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导   言  

 1.  人权委员会第五十三届会议 1997 年 4 月 13 日第 1997/114 号决定注意到防

止歧视和保护少数小组委员会 1996 年 8 月 29 日第 1996/38 号决议 同意任命埃丽

卡 伊雷娜 泽斯夫人为特别报告员 起草关于土著人民及其与土地的关系的工作

文件 以便提出实际措施 处理目前在此方面存在的问题 这份初步工作文件正是

根据这一决定以特别报告员的工作文件(E/CN.4/Sub.2/1996/40)为基础完成的 旨在

为一份更为全面的最后工作文件奠定基础和确定框架 工作文件意在阐述有关土著

土地的问题 以增进土著人民与国家之间对于土著土地问题的相互了解 协助寻求

该问题的公正解决 并推动进一步审议 土著人民权利宣言 草案(小组委员会第

1994/45 号决议 附件)所载的有关土地权的条款  

 2.  世界各地的土著人民在土著居民问题工作组会议上所作的报告和发言表

明 土地和资源问题  特别是将土著人民从其土地上逐出的问题  是一个根本的

中心问题 同时 一些国家 学术机构 非政府组织及个人十分忧虑 担心一旦承

认土著人民的人权 以前从土著人民手中夺走的所有土地和资源就必须物归原主

人们并未要求这种结果  

 3.  存在的问题甚多 因此 这次历时不长的工作过程中不可能靠一项研究报

告或论文来加以充分讨论 如果用一份工作文件来论述所有的土地和资源问题 则

势必流于浮浅和冗长 而此处采用的则是一种较好的办法 就是对诸多问题加以整

理和组织 纳入一个分析性的框架 力求发现那些最根本或最严重的问题 那些在

寻求办法减轻土著人民遭受的痛苦和不公正的努力中最值得注意的问题  

 4.  应该用哪些核心价值观来指导我们在这一工作中作出判断呢 首先是 世

界人权宣言 和国际人权盟约所载的人权原则 特别是禁止歧视原则和平等及自治

原则 此外 我们用作指导的还必须包括那些构成 联合国土著人民权利宣言 草

案基础的根本价值观念和利益 除其它外 保护土著文化和土著社区及其福祉 消

除土著人民的贫穷和匮乏并寻求实现土著人民的平等和公正这一宏伟目标 正是在

这一前提下 我们请小组委员会成员 联合国机构 专门机构 各个国家 土著人

民 学术机构 非政府组织的代表以及其他相关的个人阅读和审议这份初步工作文

件 并对其作出评论  
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一 土著人民与其土地 领土和资源的关系  

 5.  自工作组成立至今 土著人民自始至终强调与自己家园的关系这一根本问

题 他们之所以如此 是因为他们迫切需要非土著社会理解土地 领土和资源对于

土著社会继续生存 保持活力所具有的精神 社会 文化 经济和政治意义 根本

而言 土著人民表明人们有必要采用不同的认识方法 承认这种由于土著人民与其

土地 领土和资源的深厚关系造成的文化差异 土著人民敦促国际社会积极评价这

一独特的关系  

 6.  必须指出 正如土著人民解释过的 各种土著概念难以相互脱离 在尝试

描述土著人民与其土地 领土和资源的关系时尤其如此 与土地和一切自然事物的

关系是土著社会的核心 在工作组讨论土著人民的土地权时 Robert A. Williams 教授

指出 土著人民强调其文化个性的精神和物质基础有赖于他们与自己传统土地的

独特关系 1  

 7.  James sakej Henderson对上述独特性的表述是 土著人观念中的财产是创

造我们意识的生态空间 而不是一种意识形态构想或可代替的资源 他们的观念属

于包含在神圣空间之中的不同领域 他们的个性 人格和人性的根本在于 自我

的观念不以肉体为终结 而是随其意识延伸至土地 2 这种关系表现在土著人民的

文化差异如语言之中 例如 一位因努伊特族长用自己的话对上述关系的表述是

我们的语言包含着对北极细致的了解 我们没有发现任何其他人表现出这种了

解 3  

 8.  由于一些不同的原因 国际社会开始透过一种新的关于土地 领土和资源

的哲学思想和视角来回应土著人民 在部分程度上 正在形成的新标准就是以产生

于这种视角和哲学思想的新价值为基础的  

                                                
1  Robert A.Williams Encounters on the Frontiers of International Human Rights Law  

Redefining the Terms of Indigenous’ Survival in the World  Duke Law Journal  1990, P.981  
2  James sakej Henderson Mikmaw Tenure in Atlantic Canada  Dalhousie Law 

Journal  VoL.18, No.2, 1995, P.196  
3  因努伊特人北极圈会议(ICC)发起人埃本 霍普森在 1977年 6月于阿拉斯加州巴罗

召开的组织会议上的讲话 也载于 ICC代表在 1985年工作组会议上的发言  
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 9.  特别报告员何塞 马丁内斯 科博载于 关于歧视土著人民问题的研究报

告 4 第五卷中的结论 提议和建议是联合国通过的关于土著人民与其土地 领土

和资源的关系的政策和理论的基础 事实上 它可能最能表述这种关系 马丁内

斯  科博先生指出  

关键是要了解和理解土著人民与其土地之间存在一种完全超乎世俗

的特殊关系 这种关系是其生存 其全部的信仰 风俗 习惯和文化的基

础  

对土著人民而言 土地不仅仅是占有物及生产资料 土著人民的精

神生活与大地母亲  即土地  之间的全部关系具有诸多由来已久的影

响 他们的土地不是能够获取的商品 而是一种可以自由享用的物质元素

5  

 10.  接受这一独特关系的例子还有 国际劳工组织关于土著和部落人民的第

169(1989)号公约第 13 条具体提到 重视有关民族与其所占有的或使用的土地

或地域  或两者都适用  的关系对于该民族文化和精神价值的特殊重要性 特别

是这种关系的集体方面  

 11.  联合国土著人民权利宣言 草案的序言和执行部分也都反映了土著人民

与土地的独特关系 特别是第 25 条指出  

土著人民有权维护和加强与他们历来拥有或占据或使用的土地 领

土 水域 近海和其它资源的独特精神和物质上的关系 有权在这方面负

起他们对后代的责任  

 12.  最后 由美洲人权委员会  6 起草 目前正在由美洲国家组织常设理事会

审议的 美洲土著民族权利宣言 的序言部分行文如下  

[各国 ] 

承认尊重美洲土著人民文化造就的环境 考虑到土著人民与其居住

的环境 土地 资源和领土以及其自然资源的特殊关系  

                                                
4  联合国出版物 销售号 No. E. 86.XIV.3  
5  同上 第 195和 196段  
6  美洲人权委员会 1997年 2月 26日召开的第 95届例会第 1333次会议通过的 拟议

美洲土著人民权利宣言  
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承认在许多土著文化中 控制和使用包括水体和沿岸地区在内的土

