ESTUDIO

EL CONVENIO 169 DE LA OIT SOBRE
PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

DERECHO INTERNACIONAL 'Y EXPERIENCIAS
COMPARADAS

Elina Mereminskaya

Este articulo indaga la génesis del Convenio 169 de la OIT
relativo a los derechos de los pueblos indigenas y tribales, y
describe las obligaciones para los paises que lo han ratifica-
do. Se senala que la labor de la OIT en la promocion de estos
derechos ha estado permanentemente acompafiada de cuestio-
namientos a su competencia y a lo que ha sido considerado, a
veces, un excesivo activismo de su Secretariado. Sin embargo,
tanto el Convenio 169 como su instrumento antecesor fueron
aprobados con una importante votacion a favor. Una situacion
semejante ocurrié en Chile al ratificarse el Convenio 169 por
amplia mayoria después de dieciocho afios de tramitacion en
el Congreso.

Se advierte que si bien la OIT no es un 6rgano jurisdiccional,
sus pronunciamientos permiten apreciar el vasto alcance de
las obligaciones que asumen los Estados firmantes en lo que
se refiere a la necesidad de incluir a los pueblos indigenas en
los procesos de toma de decisiones de todas las medidas que
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les conciernan, asi como en lo que atafie a los derechos de pro-
piedad, de uso de tierras y de recursos naturales. A modo de
ilustracion, se presentan las politicas publicas que en base al
Convenio 169 han sido implementadas en tres paises: Norue-
ga, México y Argentina.
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Introduccion

El presente articulo analiza el Convenio 169 sobre pueblos
indigenas y tribales de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo)
desde una perspectiva histérica y comparada. Como este instrumento
internacional ya es derecho vigente en Chile, pasamos por alto la pre-
gunta acerca de la conveniencia de su ratificacion y nos enfocamos en
cambio en sus repercusiones para el ordenamiento juridico nacional.
Para ello (1) nos aproximaremos al Convenio 169 desde la perspectiva
de su génesis historica, la que se complementara con algunas reflexio-
nes acerca de su lugar en la regulacion internacional de los derechos de
los pueblos indigenas. Luego (2), para comprender los alcances de las
disposiciones mas relevantes del Convenio, recurriremos a las interpre-
taciones efectuadas por los 6rganos de la OIT; veremos alli manifiestas
discrepancias entre las expectativas de la OIT y las visiones de los go-
biernos nacionales encargados de su implementacion. Por ultimo (3),
nos detendremos en algunos paises que han ratificado el Convenio 169
a fin de mostrar una diversidad de acciones susceptibles de ser tomadas
y que, al mismo tiempo, ilustran lo complejo que resulta alcanzar los
estandares contemplados en ese tratado. El trabajo termina (4) con con-
clusiones relativas a como deberia Chile afrontar el proceso de imple-
mentacion del Convenio 169.

1. EL CONVENIO 169 DE LA OIT EN EL CONTEXTO
DE REGULACION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS INDIGENAS

El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas
constituye uno de los hitos mas recientes en el desarrollo del derecho
internacional publico. El tema tiene sus raices histdricas en la coloni-
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zacion del continente americano y africano por parte de las potencias
europeas y se consolida definitivamente en la agenda internacional con
el desmantelamiento del sistema colonial después de la Segunda Guerra
Mundial.

Al comienzo de los procesos de colonizacion las naciones europeas
eran reacias a reconocerles a los pueblos indigenas recién descubiertos la
calidad de sujetos de derecho internacional. En algunos casos, los poderes
colonizadores celebraron tratados con los habitantes nativos. Aunque ésta
nunca fue la politica de Espafia ni de Portugal!, si ocurrié en los territo-
rios de Canada y Nueva Zelanda?. Sin embargo, tales acuerdos no tenian
la fuerza de tratados internacionales, que unicamente pueden suscribirse
entre “dos poderes independientes™. La toma de posesion de los nuevos
territorios se justificaba, mas bien, con la “doctrina de descubrimiento”,
lo que ademas aseguraba los titulos de posesion frente a las otras naciones
europeas*. De esta manera se entabld la ficcion legal internacional de que
las tierras indigenas constituian terra nullius; un ejemplo caracteristico
de ello es el caso de los territorios de Australia®. Con la instauracion del
sistema westfaliano de Estados nacionales, la calidad de sujetos del dere-
cho internacional se restringi6 a Estados organizados de conformidad con
el modelo europeo, caracterizado por el dominio territorial y la presencia
de una autoridad jerdrquica. Con ello se consagra la marginacion de los
pueblos indigenas del derecho internacional, cuyo estatus juridico pasa a
ser un asunto interno de los miembros de la comunidad internacional. De
conformidad con la nocidn de soberania estatal, toda intervencion foranea
en materias internas se encuentra limitada, con lo cual el trato otorgado
a los pueblos originarios no es susceptible de un escrutinio desde el ex-

terior®.

! Jeff J. Corntassel y Tomas Hopkins Primeau, “Indigenous ‘Sovereignty’ and
International Law: Revised Strategies for Pursuing ‘Self-Determination’”, 1995, p. 354.

2 John Borrows, “Ground-Rules: Indigenous Treaties in Canada and New Zea-
land”, 2006, pp. 188-189.

3 Patrick Macklem, “Indigenous Recognition in International Law: Theoretical
Observations”, 2008, p. 185.

4 Jeff J. Corntassel y Tomas Hopkins Primeau, “Indigenous ‘Sovereignty’ and
International Law: Revised Strategies for Pursuing ‘Self-Determination’”, 1995, p. 354.

5 Sheryl R. Lightfoot, “Indigenous Rights in International Politics: The Case of
‘Overcompliant’ Liberal States”, 2008, p. 92.

¢ James S. Anaya, Los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional, 2005,
pp- 48-71.
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Con la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) el derecho de todos los pueblos a la libre determinacion es reco-
nocido en el plano internacional (articulos 1 y 55, Carta de la ONU) y
el proceso de descolonizacion recibe un potente impulso. Sin embargo,
la Resolucion 1541 del 15 de diciembre de 1960, aprobada por la Asam-
blea General de la ONU, acoge la denominada doctrina de “agua azul”
o de “agua salada”, acorde a la cual el objetivo de descolonizacion
Unicamente puede ser perseguido por “un territorio que esta separado
geograficamente del pais que lo administra y es distinto de éste en sus
aspectos étnicos o culturales””. De acuerdo a esta definicion, los pue-
blos indigenas habitantes de paises independientes se encuentran fuera
de la cobertura del principio sefialado. Por otro lado, en la practica de
la ONU, el derecho a la libre determinacion es propio de los pueblos
colonizados, dominados por una potencia extranjera. En cambio no pro-
cede su ejercicio en contra de los Estados independientes que actiien de
conformidad con las normas y principios de la Organizacion; no puede
ser usado como pretexto para atentar contra la integridad territorial de
un Estado y, asimismo, su ejercicio no corresponde a las minorias, cuya
proteccion se instaura a través de instrumentos internacionales®. El tra-
tamiento actual del tema de los derechos indigenas se enmarca entonces
en esa realidad de negar el reconocimiento a esos pueblos y a sus ante-
cesores como actores soberanos: “Lo que transforma a los pueblos indi-
genas en actores del ordenamiento internacional es, en otras palabras, la
estructura y el operar del derecho internacional mismo™®.

A continuacién (1.1) trazaremos las lineas historicas que permi-
ten comprender la génesis del mandato que le fue otorgado a la OIT
para dedicarse a la regulacion de los temas indigenas. Explicaremos
(1.2) el modelo subyacente en el instrumento internacional antecesor
del Convenio 169 y su transformacion hacia el formato actual. Luego
(1.3) haremos unas breves referencias al contexto general de proteccion
de los derechos indigenas, con el fin de apreciar el papel que cumple el

7 Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU), Resolucion 1541 (XV) de la
Asamblea General, Principio IV: “Principios que deben servir de guia a los Estados
Miembros para determinar si existe o no la obligacion de transmitir la informacion que
se pide en el inciso E del Articulo 73 de la Carta”.

8 Rodolfo Stavenhagen, “Los Derechos Indigenas en el Sistema Internacional:
Un Sujeto en Construccion”, 1998, pp. 92-93.

9 Patrick Macklem, “Indigenous Recognition in International Law: Theoretical
Observations”, 2008, p. 180.
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Convenio 169 en el sistema del derecho internacional. Por tltimo (1.4),
nos referiremos al proceso de incorporacion del Convenio 169 al dere-
cho chileno.

1.1. El mandato de la OIT para regular los derechos indigenas

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) fue creada en
1919 como parte del Tratado de Versalles que puso fin a la Primera
Guerra Mundial. La institucion posee una estructura tripartita, inica
para una organizacion internacional, en la cual los actores no estatales
—empleadores y trabajadores— reciben un estatus igual al de sujetos
plenos del derecho internacional. Dicha estructura refleja el momento
historico de su creacion y constituye un intento por establecer un cami-
no alternativo al socialismo soviético, mejorando los estandares labo-
rales e incorporando a los sindicatos en el proceso de su definicion!?.
No obstante que el sistema establecido por la Liga de Naciones quedo
sin efecto a causa de la Segunda Guerra Mundial, la OIT recibi6 un im-
pulso a sus actividades a través de su Conferencia de Filadelfia del afio
1944, que consagro una Carta de propdsitos y objetivos de la OIT con-
solidando su rol como entidad articuladora de los estandares internacio-
nales en materia laboral!!. En 1946, la OIT se convirti6 en una agencia
especializada de la recién creada Organizacion de las Naciones Unidas.

