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Las generaciones robadas en los tribunales: explicaciéon de la falta de litigios exitosos generalizados
por parte de los miembros de las generaciones robadas

RANDALL KUNE [*]

“Me gustaria que se recuperara al nifio si no se incurriera en grandes gastos; de lo contrario, es probable que

se vea afectado el prestigio del Departamento”. Y

«La posesion de los hijos indicaba la propiedad del futuro». [2]
| INTRODUCCION

Este articulo examina las razones de la falta de litigios exitosos y generalizados por parte de los miembros de
las Generaciones Robadas. El término "Generaciones Robadas" se refiere a los nifios indigenas australianos
separados por la fuerza de sus familias y cultura por los gobiernos australianos por motivos raciales desde

finales del siglo XIX hasta la década de 1970. [3] Si bien existe un debate continuo sobre el nimero de nifios
aborigenes separados, [*] no cabe duda de que las autoridades separaron por la fuerza a miles de nifios

aborigenes de sus padres durante este periodo. [5]

En su informe de 1997 de la Investigacion Nacional sobre la Separacién de Nifios Aborigenes e Islefios del
Estrecho de Torres de sus Familias, Bringing Them Home, la Comisién Australiana de Derechos Humanos e
Igualdad de Oportunidades (HEROC) declaré que estas expulsiones eran inmorales y, en algunas
circunstancias, ilegales:

La practica australiana de separar a nifios indigenas de sus familias implico discriminacién
racial sistematica y genocidio, tal como lo define el derecho internacional. Sin embargo,
continud practicandose como politica oficial mucho después de haber sido claramente prohibida

por los tratados que Australia habia suscrito voluntariamente. [6]

La Comision sefiald ademas que, si bien la sustracciéon de nifos podia haber sido autorizada legalmente, no
dejaba de ser discriminatoria y genocida:

La investigacién ha llegado a la conclusion de que la separacion de nifios indigenas por
compulsion, coaccién o influencia indebida estaba generalmente autorizada por la ley, pero que
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esas leyes violaban derechos fundamentales del derecho consuetudinario que los indigenas
australianos deberian haber disfrutado en igualdad de condiciones con todos los demas

australianos. [!

Keith Windschuttle adopta una posicién contraria en The Fabrication of Aboriginal History Volume 3: The
Stolen Generations 1881-2008 :

Mi conclusion es que no solo la acusacion de genocidio es injustificada, sino también el término
«Generaciones Robadas». Los nifios aborigenes nunca fueron separados de sus familias para

erradicar la aborigenidad ni, de hecho, para servir a ninguna politica o programa gubernamental
indebido. El pequefio numero de separaciones de nifios aborigenes en el siglo XX se baso casi

en su totalidad en motivos tradicionales de bienestar infantil. [/

Afirma que la falta de litigios exitosos y generalizados por parte de los miembros de las Generaciones
Robadas respalda esta conclusion. En pocas palabras, afirma que «si la historia de las Generaciones

Robadas fuera cierta, sus miembros ya deberian haber obtenido numerosas victorias en los tribunales». [9]

Si bien el argumento de Windschulttle es irreal e ilégico, la naturaleza y el alcance de muchos de los
impedimentos y desincentivos que enfrentan los litigantes de Generaciones Robadas son, en el mejor de los
casos, especulativos y justifican un mayor analisis e investigacion empirica. Este analisis e investigacion son
urgentes, ya que, dada la menor esperanza de vida de los aborigenes australianos en comparacién con los
australianos no indigenas, muchas de las personas afectadas se encuentran al final de su vida.

El debate sobre la existencia y el alcance de las Generaciones Robadas plantea inquietudes mas amplias
sobre la posible falta de acceso a la justicia, tanto para los nifios victimas de sustraccion indebida como para
los aborigenes australianos en general. El debate también pone de relieve la incapacidad del sistema legal
para brindar justicia a los nifios australianos, tanto indigenas como no indigenas, que han sido victimas de
irregularidades sistémicas.

I LAS CONTENCIONES DE WINDSCHUTTLE

Windschuttle sefiala que quienes defienden las Generaciones Robadas alegan que entre 50.000 y 100.000

nifios fueron sustraidos. ['%) Este rango, dice Windschuttle, es el grupo de posibles litigantes de las
Generaciones Robadas. Posteriormente concluye, contrariamente a esta cifra, que la estimacién es de 8.250.

" Sea cual sea el numero, Windschuttle no reconoce que no todos los miembros de las Generaciones
Robadas son litigantes potenciales. Algunos han fallecido. Algunos estaran incapacitados por edad,

enfermedad o discapacidad. Otros ignoraran su pertenencia a las Generaciones Robadas. (2] puede que no
sepan que fueron secuestrados, ni por qué, y puede que no sospechen que tienen ascendencia aborigen.
Estas personas deben ser excluidas del grupo de posibles litigantes.

Windschuttle acepta que los litigantes de Stolen Generations se enfrentan a posibles desincentivos e
impedimentos, pero les presta poca atencién. En cambio, emite un juicio de valor especulativo: el incentivo
econdmico para demandar superaria cualquier desincentivo. Se refiere a la indemnizacion concedida en 2007
al unico litigante exitoso de Stolen Generations, Bruce Trevorrow, por la suma de 525.000 délares mas

250.000 dolares en intereses [°] | y escribe que «si bien es cierto que la accion legal es un proceso arduo y
puede tardar afios en dar resultados, con tal compensacién potencial en juego, el esfuerzo obviamente

valdria la pena en casos genuinos». (4] Esto es especialmente cierto, continua, dada la enorme cantidad de
litigantes potenciales y el tiempo (mas de 25 afios) que estos litigantes y abogados potenciales llevan

«presentando una queja sobre el asunto». (5] Windschuttle reconoce la preocupacion por la existencia de un
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pensamiento racista y etnocéntrico arraigado dentro del sistema legal, pero concluye que este argumento es

"dificil de creer” ['°! a la luz de las decisiones pro-indigenas del Tribunal Superior en Mabo 'y Wik . ['€]

En general, el argumento de Windschuttle es ilégico e irreal. Afirma que no se cometié un agravio moral y
social (la separacion forzosa de nifios aborigenes de sus familias por motivos raciales) porque no se ha
reconocido ampliamente, mediante litigios exitosos, que estos agravios también eran agravios legales
indemnizables . Su argumento es ilégico porque pretende utilizar la falta de pruebas de irregularidades
legales como prueba para demostrar que no se cometié ningun agravio social o moral. Bringing Them Home

[19] y el ex primer ministro Kevin Rudd, en su disculpa a las Generaciones Robadas, reconocieron el agravio

social o moral. [?°1 El agravio moral reside en el racismo de las leyes, politicas y practicas de separacion, en
el trato diferente que se daba a los nifios aborigenes respecto a los no aborigenes, 2 en Ia suposicion de

que las practicas de crianza de los nifios blancos eran superiores a las de los aborigenes, [22] yenla
destruccion de la identidad y la cultura de los nifios robados que fueron entregados a cuidadores no

indigenas. [23]

El argumento de Windschuttle tampoco es realista. Los litigios no son un buen juez de la historia. La falta de
litigios exitosos no debe considerarse una prueba de la verdad histérica general. Mas especificamente, las
decisiones judiciales no reflejan los patrones, causas y consecuencias generales que conforman la historia.

[24] Las razones de esto tienen mucho que ver con la naturaleza del sistema de juicio adversarial.

Los litigantes que interponen un proceso tienen la responsabilidad de probar su acusacion segun el estandar
de prueba requerido, que en las jurisdicciones civiles de Australia se basa en la preponderancia de las
probabilidades. No se trata de una busqueda de la verdad por ningun medio. (25] Los juicios se llevan a cabo
de acuerdo con las normas de procedimiento y prueba, en el contexto del criterio de pertinencia definido por
las causas de accioén alegadas. Si el caso de un solicitante fracasa, puede significar que la conducta
denunciada no infringio la ley. Sin embargo, también puede significar que no cumplié con el estandar de
prueba.