地 领土和资源方面的传统集体制是土著人民生存 社会组织 发展 个

人和集体福祉的必要条件  

 13.  总而言之 上述的例子都强调了土著人民特有的一些因素 (1)  土著人民

与其土地 领土和资源之间存在深厚的关系 (2)  这一关系产生各种社会 文化

精神 经济和政治影响及责任 (3)  这一关系的集体性质意义重大 以及(4)  这一

关系的代代相传对于土著人民的个性 生存及文化活力至关重要  

二 历史和背景 强占理论的影响  

 14.  土著社会日渐退化 其根源在于土著人民与其土地 领土和资源的深厚关

系以及其它基本人权没有得到承认 一种不同的 不再由自然环境和土著人民与自

然的关系确定的生活秩序威胁了 并将继续威胁土著人民的自然生活秩序 土著社

会正在迅速衰退 这种变化的原因就在于对土著人民的土地 领土和资源权利的否

定  

 15.  土著领土的殖民化以多种方式对土著人民产生了影响 土著人民人口结构

退化的原因有 受到虐待 奴役 自杀 因反抗受到惩罚 战争 自然环境的破坏

和自然资源的过度使用造成的营养不良 疾病以及公然的剿杀 Rodolfo Stavenhagen 

指出 美洲的总人口在与外界初次相遇之后的一个半世纪内减少了 95% 7 让土

著人民皈依基督教 将他们纳入外国君主的 统治权 之下的企图造成了广泛的破

坏 尽管最初有一些 友好相待 的尝试 由于人口的减少 传教士的种种作为以

及西方对劳动分工和性别差异的看法等等 传统社会秩序遭到破坏 用金钱衡量包

括土地在内的一切事物的价值 认为一切都可以买卖的看法助长了一种完全不同于

多数土著社区传统经济秩序的经济环境的形成 这些概念都与土著社区的集体社会

组织格格不入  

                                                
7  Rodolfo Stavenhagen The Status and Rights of the Indigenous Peoples of America

美洲委员会编写的报告 1991年 7月  
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 16.  关于强占和侵占土著人民土地的史实记载多种多样 详尽而广泛 在这份

初步工作文件中不可能一一加以研究 从全世界的土著人民身上可以了解许多关于

据以驱出土著人民的做法和法律理论的情况 还有许多要向世界各地的土著人民了

解 这会在最后工作文件中得到反映 然而 目前关键的是重点分析那些帮助构成

据以将殖民化合法化的概念框架和据以侵占土著人民土地 领土和资源的各种做法

的文化偏见 可以说 用以为强占土著人民土地作辩解的态度 理论和政策曾经并

继续在很大程度上受国家经济需要的驱动 8  

 17.  推崇 自然主义 学说的早期理论家最先在解释现代国际法方面论述到土

著人民所处地位这一困难的问题 特别是土著人民作为其土地 领土和资源的合法

所有者这一点 这种 自然主义 的构架建立在高于世俗的权威和神圣理性观念的

基础上 根植于道德观 它的一个重要特点是人类平等原则 这在自然法适用于新

世界 印第安人 的理论中占有重要位置  

 18.  对于西班牙根据征服和发现理论声称有权拥有 使用和开发印第安人的土

地和资源的说法 早期自然主义论者甚至为印第安人说话 反对王室和教会的权威

他们的论点是 印第安人的确拥有土地权 有些则更进一步 联系战争法论述了印

第安民族和人民建立条约关系的权利和能力 尽管他们 真正宗教之外的人 在这

种论点的理解中 如果印第安人确实是人类平等的一员 就有 正义的理由 对入

侵者发起战争 然而 除非征服是正义战争的结果 否则就不能单方面将印第安人

从其土地上逐出 或剥夺其自主生存  

 19.  上述关于欧洲人与土著人民相遇的规定是确立规范世界所有各国人民相

遇的原则和规定的基石 后来的论者在整个 19 世纪将非欧洲土著人民包括在人们所

说的 万国公法 后来又称为 国际法 的主体之中  

 20.  因此 早期的论者的确处理过印第安人在自然法方面的权利问题 尽管印

第安人本身并未参与这一问题的处理 也不知情 但是 这些论者认为自然法确实

                                                
8  Robert Williams The American Indian In Western Legal Thought The Discourses of 

Conquest Oxford University press 1990和 The Medieval and Renaissance Origins of the 
Status of the American Indian in Western Legal Thought Southern California Law Reriew
Vol 57.No.7,1983,第 68-85 页讨论了早期国际法学理论家的看法 也见 S.James Anaya
Indigenous Peoples In International Law Oxford University Press 1996  
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能够处理美洲的土著人民的权利和利益问题 无论早期的万国公法为土著人民提供

了什么保护 都不足以阻挡殖民化和帝国的力量在全球扩张 那些论者最终修改了

万国公法 使之反映征服土著人民的情况 从而也使这种情况合法化 国际法至今

仍然主要涉及欧洲和其它类似 文明 国家的权利和义务 其渊源也主要在于这些

国家自己共同同意的行为  

 21.  遗憾的是 既定的基督教和其它宗教价值观逐渐根植于自然法和国际法

因此土著人民在被征服之后没有任何可能推进其权利和价值观 土著人民在自然法

论著中通常被称为 没有信仰的人 和 异教徒 这些用词本身就显示出歧视和种

族主义态度 尽管自然法在某些方面可能比较豁达 但是 随着西方国家在新世界

及其它更广大的地区推进 一种十分狭隘的概念开始产生 他们的视角和价值观开

始掩盖土著民族及土著人民  

 22.  西班牙正是利用这种理论依据和军事统治 拥有了 土著人民的土地 领

土和资源 美洲和其它地区印第安人的领土主要都是通过军事力量夺取的 当不能

够发起 正义战争 时 就签署条约 关于北美的情况 Vine Deloria  Jr. 写到  

签定条约是一项可行的办法 既可在美洲大陆站住脚跟 又不会惊

动土人 由于同印第安人签定条约 白人定居者与印第安人的关系显得文

明 合法 不会立即导致各部落的报复 印第安人当时没有受到奴役 其

土地也没有被人以武力夺取  尽管西班牙最终还是这么做了 当时的北

美弥漫着文明气息 印第安人的土地和在某些地区的居住权是在正式的条

约会议上购得的 9  

 23.  强制迁移 异地安置和分配使得剩余的少量领土进一步减少 许多土著社

区被迫迁往保留地 国家通过征用 强占 蚕食 剥夺权利和其它政策 理论及法

律 切断了土著人民与其土地和领土的联系 不承认土地的社会 文化 精神和经

济意义 这对土著社区产生了各种短期和长期影响  

 24.  现代国际法后来的发展中产生的强占理论 即征服 发现和无主地理论

对土著人民产生了无尽的不利影响 只是最近 国际社会才开始理解到这些理论不

                                                
9 Vine Deloria Jr. American Indians American Justice University of Texas Press 1983, 

P.36  
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合法 而且具有种族歧视性质 例如 在 1933 年东格陵兰一案中 10 常设国际法院