Hoy en dia pueden encontrarse criticas a la OIT que apuntan a
su supuesta disminuida capacidad de participar en los procesos de de-
terminacion de estandares laborales internacionales y de adaptarse a la
realidad contemporanea'?. Més alld de estas criticas, cabe destacar que
el funcionamiento de la OIT tradicionalmente se ha caracterizado por
un liderazgo fuerte del Secretariado (Oficina Internacional del Traba-
jo). Asi, a lo largo de casi un siglo, la Oficina ha sabido incorporar a la
agenda organizacional temas y practicas novedosas, fundamentando tal
necesidad con un discurso valorico y argumentos técnicos, los que final-

10 Laurence R. Helfer, “Understanding Change in International Organizations:
Globalization and Innovation in the ILO”, 2006, pp. 679-681.

' Wilfrid Benson, “An LL.O. Pattern for Pacific Territories”, 1944, pp. 311-319.

12 Gay Standing, “ILO: An Agency for Globalization?”, 2008, pp. 355-384;
Philip Alston y James Heenan, “Shrinking The International Labor Code: An Uninten-
ded Consequence of the 1998 ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at
Work?”, 2004, pp. 5-33; Alan Hyde, “The International Labor Organization in the Stag
Hunt for Global Labor Rights”, 2009, pp. 153-179.
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mente han encontrado la aprobacion de los miembros constituyentes!?.
Lo anterior nos acerca a la pregunta acerca de como un tema de indole
tan transversal como los derechos indigenas llegd a formar parte del
quehacer de esa institucion.

La regulacion de los derechos de los pueblos indigenas y tribales
emerge en la agenda internacional a fines del siglo XIX. Asi, el Acta
General de la Conferencia de Berlin sobre Africa Occidental del afio
1885, dedicada en su esencia a la division de los territorios africanos
entre las potencias coloniales europeas, incorpord en su articulo VI® el
compromiso de los Estados signatarios de preocuparse por “la conser-
vacion de las poblaciones indigenas, la mantencion de su moral y sus
condiciones materiales”.

Mas adelante, el articulo 22 del Tratado de la Liga de Naciones
consagré que en ciertos territorios pertenecientes previamente a los
poderes vencidos en la Primera Guerra Mundial, “habitados por pue-
blos incapaces aun de subsistir por si mismos en las condiciones de la
intensa vida moderna”, la tutela sobre estos Gltimos se confiara a las
“naciones adelantadas”. El precepto dividio los territorios en tres gru-
pos (A, B y C) acorde a su nivel de desarrollo, y para los dos ultimos
(B y C), que abarcaban los paises de Africa central, sudeste de Africa
y algunas islas del Pacifico austral, se establecieron ciertos criterios de
trato por parte de la nacion administradora hacia la poblacion sometida
a su mandato. Dichos estdndares incluyen la garantia de la libertad de
conciencia y religion, con la salvedad del mantenimiento del orden y
moral publicos, y la prohibicion del trafico de esclavos, armas y bebidas
alcoholicas. En el articulo 23° del Tratado, los miembros de la Liga “se
comprometen a asegurar un trato justo para los indigenas habitantes de
los territorios que se hallen bajo su autoridad” (letra b). Sin perjuicio
de ello, la colaboracion de los poderes fundadores con la Comision de
Mandatos establecida de conformidad con el articulo 22 no era entu-
siasta, siendo ellos de la opinion que el dia a dia de la administracion de
los mandatos se encontraba completamente dentro de su competencia y
al margen del poder de intervencion de la Liga'4.

13 Laurence R. Helfer, “Understanding Change in International Organizations:
Globalization and Innovation in the ILO”, 2006, p. 689.

14 Daniel Groman, “Liberal Internationalism, the League of Nations Union, and
the Mandates System”, 2005, pp. 462-472.
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Por otro lado, en el Capitulo XII del Tratado de Paz de Versalles,
que creod la Organizacion Internacional de Trabajo, se estipuld el com-
promiso de los Estados signatarios de aplicar los convenios suscritos
en el ambito laboral a sus colonias, protectorados y posesiones que no
eran totalmente autonomos en su administracion (art. 421). La obliga-
cion estaba sujeta a la excepcion y hacia los convenios inaplicables o
sujetos a modificaciones necesarias debido a las “condiciones locales”.
Los miembros del Tratado tenian la obligacion de notificar a la Oficina
Internacional de Trabajo de las acciones que tomaren de conformidad
con esas normas. No obstante, la facultad de adaptar la aplicacion de
los convenios a las condiciones locales se constituyé en una amplia
clausula de escape para los Estados signatarios, quienes no mostraban
la disposicion de someterse a cualquier tipo de supervision por parte de
la OIT'S.

Sin embargo, la Oficina logré a la brevedad obtener un asiento en
la Comision de Mandatos, posicion desde la cual comenzo6 a ampliar sus
incipientes funciones de supervision, y no tan sélo en los territorios ad-
ministrados a través del sistema de los mandatos, sino que en todos los
territorios bajo el poder de las metropolis europeas. Una de las primeras
iniciativas de la Oficina en ese contexto consistid en impulsar estudios
sobre la situacion de los trabajadores indigenas'®. Al mismo tiempo,
particip6 en el Comité Temporal sobre la Esclavitud, obteniendo en el
afio 1925 un mandato implicito de la Asamblea de la Liga para regular
la prevencion del trabajo forzado semejante a la esclavitud!”. Durante el
periodo previo a la Segunda Guerra Mundial, bajo los auspicios del or-
ganismo fueron elaborados una serie de convenios y recomendaciones
relativos a las condiciones laborales de los pueblos nativos de las colo-
nias, llamados el “Codigo Colonial”. Con posterioridad, esa normativa
fue revisada y reforzada con el apoyo de la ONU, culminando la Agen-
da Colonialista de la Organizacion con la aprobacion del Convenio 105
sobre la abolicion del trabajo forzado en 1955 y del Convenio 107 sobre
poblaciones indigenas y tribales en 19578

15 Luis Rodriguez-Pifiero, Indigenous Peoples, Postcolonialism and Internatio-
nal Law: The ILO Regime (1919-1989), 2006, pp. 24-25.

16 Ibid., pp. 28-29.

17 bid., pp. 31-32.

18 Ibid., pp. 32-38.
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1.2. Del Convenio 107 al Convenio 169:
de la integracion a la autonomia

La elaboracion del Convenio 107 fue antecedida por un activo
despliegue por parte de la OIT de una serie de estudios, programas y
politicas de desarrollo indigenista, que se extendieron a lo largo de
los afios treinta y cincuenta del siglo pasado. El ambito geografico de
actuacion de la OIT en esa época se centraba en América Latina, con
particular énfasis en los paises andinos'®. Para consagrar los estandares
de trato hacia los pueblos indigenas, la Secretaria inicialmente planted
la posibilidad de aprobar una Recomendacion, esto es, un instrumento
no vinculante de indole técnica destinado a servir como guia para las
politicas publicas de los paises miembros. Sin embargo, la Conferencia
Internacional de Trabajo —después de discutir si la Organizacion era o
no competente para crear semejante normativa— votd mayoritariamen-
te a favor de transformar el documento en un Convenio y reservar los
aspectos mas sensibles para una Recomendacion, la cual fue aprobada
bajo el titulo de la Recomendacion 104 sobre poblaciones indigenas
y tribales?®. Los pueblos indigenas no estuvieron representados en la
negociacion y redaccion del texto del Convenio, razon por la cual el
Segundo Congreso Mundial de Pueblos Indigenas, realizado en el afio
1977, resolvid “rechazar totalmente” el Convenio 107 y la Recomenda-
cion 1042,

Acorde con lo sefalado en el art. 1°, el Convenio se aplicaba,
en primer lugar, a miembros de poblaciones tribales o semi-tribales
en paises independientes, cuyas condiciones sociales y econdmicas
eran inferiores a las de otros sectores de la sociedad y cuyo estatus
se regulaba total o parcial por sus propias leyes. En segundo lugar, se
referia a miembros de poblaciones tribales o semi-tribales en paises in-
dependientes, considerados indigenas en virtud de su procedencia de los
pueblos originarios durante la época de conquista o colonizacion, y que
preservaban su forma de vida conforme a la existente en aquel periodo.
En efecto, el Convenio cubria dos categorias de poblaciones tribales,
una considerada indigena y otra no. Pero en ambos casos el elemento

19 1bid., pp. 53-122.

20 Ibid., pp. 129-138.

21 Chris Tennant, “Indigenous Peoples, International Institutions, and the Inter-
national Legal Literature from 1945-1993”, 1994, p. 48.
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central de la definicion era el grado de integracion de esas poblaciones
dentro de la comunidad nacional??.

El Convenio 107 rechaza la asimilacion artificial y forzada de
los indigenas, pero aboga por su pronta integracion. Sus términos son
consistentes con la idea de integracion, sostenida en los postulados
antropoldgicos vigentes en su época. La proteccion es concebida como
un proceso progresista de ajuste cultural, que permite a través del desa-
rrollo econdmico y social reforzar la legitimidad y eficacia de la institu-
cionalidad del Estado?*. Las principales herramientas del Convenio 107
son la educacion y el entrenamiento profesional, los que permitirian a
los indigenas incorporarse a las fuerzas laborales de los paises?*. Con
ello, la proteccion internacional hacia las personas indigenas se concibe
en términos temporales y transitorios®®, necesaria tan solo durante el

periodo que se requiera para completar su integracion a las sociedades

nacionales y superar su estado de segregacion?®.

