodnienia tytulu do ziemi poprzez wskazanie jej zwyczajowego uzywania od
czaséw przedkolonialnych do celéw tradycyjnych, niezb¢dnego do przetrwania
skladnika tradycyjnego sposobu zycia; 3) mozliwo$¢ jednostronnego uchylenia
tytutu tubylczego moca decyzji ustawodawcy; 4) stabo$¢ tytutu tubylezego w sy-
tuacji konfrontacji z prywatnym tytulem wiasnosci ziemi®'. Nie ulega przy tym

56 Zob. Zob. Campbell v Hall (1774).

57 Frank Calder et al. v. Attorney-General of British Columbia, s. 406.

% S. Grattan, L. McNamara, op. cit., s. 56.

¥ Ibidem, s. 71.

% Delgamuukw v. British Columbia.

Cechy te w kontekscie zakazu dyskryminacji rasowej dostrzegt Komitet ONZ ds. Dyskry-
minacji Rasowej, negatywnie oceniajac znowelizowany australijski Native Title Act — Proce-
dural Decisions of the Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Australia,
UN. Doc. A/54/18, para. 21(2) (1999), http://hrlibraryumn.edu/cerd/decisions/austra-
1ia1999-54.html (dostgp: 17.05.2023).
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watpliwosci, ze tubylezy tytul do ziemi ma charakeer suz generis, to znaczy nie jest
rodzajem prawa wlasnoéci cywilnoprawnej. Wynika to z jego szczeg6lnych cech ta-
czacych w sobie prawo prywatne z prawem publicznym oraz z tego, ze jego zrédtem
nie jest ius civile, lecz tubylcze prawo zwyczajowe (indigenous law)®. B. Donovan
nazywa to ,pulapka’ sui generis, wynikajaca z zastosowania odmiennych standar-
déw w stosunku do ,,regularnego’, indywidualnego prawa wlasnosci oraz w stosun-
ku do tubylczego prawa do ziemi, skutkiem czego tytul tubylczy nie daje podstaw do
korzystania z takich praw, jakie przystuguja ,regularnemu” wiascicielowi w systemie
prawa cywilnego paristw kapitalistycznych®.

Jak wskazano wyzej, sprawa Mabo No. 2 odbita si¢ szerokim echem w sadach
réznych panstw osadniczych i postkolonialnych zamieszkiwanych przez spotecz-
nosci rdzennych mieszkancéw. W wickszoéci sg to paristwa z systemem common
law, cho¢ przyktad sprawy Richtersveld ukazuje, ze orzecznictwo anglosaskie moze
takze wplywaé na decyzje sadéw w panstwach z prawem kontynentalnym. Analiza
orzeczen sadowych zapadlych w réznych czgéciach $wiata w duchu zalozen Mabo
No. 2 sktania do wniosku, ze co do zasady tubylczy tytut do ziemi rozumiany jest
podobnie. Réznica sprowadza si¢ jedynie do odmiennego postrzegania istoty abo-
riginal title w Kanadzie. Czy jednak jest to praktyka jednolita, powszechna i spéjna
uzasadniajaca poglad o zwyczajowym charakterze tytutu tubylezego do ziemi? Czy
praktyka kilku paristw w tym zakresie jest wystarczajaca? Odpowiedz na te pytania
znajduje si¢ w zakoriczeniu artykulu, po analizie aktéw prawa miedzynarodowego
i orzecznictwa miedzynarodowego.

3. Prawo mi¢dzynarodowe

Mimo ze w konwencji MOP nr 107 z 1957 roku uznano juz prawa indywidualne
i kolektywne ludnosci tubylczej do ziemi tradycyjnie zajmowanej (art. 11-14), to
pamigta¢ nalezy, ze dokument ten opierat si¢ na zalozeniu asymilacji tejze ludnosci
z dominujaca populacja paristwa (zob. preambuta)®. Poza tym stan ratyfikacji kon-
wengji pozostawiat wiele do Zyczenia. Panstwa, szczegélnie osadnicze i postkolonial-
ne, niechg¢tnie wigzaly si¢ zobowigzaniami dotyczacymi praw ludnosci tubylezej®.

@ . Gilbert, op. cit.,, s. 591; Alexkor Ltd and Another v Richtersveld Community and Others,
par. 47.

% B.Donovan, ap. cit., s. 340.

¢ Q. Mazel, The Evolution of Rights: Indigenous Peoples and International Law, ,Australian
Indigenous Law Review” 2009, vol. 13, nr 1, s. 143.

® Konwencja ratyfikowana byla przez 37 panstw (w wickszosci z Ameryki Potudnio-

wej), w tym wypowiedziana zostala przez 10 z nich (https://www.ilo.org/dyn/normlex/

en/f2p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT _ID:312252 (dostep:

11.05.2023).
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Dlatego tez w ramach Migdzynarodowej Organizacji Pracy podjeto decyzje o opra-
cowaniu nowej konwencji, w ktdrej zrezygnowano juz z dziewigtnastowiecznego
podejécia zmierzajacego do integracji rdzennych mieszkanicéw z pozostala ludno-
$cig panistwa (Konwencja MOP nr 169). Cho¢ zawiera ona nieco zmodyfikowane
w stosunku do konwencji MOP nr 107 postanowienia regulujace prawo do ziemi
(land), to i w tym przypadku nie spotkala si¢ z szeroka aprobata spolecznosci mie-
dzynarodowej (ratyfikowana zostala przez 24 panistwa). Mimo to nicktérzy autorzy
uwazaja, ze postanowienia tego aktu prawnego mogly stanowi¢ dowdd na wyksztat-
cenie si¢ prakeyki i opinio iuris dotyczacych tubylczego prawa do ziemi®. Co wig-
cej, jego regulacje przywolywane sa w kontekscie wplywu na prawo krajowe przez
sedzidw krajowych w panstwach, kedre nie ratyfikowaly dokumentu®, a niektérzy,
zreszta niestusznie, pisza o nim jak o umowie powszechnie obowiazujacej®.
Podstawowa réznica mi¢dzy konwencja MOP nr 107 a konwencja MOP nr 169
sprowadza si¢ do tego, ze w tej drugiej potraktowano prawo do ziemi przez pry-
zmat duchowej i kulturowej wigzi ludnosci tubylezej z ziemia (art. 13). W konwen-
cji nr 107 mowa byla tylko o ,prawie do wlasnosci, kolektywnej lub indywidual-
nej, cztonkédw populacji dotyczacej ziemi tradycyjnie zajmowanej” bez nawiazania
do znaczenia tejze ziemi dla religii i kultury rdzennych mieszkaricow. Konwencja
MOP nr 169 potwierdza prawo do ziemi ,zajmowanej lub w inny sposéb uzywa-
nej” (“which they occupy or otherwise use”), natomiast konwencja nr 107 uznawata
prawo do ziemi wylacznie obecnie zajmowanej. Konwencja MOP nr 169 zobowia-
zuje nawet panstwa do podjecia srodkéw w celu ochrony prawa zainteresowanych
ludéw (szczegélnie koczowniczych) do uzytkowania gruntéw, ktére nie sa przez nie
wylacznie zajmowane, ale do ktérych tradycyjnie mialy dostep w celu przetrwania
(“subsistence”) i tradycyjnej dzialalnoci (art. 14 ust. 1). Co wigcej, w art. 14 ust. 2
obliguje do ,zidentyfikowania” ziem tubylczych (“identify the lands which the pe-
oples concerned traditionally occupy”), czego nie czynita konwencja MOP nr 107.
Oznacza to, ze panstwo powinno dokona¢ niebudzacej watpliwoéci delimitacji

66

G. Pcntassuglia, Towards a ]urispmdential Articulation of Indigmom Land Rz'g/ot:, Euro-
pean Journal of International Law” 2011, vol. 2, nr 1, s. 196; ]. Anaya, Indigenous Peoples’s
Participatory Rights in Relation to Decisions About Natural Resource Extraction. The More
Fundamental Issue of What Rights Indigenous Peoples Have in Lands and Resources, ,,Arizona
Journal of International & Comparative Law” 2005, vol. 22, nr 1, 5. 9.