的判决就是基于前述框架和态度 而在 1975 年 国际法院则裁定无主地理论对西撒

哈拉部落适用民族是错误和无效的 11 再往后 澳大利亚高等法院在 1992 年就马

布对昆士兰一案所做的裁决中讨论了无主地理论的法律和其它影响 法院从根本上

谴责了这一理论 指出 不能够再接受这一不公正和歧视性理论 这一判决导致澳

大利亚政府 1993 年通过 土著产权法 为澳大利亚的土著人民获得土地权确立了

框架和机制 然而 澳大利亚土著人民向工作组报告说 他们对于该法有很大的反

对意见 担心冒称的 毫无根据的国家权威会剥夺马布一案的裁决中承认的土地权

12 这表明欧洲中心论仍然充斥于法律理论和思想 上述态度使得土著人民陷入了

一种不承认其独特的文化价值 信仰 组织和观念的法律论断的限制之中 13 

三 据以分析当代土著土地权问题的框架 

 25.  本工作文件将要探讨的主要问题十分广泛 可以预计 除那些已经提请工

作组和联合国机构注意的问题之外 此后的研究工作会暴露一些其它问题 这些问

题经过整理可构成一个有助于澄清问题 找到可能的解决办法的分析性框架 此一

框架如下  

A.  国家对土著土地权 领土权和资源权的不承认 

 26.  这一最根本 最普遍的问题分为两个部分 国家不承认土著使用 占据和

拥有状况的存在 国家不给予土著人民土地所有权恰当的法律地位 法律能力和其

它法律权利  

                                                
10  东格陵兰案(丹麦对挪威) 1933年常设国际法院(ser.A/B)53号  
11  西撒哈拉案 咨询意见 1975年国际法院 12号  
12  土著居民问题工作组报告 E/CN.4/Sub.2/1994/29 E/CN.4/Sub.2/1994/30和 Corr.1

E/CN.4/Sub.2/1995/24以及 E/CN.4/Sub.2/1996/21和 Corr.1 并参见Willheim Queensland 
Pastoral Leases and Native Title Aboriginal Law Bulletin Vol.3, No.89, 1997, P.20
M.Dodson Human Rights and Extinguishment of Native Title 1995  



  E/CN.4/Sub.2/1997/17 
  Page 9  

1.  不承认土地使用 占据和拥有状况的存在 

 27.  在许多情况下 土著人民的社区 部落或国家自远古以来就居住和使用着

陆地和海洋的某些地区 世界上的许多国家不是尚未意识到就是有意无视这一事实

这些地区一般都远离各国的首都和其它都市地区 而各国则一般将这些土地和资源

视为公共或 公有 土地 尽管相关的土著人民有充分的理由认为他们拥有自己占

据和使用的土地和资源 但是 国家却也处理着这些土地和资源 仿佛土著人民并

不存在一样 14 例如 在伯利兹 政府最近给予一家外国公司 17 份砍伐特许权

允许他们在马雅人始终生活并赖以生存的森林中砍伐木材 在巴布亚新几内亚 政

府鼓励向长久以来土著人民生活的土地上迁徙和定居 在尼加拉瓜 政府计划在某

地建立环境保护区 却全然无视生活在那片土地上的土著人 马丁内斯 科博的研

究报告发现 许多有大量土著人生活的国家报告说其国内没有土著人民 尽管如今

情况有所改善 但此一问题看来仍然存在  

2.  国家不给予土著人民恰当的法律地位  

法律能力和其它法律权利  

 28.  这一问题与上文讨论的问题紧密相关 尽管国家知道土著社区 民族或群

体存在 并且只有他们在使用和占据着一个地区 但是 一些国家不承认相关的土

著人民对土地和资源具有法律资格或权利 在一些情况下 土著人民被视为经政府

默许使用着公共或国家土地  

 29.  在此方面 最后工作文件将述及土著产权的概念以及这一法律概念与土著

人民人权的关系 在许多国家 特别是英联邦国家 自古独家使用和占据土地即产

生土著产权 这一产权的有效性只有在一种情况下例外 那就是国家政府的主权

                                                                                                                                                       
13  并参看 1989年 1月 16日至 20日在日内瓦召开的种族主义和种族歧视对于土著人

民与国家之间的社会和经济关系的影响问题研讨会报告所载的结论和建议(HR/PUB/89/5)  
14  Rodolfo Stavenhagen 同前 第 22页 Donna Gasgonia为 1996年 3月 24至 28

日在加拿大怀持霍斯召开的 土著土地权利和要求方面实际经验问题专家研讨会 准备的

文件(E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/6/Add.1)论及了菲律宾土著人民的情况  
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15 在土著产权得到承认的情况下 土著人民至少能够在国内法律制度中认定拥有某

些法律权利 然而 一般来说 土著产权任由国家政府剥夺 享受不到在多数国家

保护公民土地和财产的法律保护和权利 这一事实也许就足已解释绝大部分影响土

著人民的人权问题  

 30.  在一些国家 土著社区在拥有土地方面没有法律能力 或者说没有集体拥

有土地的能力 当土著人民或群体的法律地位或存在得不到承认时 土著人民就不

能拥有土地或资源的产权 也不能采取法律行动保护这些财产利益 许多国家在一

代人的时间之前尚否认土著人民的这种法律能力 而现在正进行积极改革 但仍然

需要对这一问题作进一步研究  

B.  影响土著人民与其土地关系的歧视性法律和政策  

 31.  有些国家已形成了一套关于土著人民的实证法和法律体系 这些国家的数

目还在增加 在这些国家中 最重大的问题似乎产生于坚持对土著人民及其土地和

资源使用歧视性的法律和法律理论 16 上文讨论过的土著产权概念本身就具有歧视

性 因为它给予土著人民的土地和资源所有权的法律地位是不充分的 脆弱和低劣

的 17 最后工作文件会述及这些歧视性法律和法律理论 因为它们的存在十分广泛

违背了现行国际人权规范 而且相对而言似乎易于更正  

                                                
15  见 Newton At the Whim of the Sovereign  Aboriginal Title Reconsidered  

Hastings Law Journal  Vol 31, No. 1215, 1980  Cohen Original Indian Title Minn 
L.Rev.Vol.32,1947 Smith Concept of Native Title  Toronto Law Journal. 
Vol.24,No.1,1974 McHugh The Constitutional Role of the Waitangi Tribunal New Zealand 
Law Journal 224,No.3,1985  

 
16  见土著土地权利和要求方面实际经验问题专家研讨会的报告 同前  
17  研究美国有关印第安事务法律的主要学者菲雷克斯 克亨这样评论印第安部落的

财产所有权的歧视性 对印第安部落而言 甚至无条件继承的产权都附有特有的义务

这是不容置疑的事实 也许土著所有权概念的蔓延可以解释这一事实 1942 年 联邦印

第安事务法手册 第 291 页  



  E/CN.4/Sub.2/1997/17 
  Page 11  

1.  关于剥夺土著人民土地和资源权的法律 18 

 32.  几乎所有有土著人民生活的国家都声称其有权不经土著人民同意而宣布

其境内土著人民的土地产权和权利 失效 失效的概念包括自愿买卖产权 但 失

效 一词更多地用于直接夺取或征用 而且多数情况下没有公正的补偿 与土著产

权的概念一样 失效一词在殖民时期得到显著的应用 19 

 33.  失效问题与土著产权的概念密切相关 所谓土著产权的主要缺陷在于从地

域上讲 土著产权是主权机关  即殖民政府或今天的国家  能够随意夺取的产

权 与土著产权一样 土著人民土地权的非自愿失效的做法是殖民时期的产物 在

现代社会 没有补偿的土地权非自愿失效的做法似乎只适用于土著人民 因此 这

一做法至少是不公正的 具有歧视性的 值得最后工作文件加以仔细研究  

 34.  Tee-Hit-Ton 印第安人诉美国案 20 是权利失效问题的一个尤为显著的

例子 在该案中 最高法院判定美国可以(除少数例外以外)收取或征用印第安部落

的土地或财产 不必经过必要的法律程序 也不付出公正的赔偿 这项裁决无视 美

国宪法 关于政府不得未经适当程序和公正赔偿获取财产的明确规定 最高法院裁

定 土著人名下的财产(大多数印第安土地是在土著人名下的)不能享受象其他所有

财产一样的宪法保护 可以从以下摘引的判决理由中看出 Tee-Hit-Ton 案 种族歧

视的本质  

 本法院在任何一个案例件中均未认定取消印第安人的所有权或由国

会征使用情形为需要赔偿的 一些印第安人由于文明的强劲趋势而被剥夺

了家园和猎区 因此美国人民对他们的后裔感到同情 他们想要让印第安

人作为本国公民分享我们社会的福利 因此而甘心情愿地制定了慷慨的规

                                                
18  见 P. Joffe和M.E.Turpel编写的(加拿大)皇家土著人民委员会的全面研究报告 土

著人民权利的失效 问题和其它办法 1995年 6月 第 3 卷 和渥太华皇家土著人民委

员会的报告 以共存精神签订条约 失效之外的另一选择 1995年  
19  见 Vattel编写的 万国公法 1805年 第一册第 18章 这一殖民时期西班牙

法国和英国 失效 政策的论述见 Royce 所著 美洲印第安人土地转让 一书 由 Cyrus 
Thomas 撰写序言 为美国民族学会 1899年第 18次年度报告  