La cooperacion técnica desplegada por la OIT para guiar a los
29 paises signatarios en sus programas de integraciéon y promocion
del desarrollo de sus poblaciones indigenas nunca ha podido producir
efectos en la practica?’. La idea de revisar el Convenio 107 surgio
desde el Secretariado de la OIT y fue impulsada, en parte, por el de-

22 Luis Rodriguez-Pifiero, Indigenous Peoples, Postcolonialism and Internatio-
nal Law: The ILO Regime (1919-1989), 2006, p. 164.

23 Patrick Macklem, “Indigenous Recognition in International Law: Theoreti-
cal Observations”, 2008, p. 194. Véase el art. 6 del Convenio 107: “El mejoramiento de
las condiciones de vida y de trabajo, asi como del nivel educativo de las poblaciones
en cuestion, debera ser objeto de alta prioridad en los planes globales de desarrollo
economico de las regiones en que ellas habiten. Los proyectos especiales de desarrollo
economico que tengan lugar en tales regiones deberan también ser concebidos de suerte
que favorezcan dicho mejoramiento”.

24 Chris Tennant, “Indigenous Peoples, International Institutions, and the Inter-
national Legal Literature from 1945-1993”, 1994, p. 26.

25 Véase, por ejemplo, el art. 3 del Convenio 107: “1. Se deberan adoptar medi-
das especiales para la proteccion de las instituciones, las personas, los bienes y el trabajo
de las poblaciones en cuestion mientras su situacion social, econémica y cultural les im-
pida beneficiarse de la legislacion general del pais a que pertenezcan. 2. Se debera velar
por que tales medidas especiales de proteccion: a) no se utilicen para crear o prolongar
un estado de segregacion; y b) se apliquen solamente mientras exista la necesidad de una
proteccion especial y en la medida en que la proteccion sea necesaria”.

26 Patrick Macklem, “Indigenous Recognition in International Law: Theoretical
Observations”, 2008, p. 194.

%7 Luis Rodriguez-Pifiero, Indigenous Peoples, Postcolonialism and Internatio-
nal Law: The ILO Regime (1919-1989), 2006, pp. 216-233.
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seo de mantener el liderazgo de la regulacion internacional sobre el
tema, que la Organizacion consideraba tradicionalmente propio. Al
principio, esa iniciativa se enfrenté con la oposicion del Grupo de
Trabajo de la ONU sobre las Poblaciones Indigenas. Sin embargo, la
labor de este ultimo mostraba sélo leves avances, motivo por el cual
la OIT finalmente obtuvo el beneplacito de la ONU para seguir con la
regulacion del tema, entendiendo que lo haria de la manera “técnica”
que la caracterizaba?®,

El paradigma del nuevo texto abandon6 definitivamente el pro-
yecto de integracion y mestizaje. En efecto, el Secretariado, acorde
con las tendencias y discursos de la época y apoyado por el Comité de
Expertos a cargo de la revision, declard “destructivo” el concepto de
integracion®’. En el Comité tripartito ad hoc para la revision del Con-
venio 107 que analiz6 la propuesta del Secretariado, se desarrollaron
arduas polémicas sobre el alcance de tres nociones particularmente
sensibles. Asi, a juicio del Secretariado, el concepto de “pueblos indi-
genas” era preferible por encontrarse en sintonia con la terminologia
del derecho internacional y con aquella empleada por los propios gru-
pos indigenas. A la luz de las objeciones de los Estados miembros y de
los representantes de los empleadores, el Comité incorporo el precep-
to que excluye del Convenio el derecho a la autodeterminacion de los
pueblos, tal como es concebido en el derecho internacional (art. 1.3
del Convenio). De la misma manera, temiéndose que el concepto de
“territorios” empleado en la propuesta del Secretariado pudiera inter-
pretarse como atentatorio contra la soberania nacional de los Estados,
se introdujo la expresion “tierras o territorios” (art. 13 del Convenio).
Por ultimo, se rechazd la obligacion de buscar el “consentimiento”
de los pueblos indigenas para la aprobacién de las medidas que los
pudieran afectar, reemplazdndose ese concepto por “consultas” (art. 6
del Convenio)3°.

Junto con el cambio de paradigma recién descrito, la innovacion
mas importante del nuevo texto consiste en la elevacion de los estanda-
res de proteccion. A saber, donde el Convenio 107 consagraba politicas

28 Tbid., pp. 274-280.
29 Tbid., pp. 298-299.
30 Tbid., pp. 306-309.
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publicas recomendadas’!, el Convenio 169 formula derechos. Asimis-
mo, las clausulas de flexibilidad, abundantes en el Convenio 10732, son
excluidas por el Convenio 169, con lo que los derechos reconocidos por
éste se conciben en términos absolutos, sin subordinarlos al derecho
nacional®3,

A pesar de lo controversial que habia sido el proceso de su ne-
gociacion, el Convenio 169 fue aprobado por un amplio margen de 328
votos a favor, con un solo voto en contra y con 49 abstenciones. Los
representantes de los pueblos indigenas no tuvieron una participacion
directa en la negociacion del Convenio, pues la estructura tripartita de
la OIT unicamente dejaba espacio para su participacion informal, pu-
diendo emitir sus observaciones a través de los representantes de los
trabajadores. Aprobado el Convenio 169, las organizaciones indigenas
expresaron un tajante repudio a sus términos**. Sin perjuicio de lo an-
terior, hubo una aceptacion paulatina importante de las normas conven-
cionales por parte de los Estados y de las organizaciones indigenas, lo
que incluso ha llevado a algunos comentaristas a sostener que se trataria
de una expresion del derecho consuetudinario internacional®’.

31 Véase, por ejemplo, el art. 2 del Convenio 107: “1. Incumbiré principalmente
a los gobiernos desarrollar programas coordinados y sistematicos con miras a la pro-
teccion de las poblaciones en cuestion y a su integracion progresiva en la vida de sus
respectivos paises. 2. Esos programas deberan comprender medidas: a) que permitan a
dichas poblaciones beneficiarse, en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que
la legislacion nacional otorga a los demas elementos de la poblacion; b) que promuevan
el desarrollo social, econdomico y cultural de dichas poblaciones y el mejoramiento de su
nivel de vida; c) que creen posibilidades de integracion nacional, con exclusion de cual-
quier medida tendiente a la asimilacion artificial de esas poblaciones”.

32 Véase, por ejemplo, el art. 7.2. del Convenio 107: “Dichas poblaciones podran
mantener sus propias costumbres ¢ instituciones cuando éstas no sean incompatibles con
el ordenamiento juridico nacional o los objetivos de los programas de integracion”, o el
art. 8.1 del Convenio 107: “En la medida compatible con los intereses de la colectividad
nacional y con el ordenamiento juridico del pais: a) los métodos de control social propios
de las poblaciones en cuestion deberan ser utilizados, en todo lo posible, para la repre-
sion de los delitos cometidos por miembros de dichas poblaciones” .

33 Patrick Macklem, “Indigenous Recognition in International Law: Theoretical
Observations”, 2008, pp. 192-196.

34 Chris Tennant, “Indigenous Peoples, International Institutions, and the Inter-
national Legal Literature from 1945-1993”, 1994, p. 48.

35 James S. Anaya, Los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional, 2005,
pp- 102y ss.
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1.3. Panorama general de la regulacion internacional
de los derechos indigenas

Por ultimo, cabe preguntarse por las alternativas al Convenio
169 de la OIT en el contexto del derecho internacional. En el seno de
la ONU existe un importante rango de instrumentos internacionales
que de manera tangencial atafien a los derechos indigenas, siendo los
mas relevantes la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la
Convencion de la ONU para la Prevencion y Sancion del Genocidio,
ambos del afio 1948; la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial del afio 1965; el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos (en particular, su articulo 27°); el
Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
del afio 1966; y la Declaracion de los Derechos de las Personas Pertene-
cientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas del
afio 19923, Los 6rganos de supervision, establecidos de conformidad
con algunos de esos instrumentos, han definido consistentemente los
alcances de las normas en relacion con los derechos indigenas, y han
exigido a los Estados poner término a situaciones incompatibles con los
estandares en ellos consagrados y adoptar acciones tendientes a superar
distinciones entre los pueblos indigenas y no indigenas?’.

En el ambito interamericano destaca la Convencion Interame-
ricana de los Derechos Humanos (1969), que contempla un sistema
jurisdiccional compuesto por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Dentro
de las sentencias pronunciadas por la Corte en materia de derechos
indigenas, el caso mas emblematico corresponde al de la Comunidad
Mayangna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. En esa ocasion, la Corte
reconocio el derecho colectivo a la tierra de una comunidad indigena
de Nicaragua cuando el Estado habia otorgado una concesion para la
explotacion forestal en sus tierras tradicionales en oposicion de la co-
munidad nativa. La Corte interpret6 el concepto de “propiedad” del ar-
ticulo 21 de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos en
forma evolutiva, incorporando en ¢l las formas de tenencia colectiva de

36 Rodolfo Stavenhagen, “Los Derechos Indigenas en el Sistema Internacional:
Un Sujeto en Construccion”, 1998, pp. 83-91.

