La orr, el Convenio 169 y los derechos
de los pueblos indigenas en México

Lelia Jiménez*
Introduccién
I. La oIt y sus mecanismos de control

La Organizacion Internacional del Trabajo (oIT), organismo especializado
de las Naciones Unidas, se ha interesado por las condiciones de los
indigenas desde hace varias décadas. Este organismo especializado en
temas laborales ha emitido el tnico tratado internacional que existe sobre
derechos de los pueblos indigenas. Desde su creacién, en 1919 con la
Sociedad de Naciones, la orT tuvo como responsabilidad velar por la paz
social. El propio predambulo de la Constitucién de la organizacién sefala
que: “la paz universal y permanente sélo puede basarse en la justicia
social”.!

Cuando se cre6 la Organizacién de las Naciones Unidas (oNU) en 1945,
se observé que la orr habia sobrevivido a la extinta Sociedad de Naciones
y que contaba, ademds, con amplia experiencia en la adopcién de
convenios internacionales, asi se le incorporé a la onu a través del Consejo
Econdémico y Social (Ecosoc).?

La o1T, que emplea comtunmente el método de la adopcidén y
supervisiéon de convenios internacionales, a la fecha ha adoptado 185
convenios internacionales.> La mayoria de ellos relacionados con el
trabajo pero algunos otros con aplicaciéon mas amplia. Al dia de hoy
existen dos convenios internacionales especificos sobre indigenas: el 107
de 1957 y el 169 de 1989.

La orr tiene una composicion tripartita. De acuerdo con el articulo 1
de su Constitucion, los miembros de la oIt son los Estados, pero cada
uno de estos Estados esta representado por: dos delegados representando
al gobierno; un delegado representando a empleadores y un delegado re-
presentando a trabajadores.*

* Doctora de la Universidad Carlos III de Madrid, Espafia y experta independiente.

! Ver Constitucion de la ort, preambulo, http://www.ilo.org/public/spanish/about/
iloconst.htm#pre

2 SwepsToN, Lee, “The 1o indigenous and tribal peoples convention (No. 169): eight years
after adoption”, en Prick Conen, Cynthia (ed.), Human rights of indigenous peoples, N. Y.,
Trasnational Publishers, 1998, pp. 18-19

* Los convenios internacionales se pueden encontrar en el sitio web de la institucion (http:/
/www ilo.org/ilolex/spanish/convdisp2.htm)

* Articulo 3 de la Constitucion de la orr
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Por otro lado, la oIt se compone por tres drganos tripartitos principales:®
La Conferencia Internacional del Trabajo; el Consejo de Administraciéon y
la Oficina Internacional del Trabajo. Los miembros de la oIt se retinen
cada afio en Ginebra en una Conferencia Internacional del Trabajo. A esta
Conferencia asisten los Estados representados por los delegados de los
tres sectores: gobierno, empleadores y trabajadores. Cada delegado tiene
derecho a voto independiente.

La Conferencia Internacional del Trabajo es el 6rgano que, entre otras
cosas, adopta las normas internacionales del trabajo, ya sea Convenios o
Recomendaciones. Por su parte, el Consejo de Administraciéon toma
decisiones acerca de la politica de la orT; elige al Director General de la
Oficina Internacional del Trabajo; recibe reclamaciones de organizaciones
de trabajadores y empleadores® y recibe quejas de los delegados de la
Conferencia Internacional del Trabajo, entre otras funciones.”

Por ultimo, la Oficina Internacional del Trabajo es la Secretaria
permanente de la oIT y se encarga de implementar programas de coope-
racion técnica. Cuenta con un centro de investigaciéon y de documentaciéon
que publica estudios e informes.

Existen dos tipos de mecanismos de control en la ort: El Control Regu-
lar con base en el examen de Memorias que los gobiernos envian a la orr
y los procedimientos de cardcter cuasi-contencioso a partir de
Reclamaciones y Quejas.®

Los gobiernos de los Estados parte estan obligados a presentar
Memorias; es decir, informes acerca de las medidas que hayan tomado
para cumplir los Convenios ratificados. Ademads, los Estados que
hubieren ratificado el Convenio 144 (México lo ratificé en 1978), tienen
la obligaciéon de enviar a las organizaciones representativas de
empleadores y trabajadores las Memorias para que les hagan comentarios
antes de ser enviadas a la orr.

Los procedimientos de Reclamaciones y Quejas se basan en los articulos
24 y 26 de la Constitucion de la orr. Con base en el articulo 24 de la
Constituciéon de la oIt toda asociacién de trabajadores o empleadores
puede presentar una reclamacion. En esta reclamacion debe alegarse que
un Estado miembro no ha adoptado medidas para el cumplimiento satis-
factorio, dentro de su jurisdiccién, de un Convenio en el que dicho Estado
es parte. Las reclamaciones son analizadas por un comité tripartito del
Consejo de Administraciéon de la orr.