Los casos se resuelven con base en las pruebas presentadas (o acordadas) por las partes. Corresponde a
las partes presentar las pruebas que sustenten su caso. Si una parte no presenta pruebas suficientes para
probar su caso en su conjunto o para argumentar eficazmente las cuestiones relevantes en disputa, perdera
el caso. Esto no significa que los hechos alegados no hayan ocurrido, aunque ese es el efecto legal de la

sentencia del tribunal. [?%] Los hechos que deben probarse deben ser aquellos relevantes para la causa de la
accion alegada, y no pruebas mas generales relevantes para el contexto de las politicas y practicas indigenas

australianas. [27]
Il IMPEDIMENTOS Y DESINCENTIVOS PARA EL LITIGIO

Los argumentos de algunos defensores y detractores acérrimos de las Generaciones Robadas han sido

polarizados, a menudo desequilibrados, [28] y la evidencia a veces se ha visto ofuscada por un lenguaje
moralista y emocional, asi como por generalizaciones exageradas. En la siguiente seccion, el autor no
pretende probar ni refutar la existencia de las Generaciones Robadas, ni entablar un debate linglistico sobre

los términos «robado» o «generacionesy, (291 nj entrar en las «guerras historicas» [30] , Sino que intenta
adoptar una perspectiva equilibrada del debate.

Un impedimento legal

En Kruger v The Commonwealth , (31 los nueve litigantes aborigenes afirmaron la invalidez constitucional de
la legislacion que supuestamente autorizo la separacion de ocho de ellos cuando eran nifios y la separacion

del hijo de uno de ellos. [32] Tambien argumentaron que existia una causa de accioén que les daba derecho a
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dafios y perjuicios por el incumplimiento de los derechos constitucionales expresos e implicitos. Sin embargo,
el Tribunal Superior aceptd la validez constitucional de la Ordenanza sobre Aborigenes del Territorio del Norte

de 1918 , [33] porque estaba dentro del poder legislativo de la Commonwealth segun el articulo 122 de la
Constitucion ; ¥4 no violaba la doctrina de separacién de poderes; [°! no violaba el derecho a la libertad de
religiéon en el articulo 116 de la Constitucion ; [36] y no violaba ningun derecho implicito a la libertad de

movimiento y asociacion 271 o la igualdad [°8! que pudiera existir. El Tribunal también sostuvo que el
incumplimiento de un derecho constitucional no da lugar a una nueva causa de accion por dafos fuera del

agravio o contrato. [%°]

El Tribunal Superior también rechazo las alegaciones de que la Ordenanza se promulgé con fines de
genocidio o tenia como objetivo la destruccion de un grupo racial, pero sostuvo, por el contrario, que su

intencion era benéfica. [*?! Sin embargo, la mayoria no considero si la Constitucion limitaria de otro modo la
legislacion genocida, [41] dejando esta posibilidad abierta a futuros litigios. La decision también dejo abierta la
posibilidad de indemnizacion por dafios y perjuicios por el abuso de esa facultad o de una similar. [42] g|
Presidente del Tribunal Supremo enfatizé que el abuso debe juzgarse segun los estandares de la época y no
de los contemporaneos. (43] La dificultad radicaba en demostrar que la destitucion carecia de autoridad por
ser irrazonable segun los estandares de la época. [44] Esto se argumento en el caso Cubillo contra la

Commonwealth . *° No prospero. [46]

El Tribunal Federal en Cubillo consideré la misma legislacion que Kruger , pero los solicitantes, Lorna Cubillo
y Peter Gunner, alegaron que, por su destitucion, la Commonwealth (vicariamente a través de su agente, el
Director de Asuntos Nativos) cometié los agravios de negligencia, encarcelamiento falso e incumplimiento del
deber legal, asi como incumplié sus deberes fiduciarios hacia los solicitantes. El estatuto de limitaciones fue
la razdn principal para la falta de éxito de los solicitantes. El Tribunal en Cubillo no estaba satisfecho de que
fuera justo y razonable extender el periodo de limitaciones, debido al perjuicio que el demandado sufriria por

la demora. [*7] Sin embargo, el Tribunal permitié que el juicio continuara sobre la base de que se haria una

constatacion formal sobre la solicitud de extensién al concluirse. [*é! Por esta razén, el Juez O'Loughlin pudo
hacer constatacion formal sobre si las causas de la accion estaban probadas o no. Al hacerlo, Su Sefioria

determiné que no habia ninguna politica o practica de expulsion indiscriminada [49] ninguna intencion

genocida (50 nien la legislacién ni en su administracion por parte del Director de Asuntos Nativos y otros:

Las pruebas demostraron que en las décadas de 1940 y 1950 hubo personas que cuidaron de
los aborigenes. Estas personas creian actuar en el mejor interés del nifio. Los acontecimientos
posteriores han demostrado que se equivocaron. Sin embargo, es posible que actuaran en
virtud de facultades legales o, quizas en estas dos reclamaciones, seria mas preciso afirmar
que los solicitantes no han demostrado que actuaran fuera de sus facultades. [51]

En relacion con Lorna Cubillo, el Tribunal determind que tenia un caso prima facie contra el Director de
Asuntos Nativos por encarcelamiento injusto, pero que la Commonwealth no era indirectamente responsable.
[52] Incluso si se concediera permiso para proceder fuera de plazo, su accion fracasaria ya que no habia
demandado al demandado adecuado. Se determind que Topsy, la madre de Peter Gunner, habia consentido
su deportacion, y por lo tanto, ninguna demanda por invasién de propiedad o encarcelamiento injusto podria

prosperar. (53] Ni Lorna Cubillo ni Peter Gunner pudieron establecer un incumplimiento del deber legal. 54 La
Commonwealth no tenia ningun deber de cuidado segun el derecho consuetudinario por negligencia hacia
ninguno de los solicitantes. [°° EI Tribunal determiné que el Director no tenia un deber de cuidado al
momento de la deportacion, a menos que la deportacion estuviera fuera de su poder (lo que en este caso no
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fue asi). (6] E| Tribunal decidié que si surgia un deber de cuidado una vez que se ejercia el poder para
garantizar su seguridad y bienestar. [571 En el caso de Lorna Cubillo, no se incumplié el deber, pero si en el de
Peter Gunner. [°8] Sin embargo, el deber lo debia el Director, quien no habia sido demandado, y la

Commonwealth no era responsable vicariamente. (591 Por lo tanto, ambas acciones por negligencia
fracasaron.

En Nueva Gales del Sur, a Joy Williams se le concedié permiso para proceder fuera de plazo, [60] pero sus

reclamaciones sustantivas no prosperaron en 1999. (61 |_a tutela no se transfirio de su madre a la Junta de
Bienestar Aborigen en virtud de la Ley de Proteccién de los Aborigenes de 1909 (NSW), aunque si se
convirtié en una "tutelada" en virtud de la Ley. Su demanda por allanamiento fracasoé, ya que se reconocio

que su madre habia consentido su colocacion en acogida, [62] y se realizé de conformidad con las facultades

legales de la Junta. [63] No se le debia ninguna obligacion legal procesable [64] porque "[l]las disposiciones de
la Ley no tenian por objeto conferir un derecho de accion por agravio con referencia a la naturaleza, el
alcance y los términos de la legislacién sobre bienestar infantil". [65] Su Sefioria sostuvo que no existia ningun
deber fiduciario, pero que, de existir, tampoco se incumplié en las circunstancias, ni la supuesta pérdida

habria sido causada por el supuesto incumplimiento. [66] No existia ningun deber de cuidado, [67] y, por lo
tanto, la demanda por negligencia del demandante fue desestimada. Como alternativa, el Tribunal determiné

que, de existir dicho deber, no se incumplid, [68] y, en cualquier caso, la pérdida no fue causada por ningun

supuesto incumplimiento. [69] Una de las razones por las que el Tribunal se negd a crear una nueva categoria
de deber de cuidado fue el riesgo de que, al hacerlo, se iniciara una avalancha de litigios por parte de quienes

sufrieron lesiones psicoldgicas mientras se encontraban bajo la tutela del Gobierno. [70] Otra razon politica
fue que el Estado no deberia estar en una posicién diferente respecto a su deber hacia los nifios bajo su

cuidado que la de los padres. [71]