& Zob. Lemeiguran and Others v Attorney-General and Others (Kenia), pkt 28, 105, 111; Isa-
gani Cruz and Cesar Europa v. Sec. of Environment and Natural Resources (Filipiny), opinia
odrebna sedziego Puno, pke V.

@ Zob. J.M. Pasqualucci, International Indigenous Land Rights: A Critique of the Jurisprudence

of the Inter-American Court of Human Rights in Light of the United Nations Declaration on

the Rights of Indigenous Peoples, ,Wisconsin International Law Journal” 2009, vol. 27, nr 1,

s.51-98.
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i demarkacji ziem tubylczych®. W przeciwienistwie do konwencji MOP nr 107,
konwencja MOP nr 169 uznaje prawo ludéw tubylczych do zasobéw naturalnych,
w tym udzialu w ich wykorzystaniu, zarzadzaniu i ochronie (art. 15 ust. 1). Poza
tym w wigkszym zakresie gwarantuje ona prawo tychze ludéw do konsultowania
decyzji dotyczacych ich bezposrednio, w tym dotyczacych zasobéw naturalnych
(art. 15 ust. 2) oraz relokagji (art. 16 ust. 2). Zgodnie z konwencja MOP nr 107
taka relokacja mogla mie¢ miejsce mimo braku zgody rdzennych mieszkancéow,
gdy wymagato tego bezpieczenistwo narodowe, krajowy rozwéj gospodarczy lub
potrzeba ochrony zdrowia (art. 12 ust. 1). Zwréci¢ nalezy uwage na to, ze szcze-
golnie niebezpieczny, prowadzacy do naduzy¢, jest ten drugi wyjatek. Natomiast
w konwencji MOP nr 169 w przypadku braku takiej zgody mowa jest o procedu-
rach krajowych zapewniajacych udzial przedstawicieli ludnosci tubylczej (art. 16
ust. 2). Poza tym w konwencji MOP nr 107 nie przewidziano, w przeciwiefistwie
do konwencji MOP nr 169, mozliwosci powrotu na ziemie tradycyjnie zajmowane.
Obie konwencje zobowiazujg natomiast do przyznania przesiedlanym ludom ziem
»zastgpczych’, odpowiadajacych ich ,,potrzebom i przysztemu rozwojowi” (z tym ze
wedlug konwencji MOP nr 169 ma to nastapi¢ na podstawie porozumienia lub od-
powiednich procedur), a jezeli ludy te tak zadecyduja — do wyplaty odpowiedniego
zado$¢uczynienia (art. 12 ust. 2 konwencji MOP nr 107, art. 16 ust. 4 konwencji
MOP nr 169).

Przedstawione postanowienia konwencji MOP nr 169 krytykowane sg za brak
jasnych rozwiazan dotyczacych relacji tubylczego tytutu do ziemi w stosunku do
tytutu podmiotéw trzecich (w tym w sytuacji zwrotu ziem, z ktérych nastapita re-
lokacja) czy tez udzialu w korzystaniu z zasobéw naturalnych (mowa jest jedynie
o konsultacjach)™. Tego stanu rzeczy nie zmienita uznana juz niemal powszechnie
deklaracja ONZ w sprawie praw ludnosci tubylczej™, nie tylko dlatego, ze w istocie

@ Indigenous & Tribal Peoples’ Rights in Practice. A Guide to ILO Convention No. 169, Interna-
tional Labour Organization 2009, https://www.ilo.org/global/publications/ilo-bookstore/
order-online/books/WCMS_171810/lang--en/index.htm (dostep: 11.05.2023), s. 95.

7 G. Pentassuglia, op. cit..., s. 168-169.

7! United Nations Declarations on Indigenous Peoples. Resoution 61/295 adopted by the

General Assembly on 13 September 2007, https://www.un.org/development/desa/indi-

genouspeoples/wp-content/uploads/sites/19/2018/11/UNDRIP_E_web.pdf ~ (dostep:

12.05.2023); za przyjeciem deklaracji na forum ONZ glosowaly 144 paristwa, natomiast

przeciwko 4 (Kanada, Stany Zjednoczone, Nowa Zelandia i Australia), 11 paristw wstrzy-

malo si¢ od glosu (Azerbejdzan, Bangladesz, Bhutan, Burundi, Kolumbia, Gruzja, Kenia,

Nigeria, Federacja Rosyjska, Samoa i Ukraina), https://social.desa.un.org/issues/indige-

nous-peoples/united-nations-declaration-on-the-rights-of-indigenous-peoples (dostep:

12.05.2023); w okresie kilku lat po uchwaleniu deklaracji paristwa glosujace przeciwko za-

czely uznawaé jej postanowicenia, co w przypadku Kanady doprowadzito nawet do przyjecia

ustawy implementujacej deklaracje do krajowego porzadku prawnego (An Act Respecting
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powielata niejasne postanowienia konwencji MOP nr 169, ale takze dlatego, ze jako
rezolucja Zgromadzenia Ogoélnego ONZ nie ma charakteru wiazacego. Brak po-
stepu w opracowywaniu tresci deklaracji w zakresie prawa do ziemi w poréwnaniu
z konwencja MOP nr 169 wynikat z obawy panstw zwiazanej z dyskutowanym pod-
czas prac przygotowawczych prawem do samostanowienia ludéw tubylezych, ktére
w powigzaniu z prawem do ziemi moglo zdaniem przedstawicieli panstw osadni-
czych (Stanéw Zjednoczonych, Kanady, Australii, Nowej Zelandii i Rosji) i panistw
afrykanskich zagraza¢ ich integralnosci terytorialnej i stanowi¢ podstawe do rosz-
czeni prowadzacych do secesji. Niezaleznie od oporu niektdrych panstw, kedry do-
prowadzil zreszta do przesunigcia glosowania nad deklaracja o rok, sukcesem przed-
stawicieli ludéw tubylczych okazalo si¢ ujecie w dokumencie praw kolektywnych
(w tym prawa do ziemi i zasobdéw naturalnych) oraz prawa do samostanowienia.
Zgodnie z ostateczng wersja art. 3 deklaracji przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne
ONZ w2007 roku ludom tubylczym przystuguje prawo do samostanowienia, w tym
swobodnego okreslenia ich statusu politycznego oraz gospodarczego, spotecznego
i kulturalnego rozwoju. Ludy tubylcze maja prawo do autonomii i samookreslenia
w sprawach wewnetrznych (lokalnych). Kompromisem miedzy ludami tubylczymi
a panistwami osadniczymi i afrykariskimi okazalo si¢ dodanie do ostatecznej wersji
postanowienia art. 46, zgodnie z ktérym deklaracja nie moze by¢ interpretowana
w sposob prowadzacy do kwestionowana integralnosci terytorialnej paristw’

Jak zasygnalizowano wyzej, jedna z kwestii spornych podczas prac przygotowaw-
czych nad projektem deklaracji ONZ bylo prawo do ziemi w powiazaniu z prawem
do samostanowienia. Na drodze postgpowych, w poréwnaniu z konwencja MOP
nr 169, rozwigzan proponowanych przez przedstawicieli ludnosci tubylczej staly
panistwa zaciekle broniace w istocie niejasnych regulacji tejze konwencji. Szczegdl-
nie kontrowersyjny okazal si¢ kluczowy art. 26 deklaracji wskazujacy ziemie, do
jakich rdzenni mieszkanicy maja prawo. Paristwa sprzeciwialy si¢ temu, aby prawo
dotyczylo ziem bedacych tradycyjnie wlasnoscia tubylcéw oraz tradycyjnie zajmo-
wanych lub posiadanych (“their traditionally owned, occupied, and used lands”)
przez rdzennych mieszkaricédw, obawiajac si¢ zagrozenia dla aktualnych whascicieli,

the United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, 21.6.2021, hteps://
laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/U-2.2/page-1.html, dostegp: 12.5.2023); pamigtaé przy tym
nalezy, ze charakter deklaracji jako rezolucji Zgromadzenia Ogélnego ONZ nie daje pod-
staw do ewentualnego przystapienia, chodzi tu raczej o o$wiadczenia lub akty prawa we-
wnetrznego odwolujace si¢ do deklaracji jako dokumentu potwierdzajacego prawa ludnosci
tubylczej.