° Articulo 2 de la Constitucion de la orr

¢ Con base en el articulo 24 de la Constitucion de la orr

7 Con base en el articulo 26 de la Constitucién de la orr

8 Sobre estos mecanismos ver, por ejemplo, OLGUIN MARTINEZ, Gabriela, Los mecanismos de
control de la orr en materia de derechos indigenas, México, Ce-Acatl, 2000 y ANAYA, James, Los
pueblos indigenas en el derecho internacional, Madrid, Trotta, 2005, pp. 303-306 y 322-330.
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Por su parte la presentacion de quejas, segtn el articulo 26 de la
Constitucion de la orT, s6lo puede ser realizada por los Estados miembros
que hayan ratificado el Convenio en cuestion o por un delegado de la Con-
ferencia Internacional del Trabajo. El Consejo de Administraciéon de la orr
también puede iniciar el procedimiento de oficio. Las quejas son analizadas
por una comisién de encuesta que puede adoptar recomendaciones con
medidas correctoras si considera que hay problemas en la aplicacion del
Convenio y las conclusiones y recomendaciones de esta comisién son comu-
nicadas al Consejo de Administraciéon y a los gobiernos en cuestion.

II. La o1t y los Pueblos Indigenas

Podria pensarse que no queda claro el interés de la orT en estos temas; sin
embargo, la vocacién de justicia social que ha marcado a la organizaciéon
desde sus inicios ha hecho que desde los afios 20 ya estuviera ocupada de
la situacién de los trabajadores indigenas. Desde su incorporacién a la
ONU, la oIT ya trabajaba el tema de los indigenas, no solo como indigenas
trabajadores sino como poblaciones en un principio y posteriormente como
pueblos.

En la década de 1950 la orr dirigia un programa Indigenista Andino, en
1953 un estudio sobre las condiciones de vida y de trabajo de las poblaciones
indigenas y en 1957 adopt6 el Convenio 107 sobre la proteccién de las
poblaciones indigenas y tribales en paises independientes, que fue el primer
tratado internacional en esta materia.’

El desarrollo de la visién de esta organizacién también ha ido
evolucionando desde la visién paternalista que planteaba politicas de
asimilacion e integracion en el Convenio 107, hasta una visién mds abierta
y reconocedora de derechos a los pueblos indigenas, como la del Convenio
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, adoptado
en 1989, a partir de diversas criticas que provinieron tanto de
organizaciones indigenas como desde la misma onu con el Estudio del
problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas, elaborado por
el Relator José R. Martinez Cobo, que finalmente lograron una revision
del Convenio 107 y la adopcioén del 169.

En la misma Conferencia General de la oIT se reconocié que el Convenio
107 habia tenido un enfoque integracionista:

En 1956 y en 1957, cuando se discuti6 el Convenio, se opinaba que la
integracion en la sociedad nacional dominante era la mejor forma de
que esos grupos participaran en el proceso de desarrollo de los paises
en donde habitaban. Esta idea, no obstante, tuvo varias consecuencias
que no eran de desear y, si adquiri6 un caracter negativo, por lo menos

? Ver SWEPSTON, Lee, op. cit., pp. 18-19 y OLGUIN MARTINEZ, Gabriela, op. cit.
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en parte de debi6 a la manera en que lo interpretaron los gobiernos.
En la practica se transformo en un concepto que significaba la extincién
de las formas de vida distintas de las de la sociedad dominante.’

El enfoque integracionista normalmente partia de la premisa de que
“los indigenas debian renunciar a sus propias formas culturales o a su
identidad y, de hecho, desaparecer como tales, mediante su ‘integracion’
a la nacién”."

Los cambios de enfoque fueron acompafnados de cambios en el nivel
de participacion de los indigenas pues, como sefiala James Anaya, “se
hicieron algunos acomodos especiales para permitir a los representantes
de los pueblos indigenas una participaciéon limitada en las deliberacio-
nes de la comisién de la Conferencia designada para la revision.”"?

ITI. El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
A. La importancia del Convenio 169

El Convenio 169, si bien significé un gran avance, también fue considerado
como insuficiente y tras su adopcion, “algunos partidarios de los derechos
de los pueblos indigenas expresaron su disconformidad con el lenguaje
empleado, estimando que éste no era suficientemente coactivo a la hora
de regular la conducta de los gobiernos en relacién con los intereses de los
pueblos indigenas.” Se criticaron especialmente algunas “disposiciones
del Convenio que contenfan salvaguardas o tomaban la forma de reco-
mendaciones, asi como a la asuncion subyacente de la autoridad del estado
sobre los pueblos indigenas.”*®

En la visién de Diaz-Polanco y Sanchez, en el Convenio 169 por una
parte hay un gran avance en el reconocimiento de derechos a los pueblos
indigenas, y por otra, se encuentran algunos riesgos, como que “enlanorma
internacional se puedan asentar enfoques que resulten fuertemente
limitativos para el ejercicio de aquellos derechos en los respectivos espacios
nacionales”."* Sin embargo, los instrumentos de derecho internacional
siempre deben de interpretarse como el estindar minimo de reconoci-
miento de derechos y nunca de manera que menoscabe derechos reconocidos
en la normativa interna de los Estados.