 
20  348 U.S. 272 (1995)  
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定 让各部落昭雪沉冤 这样做不是出于法律义务 而是一种宽厚大度的

表示  

 美国的中小学生都知道 这块大陆上的野蛮部落被武力剥夺了全部

祖产 即使印第安人通过条约以几百万顷土地的代价换取了毯子 食物和

一些廉价的东西 这也不等于买卖 而是征服者想剥夺他们的土地  

 35.  土著代表和专家报告说 其他许多国家在这方面制定有与美国类似的法律

和政策 例如加拿大 它也于 1888 年规定了这一原则 21  

 36.  这个案件创立的法律学说一直在左右着美国当今在这一问题上的法律 尽

管这项裁决带有种族歧视 但并未影响法院和美国国会在立法时毫无约束地运用这

一学说 即使在近年里也是如此 实际上 国会于 1971 年依靠这种学说几乎剥夺了

阿拉斯加约 226 个土著民族和部落的所有土地权和对土地的要求权 通过了 阿拉

斯加土著人所有权清算法 该法规定土著人民必须开办盈利的公司 并将土地转让

给它们 还规定向每个土著公司支付一笔远远低于土地价值的资金 阿拉斯加土著

民族本身分文未得 属于部落的领土的其余土地或其认为拥有的土地被转交给阿拉

斯加州和联邦 阿拉斯加土著部落从未同意过这种立法 由于土著所有权和土著人

权利失效的概念 由于下面将进一步论述的有关的歧视性法律学说 人们认为 这

些土著人的土地可以彻底没收 不用付钱或作出公正地赔偿 22  

 37.  新闻报道说 澳大利亚正在考虑立法 宣布澳大利亚土著人的一些或大多

数土地权失效 如上所述 澳大利亚高等法院在 Mabo 诉昆士兰案 中裁定 无主

地学说不得用于剥夺土著人的土地权 但仍然确认主权国家拥有废除土著人所有权

的权利 23 随着在工作文件方面的研究的进展 无疑还会发现其他例子  

                                                
21  St. Catherines Willing Co v. Queen  (1888) 14 App. Cas. 46  2 C.N.C. 541 58 

L.J.P.C. 54 60 L.T. 197 5T.L.R. 125,affirming 13 S.C.R. 577. 
22  1985年 Thomas R. Berger的 Village Journey  The Report of the Alaska Native Review 

Commission 详尽论述了 阿拉斯加土著人所有权清算法 及其后果 Berger 专员代表赞助该委

员会项目非政府组织因努伊特人北极圈会议向土著居民问题工作组第十三届会议提交了这份报

告  
23  Michael Dodson 同前  
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2.  全   权  

 38.  还有一个传播很广的法律学说是 国家几乎权力无限 它可以控制或规定

土著人土地的使用 可以不管本来能适用的宪法对政府权利的限制 在美国 这称

为 全权学说 这种学说认为 美国国会可以对土著民族和部落及其财产行使几乎

无限的权力 任何其他人口或群体都没有被置于这种无限并有可能滥用的政府权力

之下  

3.  条约的废除和土地权 

 39.  关于与土著人民签署的条约的法律问题 是工作文件将要研究的歧视性法

律学说的另一个例子 条约主要被用作割让土著人土地和假称保障土著民族对拥有

的其余土地的权利的机制 后来 国家废除或违反条约 就产生了歧视问题 普遍

的情况是 受伤害的土著民族或部落既不能根据国内法 也不能根据国际法向国家

要求法律补救 剥夺国际法下的补救 与条约用作法律机制的原则不一致 也与土

著人民作为国际法的主体的地位不相符合 因此 因国家废除或违反国家与土著民

族 土著部落或土著人民签署的条约而使权利受到侵犯又得不到法律补救的 土著

人民似乎是唯一的 在这方面 特别报告员欢迎国家与土著人口之间条约 协定和

其他建设性安排问题特别报告员米格尔 阿方索 马丁内斯即将提出的最后报告  

C.  没有划界的问题 

 40.  就申诉的频率和范围而言 国家没有给土著土地划界 是今天土著人民的

一个最大问题 24 土地划界是确定土著土地或领土的实际位置和边界以及实实在地

的在地面划出界限的正式程序 纯抽象或者纯在法律上承认土著土地 领土或资源

如果不实实在在地确定和标出财产所属 则实际上是毫无意义的  

                                                
24  Roque Roldan Ortega Notes on the legal status and recognition of indigenous land 

rights in the Amazonian countries , Report of the Expert Seminar on Practical Experience 
Regarding Indigenous Land Rights and Claims  op cit. Seee also Stavenhagen  op.it. 
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 41.  巴西等一些国家制定了强有力而且非常明确的法律 要求对土著土地划

界 还有一些国家  也许是大多数  都没有这种法律 在制定了要求划界的法

律的国家 这些法律的落实和执行非常薄弱或者根本没有落实和执行 如果没有这

种法律或者这种法律很薄弱 就会产生问题 因为不对土著土地划界 国家就不能

确定哪些是土著土地 哪些不是土著土地 因而就与土著社区发生冲突 尼加拉瓜

和伯利兹的情况就是如此  

D.  国家没有执行或落实保护土著土地的法律  

 42.  有些最严重的情况 如大规模侵犯巴西的雅诺马马人土地以及因此而造成

数千名雅诺马马印第安人死亡的情况 之所以发生 大抵是因为国家没有执行现行

法律 即使对雅诺马马的领土划界后 政府也没有投入必要的资源防止数千名采金

者的非法侵犯 还有一些情况是 土著人民发现自己不能保护对土地和资源的权利

因为他们不能有效地诉诸法院或其他法律补救措施 最糟的情况是 暴力 恫吓和

腐败使土著人民或他们的代表不能采取有效的法律行动 例如在 Macuxi 印第安人努

力保护自己的土地方面的报道 在另外一些背景下 没有有效的法律制度来提供补

救措施 或者是土著人民付不起必要的专业法律代理费用 或者是他们不能使用法

院或法律代理机构要求的语言 或者是他们无法前往法院或法律代理机构 或者是

他们完全不知道可以采用法律补救措施 至于其他人权 土著人民的贫困 地处边

缘以及文化和语言上的不同等问题 严重阻碍对他们的土地 领土和资源权利的保

护  

E.  土地要求和土地归还的问题 

 43.  土著人民的领土被不公正和不人道地剥夺 其历史很长 经验很惨痛 使

许多土著人民没有土地或资源 即使有也是极少 无法维持自己的社区和文化 情

况并非普遍如此 但对许多土著人民来说 他们的今后将取决于对可持续经济发展

和一定程度的自给自足所必需的土地和资源的要求  
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 44.  下文第 5 节论述在土地要求和土地归还方面的积极和成功的措施 这里讨