72 T. Srogosz, Pierwsze Narody w prawie migdzynarodowym — podmiot praw czy prawa?, ,Pro-

blemy Wspélczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2021,
vol. XIX,s. 172-173.
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w tym panstwa, w konfrontacji z roszczeniami tubylczymi. Stad tez optowaly za nie-
jasnymi rozwigzaniami konwencji MOP nr 169, ktére nie daja explicite podstawy
do roszczent dotyczacych ziem niebedacych we wladaniu tubylcdw, ale kedre byly
tradycyjnie ich wlasnoscig czy tez tradycyjnie byly przez nich zajmowane lub po-
siadane”. W rezultacie deklaracja w art. 26 ust. 2 niejako precyzuje art. 26 ust. 174,
odnoszac prawo wlasnosci, prawo do uzywania, rozwoju i kontroli ziem i zasobdéw
wylacznie do aktualnie posiadanych ziem z powodu tradycyjnego wladztwa’.
Innym kontrowersyjnym zagadnieniem podczas prac przygotowawczych bylo
uzycie w deklaracji pojecia ,terytorium’, ktdre miato okredla¢ szczegélny charakter
ziem zajmowanych przez ludy tubylcze, odmienny od europejskiej koncepcji wha-
snosci ziemi w materialistycznym tego stowa znaczeniu. Chodzilo o specyficzna
wiez duchowa, kulturowa, historyczna i kolektywna, ktdra nie sprowadza si¢ po
prostu do wiasnosci lub posiadania. Zdaniem pomystodawcéw takiego podejscia
sformutowanie ,terytorium” miafo odréznia¢ status obszaréw zajmowanych tra-
dycyjnie przez rdzennych mieszkancéw od statusu ziem bedacych wilasnoscig na
podstawie krajowego prawa cywilnego. Taka propozycja spotkata si¢ ze sprzeciwem
przedstawicieli niektérych panstw, podnoszacych, ze stowo ,terytorium” wigzaé
nalezy z suwerennoscig pafistwows, co tym samym moze ludnosci tubylezej dawaé
asumpt do dazen separatystycznych opartych na prawie do samostanowienia’. Co
cickawe, w ostatecznej wersji deklaracji nie zrezygnowano z uzycia pojecia territories
dla okreslenia ziem tradycyjnie zajmowanych przez ludy tubylcze. Mowa jest czgsto
o lands or territories (art. 10, art. 29 ust. 2, art. 30) albo lands, territories or resources
(art. 8 ust. 2 lit. b, art. 25, art. 26, art. 27, art. 28, art. 29 ust. 1, art. 32). Wpraw-
dzie w konwencji MOP nr 169 znajduje si¢ sformulowanie territories w odniesieniu
do obszaréw zajmowanych tradycyjnie przez rdzennych mieszkancow (art. 7 ust
4, art. 13), jednak zauwazy¢ nalezy, ze poza tymi przypadkami w pozostalej czgéci
dokumentu pojawia si¢ juz tylko stowo land. W deklaracji te dwa stowa uzywane
s3 zawsze razem (land or territory). Deklaracja zostawia zatem wybér miedzy land
a territory w zaleznosci od podejscia panistwa do tubylczego prawa do ziemi (tery-
torium). Tam gdzie jest to podejscie stricte prywatnoprawne, wlasciwe jest uzycie
stowa land. Tam za$, gdzie prawa ludnosci tubylczej nawiazuja do przedkolonialnej
suwerennosci tubylczej, mozna uzywa¢ stowa zerritory. Nigdy nie oznacza to jednak

73 C. Charters, op. cit., s. 404.
74 “Indigenous peoples have the right to the lands, territories and resources which they have
traditionally owned, occupied or otherwise used or acquired”.

7> “Indigenous peoples have the right to own, use, develop and control the lands, territories and
resources that they possess by reason of traditional ownership or other traditional occupation
or use, as well as those which they have otherwise acquired”.

76 C. Charters, op. cit., s. 406.
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mozliwoéci oderwania terytorium tubylczego od terytorium paristwa w ramach
okre$lonego w art. 3 deklaracji prawa do samostanowienia. Oznacza to, ze ,teryto-
rium tubylcze” nie jest semantycznie tozsame z ,terytorium paristwa’. To ostatnie
jest przedmiotem zwierzchnictwa terytorialnego podmiotu prawa migdzynarodo-
wego, natomiast to pierwsze nie ma takiego statusu we wspétczesnym porzadku
prawa narodow.

Jak wskazano wyzej, postanowienia deklaracji ONZ z 2007 roku co do zasady
pokrywaja si¢ z regulacjami konwencji MOP nr 169. Pierwsza réznica sprowadza
sie do tego, ze w deklaracji ONZ nie przewidziano wyjatkéw od zakazu relokacji
rdzennych mieszkaficédw z ich ziem za ich zgoda, w zwiazku z czym w przypadku
braku zgody taka relokacja jest niemozliwa (art. 10). Jesli jednak rdzenni mieszkan-
cy zostali lub zostang pozbawieni tradycyjnie zajmowanej ziemi bez ich zgody, wte-
dy maja prawo do restytucji, a jezeli ta jest niemozliwa — do stusznego zado$¢uczy-
nienia, w tym przede wszystkim w formie odpowiedniego obszaru ziemi (art. 28).
Warunkiem relokacji zawsze jest umowa miedzy rzadem a grupa tubyleza, w ktérej
powinno by¢ przewidziane sprawiedliwe odszkodowanie, ewentualnie opcja po-
wrotu. Zgodnie z konwencja MOP nr 169 taka umowa nie byta warunkiem ko-
niecznym. W przypadku jej braku o relokacji mogly decydowa¢ ,,odpowiednie pro-
cedury krajowe”. Poza tym nie ma tam mowy o tym, ze odszkodowanie powinno by¢
»stuszne” (art. 16). Tym samym mozna stwierdzi¢, ze w deklaracji ONZ gwarancje
zwigzane z zagrozeniem relokacja s3 silniejsze w pordwnaniu z rozwiazaniami kon-
wencji MOP nr 169.

Druga réznica sprowadza si¢ do tego, ze w przeciwienstwie do konwencji MOP
nr 169 deklaracja ONZ literalnie potwierdza wart. 25 prawo do utrzymywania wie-
zi nie tylko z tradycyjnie posiadanymi ,,ziemiami lub terytoriami” czy tez ,zasoba-
mi”, ale takze ,wodami i morzami przybrzeznymi” (waters and coastal seas). W kon-
wencji MOP nr 169 mowa jest wytacznie o ziemiach, terytoriach lub zasobach. Nie
oznacza to jednak, ze swoim zakresem jej regulacje nie obejmuja wéd i obszaréw
przybrzeznych, skoro w art. 13 ust. 2 podana jest definicja ziem (lands), zgodnie
z kt6ra zawierajg si¢ one w ,.koncepcji terytoriéw obejmujacej catkowite otoczenie
obszaréw, ktére ludy zamieszkuja lub w inny sposéb z nich korzystaja™”’. Po analizie
postanowien deklaracji ONZ i konwencji MOP nr 169 mozna stwierdzié, ze poj¢-
cia ,ziemi” i ,terytorium” nie zostalty w tych dokumentach uregulowane w sposéb
jednoznaczny. Wrecz przeciwnie, lektura dokumentéw prowadzi do terminologicz-
nego zametu, ktdry najlepiej jest uporzadkowal w oparciu o nast¢pujaca propozy-
cj¢: 1) pojecie ziemi (land) nie dotyczy tylko ladu, ale obejmuje swoim zakresem
takze wody, w tym rzeki i wody wewnetrzne, oraz morze przybrzezne (cho¢ nalezy

77

Indigenous..., s. 91.
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doda¢, ze sformulowanie coastal seas jest nieprecyzyjne — nie wiadomo, czy odnosi
sic do morza terytorialnego, czy tez innego obszaru geograficznego wykraczajace-
go poza terytorium paristwa); 2) terytorium (territory) tubyleze obejmuje te same
sktadniki, cho¢ pojecie to ma wymiar bardziej historyczny i polityczny (zwigzany
z prawem do samostanowienia), w przeciwienistwie do /ands (tu na pierwszym pla-
nie uwypuklone jest prywatnoprawne prawo do korzystania z ziemi).