10 Informe de la Reunién de Expertos, parrafo 46, reproduciendo parcialmente en Revision
Parcial del Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribales, 1957 (No. 107, Informe VI (1,
Conferencia Internacional del Trabajo, 75° periodo de sesiones, 1988, pp. 107-126. Sobre
este proceso ver también ANAYA, James, Los pueblos indigenas en el derecho internacional,
Madrid, Trotta, 2005, pp. 96-99

" Diaz-PoLanco, Héctor y SANcHEz, Consuelo, México Diverso. El debate por la autonomia, México,
Siglo xx1 Editores, 2002, p.14

12 ANAYA, James, op. cit., p. 97

3 ANAYA, James, op. cit., p 99

4 Diaz-PoLanco, Héctor y SANcHEz, Consuelo, op. cit., p.13
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Para Anaya el Convenio puede verse “como una manifestacion del
movimiento hacia un mayor reconocimiento de las demandas de los pue-
blos indigenas a través del derecho internacional y, simultdneamente,
de las tensiones inherentes a este movimiento.”

De cualquier manera, el Convenio 169 de la orr ha resultado de gran
valor para las luchas de los indigenas porque es el primer instrumento
internacional que abiertamente rechaza el enfoque integracionista que habia
primado por muchos afios en la politica tanto nacional como internacional.
Ademas, consigna el derecho al desarrollo de los pueblos indigenas con
sus propias pautas.'® También es valioso el Convenio porque incluye un
conjunto de derechos basados en “principios de respeto, participacién y
consulta” a los pueblos indigenas e indica que esta consulta sea mediante
procedimientos apropiados y con sus instituciones representativas;’ y a
“conservar sus costumbres e instituciones propias”,® entre otros. Asimismo
resulta 1til porque establece obligaciones concretas y firmes para los
Estados parte."”

Se puede decir que el Convenio contribuy6 a que avanzara significativa-
mente el debate en torno a derechos indigenas; ha servido de presion
para el ejercicio de derechos y el cuestionamiento y adecuacion tanto de
politicas publicas como de legislaciones a escala nacional.

También es importante destacar que el Convenio permite “someter las
realidades especificas de los pueblos indigenas al escrutinio internacional,
gracias a los mecanismos existentes en la oIT para la supervisiéon de la
aplicacion de las normas recogidas en sus convenios.”? Asi es como
organizaciones sindicales mexicanas han presentado ya reclamaciones ante
la orr por incumplimiento del Convenio 169. Tal es el caso del Sindicato
Nacional de Trabajadores de la Educacién (SNTE) que presentd una re-
clamacién sobre el caso de la Unién de Comunidades Indigenas Huicholas
deJalisco.” Por su parte, el Sindicato de Académicos del Instituto Nacional
de Antropologia e Historia (samnan), el Sindicato de Trabajadores de la
Universidad Nacional Auténoma de México (stunam), y el Sindicato
Independiente de Trabajadores de la Jornada (SITRAJOR) presentaron una
reclamacién por incumplimiento del convenio a partir de la reforma
constitucional en materia indigena.”

> ANAYA, James, op. cit., p. 99

16 El derecho a “decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo”
Articulo 7. Ver también SwepsToN, Lee, op. cit., p. 23

17 Articulo 6

18 Articulo 8

1% Diaz-Poranco, Héctor y SANcHEZ, Consuelo, op. cit., p.14

2 ANAYA, James, op. cit., p. 102

2 Informe final adoptado por el Consejo de Administracién, Documento GB. 272/7/2, de
junio de 1998.

2 Informe del Comité encargado de examinar las reclamaciones, adoptado por el Consejo
de Administracion en marzo de 2004, Documento GB. 289/17/3
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El Convenio también ha tenido influencia en otros espacios del ambito
internacional: esto se refleja tanto en las discusiones del Grupo de Trabajo
sobre Poblaciones Indigenas de la Subcomisién de Derechos Humanos de
la oNU, como en el proyecto de Declaracion Americana sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas y la Declaracién Universal de los Derechos de los
Pueblos indigenas recién aprobada por el Consejo de Derechos Huma-
nos que espera ser promulgada por la Asamblea General en este afio de
2006. En este sentido también es importante subrayar que estos proyectos
no pueden contener un retroceso en los derechos previamente adquiridos a
partir del Convenio 169. Desde que se instauré la onu ha habido una
progresion ininterrumpida en los principios asentados en sus convenios,
declaraciones, resoluciones y otros instrumentos de la comunidad inter-
nacional y dar un paso atras significaria ir en contra del principio de
progresividad de los derechos humanos.”