Se presentaron reclamos de compensacion por incumplimiento del deber fiduciario, [2] y fueron rechazados,

en Williams , (73] cubillo , [74] y Estado de Australia del Sur v Lampard-Trevorrow , [75] principalmente sobre la
base de que el traslado de nifios al cuidado estatal no creaba un deber fiduciario del tipo en el que los

incumplimientos de caracter no econémico pueden dar lugar a dafios y perjuicios. [’°]

Las reclamaciones por negligencia no se excluyen, como concluyo el Juez Rolfe en una solicitud de extension
de tiempo en Johnston, [771 particularmente dado el estado confuso de la ley de negligencia en relacion con
cuando se creara un nuevo deber de cuidado. ["8] Esto se enfatiza en State of South Australia v Lampard-

Treverrow , " en el que el Tribunal Pleno de Australia del Sur permitio la concesion de una indemnizacion
por negligencia y mala conducta en el cargo publico. Ese caso fue una apelacién del Estado de Australia del
Sur de la decision del Juez Gray en Trevorrow v South Australia (No. 5) . [80] Alrededor de la Navidad de 1957,
el demandante, Bruce Trevorrow, de 1 ano, fue llevado al hospital con gastroenteritis, pero se recupero
rapidamente. Fue retirado del hospital por el Departamento de Aborigenes el 6 de enero de 1958 y acogido
por el Sr. y la Sra. Davies, que eran padres de acogida sin experiencia. Su madre biolégica no fue informada
y no dio su consentimiento. La Ley de Aborigenes otorgd algunas facultades de destitucidn, pero en 1949, el
Procurador de la Corona habia informado formalmente al Fiscal General que el articulo 7 de la Ley de
Aborigenes de 1934-1939 no autorizaba la separacion forzosa de nifios aborigenes de sus padres. (81 Esta
informacion se distribuy6 a los miembros del Gabinete y a la Junta de Proteccion de los Aborigenes (APB). La

informacion fue confirmada en 1954. [62]

El demandante, segun lo presentoé ante el Tribunal, sufria de depresion grave y abuso de alcohol, lo que le
provoco pérdida de capacidad de generar ingresos y una enfermedad mental persistente. Trabajaba en un
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programa de trabajo protegido, su matrimonio se vio afectado por la violencia doméstica, nunca se sintio

cercano a sus hijos y nunca se identifico con su cultura indigena. [83]

El Tribunal Pleno del Tribunal Supremo de Australia del Sur confirmé algunas de las conclusiones del juez de
primera instancia, pero revoco otras. [84] E| Tribunal Pleno confirmé que la APB o, alternativamente, el
Secretario del Departamento de Aborigenes eran responsables del delito de mala conducta en un cargo
publico por destituir a Bruce sin consentimiento, porque sabian que estaba fuera de su poder y que el dafio
era previsible. (8% La Corona era indirectamente responsable. (85! La APB también tenia un deber de cuidado

con el demandante para evitar causarle dafo al separarlo del cuidado y del contacto con su madre. (871 A
diferencia de la decision en Cubillo , el Tribunal Pleno sostuvo que el deber se debia independientemente de

(88]

que la APB tuviera o no autoridad legal para actuar. El Tribunal distinguié el deber de los padres reales de

los de organismos como la APB, [89] y rechazé los argumentos de que dicho deber produciria un efecto

potencialmente paralizante en la toma de decisiones sobre proteccion infantil. (0]

Por otra parte, el Pleno del Tribunal revoco las conclusiones del juez de primera instancia en dos aspectos
importantes. En primer lugar, no se conté con privacion ilegal de la libertad, dadas las circunstancias de una
familia que cuidaba a un menor. [°l En segundo lugar, si bien era posible un deber fiduciario, no se debia en
este caso. [°?! La evaluacion de causalidad del juez de primera instancia y la indemnizacion por dafios y

perjuicios no fueron impugnadas, [93] pero el valor precedente del caso reside en la ampliacion del deber de
cuidado por parte de la APB y la enunciacion de los principios de prevaricacion en el ejercicio de funciones
publicas. En casos analogos, otros litigantes de Generaciones Robadas podrian tener un éxito similar. Mucho

depende del grado de conocimiento sobre los efectos de la destitucién en el momento de la misma. [94]

Algunos autores identifican racismo inconsciente en el proceso judicial. [95] Robert Manne afirma que el Juez

O'Loughlin no interpreté adecuadamente los datos histéricos sobre la politica de deportaciones, debido a su
racismo inconsciente:

El juez O'Loughlin tiene razén al argumentar que quienes separaron a los niflos de sus madres,
familias y comunidades creian actuar "en el mejor interés del nifio". Lo que no ve es hasta qué
punto su concepcion de lo que era en el mejor interés del nifio "mestizo" estaba determinada

por supuestos racistas incuestionables. [96]

Las demandas de responsabilidad extracontractual y de equidad fallidas representan un desafio al poder
judicial para que "desarrolle los principios de responsabilidad extracontractual y equidad de manera que
puedan reconocer la responsabilidad por los dafios especificos derivados de la historia asimilacionista de

Australia". [°/] Existe la esperanza de que la jurisprudencia australiana pueda liberarse de los supuestos y
conceptos juridicos derivados del derecho inglés, que carecen de la realidad histérica propia del contexto

colonial australiano. (98!

Otros han cuestionado el papel "redentor" del sistema legal. [99] Sj bien la acusacion de discriminacion racial
podria ser justificable, [00] |3 conducta, tanto desde un punto de vista moral como legal, debe juzgarse segun
los estandares de la época. Por razones similares, la acusacion de genocidio no puede sostenerse
argumentando que no era un delito de derecho consuetudinario en el momento de las destituciones. [101]
Incluso en Trevorrow , donde se demostro la mala conducta en el ejercicio de un cargo publico, el Tribunal
acepto la intencién benéfica de legisladores y administradores, aunque errénea al juzgarla segun los
estandares actuales.

B Impedimentos probatorios

6/21


https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn84
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn85
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn86
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn87
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn88
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn89
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn90
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn91
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn92
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn93
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn94
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn95
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn96
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn97
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn98
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn99
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn100
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn101
https://www-austlii-edu-au.translate.goog/cgi-bin/viewdoc/au/journals/UTasLawRw/2011/2.html?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=es&_x_tr_hl=en&_x_tr_pto=wapp#fn102
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La Investigacion Bringing Them Home ha sido criticada por ser parcial, ya que los testimonios sobre las
expulsiones y el trato recibido no fueron sometidos a un analisis exhaustivo ni a una prueba durante el

o. [102]

contrainterrogatori Tampoco fue objeto de refutacion ni argumentacion por parte de los acusados. De

hecho, no se solicitd el testimonio de quienes establecieron o implementaron las leyes y politicas
presuntamente genocidas y discriminatorias, [103] g pesar de que la Comisidn tenia la clara facultad de exigir

la comparecencia de testigos y la presentacion de documentos. [04] No se hicieron recomendaciones sobre
la continuacion de la investigacion ni la imputacion de ninguno de los responsables politicos, legisladores o
administradores con cargos penales. La Investigacion se utiliz6 como una oportunidad para que las personas
expulsadas y maltratadas expresaran su experiencia y, por lo tanto, su dolor y pérdida. Llevar a cabo la
Investigacion de esta manera fue una decision deliberada, basada en lo que los Comisionados consideraron

el uso mas eficaz de los recursos asignados. [105] o pesar de estas deficiencias alegadas, caben pocas dudas

de que las consecuencias de la expulsion y las experiencias de esos testigos ocurrieron tal como se describe.

[106] sy sufrimiento incluyé pérdida de identidad, pérdida de cultura, abuso fisico, sexual y emocional, y las

consiguientes dificultades psicologicas, lesiones psiquiatricas y enfermedades mentales a largo plazo, con las
consiguientes pérdidas personales y econémicas. En muchos casos, el abuso fue sistémico, y los nifios no

mejoraron su situacion bajo tutela '°”l 0 empeoraron, como demuestra Trevorrow .