Trzecia rdznica sprowadza si¢ do tego, ze w deklaracji ONZ mowa jest o ,,tu-
bylczym prawie zwyczajowym” (“indigenous peoples’ laws, traditions, customs
and land tenure systems”), ktére powinno leze¢ u podstaw uznania praw do ziemi
(art. 27). Konwencja MOP nr 169 na ten temat milczy, nadal opierajac treéé¢ tu-
bylczego prawa do ziemi na europejskim rozumieniu wlasnosci i posiadania, nawet
mimo ze prawo to ma wymiar kolektywny i wynika z duchowe;j i kulturowej wigzi
z ziemig (art. 13 ust. 1 wzw. z art. 14 ust. 1).

Czwarta réznica dotyczy mechanizmu uznawania tubylczych praw do ziemi.
W konwencji MOP nr 169 mowa jest jedynie o ,odpowiedniej procedurze ustano-
wionej w ramach krajowego systemu prawnego” (art. 14 ust. 3). Postanowienia de-
klaracji ONZ s3 juz bardziej wymagajace, stanowiac o koniecznoéci ,ustanowienia
i wdrozenia, w porozumieniu z ludnoscig tubylcza, sprawiedliwego, niezaleznego,
bezstronnego, otwartego i transparentnego procesu” z prawem tejze ludnosci do
udzialu w tym procesie (art. 27).

Pigta réznica sprowadza si¢ do tego, ze deklaracja ONZ taczy tubylcze prawo
do ziemi ze zobowigzaniami panistw w zakresie ochrony srodowiska, zdrowia i za-
sobéw naturalnych (art. 29) oraz zakazu dziatalno$ci wojskowej na ziemiach tubyl-
czych (art. 30). W konwencji MOP nr 169 nie ma podobnych postanowier.

Szésta réznica dotyczy natomiast obowiazku rozgraniczenia ziem lub teryto-
riéw tubylczych. W przeciwienstwie do konwencji MOP nr 169, w deklaracji ONZ
zapomniano o tak istotnym warunku realizacji tubylczego prawa do ziemi.

Kolejnym, juz nie uniwersalnym, lecz regionalnym dokumentem miedzynaro-
dowym, w keérym okreslono tubylcze prawo do ziemi jest amerykanska deklaracja
w sprawie praw ludéw tubylezych, przyjeta 15 czerwea 2016 r. przez Zgromadzenie
Ogodlne Organizacji Paristw Amerykanskich’™. Jej uchwalenie wynikalo z koniecz-
nosci adaptacji praw tubylczych do warunkéw poludniowoamerykanskich (np.
uznano w deklaracji prawa ludéw ,w dobrowolnej izolacji” lub ,,we wczesnej fazie
kontaktu”) oraz uwzglednienia bogatego, w poréwnaniu z pozostalymi regionami,
orzecznictwa krajowego i regionalnego w zakresie praw ludéw tubylczych. Prawo

7 American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, AG/RES.2888 (XLVI-O/16)
(June 15, 2016), hteps://indianlaw.org/sites/default/files/ ADRIP%20BOOKLET%20EN-
GLISH%20-%20WEBPAGE%20VERSION.PDF (dostep: 15.05.2023); deklaracja przyjeta
zostala po sprzeciwie Stanéw Zjednoczonych i przy glosie wstrzymujacym si¢ Kanady.
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do ziemi uregulowane zostato w art. XXV (Traditional forms of property and cultu-
ral survival. Right to land, territory, and resources), znajdujacym si¢ w czgéci piatej
pos’wiqconej prawom spolecznym, ekonomicznym i rzeczowym (Socz'al, economic,
and property rights). W poréwnaniu z deklaracja ONZ z 2007 roku deklaracja ame-
rykaniska wprowadzila dwa istotne rozwigzania, z tym ze jedno z nich dyskutowa-
ne bylo podczas prac przygotowawczych nad deklaracja ONZ. Pierwsze wskazuje
na materialny, poza duchowym i kulturowym, zwiazek ludnosci tubylezej z ziemia
(art. XXV ust. 1). Taka wi¢z miala by¢ uwzgledniona w pierwotnej wersji deklaracji
ONZ, jednak w ostateczno$ci za namowa panistw osadniczych wykreslono z tekstu
stowo material, obawiajac si¢ roszczen skierowanych przeciwko aktualnym indywi-
dualnym wiaécicielom”™. Drugie rozwigzanie nawiazuje do art. 14 ust. 2 konwencji
MOP nr 169, stanowigc, ze pafistwa powinny ustanowi¢ odpowiednie procedury
w celu efektywnej demarkacji i oznakowania ziem tubylezych (art. XXV ust. 5).

Problemem, z jakim musieli zmierzy¢ si¢ przedstawiciele ludéw tubylczych na
forum miedzynarodowym, byla stabo$¢ zaprezentowanych dokumentéw migdzyna-
rodowych wynikajaca z ich niewiazacego charakteru (deklaracja ONZ z 2007 roku,
deklaracja amerykariska z 2016 roku) albo znacznie ograniczonej liczby ratyfikacji
(konwencja MOP nr 169). Co wigcej, jak wskazano wyzej, postanowienia tychze
dokumentéw pozostawialy w niektdrych obszarach niejasnosci, wykazujac si¢ bra-
kiem dostatecznej precyzji, szczegélnie tam, gdzie wchodzita w gre wlasno$é pan-
stwa i podmiotéw trzecich, w tym np. korporacji. Powyzsze stabo$ci miala rekom-
pensowaé ,dynamiczna” (elastyczna) wykladnia wybranych postanowien wiazacych
aktéw migdzynarodowego prawa praw czlowicka, ktdre explicite nie stanowia nic na
temat ludnosci tubylczej, chociazby dlatego ze zostaly przyjete przed rozpoczgciem
mig¢dzynarodowej debaty na temat praw rdzennych mieszkancéw, czyli przed opu-
blikowaniem raportu Cobo®. Zrédlem tej wykladni sa dokumenty wydawane przez
Komitet Praw Czlowicka ONZ i Komitet ONZ do spraw Eliminacji Dyskrymina-
cji Rasowej oraz orzecznictwo tychze komitetéw i regionalnych trybunaléw praw
cztowieka, w ktérych odchodzi si¢ miedzy innymi od restrykcyjnego pojmowania
prawa wlasnosci jako prawa indywidualnego na rzecz interpretacji uwzgledniajacej
takze kolektywny charakter tego prawa, niebranej pod uwage podczas przyjmowa-
nia tychze aktéw prawnych.