论的是一些要求和谈判程序以及土地归还措施所造成的问题 有些相当严重 25  

 45.  据报道有一个特殊问题已提请人权委员会和小组委员会的注意 这个问题

是使用或误用土地要求程序来剥夺土著人民的土地和资源权或者它们对土地和资源

所要求的权利 许多国家的土著人民报告了大量这类问题 这些问题可以概括如下

在有些情况下 某一法院或行政机构得到未经授权或错误的权利要求 指称国家占

用或者出不公平的低价购买了原属土著人民的一块土地 而实际上这块土地没有被

抢走 仍然属于土著人民 在另外一些情况下 土地被征用 但有关的土著人民不

要补偿 而是要归还这块土地 实际上 这些欺诈性或不实的权利要求是由于受了

一些法律规定的驱使 这种法律规定允许律师赚取所获赔偿金 10%的费用 如果这

种权利要求结束 赔偿金付出 对赔偿金的支付就完全取消了土著人对这块土地的

所有权 即使在印第安民族或部落仍然拥有这块土地的情况下 也发生过这样的情

况 因此 这些 权利要求 程序实际上仍然是剥夺印第安人的权利的  

 46.  欺诈性和不适当的权利要求所造成的问题因缺乏适当的权力要求法律程

序而更形恶化 诸如美国现已不复存在的印第安人权利要求委员会等机构所进行的

程序并没有保证要求权利者有适当的权利为有关部落采取行动 程序并没有规定适

当通知有关部落或者给他们机会提出意见 委员会不止一次允许律师直接反对他们

名义上的当事人部落 甚至在要求赔偿的部落为停止要求诉讼而辞退律师之后还允

许律师继续要求资金赔偿  

 47.  虽然印第安人权利要求委员会本身不再存在 但它所处理的案件及其引起

的问题继续存在 有一些重要的案件仍然没有解决 即布莱克丘陵的权利要求(在该

案中 Sioux 部落拒绝接受判给的补偿 它们要求归还一部分土地 )和 Western 

Shoshone 案(在该案中 Western Shoshone 各部落也拒绝接受付款 它们要求收回一

些土地) 在后一个案件中 一些 Western Shoshone 人仍拥有据称被美国联邦政府征

用的若干土地 并抵制政府干预他们对土地的使用 印第安人权利要求委员会的问

                                                
25  见 土著居民问题工作组第七届会议的报告 (E/CN.4/Sub.2/1988/36)  
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题广泛 并引起混乱 已经在学术上引起了注意 26 这些问题也已经向联合国和其

他机构提出申诉 27 

 48.  其他一些国家也有关于土地权利要求机制的申诉 在加拿大 据报道诉讼

程序极其花费时间 在新西兰 有人对据称未经授权解决权利要求的问题表示愤怒

在澳大利亚 尽管有 1993 年的 土著人所有权法 的规定 但由于既定标准 要对

土地提出权利要求则极其困难 因为这种标准含有歧视和殖民倾向 最后工作文件

将充分注意这些问题 因为它们能够有助于理解在落实积极的改善措施时需要予以

避免或防范的问题  

F.  为包括开发在内的国家利益而征用土著土地  

 49.  殖民主义遗留的问题 在为了国家经济和开发而征用土地 领土和资源方

面也许最为严重 全球各地都存在以各种可以想到的办法阻碍土著人民以自己的方

式 以符合自己价值观念 观点和利益的方式从事发展的情况 世界各地区中 土

地 领土和资源权利不遭到政府严重或据报忽视 轻视或侵犯的 已属罕见  

 50.  国家集中大量的法律 政治和经济权力 使发展问题以及土著人民对土地

领土和资源的权利问题更加严重 此外 完全从  万国公法 而不是民族或万民法

的角度严格看待国际法 加剧了这种国家对待发展的狭义态度 发展概念可以直接

与 对自然资源的永久主权 28 和国家 自由利用和开发 29 自己的自然资源的权

                                                
26  Newton, Indian claims in the courts of the conqueror ,41 American University Law 

Review,vol,41,No 753,1992;Barsh, Indian claims ploicy in the United States ,North Dakota 
Law Review,Vol.58,No.7,1982;Orlando, Aboriginal title claims in the Indian Claims 
Commission:United States v.Dann and its due process implications ,Environmental 
Affairs,vo.13,No.241,1986  

27  例如,可参看 S.Tullberg,R.Coulter,和 C.Berkey,印第安人法律资源中心 Violations 
of the Human Rights of the Sioux Nation,the Six Nations Iroquois Confederacy,the Western 
Shoshone Nation and the Hopi Nation by the United States of America ,1980年 3月 12日根
据保密的 1503号 程序向联合国提出的申诉;1993年 4月 3日Western Shoshone民族的
Mary和 Carrie Dann以及 Dann家族群向美洲人权委员会提出的请愿  

28  1962年 12月 14日大会第 1803(XVII)号决议,题为 对自然资源的永久主权  
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利联系起来 与此特别有关的 是国家声称它对地下资源完全有权利 这种观点在

社会 经济 环境和文化上有许多不良后果 对于全世界土著人民来说尤为如此

因为他们直到最近一直将发展看作是非常消极的概念 许多大规模的经济和工业发

展是在没有承认和尊重土著人民对土地 领土和资源的权利的情况下进行的 经济

发展在很大程度上是从外部强加的 完全忽视土著人民参加对发展的控制 落实和

获益的权利 多年来 一些非政府组织一直在疾呼 土著人民的许多或所有土地已

被剥夺 并被改为商用或用于发展项目 30 此外 为获利或者影响土著人民的发展

项目的执行 也是未经与有关的土著人民协商的 工作组还获悉 在国际援助下开

展的一些发展项目和活动 也是没有土著人民的参与 未经他们的同意或与他们磋

商的 例子有 国家用美洲开发银行的财政援助建造公路和高速公路 以及世界银

行资助在印度和其他地方营造水坝 其他项目有 营造需要淹没一些土地的水坝

中断土著人民传统的经济习惯 砍伐森林和开采金矿等项目 31 国民经济开发计划

不仅剥夺土著人民的土地 而且还使土著人民成为工业的廉价劳动力 这是由于他

们的土地被征用 环境恶化 使他们无法生活 在第十三届会议上 一名土著人代

表告诉工作组说 国家议会核准了一项与一家伐木公司签定的关于 100 多万公顷雨

林的一个合同 他声称 这些活动将使他的人民根本无法按传统和宁静的方式生活

下去 一名亚洲土著人代表提请工作组第十四届会议注意的另一个问题是 有一项

采矿活动不仅使环境退化 而且还造成受影响的土著人民的暴乱 反过来又造成安

全部队的杀人和酷刑  

 51.  即使在有些地区 由于经济发展 土地转让给了土著社区 但他们也未能

完全控制这种发展 列举的例子有 1971 年阿拉斯加土著人权利要求清算法 和

                                                                                                                                                       
29  1952年 12月 21 日大会第 626(VII)号决议,题为 自由开发自然财富和资源的权

利  
30  见,例如: 土著居民问题工作组第七届会议的报告 (E/CN.4/Sub.2/1989/36)