Sin embargo, debido a la demora entre la sustraccion, el abuso y el litigio, cualquier demandante tendria
dificultades para satisfacer la carga de la prueba. Una razén es la muerte o desaparicion de testigos, o el
desvanecimiento de su memoria. Otra es la falta de pruebas documentales. Si bien muchos nifios aborigenes

n, [108]

fueron sustraidos sin documentos que justificaran o explicaran la sustraccio la falta de registros no es

exclusiva de los nifios aborigenes. [10°]

Segun una opinidn, si las politicas y practicas gubernamentales fueran manifiestamente racistas y genocidas,
cabria esperar alguna prueba escrita. De lo contrario, la acusacion de racismo seria mera especulacion. Esta
opinién fue descartada por el Juez O'Loughlin, quien declaro:

Las pruebas no niegan la existencia de la generacion robada, y existian indicios de que algunos
nifios parcialmente aborigenes fueron internados en instituciones contra la voluntad de sus
padres. Sin embargo, me limito a formular conclusiones basadas en las pruebas presentadas
ante este Tribunal en este procedimiento; dichas pruebas no respaldan la conclusién de que
existiera una politica de internamiento de nifios parcialmente aborigenes como la alegada por
los solicitantes; y si, contrariamente a dicha conclusion, existiera dicha politica, las pruebas de
este procedimiento no justificarian la conclusion de que se implementara de forma rutinaria en

el caso de estos solicitantes. [11°]

Cualquier registro suele respaldar la postura institucional. El razonamiento racista no suele enunciarse
explicitamente para justificar la toma de decisiones racista, [111] y los registros gubernamentales

probablemente incluiran, en su lugar, razones de "interés superior" para la expulsion. [''?! A estas dificultades
se suma la presuncion de regularidad de los documentos oficiales, que fue desastrosa para muchas de las

demandas en el caso Cubillo . ["'3] Esta presuncion probatoria permite al tribunal presumir la exactitud de la
documentacion oficial en ausencia de prueba en contrario.

En los casos de Williams y de Peter Gunner en Cubillo , la decisién de los Tribunales sobre la validez del
consentimiento parental anulé varias posibles causas de accion, a saber, allanamiento y privacion ilegal de la
libertad. En Cubillo , el Juez O'Loughlin asumié, al aceptar la prueba de la huella dactilar de la madre de
Peter Gunner como prueba del consentimiento para su deportacion, que «no es inimaginable que un agente
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5/9/25, 7:27 AM Kune, Randall --- "Las generaciones robadas en los tribunales: explicacion de la falta de litigios exitosos generalizados por part...
de patrulla dedicado y bienintencionado pudiera explicar a una aborigen tribal como Topsy el significado y el

efecto del documentoy. [114]

Estas suposiciones [15] ignoran el "contexto social e histérico de la expulsion”, de que los aborigenes
australianos fueron tratados como tomadores de decisiones incompetentes:

En cada estado, las leyes pertinentes crearon sistemas que controlaban todos los aspectos de
la vida de los indigenas australianos. Por lo tanto, se presumia que los indigenas australianos
eran incompetentes para tomar decisiones sobre sus vidas. Sin embargo, se sostenia que una

persona incompetente podia consentir que el Estado tuviera la custodia de su hijo o hija. [116]

La tradicion oral es el principal método histérico en las culturas indigenas. Si bien algunos comentaristas
afirman que los tribunales han mostrado preferencia por las pruebas escritas, que son «parte esencial de la

cultura imperialy, [117] esta critica ignora la naturaleza oral de las pruebas tradicionalmente presentadas en los

juicios de derecho consuetudinario. (18] Una preocupacion mas legitima son los posibles malentendidos
derivados de las diferencias de idioma, cultura y comunicacion entre los testigos aborigenes y los miembros
de la cultura dominante y su sistema legal. [119] Se trata de una cuestion de auténtica injusticia potencial, que
debe explorarse con mayor profundidad mediante el analisis linguistico y sociolégico de las pruebas

presentadas en los casos de las Generaciones Robadas. [120]
C Impedimentos procesales

El principal impedimento procesal para el éxito de los litigios de los miembros de las Generaciones Robadas
es la prescripcion. (21 Cuando el plazo ha expirado y la defensa se basa en la prescripcion, la legislacion

permite una prérroga si es justa y razonable. [22] |_os factores relevantes incluiran el motivo de la demora
(incluido el grado en que el demandado contribuy6 a ella), el perjuicio sufrido por el demandado debido a la
demora, la naturaleza del dafio sufrido y la presunta conducta que lo causé. Ni siquiera una explicacion
legitima y comprensible de la demora puede compensar el perjuicio injusto sufrido por el demandado si esta

es lo suficientemente prolongada. ['2°]

Explicar la demora en iniciar los procedimientos resulta dificil. Si hubiera habido abusos y malas practicas
sistematicos contra los nifios aborigenes hasta principios de la década de 1970, uno habria esperado que la

primera orden judicial se emitiera antes de 1994. [24]La demora debe verse en el contexto historico. El flujo
de litigios de Generaciones Robadas comenzé después de la decision pionera en Mabo . [25] No hay duda de
que después de esa decision hubo un cambio en la percepciéon sobre como el sistema legal trataba a los
demandantes aborigenes en los tribunales en reclamos de titulos nativos. Otro evento importante fue la
Conferencia de 1994 en Darwin titulada Going Home [26] donde mas de 600 nifios retirados se reunieron para
discutir su experiencia y perspectivas futuras de justicia. Esta conferencia condujo al informe nacional Inquiry
and Bringing Them Home , que a su vez condujo a la disculpa del Primer Ministro. Este impulso puede haber
inspirado a aquellos litigantes potenciales que finalmente tomaron acciones legales contra el gobierno.

D Impedimentos psicolégicos, socioeconémicos y culturales

La separacion de los nifios aborigenes de sus familias se produjo en el contexto histérico de una injusticia
social mas amplia. La circunstancia que condujo, y en muchos casos causo, las precarias condiciones
sociales y econdmicas de los aborigenes australianos fue la colonizacién y el consiguiente

desempoderamiento de la poblacion aborigen. [127] Esta injusticia esta ligada a la identidad de las
Generaciones Robadas como pueblos indigenas y a sus relaciones con los colonizadores. Es posible que
haya inhibido la capacidad o el deseo de algunos pueblos de litigar:
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Su deportacion y sus posteriores historias de vida estan mediadas por las politicas, practicas y
politicas de vida dentro de los limites de un Estado-nacion construido sobre el despojo, la
violencia y regimenes legales que negaron a los pueblos indigenas los derechos fundamentales
de los que gozan los australianos no indigenas. Como consecuencia, los australianos indigenas
siguen estando significativamente desfavorecidos segun todos los principales indicadores

sociales y economicos, como la justicia penal, la salud, la educacidn, la vivienda y el empleo.
[128]

Los factores socioecondmicos, incluidos los altos indices de enfermedades mentales, abuso de sustancias,
problemas de salud, menor esperanza de vida y educacion deficiente, siguen siendo motivo de preocupacion

en lo que respecta a la proteccién de la infancia en las comunidades indigenas. [129]

Para algunos, demandar como miembro de un pueblo colonizado también tiene un impacto psicoldgico, [130]

lo que explica en parte la falta de litigios. (131 se puede establecer una analogia entre las razones por las que
las victimas de abuso sexual demoran en denunciar los delitos sexuales y la demora o la falta de denuncia de
la victimizacién a través de la conducta racista sistémica del gobierno. Esto se aplica no solo a los miembros
de la Generacion Robada, que fueron abusados sexualmente, sino a todos, debido a la relacion entre ellos y

el Gobierno que los expulsé, y al trauma y la vergiienza resultantes. (1321 g verglenza y la humillacion que

sienten las victimas pueden ser un poderoso desincentivo emocional para litigar. [133] Esto se agrava cuando

la victima tiene experiencias negativas previas con la ley. [34]

Todos los tribunales en litigios de Generaciones
Robadas han reconocido el grave impacto de la expulsion en el bienestar mental, pero se requiere mas

investigacion.