Jednym z pierwszych dokumentdw, w ktérych pojawita si¢ kwestia tubylcze-
go prawa do ziemi, byla rekomendacja ogélna nr 23 Komitetu ONZ do spraw

7 C. Charters, p. cit.,, s. 411-412.

80 Zob. ibidem, s. 401; G. Pentassuglia, op. ciz,, s. 178, 199; S.J. Anaya wskazuje, ze jest to naj-
bardziej optymalne i realistyczne podejscie do ochrony tubylczego tytutu do ziemi w przeci-
wieristwie do jednostronnego spojrzenia na niesprawiedliwo$¢ kolonialng okiem zwolenni-
koéw krytycznych studiéw nad prawem - S.J. Anaya, 0p. cit., s. 252-253.
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Eliminacji Dyskryminacji Rasowej®!, w ktérej Komitet wyraznie stwierdzil, ze
konwencja do spraw eliminacji wszelkich form dyskryminacji rasowej** ma za-
stosowanie do ludéw tubylezych. Jednoczesnie wezwal panstwa do ,uznania
i ochrony praw ludéw tubylczych do wladania, rozwijania, kontroli i uzywania ich
wspolnych ziem, terytoridw i zasobéw oraz, tam, gdzie zostaly one pozbawione
ich tradycyjnie wiadanych lub w inny sposéb zamieszkatych lub uzywanych ziem
bez ich swobodnej i przemyslanej zgody, do podjecia krokéw w celu zwrotu tych
ziem i terytoriéw”. Komitet zalecil, ze jezeli jest to niemozliwe, nalezy rozwazy¢
odpowiednie zado$¢uczynienie®.

Kierunek interpretacji powszechnych aktéw mig¢dzynarodowego praw czto-
wieka obrany przez Komitet ONZ ds. Eliminacji Dyskryminacji Rasowej zostal
takze przyjety, a nastepnie utrwalony przez Komitet Praw Czlowicka ONZ,
zarébwno w ramach wydawanych przez ten organ raportéw, komentarzy, jak
i orzecznictwa w sprawach indywidualnych. Juz w 1994 roku w ogélnym komen-
tarzu nr 23 Komitet stwierdzil, ze realizacja praw kulturalnych mniejszosci naro-
dowych chronionych na podstawie art. 27 Miedzynarodowego Paktu Praw Oby-
watelskich i Politycznych® powinna takze uwzgledniaé ,szczegdlny sposdb zycia
zwigzany z uzywaniem zasobéw ziemskich, szczegélnie w przypadku ludnosci tu-
bylczej”. Zdaniem Komitetu takie prawa moga obejmowa¢ tradycyjne aktywnosci
w postaci rybotéwstwa lub towiectwa®. Powyzsza interpretacja art. 27 MPPOiP
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General Recommendation No. 23: Indigenous Peoples, 18.8.1997, http://www.cods.cu/
library/UN_International%20Convention%200n%20the%20Elimination%200{%20
Racial%20Discrimination_General%20recommendation%2023_1997_EN.pdf  (dostep:
16.05.2023).
International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination, New
York, 7.3.1966, UNTS vol. 660, s. 195, weszla w zycie 4.01.1969.
General Recommendation No. 2; zob takze Procedural Decisions of the Committee on the
Elimination of Racial Discrimination, Australia, UN. Doc. A/54/18, para. 21(2) (1999).
8 International Convenant on Civil and Political Rights, Nowy Jork 16.12.1966, UNTS
vol. 999, s. 171, wszedl w zycie 23.03.1976
% CCPR General Comment No. 23: Article 27 (Rights of Minorities) adopted at the Fif-
tiecth Session of the Human Rights Committee, 8.04.1994, https://www.refworld.org/
docid/453883fc0.html (dostep: 16.05.2023); zob. takze: Ivan Kitok v. Sweden, Commu-
nication No. 197/1985, CCPR/C/33/D/197/1985 (1988), http://htlibrary.umn.edu/un-
docs/197-1985.heml (dostep: 17.05.2023); Linsman et al. v. Finland, Communication No.
511/1992, UN. Doc. CCPR/C/52/D/511/1992 (1994), https://tbinternet.ohchr.org/_
layouts/15/TreatyBodyExternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2FC%2F52%2F-
D%2F511%2F1992&Lang=en (dostep: 17.05.2023); Chief Bernard Ominayak and Lubi-
con Lake Band v. Canada, CCPR/C/38/D/167/1984 (1990), available at: https://www.
refworld.org/cases, HRC,4721c5b42.heml (dostep: 17.05.2023); Mahuika et al. v. New Zea-
land CCPR/C/70/D/547/1993 (2000), hetps://juris.ohchr.org/casedetails/897/en-US
(dostep: 17.05.2023);
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zostata poglebiona w sprawie Poma Poma v. Peru, ktéra zakonczyla si¢ juz po
przyjeciu w 2007 roku deklaracji ONZ. Komitet stwierdzil, ze art. 27 MPPOiP
obejmuje swoim zakresem prawo rdzennych mieszkanicéw do konsultowania pro-
jektéw, ktdre moga istotnie naruszaé tradycyjne aktywnosci ludnosci tubyleze;.
Komitet potwierdzit takze prawo takiej ludnosci do odpowiedniego zado$¢uczy-
nienia w przypadku takiego naruszenia®. Natomiast w uwagach konicowych do-
tyczacych Kanady i Norwegii z lat 1999-2000 Komitet zwrécit uwage na to, ze
prawo do samostanowienia okreslone w art. 1 ust. 2 MPPOIP odnosi si¢ rowniez
do ludnosci tubylezej w zakresie prawa do decydowania o ziemiach i zasobach,
z ktdrych tradycyjnie ona korzysta®. J. Castellino uznaje takie podejécie za zbyt
restrykcyjne i konserwatywne, wskazujac na konieczno$é rozwazenia tubylcze-
go prawa do terytorium takze w kontekscie art. 1 ust. 1 MPPOIP. Podkresla, ze
miedzy mniejszo$ciami narodowymi a ludami wskaza¢ nalezy zasadnicza réznice
wynikajaca z kolonialnej przesztosci tych ostatnich. Zdaniem Castellino uzasad-
nione jest zatem podejécie mniej restrykeyjne, w kedrym roszczenia tubylcze po-
winny opiera¢ si¢ na art. 1 ust. 1 MPPOIP. Takie podejscie uwzglednia tubylczy
tytul do terytorium i wynikajaca z niego odrgbnos¢ terytorialna ludnosci tubyl-
czej, ktora realizuje prawo do samostanowienia politycznego, w przeciwienstwie
do podejscia opartego na art. 1 ust. 2, ograniczonego do niepolitycznego samo-
stanowienia wynikajacego z praw czlowieka®. To drugie podejscie prowadzi do
wyksztalcenia tubylczego prawa do ziemi, a nie tytulu do terytorium. Krytyka
Castellino nie jest catkowicie bezzasadna, poniewaz wiaze si¢ z ewoluujacym
orzecznictwem Komitetu. W niedawno wydanej decyzji Komitet, rozpatrujac
w ramach skargi indywidualnej prawo Saméw do samostanowienia, stwierdzil, ze
»artykul 27 Paktu, interpretowany w $wietle Deklaracji Narodéw Zjednoczonych
o prawach ludéw tubylczych i art. 1 Paktu, zawiera niezbywalne prawo ludéw tu-
bylczych do swobodnego okreslania swojego statusu politycznego i swobodnego

8 Poma Poma v. Peru CCPR/C/95/D/1457/2006 (2009), https://juris.ohchr.org/casedeta-
ils/1495/en-US (dostep: 17.05.2023).

% Human Rights Committee, Sixty-fifth session, Consideration of reports submitted by States
parties under article 40 of the Covenant Concluding observations of the Human Rights
Committee, Canada, CCPR/C/79/Add.105, 7.4.1999, pkt 8 https://tbinternet.ohchr.
org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx ?symbolno=CCPR%2FC%2F79%-
2FAdd.105&Lang=en (dostep: 16.05.2023); Human Rights Committee, Sixty-seventh Ses-
sion, Consideration or Reports Submitted by States Parties under Article 40 of the Conve-
nant, Concluding Observations of the Human Rights Committee, Norway, CCPR/C/79/
Add. 112, 1.11.1999, pke 17, https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexter-
nal/Download.aspx 2symbolno=CCPR%2FC%2F79%2FAdd.112&Lang=en (dostep:
16.05.2023).