关于吉大港山区的水电开发和土著人民的问题,见 吉大港山区委员会的报告 ,1991 年 5

月 亦见 Rajkumari Chandra Kalindi Roy,Land Rights of the Indigenous Peoples of the 
Chittagong Hill Tracts,Bangladesh(Norwegina Agency for Development 
Corporation(NORAD),1996  

31  土著居民问题工作组的报告 (E/CN.4/Sub.2/1989/36;E/CN.4/Sub.2/1993/29)  
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1975 年詹姆斯湾和北魁北克协定 公然侵犯人权的其他发展形式还有在雅诺马

马印第安领土上开采金矿  

 52.  石油和天然气的勘探和开发 地热能的开发 采矿 水坝建造 砍伐 农

业 放牧和符合国家利益的其他经济活动 既对深受与外界接触和殖民主义之害的

土著人民带来不利影响 也对因距离和地理而长期闭塞的土著人民带来不利影响

发展常常是未经土著人民同意 未与他们磋商 没有他们的参加 也没有使他们得

益  

G.  迁出和异地移安置 

 53.  将土著人民从他们的土地和领土上迁出 是全世界的历史问题和当代问

题 国家将土著人民从他们的土地和领土上迁出的政策看作是 消除 一个问题的

恰当解决办法或合适的途径 不管这种政策据称是为了保护土著人民还是为了用他

们的土地 领土和资源促进国家利益 相反 必须承认 这种政策只是推迟解决满

足有关土著人民的权利和利益的实际问题的一种手段  

 54.  迁出的情况非常普遍 国际社会已经在制定人权标准方面对此作出了反

应 劳工组织 169号公约 第 16 条 联合国土著人民权利宣言草案第 10 条 提议

的美洲土著人民权利宣言第 XVIII(6)条 在拟订这些具体标准时使用了 强迫 迁

移一词 以此表述政府未经土著人民同意采取强迫和伤害行动 将他们从他们的土

地上迁出 迁出事件包括 加拿大政府将 Mushuau Innu 人从 Davis Inlet 迁出并移置

到 Nutak 将 Inuit 人移置在 High Arctic 丹麦政府将北格陵兰的 Inuit 人迁出 放

牧者将 Kaiowa 印第安人赶出他们的土地 美国政府尽管于 1996 年承认印第安人的

土地所有权 但也没有采取任何行动 在工作组的会议上 许多发言者指出将土著

人民强行赶出他们的土地 使政府能够增加向跨国公司提供伐木和石油开采优惠的

问题 还有的发言者谈到了据称为了防止土著社区遭受军事行动或武装冲突之害而

将他们迁出的问题  

 55.  土著人民将人口迁移和强迫性异地移置称作是一个非常严重的问题 他们

指的是传统土地和传统生活方式的失去 对有关社区的社会经济福祉带来毁灭性后

果 在 1990 年的第八届会议上 土著人组织向工作组发出的联合声明强调了人口迁

移对土著文化带来的消极影响 政府用此来对抗对自决的要求 强加非土著民族的
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文化 为处置自然资源提供便利 对重新安置提出的理由有 人口过多 重新安置

和移居的必要性 资源开发和安全等  

H.  对土著人民与土地 领土和资源的关系带来  

不利影响的其它政府方案和政策 

 56.  必须注意有其他一系列政府的方案和政策被广泛用于或滥用于为侵犯土

著人土地权利辩护 有些国家似乎没有认识到这种方案和政策的有害影响 以下简

述这种方案和政策  

1.  将土地分配给个人  

 57.  这种方案将共同拥有的土著土地分割成块 并将土地分配给个人或家庭

这些方案不可避免地削弱了土著社区 民族或人民 通常最终造成大多数或全部土

地的丧失 所谓的让个人用自己的土地作为贷款担保品的优点 实际上远不如几乎

不可避免的对土地的丧失及其造成的土著人民现有资源的全面减少 1970 年代和

1980 年代智利 Mapuche 人的经历就是一个令人伤心的例子 32  

2.  定居方案  

 58.  国家常常将土著人民的土地看作是适合于非土著人定居的地方 即使该地

区的资源只为土著所有者提供了有限的经济 这种方案的结果似乎造成严重的贫困

和社会不安定 在吉大港丘陵鼓励定居就是一个例子 南美洲也报道说有这样的问

题  

3.  国家承担托管权  

 59.  在有些国家 特别是在美洲 一些国家创立了国家本身对所有土著土地拥

有所有权和对各种土著民族 部落或人民有托管权的法律概念 对印第安土地的这

                                                
32  Thomas R.Berger, Long and Terrible Shadow White Values,Native Rights in the 

Americas 1492-1992,Douglas & McIntyre,Ltd.,1991,P.99  
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种法律地位已在美国受到学术上的注意 33 这种托管权制度有许多问题 它们通常

是在未经土著人同意的情况下强加的 它们赋予国家以广泛的权利 控制土地及其

资源的使用 土著部落或民族往往对违反托管责任或国家滥用控制或处置他们土地

和资源的权利得不到充分的补救 对托管国的责任可能没有作出很好的规定 托管

权制度使土著对土地和资源的所有权成为次一等的法律权利 因此这种制度具有或

可能具有种族歧视性  

4.  贷款方案  

 60.  如关于土地分配的一节所述 鼓励将土著土地用作贷款担保品的方案很可

能最终造成土著土地和资源的丧失 出现这种情况的部分原因似乎是大多数土著人

民较缺乏经济权利 因而将土著土地或资源作为市场上的商品的方案大多可能导致

有关土著人民失去这些资源 这并不说土著人民不应参加市场经济 而是说应该在

公正和平等的条件下参加市场经济  

5.  政府对圣地和文化遗址的管理 

 61.  在许多国家 对土著人民具有重大的宗教意义或文化意义的具体场所或地

方 现属国家或国家的某一政府机构所有 这种情况 即使对土地所有权没有争议

但如果对这些场所或地区的管理禁止或干涉土著人进入或者禁止或干涉土著人与这

种场所有联系的宗教活动 就可能会产生特殊问题 在这个问题以及不抵触或限制

土著人在文化和宗教方面使用的管理政策方面 工作文件将争取寻求资料  

I.  不保护土著土地和领土的完整  

 62.  虽然在为了国家发展政策而征用和剥夺土地方面对未能保护土著土地和

领土的完整作了讨论 但为了分析起见 应查明由于破坏土著人民环境完整而造成

                                                
33  例如,见 Ball,Constitution, Courts,Indian Tribes,1987 A.B.F.Res.J.1,63(1987);Newton, 

Enforcing the Federal-Indian trust relationship after Mitchell, Catholic University Law 
Review,Vol.31,No.635,1982  
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剥夺土著人土地权所涉的情况 最后工作文件应特别注意这个问题 环境退化和发