Los procedimientos legales también ocurren en el contexto de un trauma preexistente, asi como de un

sentido mas amplio de desequilibrio historico y cultural e injusticia colonial, ['2°!'y "opresion espiritual". [136]
Todo esto puede tener un impacto negativo en el deseo y la capacidad de los pueblos aborigenes de
procesar eficazmente sus reclamaciones, llegar a la mediacion y llegar a los litigios. También puede producir
acuerdos que no llegan a la atencion publica. Por ejemplo, en el informe de 2009 del Fiscal General de la
Commonwealth, Un marco estratégico para el acceso a la justicia en el sistema federal de justicia civil , el
Grupo de Trabajo de Acceso a la Justicia sefal6: "Los australianos indigenas fueron el grupo con mayor

probabilidad de no tomar medidas en respuesta a eventos legales, haciéndolo en el 50,9% de los eventos

legales, en comparacion con el 32% de los no indigenas". [37]

Windschuttle especula que existe un ejército de abogados de derechos humanos esperando entre bastidores
en los tribunales para representar pro bono a los miembros de la Generacion Robada. De esta sugerencia,
insinla que el costo del litigio no es un obstaculo significativo para las Generaciones Robadas en los
tribunales. Algunos abogados podrian haber ofrecido su tiempo para preparar y comparecer en estos casos.
Por otro lado, algunos comentaristas han sefialado como «los casos han consumido recursos significativos de

las organizaciones indigenas de toda Australia». [138] La disponibilidad y el costo de la asistencia legal para
los miembros de las Generaciones Robadas, tanto en el pasado como en el futuro, es un asunto que requiere
una investigacion exhaustiva, no meras especulaciones.

E La insuficiencia de los danos

Los litigantes no se han guiado unica ni principalmente por el dinero. El Juez O'Loughlin declaré que
«rechazaba cualquier sugerencia de que alguno de los demandantes buscara un filon de oro en litigios». [139]
En ocasiones, la victima no percibe la compensacion monetaria como una compensacién adecuada, ya que
la necesidad de sanar el trauma, y una disculpa y el reconocimiento de su sufrimiento son lo mas importante
en su mente. [0l La compensacion y la reivindicacion judicial publica de las faltas pueden ayudar a la
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recuperacion del trauma y comenzar a colocar a la victima en la posicion en la que de otro modo se habria
encontrado, pero como senala el Juez Atkinson, «en ultima instancia, no hay manera de reparar la pérdida de

la infancia, la pérdida de los vinculos familiares y la pérdida de la identidad propia». (411 Es mas, no se puede

compensar el impacto intergeneracional de la separacion, debido a la incapacidad del menor separado para

relacionarse eficazmente con sus propios hijos. [142]

También surgen dificultades de causalidad, ya que el tribunal debe considerar qué dafio se ha sufrido y
cuando ocurrié. 4 El dafo fue causado por la expulsién en si o por malos tratos durante el cuidado o después
de la liberacién del cuidado? Esto se enfatizé en Williams. ['*31 En Cubillo , el Juez O'Loughlin atribuyo la
pérdida y el trauma sufridos por los solicitantes a su expulsion (y la pérdida asociada de cultura, idioma, lazos
familiares y conexién con la tierra) por la cual el Director de Asuntos Aborigenes no era responsable, y no a
su trato durante el cuidado. ["*4] El enfoque opuesto se adopté en Trevorrow , donde el Tribunal acepté que la
expulsion fue la causa de gran parte de la pérdida. A Bruce Trevorrow se le otorgaron $450 000 en dafios y
perjuicios por lesiones y pérdidas personales, que incluyeron la pérdida de su cultura aborigen. [145] Tambien
se le otorgaron $75 000 en dafios ejemplares por encarcelamiento injusto y malversaciéon de un cargo
publico. [146] Luego se le otorgaron $250 000 en intereses. [47] Esto no fue impugnado en apelacién. Solo a
partir de 2007 los tribunales han aceptado una cifra tan elevada.

En Cubillo , el Juez O'Loughlin estimé el quantum nocional de los darios, incluyendo un monto por pérdida de

cultura, pero lo redujo debido a la falta de mitigacién de los demandantes, [148] otorgando a Lorna Cubillo $110
000 mas $16 800 en intereses y a Peter Gunner $125 000 mas $19 800. El Juez Abadee en Williams estimo el

quantum "contingente”, [49] del cual solo la mitad eran darios generales, y la otra mitad eran dafios
especiales por pérdidas econdmicas pasadas, en $100 000 mas intereses (no calculados). Estos montos han
sido criticados por ser sustancialmente menores que las 6rdenes para demandantes no aborigenes en

circunstancias similares [1°9! y antes de la decision de Trevorrow , no necesariamente habrian proporcionado
un incentivo suficiente para litigar.

IV CONCLUSION

La falta de litigios revela poco sobre las irregularidades histéricas. Numerosos factores influyen en el deseo o
la capacidad de una parte, y en particular de un miembro de las Generaciones Robadas, de litigar y presentar

pruebas ante el tribunal. El informe Bringing Them Home reconociéo muchos de estos desincentivos [151] y
propuso reparaciones a través de una junta de fondos de compensacién. Su enfoque abordo las reparaciones
de forma mas integral, incluyendo, por ejemplo, compromisos de no repeticion.

Aunque el debate sobre el genocidio continua, ['52] 05 tribunales han aceptado la intencidn benéfica de los
legisladores y administradores, aunque errénea al juzgarla segun los estandares actuales. Si bien la

acusacion de discriminacion racial podria ser justificable, [153] g comportamiento debe juzgarse segun los
estandares de la época. La revolucion moral y jurisprudencial en materia de discriminacién racial no tuvo
lugar en Australia hasta al menos finales de la década de 1960 con el Referéndum Constitucional sobre los
Derechos Aborigenes en 1967, y mas aun a principios de la década de 1970 con el disefio de la Bandera
Aborigen en 1971, [154] g] nacimiento del "multiculturalismo”, las reformas migratorias no discriminatorias, la

[155]

promulgacion de la Ley de Discriminacion Racial de 1975 (Cth), y el desarrollo de los nuevos "Principios

de Ubicacion para Nifios Aborigenes" a finales de la década de 1970. [156] Juzgar la remocion de las
Generaciones Robadas segun los estandares actuales es injusto para quienes actuaron en su momento. Tal
enfoque expondria toda conducta actualmente aceptable a futuras demandas civiles imprevisibles o incluso
cargos penales si las normas cambian. Incluso en Trevorrow , el enfoque se mantuvo en los estandares de la
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época. [157] sin embargo, cuanto mas recientes son las remociones, menos aceptables son si se realizan sin
razones no raciales adecuadas.

Es evidente, entonces, que existen impedimentos legales para el litigio de las Generaciones Robadas, pero
existen impedimentos para muchos litigantes. Existe un sélido argumento moral a favor de la compensacion a

los miembros de la Generacion Robada. ['°8] Sin embargo, las preguntas que deben plantearse en el futuro
son si los impedimentos legales para lograrlo son sistémicos o inherentes a la naturaleza de los casos de las
Generaciones Robadas, y si estas circunstancias justifican una futura intervencion judicial o legislativa.
Requieren respuestas urgentes.

[] LLB(Hons) LLM; Abogado de Victoria y académico interino en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Monash. Ejerce en derecho de familia, derecho penal y el Tribunal de Menores, y actualmente es candidato a
Doctor en Derecho por la Universidad de Monash (SJD) en el Centro para el Avance del Derecho y la Salud
Mental. El autor agradece a Paula Gerber sus comentarios a una version anterior de este articulo.

[l AO Neville, principal protector de los aborigenes (WA) (21 de octubre de 1931) citado en Dorris Pilkington,
Follow the Rabbit-Proof Fence (University of Queensland Press, 1996) 126.

[l Anna Haebich, Circulos rotos: fragmentacion de familias indigenas 1800-2000 (Fremantle Arts Centre
Press, 2000) 130.