8 ]. Castellino, op. cit., s. 111.
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dazenia do rozwoju gospodarczego, spolecznego i kulturalnego; artykut 1 Pakeu
i odpowiadajace mu zobowigzania dotyczace jego realizacji sa powigzane z inny-
mi postanowieniami Paktu i regutami prawa mi¢dzynarodowego™.

Na poziomie regionalnym w sprawach dotyczacych tubylczego tytutu do ziemi
przoduje orzecznictwo Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Opie-
ra si¢ ono na ,dynamicznej” interpretacji art. 21 amerykanskiej konwencji praw
czlowicka” (prawo do wlasnosci), uwzgledniajacej specyfike tubylezego prawa do
ziemi. W sprawie Awas Tingni Community Trybunal wskazat na okoliczno$¢ zmia-
ny ostatecznej wersji art. 21 AKPC podczas prac nad konwencja. Zamiast “private
property” w umowie znalazlo si¢ sformutowanie “his property”. Jednoczesnie pod-
niost, ze wyktadnia AKPC ma charakter autonomiczny, niezalezny od porzadkéw
prawa krajowego, natomiast umowy regulujace prawa czlowieka sa ,,zywymi instru-
mentami’, kt6rych interpretacja musi by¢ dostosowana do zmieniajacych si¢ oko-
licznosci. Z tego tez wzgledu Trybunat uznal, ze art. 21 MKPC potwierdza poza
prawem indywidualnym kolektywne, czyli tubylcze prawo do wlasnosci. Trybunat
wskazal jednoczesnie réznicg migdzy tym prawem a prawem indywidualnym, za-
uwazajac, ze dla rdzennych mieszkaricéw zwiazek z ziemia nie sprowadza si¢ wy-
tacznie do posiadania i produkeji, ale poza materialnym ma takze wymiar duchowy
wynikajacy z tubylczego prawa zwyczajowego, ktory jest podstawa tytutu do ziemi.
Dlatego uwaza si¢, ze Trybunal przyjal koncepcje wlasnosci kulturowej, w keorej
ziemia jest koniecznym warunkiem przezycia i odrebnosci kulturowej grupy®. Za
tymze tytutem kryja si¢ obowiazki panistwa w postaci delimitacji, demarkacji i ozna-
czenia ziem tubylczych oraz ochrony tychze ziem przed ingerencja funkcjonariuszy
panistwa i 0s6b trzecich zakl6cajacg whasciwe tradycyjne korzystanie z tychze ziem
przez uprawnionych do tego rdzennych mieszkancow®

% Views adopted by the Committee under article 5 (4) of the Optional Protocol, concerning

communication No. 2950/2017, Klemetti Kikkilijirvi et al. (represented by the Saami Arv-
vut Organization) v. Finland (2018), https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.
ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsjvfIjqil84ZFd1DNP1S9EKoKnkOdpTiSVd-
p%2FqXAMrmXCMiCxtbK%2FuSJZMyENfBD6ogHAM8UoMHbBN WLwFFJx1zz-
PnPIDhZXRWiLJZkk5p3cf VD8n8pc%2FcPCu%2BCE XLIt6w%3D%3D (dostep:
17.05.2023).

% American Convention on Human Rights ,Pact of San José, Costa Rica’, San José¢ 22.11.1969,
UNTS 1979, vol. 1144, nr 17955, s. 144, https://treaties.un.org/doc/publication/unts/
volume%201144/volume-1144-i-17955-english.pdf (dostep: 17.05.2023); weszla w zycie
18.07.1978.

' L.L. Wiersma, Indigenous Lands as Cultural Property: A New Approach to Indigenous Land

Claims, ,Duke Law Journal” 2005, vol. 54, s. 1086.

Case of the Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua, Judgment, 31.08.2001,

pke 145, 146, 148, 151, 153, http://oas.org/dil/ XXXV_Course_IACHR_Case_Mayag-

na_v_Nicaragua_Luis_Toro.pdf (dostgp: 17.05.2023).
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Powyzsze cechy tubylczego tytutu do ziemi zostaly potwierdzone przez Try-
bunat i Migdzyamerykanska Komisje Praw Czlowieka w innych sprawach®. Co
wigcej, Trybunal w swoim orzecznictwie doprecyzowal jeszcze niejasne postano-
wienia konwencji MOP nr 169 i deklaracji ONZ z 2007 roku w kwestii praw os6b
trzecich, stwierdzajac, ze wzorzec rozwigzywania konfliktéw mi¢dzy prawami tu-
bylczymi a prawami os6b trzecich powinien byé¢ scisle okreslony na poziomie pra-
wa krajowego. Trybunal zauwazyl, ze w przypadku ziem utraconych na skutek ko-
lonizacji, co do ktérych udowodniony zostanie tytut, ustalenie praw tubylczych
i praw biezacych wlascicieli powinno nastgpowaé case-by-case, nawet poprzez
ograniczenie wlasno$ci prywatnej czy tez stosowne zado$¢uczynienie pienigzne
lub w formie nadania tytulu do innej ziemi®*. Trybunal nawigzywal w swoich
orzeczeniach nie tylko do art. 1127 MPPOIP, decyzji Komitetu Praw Czlowieka
ONZ, ale takze do orzecznictwa krajowego, tagodzac przy tym wymogi dotycza-
ce udowodnienia tytutu tubylczego w poréwnaniu z common law®. Odni6st si¢
takze do projektéw korporacji realizowanych w Ameryce Poludniowej, ktére za-
grazaja przetrwaniu ludnosci tubylezej, podkreslajac konieczno$¢ kazdorazowe;j
konsultacji uwzgledniajacej rdzenne interesy®.

Orzecznictwo Migdzyamerykariskiego Trybunatu Praw Czlowicka, a w szcze-
gblnosci sprawa Awas Tingni Community, wywarlo istotny wptyw na kierunek ob-
rany przez Afrykanski Trybunat Praw Czlowieka i Ludéw w sprawach dotyczacych
ziem tubylczych. Nie mozna powiedzied, ze na gruncie afrykanskim byt to fatwy
i krotkotrwaly proces. Panistwa afrykanskie bardziej sceptycznie i z wigkszym opo-
rem uznawaly rdzenne prawa do ziemi, co przetozylo si¢ takze na znacznie ograni-
czony — w stosunku do regionu amerykariskiego — dorobek orzeczniczy na poziomie
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Case of the Saramaka People v. Suriname, Judgment, 28.11.2007, https://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_ing.pdf (dostep: 18.05.2023); Case of the Sawhoya-
maxa Indigenous Community v. Paraguay, Judgment, 29.03.2006, https://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_ing.pdf (dostep: 18.05.2023); Case of the Moiwana
Community v. Suriname, Judgment, 8.02.2006, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ar-
ticulos/seriec_145_ing.pdf (dostep: 18.05.2023); Mary and Carrie Dann v. United States,-
Case 11.140, Report No. 75/02, Inter-Am. CH.R., Doc. 5 rev. 1 at 860 (2002), htep://
hrlibrary.umn.edu/cases/75-02a.html (dostep: 18.05.2023); Case of The Kalifia and Loko-
no Peoples V. Suriname, Judgment, 25.11.2015, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_309_ing.pdf (dostep: 18.05.2023); Case of the Yakye Axa Indigenous
Community v. Paraguay, 17.06.2005, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_125_ing.pdf (dostep: 18.05.2023).

Zob. Case of the Yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay, Case of the Sawhoyamaxa

94

Indigenous Community v. Paraguay.
% Zob. Case of the Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua. Case of The Ka-
lifia and Lokono Peoples v. Suriname.

% Zob. Case of the Saramaka People v. Suriname.