展方面的问题并不说明国家未能保护土著人民的土地 领土和资源的完整性不受直

接和间接不利影响的具体问题 此外 这个问题涉及全球环境问题以及国家发展行

动  

 63.  这个问题的一方面是 土著人民的领土和土地并不总是与国家 省或其它

行政边界一致 领土跨过国界的土著人民有中美洲和南美洲的印第安人 加拿大和

美国的莫霍克人 俄罗斯远东 美国 加拿大和格陵兰的因努伊特人 不同的管辖

区的利益 法律 政策和国民发展计划各不相同 可能对土著人的土地 领土和资

源完整造成直接的不利影响 声称对领土有管辖权或管理权的国家常常不承认它们

的政策会影响到边界以外 例如 当前对阿拉斯加北极区野生动物国家禁猎区的辩

论既是一个国际问题 也影响各土著人民的利益 因为依靠北美驯鹿生境的土著人

民生活在美国和加拿大两地 在关于有关地区的发展的讨论中没有考虑到这种野生

动物资源的完整  

 64.  此外 虽然政府可以发起和要求对环境影响作评估 但国家在缓解或尽量

减少环境退化的工作中往往不从土著人民的角度出发 忽视他们的价值观念 例如

加拿大北部的低空试飞没有重视对因努族人的不利影响 甚至不被视为不利影响

其他对土著土地 领土和资源未能保护的情况还有 越界污染 倾倒有害或有毒废

物 海洋倾倒 臭氧层耗竭 军事化和淡水供应减少  

 65.  土著人民与土地 领土和资源的关系渊源深厚 非常复杂敏感 在防止它

们的完整性受到退化时必须予以考虑 它还包括社会 经济 文化和宗教方面的问

题 当前的讨论绝不能予以忽视 作为环境的不可分割的部分而繁荣起来的文化再

也不容受到破坏了 土著人民对土地 领土和资源完整的依赖 仍然是一个非常重

要的因素  

J.  土地和资源的使用和管理以及土著土地  

领土和资源方面的内部自决  

 66.  在确认土著的土地权方面有一个重要内容 即土著人民通过自己的机构

采取措施控制土地 领土和资源 虽然可以确认对土地 领土和资源的权利 但仍

然往往不能切实通过对发展 自然资源的使用 管理和保护措施的控制和决策等形
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式来切实落实内部自决 例如 土著人民可以自由地从事传统的经济活动 如狩猎

捕鱼 设陷阱捕兽 收获或种植等 但他们可能仍然无法对发展予以控制  

 67.  本节简短地调查了政府和土著人民面临的一些问题 下一节举例说明为解

决其中一些当代问题而作出的努力 以便为今后找到解决的办法  

四 为解决土著土地问题而作出的努力 

 68.  全世界在土著土地权利方面有许多积极实际的例子 也有很大的进展 在

这份初步工作报告中只能举少量的例子 这些发展情况大多代表了一种理论观念的

变化 从剥夺土著人民权利的倾向略为转向现代的人权方案 开始采纳土著人民的

价值观念 观点和哲学 但是尚未发生巨大变化 尽管有所进展和积极的发展 但

仍然存在着迫切的问题  

 69.  积极的措施可以分为 5 类 (a) 司法机制 (b) 谈判机制 (c) 宪法改革和

纲要立法 (d) 土著人民的主动行动和 (e) 人权标准  

A.  司法机制 

 70.  在论述不承认权利要求及土著土地问题上实行歧视性政策的章节中 简要

地提到了土著人民利用司法机制维护自己权利遇到的各种困难 最后工作文件将更

全面地探讨和评估土著人民已采取的这些司法行动 并审查这些行动方针的未来  

 71.  在国内和国际舞台上的许多案件结果好坏参半 从常设国际法院 1933 年

的判决(东格陵兰)到 1975 年国际法院关于西撒哈拉的判决 可以看出关于土著人民

地位的法律思想在不断演变 美国最高法院的马歇尔判决被解释为有好有坏 在马

歇尔坚持承认印第安人土地权利和自治权利的意义上来说是好的 不过 马歇尔对

这些权利的解释和说明权局限于 发现 的理论的范围内  

 72.  结果好坏参半或司法机制局限性的一个实例是澳大利亚的 Mabo 案件 这

项判决有积极意义 因为它谴责无主地理论 然而 从澳大利亚土著人民的角度来

看 这项判决没有消除所有的文化偏见 也没有全面阐述和充分地探讨国家在决定

土著土地权利范围的方面假定具有的权威和权力 政治家和法官担心解决这些问题

产生的难以估量的代价 因此 许多人设法保留解释的余地 这一点在澳大利亚高
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级法院另一起案件引起的行动中可见一斑 1996 年 12 月在 Wik 人民诉昆士兰兰

的一案中 澳大利亚高级法院认为 土著土地所有权不一定因牧场租约而被取消或

消失 34 牧场租约覆盖大面积的土地 实质上是政府为了畜养羊 牛或其他牲畜而

给予的权益 这一案件与 mabo 判决一起促使联邦政府向澳大利亚议会提出修正 土

著土地所有权法 建议 立法倾向于以牧场租约废除土著土地所有权 因为这些法

律空隙和政府特权 澳大利亚议会可自由地对土著人民的权利行使国家权威  

 73.  对于数目有限的集体诉讼案件和人数有限的土著人 美国法律提供了归还

土著土地的手段 美国最高法院判定 违反某项国会法律而夺取的土地仍归印第安

所有人所有 然而 实际上没有任何土地是通过美国法院的行动归还的 提出归还

土地的诉讼众多 但只有几起案件由于谈判和立法使大面积土地归还给少数印第安

人部落  

 74.  司法或准司法机制的另一实例是温坦吉 (Waitangi)法庭 这是一个根据新

西兰 温坦吉条约 设立的机构 主要审议毛利人的土地权利要求问题 35 温坦吉

法庭判决的作用是解决一些长期以来毛利人在土地方面的不满 不过 由于法庭的

权力有限 也由于法庭对案件做出的决定和谈判成的解决办法 引起了一些批评和

申诉  

 75.  目前 无庸置疑 因为不同的解释手段 这些由国家掌握的法庭的主观和

高度政治性质 以及政府不断表现出来的文化偏见 对司法机制的使用可能有风险

以上是现存和已使用过的司法机制的一些实例 将请各国政府和土著组织进一步通

报关于司法机制的积极措施的情况  

B.  谈判机制 

 76.  谈判机制可通过各种各样的问题 概念和视野来探讨如何调解土著人民土

地权利的问题 谈判还使双方有更多的机会取得或达成真正的谅解 彼此建立信任

                                                
34  该案件的讨论见Willheim 同前  
35  见 Durie and Orr The role of the Waitangi Tribunal and the development  

of a Bicultural Jurisprudence 14 New Zealand Universities Law Review Vol.14,No.62,1990  
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如果谈判中充分尊重和承认土著人民的基本权利 还可有助于建立持续和持久的政

治和法律关系 这样的选择对政府和土著人民以及其他人都更有建设性  

 77.  建立国际谈判机制的一个近期实例是北极理事会的组成 它包括 8 个北极

圈国家以及俄罗斯北部小民族协会 北欧萨米(Saami)理事会和因努伊特人北极圈会

议的代表 这个新机构的基本文件还规定该地理区域的其他土著人民组织可以直接

参加 虽然土著人民对文件的若干限制不完全满意 但他们毕竟已坐在谈判桌前

可以对环境和发展问题发表自己的意见  

 78.  另一国际机制是通过谈判达成危地马拉和平协议的程序 在这个程序的范

围内 联合国在缔结 土著人民身份和权利协议 中起到了作用 协议 包括一些

关于土著土地 土地的归还和获得以及其他措施的具有深远意义的条款 36 

 79.  在加拿大 不列颠哥伦比亚省政府建立了一个条约委员会 目的是加快土

著人民与省和联邦政府之间协议的谈判 迄今为止 不列颠哥伦比亚条约委员会在

整个进程还没有达成最后协议 因此评价委员会的作用还为时过早  

 80.  其他近期谈判而成的协议有纽纳武特(Nunavut)协议(在加拿大建立一个新

领土 )和尤康(Yukon)印第安人理事会协议 一定还有其他协议 希望各国政府和土

著人民能够通报这些发展情况 以便列入最后工作文件  

 81.  最后 在国际 国家和地方各级进行的关于国际土著人权标准的实质性和

建设性的正式对话 可以说是了解土著人价值和观念的较富有成果的方法或机制

这样的教育进程对于设法解决长期冲突和了解兼顾土著人民与国家之间相互竞争的

权利和利益的影响是必要的  

 