Para James Anaya la importancia del Convenio 169 radica no s6lo en que
genera en los Estados parte obligaciones convencionales que estan en
sintonia con las tendencias actuales de pensamiento promovidas por las
demandas de los pueblos indigenas; sino también en que el Convenio re-
sulta particularmente relevante como parte de un conjunto mas amplio
de desarrollos normativos que pueden ser considerados como un nuevo
derecho consuetudinario internacional en materia indigena.*

En ese sentido, el Convenio ha sido fundamental en el avance de la
jurisprudencia y doctrina del sistema interamericano de derechos humanos:
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (cIbH) recurre a este
Convenio —como a otros instrumentos internacionales especiales que sean
aplicables— como norma complementaria de interpretacién con base en
el principio de plena garantia expuesto en la Opinién Consultiva 1/83
de la Corte Interamericana.” Lo mismo hace la Corte ipH a la luz de las
reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos.

B. Las disposiciones del Convenio 169

Hablando del contenido del Convenio, sus 34 articulos divididos en diez
partes tratan: politica general, tierras, contratacién y condiciones de empleo,
formacién profesional, artesania e industrias rurales, seguridad social y
salud, educacién y medios de comunicacién, contactos y cooperacion a
través de las fronteras.

» SwepsToN, Lee, op. cit., p. 17, 34-36

% ANAYA, James, op. cit., pp. 102-103

» cmoH, La situacion de los derechos humanos de los indigenas en las Américas, Washington, Secretaria
General, oEa, 2000, oEa/Ser.L/V /11108, p. 12

2% Como ejemplo basta ver las sentencias de la Corte en los casos de las comunidades Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Yakye Axa vs. Paragay, Moiwana vs. Surinam y
Sawhoyamaxa vs. Paraguay
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Una de las introducciones importantes fue el término pueblos en lugar
de poblaciones que era el término que usaba el Convenio 107. Esta inclusion
tuvo dificultades porque muchos de los Estados no estaban de acuerdo
con este cambio. Segtin Swepston una de las complicaciones venia de que
en realidad no existe un consenso acerca de lo que implica el derecho a
la libre determinacién; y que siempre existi6 el miedo de que si se abria la
puerta a la libre determinacién se abriria también para la secesion.”

También Diaz-Polanco,”® sefiala que el temor que subyacia en el fondo
era que el concepto de pueblos estaba ligado al derecho de libre deter-
minacién® y que éste tltimo se entiende como de independencia, con la
férmula pueblo-autodeterminacion-independencia, y por ello, tanto los
miembros gubernamentales como los miembros de organizaciones
patronales se opusieron a la utilizacién del término y, en todo caso, si se
usaba, propugnaron por que se le calificara de distinta manera. Esta
altima fue la postura que se impuso.

La Conferencia estuvo forzada —a partir de los desacuerdos — a incluir
en el articulo 1.3. que “[l]a utilizacién del término pueblos en este
Convenio no debera interpretarse en el sentido de que tenga implicacion
alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho
término en el derecho internacional.”*

Lo anterior se convirti6, por tanto, en una de las limitaciones del
Convenio pues no reconoce cabalmente “derechos politicos vinculados
al ejercicio de la libre determinacién.” Esta limitacién, explican Diaz-
Polanco y Sanchez, permite que exista la posibilidad “de ser usado por
los gobiernos para frenar las demandas politicas de los indigenas.”!

Diaz-Polanco opina también que una opcién mejor hubiera sido
precisar el contenido del derecho de libre determinacién y establecer
que dentro de los territorios nacionales, el derecho a la libre determinacion
s6lo podria ser ejercido mediante la autonomia; sin embargo, primé la
mocién de privar de derechos en términos de derecho internacional
cuando se trate de pueblos indigenas.

Este debate atin continua, pero en opinién de Swepston la oIt no es el
6rgano competente para resolver esta cuestion. Para Swepston si el de-
recho a la libre determinacién puede significar, por ejemplo, autonomia
dentro de las fronteras estatales, entonces el articulo 1.3 del Convenio
no lo contradice: el Convenio es consecuente con todos los grados de
autonomia y otras formas de ejercicio de la libre determinacién que

¥ SwepsTON, Lee, op. cit., p. 17, 34-36

% Ver Diaz-Poranco, Héctor, “Derechos Indigenas y Autonomia”, Critica Juridica 11,
Meéxico, UNAM-CONACYT, 1992, pp. 52-53

¥ Ver también ANAYA, James, op. cit., p. 100

% Articulo 1.3. del Convenio. Sobre este debate ver SwersToN, Lee, op. cit., p. 22; Diaz-PoLaNCoO,
Héctor y SAncHez, Consuelo, op. cit., pp. 15-16 y ANAYA, James, op. cit., p. 101

31 Diaz-PoLanco, Héctor y Sanchez, Consuelo, op. cit., p.15

83



Lelia Jiménez

puedan darse dentro de las fronteras de los Estados. Por otro lado, para
este autor no es cierto que el articulo 1.3. limite el derecho de los pueblos
a la libre determinacién, pues el convenio simplemente remite la decisién
del contenido a las Naciones Unidas que es la instancia competente.*

El Convenio incluye entre sus disposiciones una definicién de pueblos
indigenas. Sefiala que son pueblos indigenas aquellos que “por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais en la época de la
conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas o
parte de ellas”.®

Otra incorporacién importante es el criterio de la autoidentificacion:
“La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un
criterio fundamental para determinar a los grupos a los que se aplican
las disposiciones del presente Convenio.”* La relevancia de este criterio
es que otorga a los pueblos interesados el primer derecho: a reconocerse
a si mismos como lo que son.