Tytuty ludow tubylczych do ziem (terytoriow) w prawie migdzynarodowym... 79

krajowym, a w konsekwencji na poziomie regionalnym. W sprawach dotyczacych
ziem tubylczych Afrykanski Trybunal Praw Czlowieka i Ludéw oraz Afrykariska
Komisja Praw Czlowicka w istocie powielily rozwiazania wypracowane przez Mie-
dzyamerykanski Trybunal Praw Czlowicka, swobodnie i do$¢ czgsto powolujac si¢
na jego decyzje. Przyjely, interpretujac art. 14 Afrykaniskiej Karty Praw Czlowieka
i Ludéw”” w kontekscie art. 26 deklaracji ONZ z 2007 roku, ze prawo do wlasnosci
ma charakter nie tylko indywidualny, ale takze kolektywny?.

Koncepcja amerykarniska, zwigzana z tubylczym prawem do wlasnosci, nie zna-
lazta natomiast aprobaty w ramach europejskiego systemu ochrony praw czlowicka.
Tu ludno$¢ rdzenna musi nadal polega¢ na powszechnym systemie ochrony opar-
tym naart. 1 i27 MPPOIP. Europejski Trybunat Praw Czlowicka nie uznat w szcze-
gdlnosci prawa do zwrotu ziemi tubylezej tradycyjnie wykorzystywanej” czy tez
roszezen ludnosci tubylezej dotyczacych potencjalnego tytutu do ziemi w oparciu
oart. 1 protokotu pierwszego do europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci (prawo do wlasnosci)'®. Trybunal strasburski nie poszedt
zatem w $lady MTPC i zastosowal statyczng i zawezajaca interpretacjg art. 1 proto-
kotu pierwszego, wykluczajac z zakresu swojej jurysdykeji sprawy rdzennej ludnosci,
ktére przed MTPC czy tez ATPCIL mialyby duze szanse powodzenia'".

* % %

Niewatpliwie prawa ludnosci tubylczej zyskaly w ostatniej dekadzie na znacze-
niu na forum krajowym i mi¢dzynarodowym. Jedna z przyczyn jest coraz bardziej
zglobalizowany $wiat, w ktérym informacje o dyskryminacji grup spolecznych,

7 African Charter on Human and Peoples’ Rights, Nairobi 27.06.1981, UNTS vol. 1520,

s. 217, weszla w zycie 21.10.1986.

Zob. Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group Inter-

national on behalf of Endorois Welfare Council v. Kenya, 276/2003, African Commission

on Human and Peoples’ Rights, 4.02.2010, pke 190, https://www.refworld.org/cases, ACH-

PR,4b8275a12.html (dostep: 18.05.2018); African Commission on Human and Peoples’

Rights v Kenya (merits) (2017) 2 AfCLR 9, pke 122131, hetps://www.african-court.org/

wpafc/wp-content/uploads/2020/04/African-Court-Law-Report-Volume2-2017-2018.

pdf (dostep: 18.05.2023).

Decision as to the admissibility of application no. 18584/04 by Hingitaq 53 against Den-

mark, 12.01.2006, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-72219 (dostep:18.05.2023).

1% Decision Aas to the admissibility of Application no. 39013/04 by Handélsdalen Sami Vil-
lage and Others against Sweden, 17.02.2009, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-91655
(dostep: 17.05.2023); Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, Paris 20.03.1952, ETS nr 9, wszedl w zycie 18.05.1954.

Y G. Gismondi, Denial of Justice: The Latest Indigenous Land Disputes Before the European
Court of ‘Human Rights and the Need for an Expansive Interpretation of ‘Protocol 1, ,Yale Hu-
man Rights & Development Law Journal” 2016, vol. XVIII, s. 25, 45-46.
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w tym etnicznych, rozchodzg si¢ blyskawicznie. W erze proliferacji praw czto-
wieka takie sytuacje wymuszaja na spotecznoséci migdzynarodowej i rzadach od-
powiednig reakcj¢. Jeszeze do lat siedemdziesiatych ubieglego wicku naruszenia
praw czlowieka mialy miejce za murami budowanymi na granicach panstwowych,
w wigzieniach, rezerwatach, domach dziecka czy tez szkolach rezydencjalnych.
Informacje o nich nie docieraly do pozostalych zakatkéw $wiata. Karygodne
traktowanie ludnosci tubylezej wynikato przy tym z powszechnej aprobaty dys-
kryminacji rasowej, ktéra miata kolonialny rodowéd. Byta ona w sposéb jawny,
w publicznych wypowiedziach, podawana jako powdd takiej, a nie innej poli-
tyki panstw zmierzajacej do zdominowania stabszych grup spofecznych czy tez
stabszych narodéw. Ostatnich wydarzen zwiazanych z oficjalnymi przeprosinami
ludnosci tubylczej przez premieréw Kanady i Australii za lata dyskryminacji raso-
wej nie nalezy traktowaé w sposdb uproszczony i zbyt optymistycznie. Po trosze
wynikaly one ze zmiany pokoleniowej w polityce, ktdrej najlepszym przyktadem

jest posta¢ premiera Kanady Justina Trudeau'®

— syna bylego premiera Pierra
Trudeau, ktdry byt zatwardziatym przeciwnikiem jakichkolwiek praw tubylczych,
uwazajac, ze w Kanadzie po prostu nie ma rdzennych mieszkaricéw. W duzej mie-
rze s3 one jednak wynikiem ,eksplozji” praw cztowieka, ktdra wymusza na rza-
dach, nadal zdominowanych przez potomkdéw pierwszych kolonizatoréw, okre-
$lone dziatania, pod jednoczesnym naporem wychodzacej z cienia rdzennej elity
intelektualnej. Teraz po prostu nie da si¢ juz nic ukry¢.

Powyzsze uwagi ulatwiaja zrozumienie procesu emancypacji ludnosci tubyl-
czej oraz powolnej ewolucji tubylczego prawa do ziemi, do ktérej nalezy pod-
chodzi¢ sceptycznie, z perspektywy zdominowanej rdzennej ludnosci, a nie bez-
krytycznie, jedynie z punktu widzenia idei praw cztowieka. Proces ksztattowania
tubylczego tytutu do ziemi jest rezultatem $cierania si¢ dwoch przeciwstawnych
intereséw ekonomicznych - tubylczego i panistwowego. Nie trudno zgadnaé, ko
w tym konflikcie jest silniejszy, czego niepodwazalnym dowodem jest uprawnie-
nie ustawodawcy krajowego do uchylenia tubylczego tytutu do ziemi w kazdym
czasie. Dlatego w chwili obecnej glosy wieszczace zwyczajowy charakter tubyl-
czego prawa do ziemi w porzadku prawa narodéw uzna¢ nalezy za przedwczesne,
tak jak i stanowiska opierajace tubylczy tytut do terytorium na prawie narodéw
do samostanowienia politycznego. Po pierwsze, miedzy praktyka panstw w tym
zakresie zachodza istotne réznice (np. aboriginal title w Kanadzie a native title

12 W dniu 24 listopada 2017 roku premier Kanady zlozyl o$wiadczenie (przyjete osobiscie
przez Inuitg Tobiego Obeda), w ktérym przeprosit rdzennych mieszkancéw Kanady za
polityke asymilacji, nota bene prowadzona miedzy innymi przez jego ojca (https://pm.gc.
ca/en/news/news-releases/2017/11/24/prime-minister-delivers-apology-former-students-
newfoundland-and).
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w Australii). Po drugie, praktyka organéw migdzynarodowych réwniez nie jest
jednolita (por. orzecznictwo MTPC a podejécie ETPC). Po trzecie, regulacje
mi¢dzynarodowoprawne albo maja charakter soff Jaw (deklaracja ONZ z 2007 r.,
amerykanska deklaracja praw ludéw tubylczych), albo wiaza bardzo malg grupe
panstw (konwencja MOP nr 169), albo maja charakter regionalny (amerykanska
deklaracja). Po czwarte, nie s3 one dostatecznie jasne w kwestii relacji migdzy pra-
wem tubylczym a prawami oséb trzecich. Po piate, opinie naukowcéw na temat
zwyczajowego charakteru tubylczego prawa do ziemi zdarzaja si¢ raczej spora-
dycznie'®. Po szdste, brakuje jednoznacznej wypowiedzi MTS w tej kwestii, cho¢
nie trudno zauwazy¢, ze organ ten zaczal dostrzegaé problem (zob. Alleged Vio-
lations of Sovereign Rights and Maritime Spaces in the Caribbean Sea, Nicaragua
v. Colombia).