37 Alexandra Xanthaki, “Indigenous Rights in International Law Over the Last
10 Years and Future Developments”, 2009, pp. 27-28.
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la tierra®8. El reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas sobre las tierras tradicionalmente ocupadas fue consolidado
por la Corte Interamericana a través de una serie de fallos posteriores,
en algunos de los cuales el respectivo precepto fue interpretado a la luz
de lo establecido en el Convenio 1693°.

Junto con lo anterior, el hito mas relevante en el contexto de la
regulacion internacional de los derechos indigenas lo constituye, sin
duda, la aprobacion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas, adoptada por Resolucion de la
Asamblea General con fecha 13 de septiembre de 2007. La preparacion
de este instrumento se habia extendido por 25 afios, proceso que trans-
currié en un ambiente altamente controvertido, pero caracterizado por
una permanente participacion y colaboracion de los representantes de
los pueblos indigenas*®. La Declaracion irrumpe en el derecho inter-
nacional con el reconocimiento del derecho a la libre determinacion,
junto con establecer a través del articulo 46° una limitacion a cualquier
interpretacion que pueda “quebrantar o menoscabar, total o parcialmen-
te, la integridad territorial o la unidad politica de Estados soberanos e
independientes™*!.

La Declaracion fue aprobada con los votos en contra de cuatro
paises con importantes porcentajes de poblacion indigena: Canada,
Nueva Zelanda, EE. UU. y Australia, ninguno de los cuales ha ratifica-
do el Convenio 169 de la OIT. Al explicitar su rechazo a la Declaracion,
el representante de Canada sefial6 que las disposiciones de ésta relativas
a los territorios y recursos naturales eran “excesivamente amplias, poco
claras y susceptibles de una variedad de interpretaciones”, que descono-
cian los titulos legitimos de propiedad que pudieran existir, al igual que
podrian contrariar lo pactado en los tratados celebrados por ese pais.
Las disposiciones acerca del consentimiento libre, previo e informado
de los pueblos indigenas frente a las iniciativas legislativas y adminis-

38 James S. Anaya, Los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional, 2005,
pp. 361-371.

39 Mauricio Ivan Del Toro Huerta, “The Contributions of the Jurisprudence
of the Inter-American Court of Human Rights to the Configuration of Collective Pro-
perty Rights of Indigenous Peoples”, pp. 8-22, www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/
Del_Toro.pdf.

40 Megan Davis, “Indigenous Struggles in Standard-Setting: The United Nations
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples”, pp. 442-458.

41 bid., pp. 461-462.
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trativas fueron consideradas excesivamente onerosas*’. En el mismo
sentido iba la posicion de Nueva Zelanda, acorde a la cual, las normas
de la Declaracion creaban dos clases de ciudadanos, establecian discri-
minacion en contra de aquellos no indigenas y no reflejaban la practica
contemporanea de los Estados. La Declaracién no podria ser aceptada
por un Estado que tomara en serio sus compromisos internacionales*3.
Semejantes objeciones fueron planteadas por EE. UU., que ademads ale-
g6 que la regulacion del derecho a la libre determinacion estaba fuera
de los margenes del mandato del Grupo de Trabajo, el que Uinicamente
estaba facultado para abordar la nocidén de autogobierno. Asimismo, ese
pais criticé la figura juridica de derechos colectivos como incompatible
con el concepto de los derechos humanos**. Por su parte, con el cambio
de gobierno en Australia, este pais finalmente optd por apoyar la Decla-
racion®.

La postura reticente de esos Estados a las iniciativas internacio-
nales por regular los derechos indigenas no constituye necesariamente
una negacion de los mismos en el contexto de los ordenamientos juri-
dicos nacionales. Al contrario, todos ellos —con un grado diferente de
intensidad y con fundamentos teéricos distintos— han adoptado una
serie de regulaciones, decisiones judiciales y acuerdos reparatorios.
Ellos han llegado a ser descritos como overcompliant states, esto es,

42 John McNee, Embajador de Canada en la 61* Asamblea General de la ONU,
13 de septiembre de 2007, http://www.canadainternational.gc.ca/prmny-mponu/canada
un-canada_onu/statements-declarations/general assembly-assemblee-generale/10373.
aspx?lang=eng.

4 Rosemary Banks, Representatne Permanente de Nueva Zelanda en la
61* Asamblea General de la ONU, 13 de septiembre de 2007, http://www.nzembassy.
com/info.cfm?CFID=7908039&CFTOKEN=28311805&c=51&1=124&s=to&p=63315.

4 EE. UU., Observaciones de EE. UU. con respecto a la Declaracion sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, 13 de septiebre de 2007, http://www.shunpiking.
com/010406/0406-1P-positionofUS .htm.

45 United Nations Radio, 3 de abril de 2009, http://www.unmultimedia.org/radio/
english/detail/72349.html.

46 Sobre las numerosas iniciativas de reconciliacién racial y proteccién de los
derechos de los indigenas en esos paises, véanse Sheryl R. Lightfoot, “Indigenous Rights
in International Politics: The Case of ‘Overcompliant’ Liberal States”, pp. 83-104; John
Borrows, “Ground-Rules: Indigenous Treaties in Canada and New Zealand”, 2006,
pp. 188-212; Keith Barber, “Indigenous Rights’ or ‘Racial Privileges’: The Rhetoric of
‘Race’ in New Zealand Politics”, 2008, pp. 141-156; Shin Imai, “Indigenous Self-Deter-
mination and the State”, 2008, pp. 1-40.
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Estados que observan determinados criterios en materia de derechos
indigenas sin aceptar la supremacia de las normas internacionales sobre
el particular?’.

Las poblaciones indigenas en esos paises mantienen el estatus de
minoria étnica, pero conviven en el contexto de una sociedad multicul-
tural. En otras palabras, su porcentaje es relativamente bajo y cercano
a 1,5% de la poblacion total en EE. UU., a mas de 2% en Australia y a
més de 4% en Canada, y rodea el 15% en Nueva Zelanda*®. La reticen-
cia a la normativa internacional tendria una explicacion en la génesis
misma de aquellos Estados. Las constituciones que los rigen se basan
en ideas del liberalismo, individualismo, equidad y multiculturalismo,
lo que restringe la posibilidad de establecer con los pueblos indigenas
una especie de relacion “entre naciones”. Si bien existe una importan-
te tendencia favorable al reconocimiento de los derechos humanos y
la aspiracion de desprenderse del pasado colonial, lo anterior limita la
posibilidad de incorporar el reconocimiento de los derechos indigenas
tal como ha sido forjado por las instituciones internacionales en su dis-
curso®.

En sintesis, la Declaracion incorpora algunos derechos que clara-
mente no son reconocidos ain como parte del derecho internacional. Sin
embargo, debido al caracter no vinculante de la Declaracion (soff law), a
lo que se suma el rechazo que ha suscitado entre importantes actores del
derecho internacional y la aparente falta de intencion de otros paises de
transformarla en norma vinculante en el plano nacional, seria prematuro
considerar que la Declaracion es expresion del derecho consuetudinario
internacional para estos efectos®”. Con ello, es dudoso que esta Declara-
cion pudiera dar inicio de inmediato a un proceso de generacion de una
normativa que con el tiempo se transforme en un instrumento internacional

47 Sheryl R. Lightfoot, “Indigenous Rights in International Politics: The Case of
‘Overcompliant’ Liberal States”, 2008, p. 85.

48 Stephen Cornell, “Indigenous Peoples, Poverty and Self-Determination in
Australia, New Zealand, Canada and the United States”, 2006, pp. 3-6.

49 Sheryl R. Lightfoot, “Indigenous Rights in International Politics: The Case of
‘Overcompliant” Liberal States’, 2008, p. 91.

30 Alexandra Xanthaki, “Indigenous Rights in International Law Over the Last
10 Years and Future Developments”, 2009, p. 36; Megan Davis, “Indigenous Stru-
ggles in Standard-Setting: The United Nations Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples”, 2008, pp. 465-466.
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de carécter vinculante®'. En ese escenario, el Convenio 169 de la OIT cons-
tituye el unico instrumento internacional vinculante que de manera especifi-
ca regula los derechos de los pueblos indigenas y tribales.

1.4. La ratificacion del Convenio 169 por Chile

Al realizarse la votacion del Convenio 169 en la OIT en el afio
1989, Chile optd por la abstencion. Luego, en 1991, el Convenio fue
ingresado al Congreso Nacional y el 11 de abril de 2000 fue aprobado
con una votacion transversal mayoritaria por la Camara de Diputados.
Y, después de 17 afios de tramite parlamentario, fue aprobado por el Se-
nado el 4 de marzo de 2008 por 36 votos a favor y uno en contra. Chile
ratific6 el Convenio ante la OIT el 15 de septiembre de 2008, y el Con-
venio entr6 en vigor un aflo mas tarde.