El Convenio 169 incluye, al igual que otros tratados teméticos interna-
cionales, diversas disposiciones relativas a prevenir la discriminacién. Asi,
el articulo 2.2.a) sefiala que entre las medidas a las que estan obligados los
gobiernos se encuentran las que “aseguren a los miembros de dichos pue-
blos gozar, en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que la
legislacion nacional otorga a los deméas miembros de la poblacién.” Por su
parte, el articulo 3.1. expresamente dispone que “los pueblos indigenas y
tribales deberdn gozar plenamente de los derechos humanos y libertades
fundamentales, sin obstaculos ni discriminacién. Las disposiciones de
este Convenio se aplicaran sin discriminacién a los hombres y mujeres
de esos pueblos.”

Asi también, se sefiala que “los gobiernos deberan hacer cuanto esté en
su poder por evitar cualquier discriminacién entre los trabajadores
pertenecientes a los pueblos interesados y los demas trabajadores”® y
contiene una serie de disposiciones relativas a la contratacion y condiciones
de empleo destinadas principalmente a establecer condiciones para el igual
goce en la proteccion de derechos en esta materia.*

1) El derecho a la diferencia y las medidas especiales reconocidas en el
Convenio 169

En el Convenio 169 de la oIr encontramos que se reconocen importantes
derechos diferenciados o medidas especiales tanto a los miembros de estos

32 SWEPSTON, Lee, op. cit., p. 23
% Articulo 1.1.b)

3 Articulo 1.2

% Articulo 20.2.

% Ver articulo 20
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pueblos como a los pueblos indigenas mismos. Desde su Predmbulo el
Convenio muestra ya su vocacién por un derecho que valora las diferencias
y se manifiesta contrario a las politicas de asimilacién: “Considerando la
evolucién del derecho internacional desde 1957 y los cambios sobrevenidos
en la situacion de los pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del
mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en
la materia, a fin de eliminar la orientacion hacia la asimilacién de las normas
anteriores” y se afirma el reconocimiento de las aspiraciones de estos
pueblos de “fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del
marco de los Estados en que viven.”¥

Como habiamos dicho ya, el Convenio 169 de la orr es el primer ins-
trumento internacional que explicitamente reconoce a los pueblos indigenas
su derecho a continuar existiendo y desarrollandose siguiendo sus propias
pautas.® Ademas de que el Convenio reconoce los derechos comunes que
parten del principio de igualdad, como la prohibicién de la discrimi-
nacién,* reconoce, como medidas especiales diversos derechos individuales
y colectivos derivados de la pertenencia a un pueblo indigena. Expresa-
mente sefiala que se deberdn adoptar “las medidas especiales que se pre-
cisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo,
las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.”*

Estas medidas especiales estdn basadas en derechos reconocidos a lo
largo del Convenio como que “deberdn reconocerse y protegerse los
valores y précticas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios
de dichos pueblos y deberd tomarse debidamente en consideracion la
indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como indivi-
dualmente”. También que “debera respetarse la integridad de los valores,
précticas e instituciones de esos pueblos.”*!

Se reconoce el derecho de que los Estados tomen en cuenta las costum-
bres propias de los pueblos cuando los tribunales deban pronunciarse
sobre cuestiones penales,”? y que cuando impongan sanciones penales a
miembros de dichos pueblos, se debera tomar en cuenta “sus caracte-
risticas econémicas, sociales y culturales” y se consideran de preferencia
sanciones distintas del encarcelamiento.*

El Convenio reconoce también derechos especiales sobre los recursos
naturales y dispone que “[lJos derechos de los pueblos interesados a los
recursos naturales existentes en sus tierras deberdn protegerse especial-
mente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar

% orr, Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989, Preambulo.

% Articulo 7. Sobre este punto ver también SwepstoN, Lee, op. cit., p. 23; Diaz-PoLaNco,
Héctor y SAncHEez, Consuelo, op. cit., p.14

¥ Articulos 3y 4.3.

40 Articulo 4.1.

4 Articulo 5

42 Articulo 9

4 Articulo 10
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en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos”.*
Ademas se prohibe el traslado de esos pueblos de las tierras que ocupan.®

Otro ambito protegido por el Convenio se trata de “la artesania, las
industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y relacio-
nadas con la economia de subsistencia de los pueblos interesados, como
la caza, la pesca, la caza con trampas y la recoleccion”; aqui se establece
que estas tradiciones y actividades “deberan reconocerse como factores
importantes del mantenimiento de su cultura”; en fin, es obligacién de
los Estados, con la participacién de esos pueblos cuidar que “se
fortalezcan y fomenten dichas actividades”; esto incluye la facilitaciéon
de asistencia técnica y financiera pero sefiala que esta asistencia sera a
peticion de los pueblos interesados.*