Biorac pod uwage powyzsze, na postawione we wstepie artykulu pytania
nalezy odpowiedzie¢ nastgpujaco: 1) niewatpliwie w ksztaltowaniu tubylczego
prawa do ziemi na forum mig¢dzynarodowym dominuje podejscie prawnoczlo-
wiecze, niekiedy tylko wspierane argumentacja o kolonialnej niesprawiedliwosci;
2) w panistwowocentrycznej spolecznosci migdzynarodowej i porzadku migdzy-
narodowym nie ma na dzien dzisiejszy miejsca dla suwerennosci tubylczej i tubyl-
czego tytutu do terytorium opartego na samostanowieniu politycznym, dlatego
nalezy raczej méwi¢ o tubylczym tytule do ziemi zwigzanym z prawem do wia-
snosci kolektywnej; 3) w krajach osadniczych i postkolonialnych rozwinglo si¢
bogate, acz nie do korica jednolite orzecznictwo sadowe, na ktére (poza Kanada)
istotny wplyw wywarla sprawa Mabo No. 2; w orzecznictwie mi¢dzynarodowym
przoduje Komitet Praw Czlowicka ONZ oraz MTPC; o ile trudno jest rozwazaé
o0 zwyczaju powszechnym w oparciu o decyzje Komitetu (raczej chodzi¢ tu moze
o yelastyczng” wykladnie art. 27 w zw. z art. 1 ust. 2 MPPOIP), o tyle orzecznic-
two MTPC i co do zasady jednolita prakeyka panstw potudniowoamerykanskich
(zwiazana chociazby z akceptacja konwencji MOP nr 169 czy tez aprobata wyro-
kéw MTPC) moga uzasadnia¢ poglad o uksztaltowaniu w Ameryce Potudniowe;j
regionalnego zwyczaju w zakresie tubylczego tytutu do ziemi i tubylczego prawa
do wlasno$ci; zwyczaj taki nalezy traktowad jako iz statu nascendi na kontynencie
afrykanskim.

19 Zob. J. Anaya, Indigenous Peoples in International Law, Oxford 2000, s. 107; G. Pentassuglia,
op. cit., s.196; S. Korman, gp. cit., s. 462;]. Anaya, R.A. Williams, The Protection of Indigenous
Peoples’ Rngts Over Lands and Natural Resources Under the Inter-American Human Rights
System, ,Harvard Human Rights Journal” 2001, vol. 14, s. 54-55.
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Streszczenie

Kolonializm wigzal si¢ z eckspansja terytorialng panistw europejskich w Syberii, na pétnocy
Skandynawii, w Ameryce Péinocnej i Potudniowej, Afryce oraz Australii i Nowej Zelandii.
Sprowadzal si¢ do rozciagania zwierzchnictwa terytorialnego panstw kolonialnych, a w kon-
sekwencji nadawania indywidualnej wlasnosci prywatnej na obszarach nalezacych w okresie
przedkolonialnym do rdzennej ludnosci. Od przefomu lat osiemdziesiatych i dziewigédzie-
siatych XX wieku, czyli od przyjecia konwencji MOP nr 169 i wyroku sadu australijskiego
w sprawie Mabo No. 2, w ramach porzadkéw krajowych i miedzynarodowego toczy si¢ dys-
kusja na temat tzw. tubylczego prawa do ziemi. W dyskursie zauwazy¢ mozna dwa podejscia:
»mainstreamowy” (skupia si¢ na uzasadnianiu tytulu tubylczego w oparciu o prawa czlo-
wicka i istniejacy porzadek prawa narodéw lub common law) oraz krytyczny (zwracajacy
uwage na, wynikajaca z krytyki wielowickowego kolonialnego porzadku prawnego, odreb-
nos¢ tubylczego systemu prawnego i pojecia suwerennosci tubylczej). Zakladajac pierwsze
rozwiazanie, mozna méwic o ,tubylczym prawie do ziemi”, gdzie ,.ziemia” jest przedmiotem
prawa rzeczowego na terytorium paristwa. Zakladajac drugie rozwigzanie, trzeba wskazag,
ze powr6t do pierwotnej przedkolonialnej suwerenno$ci w ramach prawa do samostanowie-
nia wigze si¢ juz z ,tubylczym tytutem do terytorium’, gdzie ,terytorium” jest przedmio-
tem zwierzchnictwa ludu tubylczego w formie okreslonej przez prawo miedzynarodowe.
Po analizie orzecznictwa i prawa krajowego oraz orzecznictwa i prawa migdzynarodowego
stwierdzi¢ nalezy, ze przewaza obecnie podejscie ,mainstreamowe” obejmujace ,elastyczng”
wykladnig art. 2 ust. 2 i 27 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
oraz regionalnych regulacji potwierdzajacych prawo do wlasnosci, z tym ze trudno jest na
dzien dzisiejszy konstruowa¢ na ich podstawie powszechny zwyczaj mi¢dzynarodowy. Nie
ma w tym zakresie jednolitej i powszechnej prakeyki sadéw krajowych i miedzynarodowych.
Co najwyzej mozna broni¢ pogladu o uksztattowaniu w Ameryce Potudniowej regionalne-
go zwyczaju dotyczacego tubylczego tytulu do ziemi i tubylczego kolektywnego prawa do
wlasnosci. Zwyczaj taki nalezy traktowaé jako in statu nascendi na kontynencie afrykanskim.

Stowa kluczowe: prawa czlowieka, tytul tubylczy, ziemia, terytorium, ludy tubylcze

The Aboriginal Title to - Land or Territory?
Abstract

Colonialism involved the territorial expansion of European states in Siberia, northern Scan-
dinavia, North and South America, Africa, Australia and New Zealand. It involved the ex-
tension of the territorial sovereignty of colonial states, and finally granting of individual
private property in areas belonging to indigenous peoples in the pre-colonial period. Since
the late 1980s and early 1990s, i.c. since the adoption of ILO Convention No. 169 and the
the Mabo No. 2 judgment, there has been a discussion within national and international



Tytuty ludow tubylczych do ziem (terytoriow) w prawie migdzynarodowym... 83

orders about the so-called indigenous right to land. Two approaches can be noted in the dis-
course: “mainstream” (focusing on justifying indigenous title on the basis of human rights
and the existing order of the law of nations or common law) and critical (drawing attention
to the identity of the indigenous legal system and the concept of indigenous sovereignty
because of criticism of the colonial legal order). Assuming the first solution, it is possible to
talk about an “indigenous right to land”, where “land” is the subject of a property right in
the territory of the state. Assuming the second solution, on the other hand, a return to the
original pre-colonial sovereignty within the framework of the right to self-determination is
already associated with the “indigenous title to territory”, where “territory” is the subject of
the sovereignty of the indigenous people as defined by international law. After analyzing case
law and domestic law, as well as international jurisprudence and law, it should be conclud-
ed that the “mainstream” approach currently prevails. It involves a “flexible” interpretation
of Articles 2(2) and 27 of the International Covenant on Civil and Political Rights and
regional regulations that confirm the right to property. However it is difficult to construct
auniversal international custom on their basis. There is no uniform and universal practice of
national and international courts. At most, there can be defended the view of the formation
of a regional custom in South America regarding indigenous title to land and indigenous
collective right to property. Such custom should be regarded as in statu nascendi on the

African continent.

Key words: human rights, indigenous title, land, territory, indigenous peoples