3l vease, por ejemplo, Comisién Australiana de Derechos Humanos e Igualdad de Oportunidades,
Investigacion Nacional sobre la Separacion de Nifios Aborigenes e Islefios del Estrecho de Torres de sus
Familias, Bringing Them Home (1997) 217, «Two Broad Periods» (« Bringing Them Home »). Los
comisionados nunca utilizan el término «Generaciones Robadas». El término fue acufiado por el historiador
Peter Read en 1981, en referencia a un grupo mas limitado de nifios indigenas australianos, en «

Generaciones Robadas: La Remocion de Nifios Aborigenes en Nueva Gales del Sur de 1883 a 1969»

ed
(Ministerio de Asuntos Aborigenes (NSW), 6.2 ., 2007).

[l véase, por ejemplo, el debate en Keith Windschuttle. The Fabrication of Aboriginal History Volume 3: The
Stolen Generations 1881-2008 (Macleay Press, 2009) cap. 13. Contraste esto con la critica de Robert Manne,
'Comment' (2010) 53 The Monthly 8 y la respuesta de Keith Windschuttle, 'Manne avoids the real debate'
(2010) 54(5) Quadrant 60. Véase también Australian Broadcasting Corporation, 'Academics Debate Contents
of Stolen Generations Report' 7:30 Report , 29 de marzo de 2001, <
http://www.abc.net.au/7.30/stories/s268644.htm > Ron Brunton, 'Betraying the Victims: The Stolen
Generations Report' (1998) 10(1) IPA Backgrounder 4; Robert Manne, 'En negacion: Las generaciones
robadas y el derecho', Quarterly Essay Issue 1 (Black Inc, 2001); D Perry, 'Desmintiendo la interpretacion
benigna de la historia por parte de Windschuttle' en Crikey (12 de febrero de 2008) <
http://www.crikey.com.au/2008/02/12/debunking-windschuttles-benign-interpretation-of-history/ > Peter Read,
'No permitan que los hechos arruinen esta campafa', The Australian (Sydney), 18 de febrero de 2008; la jueza
Roslyn Atkinson, 'Negacion y pérdida: La separacion de los nifios indigenas australianos de sus familias'
[2005] QUTLawdJl 4 ; (2005) 5(1) Queensland University of Technology Law and Justice Journal 71, 73.

51 La principal controversia radica en la supuesta intencion genocida o racial de erradicar la aborigenidad. Sir
Ronald Wilson acept6 que no deberia haber usado el término «genocidio» en Bringing Them Home , ya que
centraba demasiado la atencidn en la intencion, en lugar de en las consecuencias, de la expulsion: Patrick
Carlyon, «White Lies», The Bulletin (Sidney), 12 de junio de 2001, pp. 26-30, 27.
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°1 Bringing Them Home , supra n. 3, 231.
7] 1bid. 241.

[8] Windschuttle, supra nota 4, 17.

Bl bid. 571.

(9T Ibid. En su disculpa a las Generaciones Robadas, el ex Primer Ministro Kevin Rudd cita «hasta 50.000»
entre 1910 y 1970: Commonwealth, Debates Parlamentarios , Camara de Representantes, 13 de febrero de
2008, 169 (Kevin Rudd, Primer Ministro).

] Windschuttle, supra nota 4, 617, Tabla 13.1. Parece engafioso de su parte identificar el rango de cifras de
entre 50.000 y 100.000 como el grupo de litigantes potenciales, cuando en el capitulo siguiente estima que el
nuamero real de nifios robados es menos del 10% de la cifra superior.

(2] Colin Bourke y Bill Edwards, 'Familia y parentesco' en Colin Bourke, Eleanor Bourke y Bill Edwards (eds),
ed
Aboriginal Australia (University of Queensland Press, 2.2 ., 1994) 100, 101-2.

(3] De hecho, el pago se realizo en lugar de intereses. Véase la sentencia sobre costas e intereses:
Trevorrow v State of South Australia (n.° 6) [2008] SASC 4 (1 de febrero de 2008) (Juez Gray) ( « Trevorrow» ).

(4] Windschuttle, supra nota 4, 571.

15T 1bid. 572.

16T 1bid.

(7] Mabo contra Queensland (No 2) [1992] HCA 23 ; (1992) 175 CLR 1 ( ‘Mabo" ).

(81 wik Peoples contra Queensland (1996) 187 CLR 1.

9] vease, por ejemplo, la cita expuesta mas arriba de Bringing Them Home , nota 3, 241.

[20] Commonwealth, Debates Parlamentarios , Camara de Representantes, 13 de febrero de 2008 (Kevin
Rudd, Primer Ministro), pag. 167. En particular, en la pag. 170, el Primer Ministro se refiere a las facultades
otorgadas por estatutos y legislacion delegada que legalizaron la separacion de menores por motivos
raciales. Segun el Primer Ministro, estas leyes «hicieron posible el robo de generaciones».

(1] Antonio Buti, 'Remocién de nifios indigenas de sus familias: el camino del litigio' (1998) University of
Western Australia Law Review 203 , 206.

[22] Bourke y Edwards, nota 12 supra, 114—16.

(231 Julie Cassidy, ' Cubillo y Gunner v The Commonwealth : Una negacion de la generacion robada' [2003]
GriffLawRw 5 ; (2003) 12(1) Griffith Law Review 114 , 124-5.

[24] Pam O'Connor, 'Historia en juicio: Cubillo y Gunner contra la Mancomunidad de Australia ' [2001] AltLawJ
7;(2001) 26(1) Alternative Law Journal 27 , 30; Rosanne Kennedy, 'Testimonio de generaciones robadas:
trauma, historiografia y la cuestion de la “verdad™ (2001) 25 Aboriginal History 116; Chris Cunneen y Julia Grix,
Las limitaciones del litigio en casos de generaciones robadas (Instituto Australiano de Estudios Aborigenes e
Islefios del Estrecho de Torres, 2004) 26.
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(251 Whitehorn v R [1983] HCA 42 ; (1983) 152 CLR 657 , [33] (Dawson J), aprobado por la mayoria del
Tribunal Superior en una sentencia conjunta de cinco jueces en R v Apostilides [1984] HCA 38 ; (1984) 154
CLR 563, [15].

[26] Atkinson, nota 4, 87.

(7] Esto fue reconocido por el Juez O'Loughlin en Cubillo v The Commonwealth (No 2) [2000] FCA 1084 ;
(2000) 103 FCR 1, 41. Véanse también los comentarios del Juez Merkel en Nulyarimma v Thompson [1999]
FCA1192; (1999) 96 FCR 153 en 173-174, citado con aprobacion en Cubillo [2000] FCA 1084 ; (2000) 103 FCR
1, 34. Por otro lado, los tribunales frecuentemente imparten justicia al reconocer una nueva obligacién en un
area contenciosa, o al reconocer el desarrollo del common law en una direccion particular. La eleccién de
reconocer un deber novedoso en este sentido puede ser vista como una eleccion politica, de creacion de
leyes.

ed
(28] Richard Broome, Aborigenes australianos: una historia desde 1788 (Allen y Unwin, 42 ., 2010), 311.

291 1bid.
(301 1pid. 316.
31 Kruger v The Commonwealth [1997] HCA 27 ; (1997) 190 CLR 1 (' Kruger").

[32] Las expulsiones fueron realizadas por el Jefe Protector de los Aborigenes, posteriormente Director de
Asuntos Nativos, en el Territorio del Norte entre 1925 y 1949, de conformidad con la Ordenanza sobre
Aborigenes de 1918 (NT). La Ordenanza permitia al Jefe Protector asumir el cuidado, la custodia o el control
de los aborigenes cuando, a su juicio, redundaba en su interés (s. 6), y lo convertia en el tutor legal, primero
de toda persona aborigen y de todo nifio mestizo, y posteriormente de todos los aborigenes (s. 7). El Jefe
Protector podia expulsar a cualquier aborigen o mestizo a una reserva o institucién aborigen y mantenerlo alli
(s. 16). En virtud de las regulaciones dictadas en virtud de la Ordenanza (s. 67), todos los Protectores tenian
facultades similares.

[33] Esta fue reemplazada por la Ordenanza de Bienestar de 1953 (NT), aunque fue derogada en mayo de
1957.