En dos ocasiones el Convenio 169 fue objeto de andlisis por par-
te del Tribunal Constitucional chileno. La primera vez por un reclamo
que planteaba que el Convenio era inconstitucional en su totalidad por
contravenir las Bases de la Institucionalidad debido al uso del vocablo
“pueblos indigenas” a quienes se les estarian transfiriendo funciones
de ejercicio de soberania radicadas en el pueblo de Chile>?. El Tribunal
rechazé este planteamiento dado que arribd a la conclusion de “que la
expresion ‘pueblos indigenas’, debe ser considerada en el ambito de
dicho tratado, como un conjunto de personas o grupos de personas de
un pais que poseen en comun caracteristicas culturales propias, que no
se encuentran dotadas de potestades publicas y que tienen y tendran
derecho a participar y a ser consultadas, en materias que les conciernan,
con estricta sujecion a la Ley Suprema del respectivo Estado de cuya
poblacion forman parte. Ellos no constituyen un ente colectivo autdono-
mo entre los individuos y el Estado” (Considerando 44). Asimismo, el
Tribunal confirmo la constitucionalidad de una serie de disposiciones
del Convenio, dentro de las cuales destacan aquellas relativas a la apli-
cacion del derecho penal con relacion a los miembros de los pueblos in-

3l José Zalaquett, “La Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas”, 2008, p. 140.

52 Tribunal Constitucional, Rol N° 309, Requerimiento formulado por diversos di-
putados para que el tribunal resuelva la constitucionalidad del Convenio N° 169, de acuer-
do al articulo 82, N° 2, de la Constitucion Politica de la Republica, 4 de agosto de 2000.
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digenas, a la aplicabilidad del derecho consuetudinario indigena, como
también los articulos sobre las tierras y los recursos naturales.

El segundo control de constitucionalidad se efectud a iniciativa
de la Camara de Diputados y apuntaba al analisis de las normas sobre
la obligacion del Estado de efectuar consultas con los pueblos indigenas
en relacion con aquellas medidas que los pudiesen afectar. El Tribunal
Constitucional confirmé la constitucionalidad de los preceptos cuestio-
nados y concluyd que “la consulta a los pueblos interesados que dispo-
ne el N° 1 del articulo 6° del Acuerdo remitido no podra, desde luego,
entenderse que implique el ejercicio de soberania, pues ella, conforme
al claro tenor de lo dispuesto en el articulo 5° de la Carta Fundamental,
reside esencialmente en la Nacion y se ejerce por el pueblo a través del
plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que
la propia Constitucion establece” (Considerando 13)33.

La discusion en el Congreso sobre los preceptos del Convenio
169 no fue mas exhaustiva que la que aparece en los mismos informes
de la OIT. Como se vera a través de lo expuesto en la seccion 2 de este
trabajo, los 6rganos de la OIT han formulado exigencias de alto nivel,
las que se plantean ante los gobiernos de los paises signatarios del
Convenio 169 en relacion con las medidas tomadas para su implemen-
tacion.

2. LAS DISPOSICIONES DEL CONVENIO 169 SEGUN
LA INTERPRETACION DE LA OIT

El Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes consiste de 44 articulos, agrupados en diez partes: L.
Politica general; II. Tierras; III. Contratacion y condiciones de empleo;
IV. Formacion profesional, artesania e industrias rurales; V. Seguridad
social y salud; VI. Educacion y medios de comunicacion; VII. Con-
tactos y cooperacion a través de las fronteras; VIII. Administracion;
IX. Disposiciones generales; X. Disposiciones finales. La principal obli-
gacion de implementacion que establece el Convenio 169 tiene como
destinatarios a los gobiernos de los paises firmantes. Asi, el articulo 2
del Convenio sefiala que “los gobiernos deberan asumir la responsabili-

53 Tribunal Constitucional, Rol N° 1050, 3 de abril de 2008.
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dad de desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una
accion coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de
esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad”.

Para respetar los limites a la extension de esta investigacion,
esta seccion se centra en algunas de sus normas mas polémicas y que
mas frecuentemente han provocado pronunciamientos de los 6rganos
de la OIT, siendo ello una sefial de que se trata de disposiciones mas
sensibles y, por tanto, mas relevantes para las politicas publicas. Esta
segunda parte se inicia con un esbozo del sistema de la OIT para la su-
pervision del cumplimiento de los convenios ratificados por los Estados
miembros (2.1). A continuacion se analizan los preceptos relativos al
ambito de aplicacion del Convenio 169 definido a través del concepto
de “pueblos indigenas™ (2.2), a la participacion de los pueblos indigenas
en las politicas publicas mediante consultas (2.3), y a los derechos sobre
las tierras y recursos naturales (2.4).

2.1. Principales caracteristicas de la OIT

La forma en que la OIT supervisa la implementaciéon de los com-
promisos asumidos por los Estados miembros consiste en el monitoreo
de los informes gubernamentales, solicitudes de informacioén y pronun-
ciamiento de sus 6rganos acerca de la compatibilidad entre las politicas
estatales y las normas convencionales. Pero la organizacion no consti-
tuye un foro jurisdiccional y no dicta fallos ejecutables en contra de los
Estados miembros. Los pronunciamientos que se emiten adoptan el len-
guaje de evaluacion: “toma nota con interés”, “acoge con agrado”, “la-
menta tomar nota”, “manifiesta su profunda preocupacion”, “solicita”,
“insta” o “requiere informacion”, “solicita se garantice la observacion
de ciertos derechos”, “alienta a seguir con esfuerzos”, “se ve obligado
a reiterar”, etc.>*. En ese sentido, el sistema carece de sanciones por la
inobservancia de sus normas, siendo su forma de regular la conducta de

los Estados netamente discursiva y persuasiva™.

4 Véase, a modo de ejemplo, el Comision de Expertos en Aplicacion de Con-
venios y Recomendaciones, Informe General y observaciones referidas a ciertos paises,
Conferencia Internacional de Trabajo, 99* reunion, 2010.

35 Edward Weisband, “Discursive Multilateralism: Global Benchmarks, Shame,
and Learning in the ILO Labor Standards Monitoring Regime”, 2000, pp. 653-654.
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Los miembros de la OIT deben presentar a la Oficina Internacio-
nal del Trabajo una memoria anual sobre las medidas adoptadas para
implementar los convenios ratificados, las que son puestas al conoci-
miento general en la siguiente reunion de la Conferencia (arts. 22-23 de
la Constitucion de la OIT). Ante el crecimiento del numero de conve-
nios ratificados y de memorias presentadas, en el afio 1926 fue creada la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR)*®, que cumple la funcién de evaluar, con criterios técnicos e
imparciales, el estado de la aplicacion de las normas internacionales
del trabajo. Actualmente, la Comision estd compuesta por 20 juristas,
nombrados por el Consejo de Administracion de la OIT por periodos de
tres afios. La CEACR efectiia dos tipos de comentarios en relacion con
las memorias recibidas: observaciones y solicitudes directas. Las ob-
servaciones contienen comentarios sobre las cuestiones fundamentales
planteadas por la aplicacion de un determinado convenio por parte de
un Estado. Estas observaciones se publican en el informe anual de la
Comision. Las solicitudes directas se relacionan con cuestiones mas téc-
nicas o con peticiones de mas informacion; no se publican en el informe
sino que se comunican directamente a los gobiernos concernidos’’.

El informe anual de CEACR es presentado a la Conferencia Inter-
nacional del Trabajo, donde es examinado por la Comisiéon de Aplica-
cion de Normas de la Conferencia. Esta Comision, que es permanente,
esta compuesta por delegados de los gobiernos, de los empleadores y de
los trabajadores. Ella analiza el informe en un marco tripartito y selec-
ciona del mismo diversos comentarios que seran objeto de debate. Los
gobiernos mencionados en estos comentarios son invitados a responder
ante la Comision de la Conferencia y a informar sobre la situacion en
consideracion. En muchos casos, la Comision de la Conferencia adopta
conclusiones, recomendando a los gobiernos que arbitren medidas espe-
cificas para solucionar un problema o que soliciten asistencia técnica a
la OIT38,

%6 Laurence R. Helfer, “Understanding Change in International Organizations:
Globalization and Innovation in the ILO”, 2006, pp. 686-688.

57 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) , http://www.ilo.org/global/
What we do/InternationalLabourStandards/ApplyingandpromotingInternationalLa-
bourStandards/CommitteeofExperts/lang--es/index.htm.

38 Ibid.
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La OIT contempla un sistema de reclamaciones individuales en
contra de los Estados por supuesto incumplimiento de los compromi-
sos contraidos, las que pueden ser presentadas por una organizacion
profesional de empleadores o de trabajadores (art. 24). El estudio de
cada caso se desarrolla a puertas cerradas, a menos que el Consejo de
Administracion no reciba en un plazo razonable declaracion alguna del
gobierno, o en caso que la declaracion recibida se considerare insatis-
factoria (art. 25). Asimismo, se establece un procedimiento de queja
(arts. 26-34), que los Estados miembros, un delegado a la Conferencia
Internacional o el Consejo de Administracion en el marco de sus com-
petencias pueden iniciar contra los demas miembros de la OIT. Para
tratar la materia se constituye una comision de encuesta, compuesta por
tres miembros independientes. El gobierno afectado puede aceptar re-
comendaciones contenidas en el informe de la comisién, y en caso con-
trario puede solicitar el inicio de un juicio ante la Corte Internacional de
Justicia. En el evento que un Estado miembro no dé cumplimiento a las
recomendaciones de la Comision de Encuesta o a la decision de la Corte
Internacional de Justicia, el Consejo de Administracion de la OIT podra
recomendar a la Conferencia las medidas que estime convenientes para
obtener el cumplimiento de dichas recomendaciones (art. 33). Durante
la historia de la Organizacion, el procedimiento de queja ha sido inicia-
do 35 veces y la Comision de Encuesta ha sido convocada 11 veces; en
su mayoria, las remisiones fueron hechas por los delegados de la Confe-
rencia®®. La aplicacion de sanciones en ese contexto se habia anunciado
en contra del Estado de Myanmar, a raiz de la situacion de ese pais en
materia de trabajo forzoso. Sin embargo, las sanciones anunciadas por
los EE. UU. fueron suspendidas a la brevedad®’.