Asimismo, el derecho a la salud encuentra un reconocimiento
diferenciado en el Convenio: “Los servicios de salud deberdn organizarse,
en la medida de lo posible, a escala comunitaria. Estos servicios deberan
planearse y administrarse en cooperacién con los pueblos interesados y
tener en cuenta sus condiciones econémicas, geograficas, sociales y cultu-
rales, asi como sus métodos de prevencion, précticas curativas y
medicamentos tradicionales.*

Por altimo, podemos mencionar también el derecho al uso de lalengua
propia, a la ensehanza de la misma a los nifios miembros de un pueblo
indigenay, asi como la obligacién de los Estados de proteccién y fomento
de las lenguas indigenas de los pueblos interesados.*

2) Derechos colectivos y derechos relacionados con la libre determinacion
y la autonomia

Aunque el Convenio 169 de la orr no habla explicitamente del derecho a
la libre determinacién, éste esta implicito en diversas partes importantes
del mismo. Como hemos comentado, la inclusién, la discusién y el texto
que acompafia el término pueblos en el articulo 1.1 del Convenio, esta
estrechamente vinculado a la libre determinacién.

La introduccién de este término, como hemos dicho, tuvo dificultades
porque se le relacionaba con la soberania y el derecho a la secesion y por
ello se incluy¢ la salvaguarda del articulo 1.3. que hemos comentado.*

Ahora bien, si, como hemos comentado, esta salvaguarda no limita el
ejercicio de la libre determinacion a través de la autonomia; si se circunscribe

# Articulo 15.1

# Articulo 16.1

 Articulo 23

4 Articulo 25.2

# Articulo 28

4 “[1]a utilizacién del término pueblos en este Convenio no deberd interpretarse en el
sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse
a dicho término en el derecho internacional.”
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al ambito nacional, y si el convenio es consecuente con todos los grados
de autonomia y otras formas de ejercicio de la libre determinacion que
puedan darse dentro de las fronteras de los Estados,® entonces podemos
interpretar algunas de sus disposiciones en el sentido de algunos grados y
tipos de libre determinacién, como lo son varios derechos colectivos.

a) Entre los derechos colectivos de los pueblos indigenas contenidos
en el Convenio se encuentra el derecho a ser consultados mediante
procedimientos apropiados a través de sus instituciones representativas
para la prevision de medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles.”

b) También se encuentra el derecho a la participacién de los pueblos.
Asi, los gobiernos de los Estados tienen la obligacién de “establecer los
medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente [...] en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y
organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas
y programas que les conciernen”; y el establecimiento de “medios para
el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos”.>

El derecho a ser consultados es un derecho de suma relevancia que sin
embargo es frecuentemente ignorado. También suele encontrarse que esta
disposicién no es interpretada de buena fe y no se toman las medidas
para que los procedimientos de consulta sean apropiados, tal y como lo
sefiala el Convenio.

Al respecto, el Tribunal Constitucional Colombiano ha interpretado
lo siguiente respecto del derecho a la consulta y el derecho a la partici-
pacién, contenidos en el Convenio:

La explotaciéon de los recursos naturales en los territorios indigenas
debe hacerse compatible con la proteccién que el Estado debe dispensar
a la integridad social, cultural y econémica de las comunidades
indigenas, integridad que configura un derecho fundamental para la
comunidad por estar ligada a su subsistencia como grupo humano
y como cultura. Para asegurar dicha subsistencia se ha previsto, cuando
se trate de realizar la explotacién de recursos naturales en territorios
indigenas, la participaciéon de la comunidad en las decisiones que se
adopten para autorizar dicha explotacion. De este modo, el derecho
fundamental de la comunidad a preservar la integridad se garantiza
y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que también tiene el
caracter de fundamental, como es el derecho de participacién de la
comunidad en la adopcién de las referidas decisiones. La participacién
de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas
en relacién con la explotacién de los recursos naturales ofrece como

% SwepsTON, Lee, op. cit., p. 23
51 Articulo 6
52 Articulo 6
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particularidad el hecho de que la referida participacion, a través del
mecanismo de la consulta, adquiere la connotacién de derecho fun-
damental, pues se erige en un instrumento que es bésico para preservar
la integridad étnica, social, econémica y cultural de las comunidades
de indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo
social [...]

Con fundamento en [...] las normas del Convenio 169 [...] estima la
Corte que la institucién de la consulta a las comunidades indigenas
que pueden resultar afectadas [...] comporta la adopcién de relaciones
de comunicacion y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y
la buena fe entre aquéllas y las autoridades publicas, tendientes a
buscar:

a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos
destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios
que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y
actividades requeridos para ponerlos en ejecucion.

b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la
manera como la ejecucion de los referidos proyectos puede conllevar
una afectacién o menoscabo a los elementos que constituyen la base de
su cohesion social, cultural, econémica y politica y, por ende, el sustrato
para su subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares.