[34] Kruger [1997] HCA 27 ; (1997) 190 CLR 1, 41 (Brennan CJ), 53 (Dawson J), 79 (Toohey J), 104 (Gaudron
J), 141 (McHugh J), 161 (Gummow J).

1351 |bid. 45 (CJ Brennan), 62 (JDawson), 85 (JD Toohey), 111 (JD Gaudron), 144 (JD McHugh), 162 (JD
Gummow). El CJ Brennan, los jueces Dawson y McHugh consideraron que la doctrina no era aplicable al
Territorio del Norte. Los jueces Toohey, Gummow y Gaudron consideraron que la doctrina era aplicable, pero
no infringida, ya que la ley no otorgaba poder judicial, sino poder administrativo, para el bienestar de los
aborigenes.

[36] |bid. 40 (CJ Brennan), 87 (J Toohey), 176 (J Gummow). Los jueces Dawson, McHugh y Gaudron no
resolvieron la cuestion, aunque el juez Dawson, pags. 60-1, con quien el juez McHugh coincidio en este
punto, declaré que, si el articulo 116 fuera aplicable, Su Sefioria coincidiria con el juez Gummow en que no se
infringid en las circunstancias.

371 1bid. 45 (CJ Brennan), 70 (J. Dawson), 142 (J. McHugh) 157 (J. Gummow). El Juez Toohey, pag. 93,
sostuvo que la legislacion esta restringida por dicho derecho, pero que tal conclusion no podia formularse
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antes del juicio en Kruger , dado el argumento presentado. El Juez Gaudron, pag. 130, declaré invalidas
partes de la Ordenanza por vulnerar este derecho.

[38] |pid. 44-5 (CJ Brennan), 68 (J. Dawson), 114 (J. Gaudron), 155 (J. Gummow). El Juez Toohey, pag. 97,
dejo esta cuestion abierta. El Juez McHugh no se pronuncio al respecto.

(391 |bid. 46 (CJ Brennan), 93 (J. Toohey), 125-126 (J. Gaudron). Los jueces Dawson y McHugh no necesitaron
decidir sobre el punto. El juez Gummow, pag. 148, considero los desafios de alegar una causa de accién
novedosa, pero también se nego a decidir sobre el asunto. (Ningun juez mencioné la posibilidad de presentar
demandas en equidad).

101 1pid. 70—1 (Dawson J), 88 (Toohey J), 107 (Gaudron J), 144 (McHugh J), 158-189 (Gummow J).

(1] Sin embargo, el Juez Dawson sostuvo que el Territorio del Norte no tenia tal libertad implicita (ibid., pp.
72-73). Por el contrario, el Juez Gaudron, pag. 107, identifico la posibilidad, aunque no resolvié el punto, de
que la concesion de facultades legislativas en el articulo 122 de la Constitucion no «autoriza graves
violaciones de los derechos humanos y la dignidad, contrarias a los principios establecidos del derecho
consuetudinario».

[4?] Kruger [1997] HCA 27 ; (1997) 190 CLR 1, 36 (Brennan CJ).
(3] |bid. 36—7 (CJ Brennan). Véase también 52-3 (J. Dawson).

[44] M Schaeffer, 'Las generaciones robadas después de Kruger y Bray' [1998] UNSWLawJl 23 ; (1998) 21(1)
Revista de Derecho de la Universidad de Nueva Gales del Sur 247.

(451 Cupillo v The Commonwealth [N.° 2] [2000] FCA 1084 ; (2000) 103 FCR 1 (« Cubillo» ). Algunos aspectos
de la decision favorable a los solicitantes fueron revocados en apelacion, pero todas las conclusiones
adversas fueron confirmadas: Cubillo v The Commonwealth [2001] FCA 1213 ; (2001) 112 FCR 455 ( Tribunal
Pleno).

[46] |bid. 362-3. El caso sirvio de prueba para mas de 2000 solicitantes potenciales en el Territorio del Norte:

Mark Champion, «Post- Kruger : ; Hacia donde van ahora las generaciones robadas?» [1998] IndigLawB 45 ;
(1998) 4(12) Boletin de Derecho Indigena 9.

[47] Ibid. 443-5.

(48] Cupillo v The Commonwealth [1999] FCA 518 ; (1999) 89 FCR 528 (O 'Loughlin J, Solicitud de
desestimacién sumaria).

491 Ibid. 103-8; 358.

(501 Ibid 408. Fue la consecuencia, pero no el propdsito en relacion con los solicitantes.
51 1bid. 483.

52] Ibid. 358-60.

[53] véase mas adelante la Parte 111 B (Impedimentos probatorios) con respecto al consentimiento de los
padres.

(541 |pid. 367-8.

[55] |bid. 3609.
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(561 1bid. 397.
(571 Ibid.
(58] 1bid.
(59 |pid.

(601 vvease Williams v Minister, Ley de Derechos Territoriales Aborigenes de 1983 [N.° 1] (1994) 35 NSWLR
497.

5" Williams v Ministro, Ley de Derechos Territoriales Aborigenes de 1983 [N.° 2] [1999] NSWSC 843 ; (1999)
25 Fam LR 86 (" Williams").

[62] Si bien el Tribunal concluyé que Williams no era miembro de las Generaciones Robadas en [5], debido a
la solicitud de su madre de que fuera expulsada, las circunstancias del caso son relevantes para los
miembros de las Generaciones Robadas.

531 Ibid. [672]-[764].

©4] 1bid. [675]-[694].

[63] Cunneen y Grix, supra n. 24, 15.

%1 Wiliams [1999] NSWSC 843 ; (1999) 25 Fam LR 86 , [695]-{756].
571 Ibid. [757]-{824].

581 bid. [825]-[845].

(59 1bid.. [846]-[865].

(701 pid. [786]. El Tribunal de Apelacién enfatizé esta preocupacion: Williams v The Minister, Aboriginal Land
Rights Act 1983 [No 3] (2000) Aust Torts Reports 81-578 , [162].

71 Williams [1999] NSWSC 843 : (1999) 25 Fam LR 86 , [820]-[823].

721 g| potencial para esta causa de accion fue identificado tempranamente: Paul Batley, 'El deber fiduciario
del Estado hacia los nifios robados' [1996] AUJIHRIghts 3 ; (1996) 2(2) Australian Journal of Human Rights 177
; Buti, supra n. 21, 210-15; Melissa Abrahams, 'La perspectiva de un abogado sobre el uso del deber fiduciario
con respecto a la generacion robada' [1998] UNSWLawdJl 18 ; (1998) 21(1) University of New South Wales Law
Journal 213 ; Tim Hammond, 'La “generacion robada”: encontrar un deber fiduciario' (1998) 5(2) Murdoch
University Electronic Journal of Law 14 ; Amanda Jones, «El Estado y la Generacion Robada: Reconociendo
un Deber Fiduciario» [2002] MonashULawRw 3 ; (2002) 28(1) Monash University Law Review 59. En una
solicitud de prorroga, el Juez Rolfe, en el caso Johnston contra el Departamento de Servicios Comunitarios
[1999] NSWSC 1156 (2 de diciembre de 1999) [136] (« Johnston» ), sostuvo que las circunstancias de un caso
podrian dar lugar a una indemnizacion por incumplimiento del deber fiduciario en el futuro. Sin embargo, la
decision del Juez Gray en primera instancia en el caso Treverrow [2008] SASC 4 (1 de febrero de 2008) a
favor de esta causa de accion fue revocada en apelacion.

[73] [1999] NSWSC 843 ; (1999) 25 Fam LR 86 , [733] pero también en [755], aunque el razonamiento alli se
baso en que la negligencia (por demora y perjuicio) era una buena defensa, existiera o no un deber fiduciario.

[74] [2000] FCA 1084 ; (2000) 103 FCR 1, 408-9.
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(73] Estado de Australia del Sur v Lampard-Trevorrow [2010] SASC 56 (22 de marzo de 2010) [342].