2.2. Ambito de aplicacién del Convenio 169 a la luz
del concepto de “pueblos indigenas”

Segun lo sefialado precedentemente, el art. 1.3 del Convenio
169 descarta que la aplicacion del término “pueblos” en este Convenio
pudiera “interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en

39 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) , http://www.ilo.org/ilolex.
%0 Michael Ewing-Chow, “First Don No Harm: Myanmar Trade Sanctions and
Human Rights”, 2007, pp. 153-180.
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lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el
derecho internacional”. Por lo anterior, estamos ante un término funcio-
nal, cuyos alcances se establecen a través de las nociones propias del
Convenio mismo. Definir la cobertura del Convenio 169 resulta crucial
para su aplicacion correcta, pero tal definicion debe hacerse de confor-
midad con lo que exija este instrumento internacional. Asi, por ejemplo,
frente al planteamiento del gobierno de Guatemala que las politicas
publicas del pais se implementaban sin hacer distincion étnica, la Co-
mision sostuvo que “el Convenio preve la implementacion de una serie
de politicas publicas dirigidas exclusivamente a los pueblos indigenas y
que en ello radica la importancia de definir los criterios que determinan
su campo de aplicacion personal. La Comision confia que el Gobierno
hara lo posible para fijar, en consulta con los pueblos interesados, crite-
rios para identificar a las poblaciones susceptibles de ser cubiertas por el
Convenio, teniendo en cuenta que, al efecto, el parrafo 2 de este articulo
establece que la conciencia de su identidad indigena debera considerar-
se un criterio fundamental.”¢!.

El Convenio 169 se aplica a pueblos indigenas y tribales, y dada
la dificultad de contar con una definicion exacta de los mismos, combi-
na elementos objetivos, relativos a caracteristicas socioculturales y pro-
cedencia historica de los referidos pueblos (art. 1.1)%%, con el elemento
subjetivo de la autoidentificacion de los individuos como pertenecientes
a los pueblos indigenas y tribales (art. 1.2)®. La CEACR ha sido enf3-
tica en solicitar a los Estados que incorporen el criterio de autoidenti-
ficacion de los miembros de los pueblos indigenas en las legislaciones

1 Comisi6én de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Soli-
citud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Guatemala,
2007, par. 1.

2 Acorde al articulo 1° del Convenio 169, éste se aplica: “a) a los pueblos tri-
bales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y economicas les
distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o par-
cialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial; b) a
los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender
de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica a la que pertenece el
pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas”.

63 Art. 1.2 del Convenio 169: “La conciencia de su identidad indigena o tri-
bal debera considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se
aplican las disposiciones del presente Convenio”.
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nacionales®*: “La conciencia de su identidad indigena o tribal debera
considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los
que se aplican las disposiciones del Convenio”, siendo deseable que di-
cho criterio sea incorporado en los censos de la poblacion y que cuente
con “expresion legislativa en consulta con los pueblos indigenas™%3.

Los criterios adicionales que contenga la legislacion interna para
definir la pertenencia de una persona a un pueblo indigena, no pueden
tener como efecto alterar el &mbito de aplicacion del Convenio. Asi, por
ejemplo, la ley mexicana, junto con usar el criterio de autodefinicion,
emplea el elemento de asentamiento fisico de los integrantes de un pue-
blo indigena en un territorio. Sin embargo, el Convenio exige también
“el reconocimiento de la condicién de miembros de aquellos pueblos o
comunidades indigenas que hayan perdido sus tierras ancestrales o se
han reasentado en zonas urbanas”®.

De la misma manera, las formalidades que pudiera establecer la
ley interna del pais como requisito de reconocimiento de una comuni-
dad indigena no pueden restringir el goce de los derechos del Convenio.
Se alegaba que en Argentina, de las 850 comunidades indigenas sélo el
15 por ciento estarian reconocidas ante el Instituto Nacional del Indige-
na (INAI), lo que les impedia defender sus derechos en tribunales o ante
la administracion publica. Si bien el gobierno de Argentina argumenta-
ba que la personeria juridica de las comunidades indigenas se inscribia
respetando las costumbres y formas de organizacion propias y firmando
convenios sobre esta cuestion con las provincias, la Comision invito al
gobierno de Argentina a asegurar que el tramite de inscripcion tenga un
caracter declarativo y no constitutivo®’.

%4 Por ejemplo, Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomen-
daciones, Solicitud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y triba-
les, Peru, 1999, par. 2.

65 Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Soli-
citud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Paraguay,
2007, par. 1.

%6 Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, So-
licitud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, México,
2002, par. 5.

7 Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Soli-
citud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Argentina,
2007, par. 3.
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2.3. Derecho a la participacion en politicas ptiblicas
y autodeterminacion de los pueblos indigenas

El espiritu de consulta y de participacion, establecidos en los
articulos 6% y 7%, constituyen la piedra angular del Convenio 169, en
la que se fundamentan todas las disposiciones del mismo’®. La consulta
es el instrumento previsto por el Convenio para institucionalizar el dia-
logo, asegurar procesos de desarrollo incluyentes y prevenir y resolver
conflictos. La consulta en los términos previstos por el Convenio inten-
ta armonizar intereses a veces contrapuestos mediante procedimientos
adecuados’!. Por lo tanto, se requiere entablar un procedimiento que ge-
nere las condiciones propicias para poder llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas, independientemente
del resultado alcanzado. Es decir, la expresion “procedimientos apro-
piados” debe entenderse con referencia a la finalidad de la consulta, que
es la de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento. No es necesario,
por supuesto, que un acuerdo se logre o que el consentimiento a la me-

%8 Articulo 6 del Convenio 169: “1. Al aplicar las disposiciones del presente
Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar-
les directamente; b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y
organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que
les conciernan; c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e ini-
ciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios
para este fin. 2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

% Articulo 7.1 del Convenio 169: “Los pueblos interesados deberan tener el
derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en
la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y
a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econdomico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos de-
beran participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.”

70 Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incum-
plimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de
Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL), Informe, 2000, par. 31 y 33.

71 Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Ob-
servacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Guatemala,
2006, par. 6.
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dida en cuestion se obtenga’?. Sin embargo, se debe garantizar que los
pueblos interesados tengan la oportunidad de participar libremente en
todos los niveles en la formulacion, aplicacion y evaluacion de medidas
y programas que les afecten directamente’3.

En esta labor el Estado no puede asumir un rol pasivo alegando,
por ejemplo, que “las comunidades indigenas, por su propio albedrio,
desarrollan acciones de construccion social comunitaria y autodeter-
minacion de los pueblos. [...] que el gobierno no participa en estos
procesos y se limita a velar por su autodeterminacion y el respeto de las
costumbres, creencias y demas rasgos ancestrales de estas comunida-
des.” Mas aun, el gobierno tiene la obligacion de proporcionar recursos
necesarios para que esas comunidades puedan desarrollar sus propias
instituciones e iniciativas’.

El articulo 6 del Convenio no establece exactamente el momen-
to en que debe iniciarse la consulta, pero su espiritu indica que deben
establecerse mecanismos que aseguren la consulta de las medidas le-
gislativas y administrativas con la suficiente antelacion para que dicha
consulta resulte efectiva y significativa, esto es, las consultas deben em-
prenderse mientras los proyectos estan alin en tramite’>. Las normas del
Convenio implican la obligacién de desarrollar un proceso de consulta
previa con los pueblos indigenas antes de tomar medidas susceptibles
de afectarles directamente, tales como la firma de un contrato autori-
zando actividades relacionadas con la exploracion o explotacion de
hidrocarburos en su territorio ancestral, o con la continuacion de las ac-

72 Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumpli-
miento por Mexico del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Trabajadores de la Uni-
versidad Autonoma de México (STUNAM) y el Sindicato Independiente de Trabajadores
de la Jornada (SITRAJOR), Informe, 2001, par. 89.

73 Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incum-
plimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores
(CUT), Informe, 1999, par. 78.

74 Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, So-
licitud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Ecuador,
2004, par. 5.

75 Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incum-
plimiento por Argentina del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Union de Trabajadores de la
Educacion de Rio Negro (Un.T.E.R), gremio de base de la Confederacion de Trabajado-
res de la Educacion de la Republica Argentina (C.T.E.R.A.), Informe, 2006, par. 64.
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tividades iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor del Convenio.
Asi, la obligacion de consulta previa significa que se debera consultar a
los pueblos interesados antes de finalizar el estudio ambiental y el plan
de gestion ambiental’®. Una consulta tardia, cuando ya los planes para
el desarrollo de la region estan definidos sin la participacion de los pue-
blos indigenas, seria ineficaz’’. Una reunién de mera informacién no
se puede considerar en conformidad con lo dispuesto en el Convenio’®.
Tampoco cumple con las exigencias del Convenio un procedimiento de
consulta que se reduzca a una sola reunion en la que la medida proyec-
tada y el estudio del impacto ambiental se relatan a la comunidad juri-
dica, sin contemplar su participacion en la preparacion y la formulacion
del plan de manejo ambiental’”®. Resulta insuficiente que durante el tra-
mite legislativo las audiencias se realicen una sola vez con cada sector,
persona u organizacion y no todas las personas u organizaciones tengan
la oportunidad de ser oidas. Es necesario que se instaure un intercambio
genuino con continuidad y tiempo para, al menos, tener la posibilidad
de llegar a acuerdo®.