C. 宪法改革和框架立法  

 82. 在某些国家 已采取了重大措施 通过以下各种办法承认或维护土著人民

的土地权利 执行具体的立法 归还某些地区的土地 利用总体框架立法 保护土

著土地或解决土著土地问题 近年一个尤其引人注目的例子是 1988 年通过的 巴西
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宪法 37 这部 宪法 包含了一些重要规定 要求对土著土地进行划界和保护

1993 年澳大利亚的 土著土地所有权法 是另一实例 将力促各国 土著组织和其

他机构协助找出和提请注意关于土著土地的其他积极的立法措施 评论它们的相对

优点以及实际或可能的成功  

* 83. 一些国家采取了较为具体的行动 归还土著人民土地 或承认或尊重土著

人民土地面积 这些措施还需要在最后工作文件中具体指出和讨论 阿根廷向土著

人民归还土地就是一例 38 根据 1994 年宪法改革法 政府现在将大约 400 万英亩

土地归还给阿根廷 600,000 土著人民当中的一部分人 并计划到 1999 年再归还

988,400 英亩 哥伦比亚近年也有类似的土地归还 这些措施的成功以及所存在的问

题都值得密切注意  

 84. 1978 年 格陵兰地方自治法 可能是照顾土著人民权利和愿望的建设性框

架法律的最佳范例之一 格陵兰的土地所有权是根据格陵兰因努伊特土地占有制度

按一种完全不同的方式安排的 该法律的一个显著特点是授权因努伊特人对土地的

使用做出决定 例如 涉及发展问题时 由议会选出的格陵兰自治政府 即 Lanasstyret)

可对发展活动行使否决权  

 85. 尽管公民投票不赞同 夏洛特城(Charlottetown)协议 人们通过加拿大的

宪法辩论探讨了以何种有效方式实现政府与土著人民之间关系可能遵行的权利和原

则 这一过程通过国民的辩论 增加了人民对加拿大土著人民特殊权利和地位的意

识和了解 虽然该协定没有充分地解决土著人民对适足的土地和资源基础的需求和

国家义务等根本性问题 但在 宪法 范围内规定了土著人民与政府之间建设性的

政治和法律关系  

                                                
36  R.Plant Addressing Indigenous Land Rights and Claims The Role of International 

Technical Assistance paper prepared for the Expert Seminar on Practical Experience 
Regarding Indigenous Land Rights and Claims(E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/6/Add.1)  

37   关于亚马逊流域地区的其他国家 见 Roldan 同前 关于智利的近期立法 见土

著土地权利和要求方面实际经验问题专家公开讨论的报告(E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/6)  
 
38  纽约时报 1997年 3月 20日报道 阿根廷政府向科拉(Colla)印第安人归还了

308,900英亩祖先的土地  
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D. 土著人民的主动行动 

 86. 应该指出 土著人民本身也在发起各种与他们的土地 领土和资源有关的

项目和方案 藉以维护和促进他们的权利 例如 阿拉斯加和另一些地方对土地实

行管理和联合管理 土著人民还积极参与全球和全国环境保护倡议 土著人民非政

府组织在联合国环境与发展会议上对 21 世纪议程 第 26 条的起草和通过起到了

关键作用 这是土著人民对国际社会的重要贡献  

 87. 在伯利兹 托勒多玛雅(Toledo Maya)文化理事会的测绘项目是一个解决各

种土著土地 领土和资源议题和问题的重要范例 土著人民测绘土地 以确认土地

权利 这种做法在另一些国家也实行 主要关心北极环境保护和发展问题的北极理

事会所起的作用是另一个有说服力的实例  

E. 人权标准和机制 

 88. 里约宣言 国际劳工组织第 169号公约 拟议的 美洲土著人民权利宣

言 和 联合国土著人民权利宣言 草案 都是解决国家与土著人民之间土地问题

的手段 土著人民在某种程度上还使用了处理人权诉讼的各种机制 最后文件将分

析这些情况并酌情将它们列入  

 89. 此外 土著人民在关于发展权利 几代人之间权利 和平权利以及安全和

健康的环境权利的新兴起的人权和规范等领域已开始影响旧的观念 并促使土著人

民和整个人类更加关心 负责和有作用的标准逐步得到发展 在回顾关于人权标准

的变化和发展时 不应忽略勃兰特报告中的结论 勃兰特委员会报告 我们共同的

未来 承认土著人民的特殊情况  

 对这些群体实行一种公正和人道政策的出发点是承认和保护他们对

维持其生活方式的土地和其他资源的传统权利  他们对这些权利的界定

可能与标准的法律体系不相符合 这些群体拥有自己的机构调整这些权利

和义务 这对于保持与自然的和谐以及与反映传统生活方式特点的环境意

识是必不可少的 所以 承认传统权利的同时 必须采取措施保护对资源
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的使用负有责任的地方机构 这一承认还必须给予地方社会决策权利 以

使它们对其地区资源的使用做决定 39  

五 结 论 

 90. 这份初步工作文件说明有必要围绕这些问题创造一种顺应情势 灵活的气

氛 必须承认正在发生重要的演变 土著人民对土地 领土和资源的权利不断发展

必须被看作是土著人民和国家促进人权标准逐步发展的一个机会 国家不能企图 冻

结 这些概念 权利以及土著人民本身 土著社区和社会与所有其他社会一样也在

变化和演变  

 91. 这份初步文件与所有其他文件一样被看作是土著土地问题迫切性的一个证

明 政府和土著人民之间现存的长期问题亟需解决 由于土著土地 领土和资源受

到不断威胁 它们的生存面临着危险  

 92. 最后工作文件可奠定一个基础 以利于提出和分析国家和土著人民在这一

方面可采取哪些具有创新的法律程度和积极措施 最后文件还打算推动联合国系统

建立标准的活动 对 联合国土著人民宣言 草案拟订的土地权利标准提出实际指

导  

 93. 各国政府 土著人民和联合国本身必须为下一个世纪做准备 我们必须基

于坚定的人权基础 制定合作性的战略  而不是冲突和竞争的战略  

 六 建  议 

 94. 特别报告员表示诚挚地希望 小组委员会委员 各国政府 土著社区和组

织的代表以及联合国系统和其他有关非政府组织的代表在工作组和小组委员会审议

本工作文件时发表评论 提出意见  

 95. 特别报告员建议将这份论述土著人民及其与土地的关系的初步工作文件发

给各国政府 土著社区和组织以及联合国各有关机关和机构 请求它们尽快向特别

报告员进一步提出有关情况和意见 以便她在最后文件中给予考虑 并将文件提交

土著居民问题工作组第十六届会议和小组委员会第五十届会议  

                                                
39  勃兰特 我们共同的未来 牛津大学出版社 1987年  
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