¢) Que se le de la oportunidad para que libremente y sin interferencias
extrafias pueda, mediante la convocacién de sus integrantes o
representantes, valorar conscientemente las ventajas y desventajas del
proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacién con
las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la
defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo.
Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una participacién
activa y efectiva en la toma de la decisién que deba adoptar la autoridad,
la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.

Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacién, la decisién de la
autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo;
en consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la
finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccién de la iden-
tidad social, cultural y econémica de la comunidad indigena.

En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar,
corregir o restaurar los efectos que las medidas de la autoridad
produzcan o puedan generar en detrimento de la comunidad o de
sus miembros.
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No tiene por consiguiente el valor de consulta la informacién o
notificaciéon que se le hace a la comunidad indigena sobre un proyecto
de exploracion o explotacion de recursos naturales. Es necesario que
se cumplan las directrices antes mencionadas, que se presenten
férmulas de concertacién o acuerdo con la comunidad y que final-
mente ésta se manifieste, a través de sus representantes autorizados,
su conformidad o inconformidad con dicho proyecto y la manera
como se afecta su identidad étnica, cultural, social y econémica. **

¢) Otro derecho reconocido en el Convenio es el “derecho a decidir
sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo”. Este
derecho se incorpora en la medida en que el proceso de desarrollo de
que hablamos “afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera”. El
derecho de decision viene acompaiiado también del derecho a “controlar,
en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y
cultural. Ademads, dichos pueblos deberan participar en la formulacién,
aplicacién y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional
y regional susceptibles de afectarles directamente.”>

d) El Convenio dispone, asimismo algunos derechos relacionados con
los sistemas normativos indigenas. Asi, sefiala que cuando se aplique la
legislacion nacional a los pueblos indigenas se deberd tomar “debida-
mente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario”
y que estos pueblos tendran “el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales”.”

Otro de los derechos que consideramos relacionados con la autonomia
y en consecuencia a algun tipo de ejercicio de la libre determinacién lo
encontramos en el articulo 9.1 que establece que “deberan respetarse los
métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente
para la represion de los delitos cometidos por sus miembros”.>

e) Con base en este instrumento internacional, los pueblos indigenas
también tienen personalidad juridica para comparecer ante un tribunal:
“Los pueblos interesados deberan tener proteccién contra la violaciéon
de sus derechos, y poder iniciar procedimientos legales.”

f) La tierra y el territorio son elementos muy importantes para la
integridad de los pueblos y para el desarrollo de su autonomia. El Convenio
169 de la ot dedica un titulo entero® a este tema. Dispone que “los
gobiernos deberdn respetar la importancia especial que para las culturas y

5 Tribunal Constitucional Colombiano. Caso U’'wa, Sentencia SU-039 de 1997.
5 Articulo 7.1.

% Articulo 8

% Articulo 9.1.

5 Articulos 13 a 19
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valores espirituales de los pueblos interesados o reviste su relacién con las
tierras o territorios, o con ambos, segtin los casos, que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.”
Pero ademas, que “[l]a utilizacién del término ‘tierras’ en los articulos 15 y
16 debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del
habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera.”®

El reconocimiento en el Convenio de la relevancia de las tierras y
territorios y la especial relacién que los pueblos indigenas guardan con
ellos ha sido incorporado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte 1DH) al interpretar el derecho a la propiedad contenido
en el articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Asi, por ejemplo, la Corte dijo® que:

148. Mediante una interpretaciéon evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccién de derechos humanos, tomando en
cuenta las normas de interpretacion aplicables y, de conformidad con el
articulo 29.b de la Convencién —que prohibe una interpretacién
restrictiva de los derechos—, esta Corte considera que el articulo 21
de la Convencion protege el derecho a la propiedad en un sentido
que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las
comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal, la cual
también estd reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua.

149. Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas
precisiones respecto del concepto de propiedad en las comunidades
indigenas. Entre los indigenas existe una tradicién comunitaria sobre
una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido
de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el
grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia
existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios;
la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de
ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica.
Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente
una cuestion de posesién y produccion sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su
legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.

* Articulo 13
% Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia
de 31 de agosto de 2001, parrafos 148-151
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151. El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser
tenido especialmente en cuenta, para los efectos de que se trata. Como
producto de la costumbre, la posesién de la tierra deberia bastar para
que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre
la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha
propiedad y el consiguiente registro.

Similar interpretacion se hizo en el Caso Moiwana® y en el Caso Yakye
Axa. En este tltimo caso la Corte ademads precisé:*

127. En el presente caso, al analizar los alcances del citado articulo 21
de la Convencién, el Tribunal considera ttil y apropiado utilizar otros
tratados internacionales distintitos a la Convencion Americana, tales
como el Convenio No. 169 de la ort, para interpretar sus disposicio-
nes de acuerdo a la evoluciéon del sistema interamericano, habida
consideracion del desarrollo experimentado en esta materia en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

130. El Convenio No. 169 de la orr contiene diversas disposiciones
que guardan relacién con el derecho a la propiedad comunal de las
comunidades indigenas que se examina en este caso, disposicio-
nes que pueden ilustrar sobre el contenido y alcance del articulo 21
de la Convencién Americana [...]