La necesidad de tomar decisiones expeditas no debe perjudicar
la realizacion de una consulta efectiva, para la cual se han de prever los
tiempos necesarios para que los pueblos indigenas del pais puedan lle-
var a cabo sus procesos de toma de decision y participar efectivamente
en los acuerdos tomados de una manera que se adapte a sus modelos
culturales y sociales. No se pretende sugerir que dichos modelos sean
los unicos que pueden servir de base para un proceso de consulta en

76 Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incum-
plimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de
Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL), Informe, 2000, par. 39.

77 Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Ob-
servacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Guatemala,
2009, par. “Participacion y consulta”.

78 Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incum-
plimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores
(CUT), Informe, 1999, par. 90.

7 Ibid., par. 75-76.

80 Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumpli-
miento por México del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Trabajadores de la Uni-
versidad Autonoma de México (STUNAM) y el Sindicato Independiente de Trabajadores
de la Jornada (SITRAJOR), Informe, 2001, par. 94.
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conformidad con el Convenio, pero si éstos no se tienen en cuenta, sera
imposible cumplir con los requisitos fundamentales de la consulta pre-
viay la participacion®!.

El articulo 6 del Convenio requiere que la consulta sea previa,
lo que implica que las comunidades afectadas participen lo antes po-
sible en el proceso, incluso en la realizacién de estudios de impacto
ambiental. En un caso que afect6 a Ecuador, el proyecto cuestionado
fue establecido antes de que el Convenio entrara en vigor en ese pais.
Sin embargo, en el momento en que entr6 en vigor surgio6 la obligacion
de la consulta relativa a toda actividad que afecte la aplicacion del Con-
venio®2. De la misma manera, no importa si la medida (en otro caso, la
construccion de una carretera en Colombia) es nueva o si unicamente
busca modernizar una obra ya existente, los trabajos que se emprendan
tienen que definirse en consulta con las comunidades por las cuales atra-
viesa la obra y teniendo en cuenta el interés y derechos de las mismas.
En ambas situaciones resultan aplicables las disposiciones del Convenio
en lo que se refiere a la consulta y participacion®. Si bien el proyecto
ya habia sido aprobado antes de que el Convenio entrara en vigor en el
pais, las obras estaban en curso. Desde el momento en que el Convenio
entr6 en vigor, el gobierno tenia la obligacion de consultar con los pue-
blos interesados sobre la consecucion de las obras®4.

Otro elemento que los 6rganos de la OIT han subrayado enfa-
ticamente es la necesidad de que la participacion y la consulta con los
pueblos indigenas se efectlie a través de sus propias instituciones repre-

81 Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incum-
plimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores
(CUT), Informe, 1999, par. 79.

82 Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incum-
plimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenasy tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de
Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL), Informe, 2000, par. 38.

83 Comité encargado de examinar la reclamacioén en la que se alega el incumpli-
miento por México del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Trabajadores de la Indus-
tria Metalica, Acero, Hierro, Conexos y Similares (STIMAHCS), Informe, 2002, par. 39.

84 Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incum-
plimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores
(CUT), Informe, 1999, par. 82
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sentativas. En este contexto el Comité de Expertos hizo observaciones
sobre la situacion en Venezuela respecto a la composicion del Instituto
a cargo de asuntos indigenas, el cual actué como contraparte de la con-
sulta. Mientras el presidente y el vicepresidente de la Junta Directiva
del Instituto eran designados por el Presidente de la Republica previa
propuesta de los pueblos indigenas, los demas miembros eran nombra-
dos por el presidente del Instituto, con lo que no se garantizaba necesa-
riamente la participacion de los pueblos indigenas en este Instituto y su
carécter representativo®>.

El Convenio no determina que un solo organismo representativo
pueda iniciar procedimientos de consulta, por lo que el Comité entiende
que todo organismo representativo designado por los indigenas deberia
gozar de esta posibilidad®®. Conforme con lo que establece el articulo
6, 1, c), al aplicar las disposiciones del Convenio, los gobiernos debe-
ran establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin, dando soluciones financieras a las di-
ficultades que pudiera enfrentar un érgano representativo de los pueblos
indigenas por falta de presupuesto®’.

El principio de representatividad constituye un componente
esencial de las consultas. Aunque algunas veces resulta dificil determi-
nar quién representa a una comunidad en particular, sin embargo, si no
se desarrolla un proceso de consulta adecuado con las instituciones u
organizaciones indigenas y tribales verdaderamente representativas de
las comunidades afectadas, la consulta encaminada no cumplira con los
requisitos del Convenio®®. No seria suficiente entablar un dialogo uni-
camente con las “organizaciones mds representativas del movimiento

85 Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Soli-
citud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Republica
Bolivariana de Venezuela, 2008, par. 4.

86 Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incum-
plimiento por Argentina del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Union de Trabajadores de la
Educacion de Rio Negro (Un.T.E.R), gremio de base de la Confederacion de Trabajado-
res de la Educacion de la Republica Argentina (C.T.E.R.A.), Informe, 2006, par. 78.

87 Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incum-
plimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de
Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL), Informe, 2000, par. 44.

88 Ibid.
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indigena”, en tanto que el Convenio se refiere a las “instituciones repre-
sentativas de los pueblos indigenas™®.

Frente al retiro voluntario de una organizaciéon indigena de la
Coordinadora del Parlamento Mapuche de Argentina (con lo cual resul-
to6 autoexcluida de los mecanismos de representatividad), se estimo que
dicha organizacion habia renunciado a las posibilidades de participar en
los 6rganos previstos por la normativa interna, pero eso no implicaba
que, en la medida en que sea realmente representativa, haya perdido los
derechos consagrados en el Convenio 169 y, en particular, el derecho de
ser consultada y de participar en las cuestiones susceptibles de afectar
directamente a las comunidades que representa. A juicio del Comité,
“dada la diversidad de los pueblos indigenas, el Convenio no impone
un modelo de institucion representativa, lo importante es que ésta sea
el fruto de un proceso propio, interno de los pueblos indigenas. Pero es
fundamental cerciorarse de que la consulta se lleva a cabo con las insti-
tuciones realmente representativas de los pueblos interesados™.

En sintesis, la consulta prevista por el articulo 6 del Convenio
169 comprende requisitos especificos. Para que un intercambio de in-
formacion y opinidn se considere de conformidad con los requisitos de
este precepto, debera ser efectuado de buena fe mediante procedimien-
tos apropiados a las circunstancias y convocando para ello instituciones
representativas de los pueblos indigenas. Sera apropiado para tales fines
el procedimiento que genere las condiciones propicias para poder llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propues-
tas. Es decir, la expresion “procedimientos apropiados” debe entenderse
con referencia a la finalidad de la consulta. No hay un tnico modelo
de procedimiento apropiado y éste deberia tener en cuenta las cir-
cunstancias nacionales y de los pueblos indigenas afectados, asi como
la naturaleza de las medidas consultadas. En cuanto al propio proceso

8 Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumpli-
miento por Mexico del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Trabajadores de la Uni-
versidad Autonoma de México (STUNAM) y el Sindicato Independiente de Trabajadores
de la Jornada (SITRAJOR), Informe, 2001, par. 101.

%0 Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimien-
to por Argentina del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Unién de Trabajadores de la Educacion de Rio
Negro (Un.T.E.R), gremio de base de la Confederacion de Trabajadores de la Educacion de la
Republica Argentina (C.T.E.R.A.), Informe, 2006, par. 74 y 75.
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de consulta, éste deberia tomar en cuenta la opinion de los diferentes
pueblos que participan en la consulta sobre el procedimiento a utilizar-
se para el intercambio, de manera que el procedimiento utilizado sea
considerado apropiado por todas las partes. La validez de los procesos
de consulta previstos por el Convenio como mecanismo para prevenir y
resolver conflictos depende de la construccion de mecanismos de dialo-
go fecundos. La consulta prevista por el Convenio no es por lo tanto un

requisito formal, sino un verdadero instrumento de participacion®!.

2.4. Los derechos sobre las tierras y recursos naturales

El articulo 14 del Convenio introduce, primero, la obligacion de
reconocer a los pueblos indigenas “el derecho de propiedad y de pose-
sion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan”. En segundo lugar,
contempla la obligacion de tomar medidas para garantizarles la posibili-
dad de utilizar “tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos,
pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus activida-
des tradicionales y de subsistencia”. Acorde con el inciso 2° del articulo
14, deberian tomarse “medidas que sean necesarias para determinar las
tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar
la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion”. La
aplicacion practica del articulo 14 ha sido observada por los distintos
organos de la OIT. Sus informes reflejan una importante discrepancia
entre las expectativas de la Organizacion y la interpretacion realizada
por los gobiernos locales.