[76] En relacion con el litigio de las Generaciones Robadas se encuentran las investigaciones vy litigios sobre
Salarios Robados, en los que se alegd que las violaciones del deber fiduciario eran de naturaleza monetaria:
Comité Permanente del Senado sobre Asuntos Juridicos y Constitucionales, Parlamento de Australia,
Unfinished Business: Indigenous Stolen Wages , (2006) 123—6; Rosalind Kidd, Trustees on Trial: Recovering
the Stolen Wages (Aboriginal Studies Press, 2006); Sanushka Mudaliar, 'Stolen Wages and Fiduciary Duties —
A Legal Analysis of Government Accountability to Indigenous Workers in Queensland' [2003] AUIndigLawRpr
33 ; (2003) 8(3) Australian Indigenous Law Reporter 1.

(77 [1999] NSWSC 1156 , [200]. Sin embargo, ese asunto no llegd a una decision final.

[78] James Plunkett, 'Tenga cuidado con la negligencia' (2010) 86(5) Law Institute Journal 38.
[79112010] SASC 56 (22 de marzo de 2010).

(801 [2007] SASC 285 ; (2007) 98 SASR 136.

81 1bid. [40].

1821 |bid. [47].

1831 |bid. [572]-[582].

[84] Estado de Australia del Sur v Lampard-Trevorrow [2010] SASC 56 (22 de marzo de 2010).
1851 |bid. [266].

1861 bid. [275].

(871 1bid. [409].

(881 1bid.

189 |bid. [388].

901 |bid. [283].

9 1bid. [307].

(921 |bid. [335]—[342].

(93] |bid. [276).

(941 Ibid. [401]. Véase también supra nota 87.

[95] Robert Manne, 'Lo que el juez O'Loughlin no pudo ver' en Robert Manne, Left, Right, Left: Political
Essays 1977-2005 (Black Inc, 2005) 207, 215; Janet Ransley y Elena Marchetti, 'La blancura oculta del
derecho australiano' [2001] GriffLawRw 9 ; (2001) 10 Griffith Law Review 139 ; Trish Luker, 'Amnesia
“postcolonizante” en el discurso de la reconciliacion: el vacio en la respuesta de la ley a las generaciones
robadas' (2005) 22 Australian Feminist Law Journal 67 ; Elena Marchetti y Janet Ransley, 'Racismo
inconsciente: examen del razonamiento judicial en casos de “generacion robada™ (2005) 14(4) Social and
Legal Studies 533 , 542-547; Alisoun Neville, ' Cubillo v The Commonwealth : clasificacion del texto y la
violencia de la exclusion' [2005] MgLawdl 3 ; (2005) 5 Macquarie Law Journal 31.
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[120] yease, por ejemplo, las malas comunicaciones y sus efectos analizados en Diana Eades, Courtroom Talk
and Neocolonial Control (Mouton de Gruyter, 2008).

(121 gy principio equitativo de negligencia tiene aplicacién analoga a las reclamaciones por incumplimiento del
deber fiduciario.

[22] para un analisis de las consideraciones generales de politica, véase, por ejemplo, Queensland Law
Reform Commission, Review of the Limitation of Actions Act 1974 (Queensland) , Informe No 53 (1998), cap.
2. Véase también 155, donde la Comision considerd cualquier excepcion justificable a las limitaciones
exclusivas de las Generaciones Robadas, y concluyé que dichos litigantes deberian estar en la misma
posicion que los demas.

[123] Joy Williams obtuvo autorizacion del Tribunal de Apelaciones de Nueva Gales del Sur en el caso Williams
v The Minister, Aboriginal Land Rights Act [No 1] (1994) 35 NSWLR 497 ; Christopher Johnson obtuvo
autorizacion del Tribunal Supremo de Nueva Gales del Sur en el caso Johnson [1999] NSWSC 1156 ; [2000].
Otros casos no han tenido éxito: Lorna Cubillo y Peter Gunner en el caso Cubillo [2000] FCA 1084 ; (2000)
103 FCR 1, 443-8, en particular debido al perjuicio que sufriria la Commonwealth debido a la falta de
disponibilidad de testigos y documentos.

[1241 E| primer recurso fue el de Joy Williams, quien solicité autorizacion mediante notificacion de mocion para
presentar su recurso fuera de plazo en 1993. Su solicitud fue denegada en primera instancia, pero admitida
en apelacion ante el Tribunal de Apelaciones de Nueva Gales del Sur: Williams contra el Ministro, Ley de
Derechos Territoriales Aborigenes de 1983 (No publicado, Tribunal Supremo de Nueva Gales del Sur, Juez
Studdert, 25 de agosto de 1993); Williams contra el Ministro, Ley de Derechos Territoriales Aborigenes de
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1983 [N.° 1] (1994) 35 NSWLR 497 ( Tribunal de Apelaciones de Nueva Gales del Sur). Su demanda de fondo
fue posteriormente desestimada. Véase la Parte | supra.

[125] pabo [1992] HCA 23 ; (1992) 175 CL 1.

[126] Jacqui Katona y Chips Mackinolty (eds), The Long Road Home: The Going Home Conference (Agencia

de Cuidado Infantil Aborigen Karu, 1996).
(271 Broome, supra nota 28, 51-3.
(28] Cunneen y Grix, supra nota 24, 3.

[129] Janet Stanley, Adam Tomison y Julian Pocock, 'Abuso y negligencia infantil en las comunidades
indigenas australianas' ( National Child Protection Clearinghouse Issues, N° 19, Australian Institute of Family
Studies, primavera de 2003).

[130] vease, por ejemplo, el analisis en Albert Memmi, The Colonizer and the Colonized (trad. de Howard
Greenfeld, Beacon Press, 1967), pp. 120-1, donde se refiere a la verglienza y al odio hacia si mismos de los
colonizados.

(311 Larissa Behrendt y Loretta Kelly, Resolviendo disputas indigenas: conflictos por la tierra y mas alla
(Federation Press, 2008) 97-100.

(1321 Carter v Co of the Sisters of Mercy of Diocese Rockhampton & Ors [2001] QCA 335 (28 de agosto de
2001); R v ERJ [2010] VSCA 61 (29 de marzo de 2010) [51]. Véase también Annette Marfording, 'Acceso a la
justicia para sobrevivientes de abuso sexual infantil' (1997) 5(2) Torts Law Journal 221 ; Queensland Law
Reform Commission, supra n.° 121, cap. 14 'Sobrevivientes de abuso sexual infantil'; Ben Mathews, 'Periodos
de prescripcion y casos de abuso sexual infantil: Derecho, psicologia, tiempo y justicia' (2003) 11 Torts Law
Journal 218 , 11.

[33] Cunneen y Grix, supra n. 24, 30.

[134] Haebich, nota 2 supra, 601. De hecho, se ha reconocido que ser miembro de la Generacion Robada
reduce la culpabilidad moral de un delincuente en ciertas circunstancias: Richard Edney, 'La Generacion
Robada y la Sentencia de los Delincuentes Indigenas' [2003] IndigLawB 16 ; (2003) 5(23) Boletin de Derecho
Indigena 10.

[135] Behrendt y Kelly, nota 130 supra, pp. 73-85. Véase también Consejo Asesor Nacional para la Resolucion
Alternativa de Disputas (NADRAC), Resolucién de Disputas Indigenas y Gestion de Conflictos (NADRAC,
2006), 16.

[136] Stanley, Tomison y Pocock, nota 128, 12-13.

[137] Grupo de Trabajo de Acceso a la Justicia, Departamento del Fiscal General (Cth), Un marco estratégico
para el acceso a la justicia en el sistema de justicia civil federal (Gobierno de la Commonwealth, Canberra,
2009), 20.

[38] Cunneen y Grix, supra n. 24, 37.
(1391 cubillo [2000] FCA 1084 ; (2000) 103 FCR 1, 483.

(1401 Linda Popic, 'Compensar a las generaciones robadas de Canada' [2008] IndigLawB 4 ; (2008) 7(2)
Boletin de Derecho Indigena 14.
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[141] Atkinson, nota 4, 87.

[142] JA De Maio, et al, Encuesta de salud infantil aborigen de Australia Occidental: medicién del bienestar
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