135. La cultura de los miembros de las comunidades indigenas
corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el
mundo, constituido a partir de su estrecha relacién con sus territorios
tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser
estos su principal medio de subsistencia, sino ademdas porque
constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad
y, por ende, de su identidad cultural.

136. Lo anterior guarda relacion con lo expresado en el articulo 13 del
Convenio No. 169 de la o, en el sentido de que los Estados deberan
respetar “la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras
o territorios, o con ambos, segtin los casos, que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa
relacion.”

% Ver Corte pH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname. Sentencia de 15 de junio de
2005, pérrafos 127 a 135
61 Corte 1pH, Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005.
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146. Al aplicar estos estindares a los conflictos que se presentan
entre la propiedad privada y los reclamos de reivindicacién de
propiedad ancestral de los miembros de comunidades indigenas,
los Estados deben valorar caso por caso las restricciones que
resultarian del reconocimiento de un derecho por sobre el otro. Asi,
por ejemplo, los Estados deben tener en cuenta que los derechos
territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente
que esta relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como
pueblo organizado, con el control de su habitat como una condicién
necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio desa-
rrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. La propiedad sobre la
tierra garantiza que los miembros de las comunidades indigenas
conserven su patrimonio cultural.

147. Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las
comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria estar afec-
tando otros derechos béasicos, como el derecho a la identidad cultural
y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus
miembros.

Por tltimo, también en el caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay® se hizo
una interpretacion similar a la del caso Yakye Axa.

g) Podemos hablar también de otros derechos sociales a los que se les
reconoce algtn tipo de ejercicio autonémico. En cuanto al derecho a la
salud, el Convenio establece la obligacién de los gobiernos de “propor-
cionar a dichos pueblos los medios que les permitan organizar y prestar
tales servicios bajo su propia responsabilidad y control”,*® también sefiala
que “los servicios de salud deberdn organizarse, en la medida de lo
posible, a nivel comunitario”.*

Respecto del derecho a la educacién, el Convenio 169 dispone que se
deberd asegurar la participacién de los pueblos indigenas en la formulacion
y ejecucion de programas de educacion; que se les debera transferir a
estos pueblos la responsabilidad de la realizacién de esos programas; y
que se debera reconocer el derecho de los pueblos “a crear sus propias
instituciones y medios de educacién”.®®

h) Por altimo, podemos comentar que el Convenio reconoce el derecho
de los pueblos indigenas de que los gobiernos de los Estados les faciliten
“incluso por medio de acuerdos internacionales” el poder entablar
contactos y cooperacion con pueblos indigenas de otros paises.®

2Ver Corte 1pH, Caso de la Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de 29 de
marzo de 2006, parrafos 116-144

6 Articulo 25.1.

6 Articulo 25.2.

6 Articulo 27

6 Articulo 32
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Conclusiones

Hoy podemos decir que contamos con un Derecho Internacional de
los derechos indigenas que tiene algunos reconocimientos importantes
y que, como quiera que sea, es mds avanzado que muchas de las legisla-
ciones de los Estados; por lo tanto, se presenta como el marco juridico
minimo de obligacién para los Estados en su reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas. La ort ha ido a la vanguardia en este rubro y ha
proporcionado un marco importante en el reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas.

El instrumento vinculante mas avanzado en el reconocimiento de
derechos indigenas al dia de hoy es el Convenio 169 de la oI, que ha
influido en la redaccién de otros instrumentos. Los derechos que hoy
se discuten no pueden positivizarse de manera mas restringida que lo
reconocido en el Convenio pues esto seria afectar el principio de progre-
sividad del derecho internacional de los derechos humanos, contrariando
asi los principios de ese sistema normativo.

La aprobacién de la Declaracién Universal de los Derechos de los
Pueblos Indigenas es una muestra de los avances que ya comienzan a
darse en otros espacios siguiendo la pauta del Convenio 169. También
contamos ya con importante jurisprudencia internacional a escala re-
gional y algunos ejemplos en otros paises que nos muestran pautas en la
aplicaciéon del Convenio.

A pesar de que este Convenio entré en vigor con la ratificacién de
México —entre otros paises—, es poco lo que se ha cumplido en nuestro
pais. Por un lado, no se respeta su normativa; por otro lado, no se han
llevado a cabo las reformas legislativas necesarias”’ para adecuarlas al
mismo.

Tenemos una ardua tarea en promover y difundir el Convenio de
manera que tanto los diferentes operadores juridicos como las autori-
dades gubernamentales, los legisladores y las propias organizaciones
y pueblos indigenas tomen en cuenta este importante instrumento y se
realicen las modificaciones necesarias, asi como que se aplique en los
diferentes espacios de nuestro pafs.

¢ Con base en el articulo 19, parrafo 5d de la Constitucion de la oir El Estado miembro
que haya ratificado un convenio “adoptard las medidas necesarias para hacer efectivas
las disposiciones de dicho convenio”.
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