A juicio del CEACR, el articulo 14 del Convenio prevé que los
gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias para garan-
tizar la proteccion efectiva de los derechos de propiedad y posesion de
los pueblos indigenas, y deben brindar la posibilidad real para que éstos
puedan solucionar sus reivindicaciones de tierras. Esto significa tam-
bién que los gobiernos deben tomar los pasos necesarios para identificar
las tierras que han sido tradicionalmente ocupadas por estos pueblos y
garantizar una proteccion efectiva de los derechos de propiedad y pose-
sion. El gobierno deberia poder dar cuenta de como funciona en la prac-

1 Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumpli-
miento por Brasil del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Ingenieros del Distrito
Federal (SENGE/DF), Informe, 2006, par. 42.
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tica el proyecto especial de titulacion de tierras y catastro rural, cuantas
tierras han sido tituladas a pueblos indigenas y cudntas a personas no in-
digenas, cudl es el costo monetario del procedimiento, si es que existe,
y finalmente cudles son los requisitos a seguir para obtener la titulacion
y los textos legales que rigen tal procedimiento®2.

De conformidad con el articulo 14 del Convenio, “el gobierno
deberia desplegar esfuerzos para acelerar los procesos de regularizacion
de las tierras que las comunidades indigenas ocupan tradicionalmente
y asegurandose no soélo de garantizar sus derechos individuales sino
también sus derechos colectivos y los diferentes aspectos de su rela-
cién con la tierra. En efecto, los derechos sobre las tierras ocupadas
tradicionalmente y reconocidos por el Convenio no tienden solamente
a preservar la propiedad y posesion sino también la propia sobrevida
de los pueblos indigenas como tales y su continuidad historica”3. En
virtud del Convenio, el gobierno tiene la obligacién de, por ejemplo,
prevenir e impedir la pérdida continua de tierras indigenas, especial-
mente cuando es el resultado de “despojo” por parte de particulares o de
demoras en los procedimientos judiciales. También tiene la obligacion
de garantizar que el marco legislativo, administrativo y judicial adop-
tado para implementar las reformas constitucionales no disminuya el
grado de proteccion®. La experiencia de la OIT muestra que cuando las
tierras indigenas de tenencia comun se dividen o asignan a particulares
o terceros, el ejercicio de los derechos de las comunidades indigenas
tiende a debilitarse y, por lo general, acaban perdiendo todas las tierras
o parte de ellas. Aunque no esta entre las funciones de la OIT la de
determinar si la propiedad colectiva o individual era la mas apropiada
para los pueblos indigenas o tribales en una situacién determinada, la
Conferencia habia decidido, cuando adopto6 el Convenio, que involucrar

92 Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Soli-
citud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Perti, 1999,
par. 14.

93 Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumpli-
miento por Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Federacion de Trabajadores del
Campo y la Ciudad (FTCC), Informe, 2005, par. 44.

9% Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumpli-
miento por Mexico del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Trabajadores de la Uni-
versidad Autéonoma de México (STUNAM) y el Sindicato Independiente de Trabajadores
de la Jornada (SITRAJOR), Informe, 2001, par. 138.
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a estos pueblos en la decision sobre la forma de propiedad de la tierra
era de extrema importancia®.

Se reconoce que la regularizacion de las tierras requiere tiempo y
que no basta con la adopcion de legislacion, sino que es el resultado de
un proceso complejo. No obstante, los pueblos indigenas no deben re-
sultar perjudicados por la duraciéon de dicho proceso. En consecuencia,
seria deseable que se adoptaran medidas transitorias para proteger los
derechos sobre las tierras de los pueblos interesados. La opinion ver-
tida por el gobierno de Guatemala, en el sentido de que la tenencia de
las tierras que las comunidades indigenas ocupan tradicionalmente era
ilegal al no tener titulo de propiedad, iba en contra del Convenio cuyo
articulo 14 reconoce los derechos de los pueblos indigenas sobre las
tierras que ocupan tradicionalmente®®. El Comité reconoce que existen
dificultades para conciliar los derechos consagrados por el Convenio en
materia de tierras con las disposiciones de los Codigos Civiles y otras
derivadas del mismo. Sin embargo, se requiere la plena aplicacion de
estos articulos y entre ellos la institucion de procedimientos adecuados
en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindica-
ciones de tierras®’.

En el caso de Costa Rica se inform6 que existian grandes areas
de tierras indigenas en manos de no indigenas y que el gobierno no
contaba con los fondos suficientes para compensar a esas personas.
Frente a ello, “la Comision solicité al Gobierno que le informe cémo
intenta aplicar la ley indigena en lo referente al desalojo de estas per-
sonas, asi como con qué otros medios legales se cuenta para accionar la
devolucién de tierras a sus propietarios ancestrales. Igualmente solicita
al Gobierno que le informe si existen procedimientos adecuados dentro
del sistema juridico nacional disponibles para que los pueblos indigenas

95 Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Ob-
servacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Pert, 1999,
par. 5.

% Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se ale-
ga el incumplimiento por Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Federacion de
Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC), Informe, 2005, par. 45.

97 Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumpli-
miento por Mexico del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Trabajadores de la Uni-
versidad Autonoma de México (STUNAM) y el Sindicato Independiente de Trabajadores
de la Jornada (SITRAJOR), Informe, 2001, par. 134.
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puedan ejercer el derecho a reivindicar areas que hayan sido usurpadas
0 no delimitadas™®.

Por su parte, el parrafo 1° del articulo 15 del Convenio sefiala: “Los
derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en
sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden
el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y
conservacion de dichos recursos”. La inscripcion de las tierras bajo domi-
nio del Estado no lo exime de la aplicacion del articulo 15 del Convenio
(parrafo 2°). Es decir, el Convenio contiene disposiciones particulares para
los territorios tradicionalmente ocupados por los pueblos indigenas que
sean propiedad del Estado pero no los excluye del campo de aplicacion
del Convenio. Por el contrario, el parrafo 2° del articulo 15 del Convenio
esta redactado justamente para los casos en que pertenezca al Estado la
propiedad del subsuelo o de los recursos naturales®.

Lo estipulado en el articulo 15 debe leerse en concordancia con
los articulos 6 y 7 del Convenio, lo cual se traduce en la obligacion de
los gobiernos de velar por que las comunidades indigenas interesadas
sean consultadas oportuna y adecuadamente sobre el alcance y las
implicaciones de las actividades de exploracion y explotacion, sea de
actividades mineras, petroleras o forestales'?’. El gobierno deberia to-
mar las medidas adecuadas para que los pueblos interesados participen
siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades
y para que perciban una indemnizacion equitativa por cualquier dafio
que puedan sufrir como resultado de esas actividades segtn lo establece
el parrafo 2 de este articulo!?!.

El articulo 15 supone la obligacion de consultar a los pueblos
afectados cuando los recursos naturales se encuentren en las tierras in-

8 Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Soli-
citud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Costa Rica,
1997, par. 11.

% Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones,
Observacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, México,
2005, par. 10.

100 Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumpli-
miento por Bolivia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Central Obrera Boliviana (COB),
Informe, 1998, par. 38.

101 Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones,
Solicitud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Peru,
2003, par. 3.
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digenas definidas en el parrafo 2 del articulo 13 del Convenio. Esta nor-
ma establece que “la utilizacioén 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”. Con ello, el Convenio no solamente atafie a las
areas ocupadas por los pueblos indigenas, sino que abarca también “el
proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas... y a
las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera” (articulo 7.1). En
consecuencia, la existencia de un proyecto de exploracion o de explo-
tacion de proximidad inmediata a las tierras ocupadas o utilizadas de
alguna manera por los pueblos indigenas, o que afecte directamente los
intereses de dichos pueblos, caeria dentro del alcance del Convenio!%%.
Acorde con lo anterior, fue considerado impertinente el criterio utiliza-
do por el gobierno de Colombia para determinar si la ubicaciéon de un
proyecto de exploracion o explotacion en una region particular afectaria
a dichas comunidades. El enfoque empleado por este pais decia relacion
con la “presencia regular y permanente de comunidades indigenas”, lo
cual resultaba excesivamente restrictivo a la luz de las normas conven-
cionales'?3. Asimismo, se ha sefialado que el Convenio no exige que los
pueblos indigenas tengan titulos de propiedad a los fines de poder parti-
cipar en la consulta prevista en el parrafo 2° del articulo 1504,

La realizacion por parte de una empresa de estudios de impacto
ambiental no reemplaza la consulta. La obligacion de efectuar la con-
sulta recae en el gobierno del pais signatario y no en una empresa parti-
cular!®. En términos generales, en virtud del articulo 7.3 del Convenio
se deberian efectuar estudios, en cooperacion con los pueblos intere-

192 Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Ob-
servacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Guatemala,
2007, par. 5.

103 Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incum-
plimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores
(CUT), Informe, 1999, par. 86.

104 Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incum-
plimiento por Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Federacion de Trabajadores del
Campo y la Ciudad (FTCC), Informe, 2005, par. 48.

105 Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Ob-
servacion individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Guatemala,
2006, par. 13.
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sados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre
el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan
tener sobre esos pueblos. Al respecto, el mismo articulo dispone que
“los resultados de estos estudios deberan ser considerados como crite-
rios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas™.
En conclusion, los estudios de impacto ambiental previstos en la ley no
son suficientes a efectos de este articulo, sino que deben incluir la inci-
dencia “social, espiritual y cultural” y realizarse en cooperacion con los
pueblos interesados'%.

La jurisprudencia aqui resefiada permite sostener que los 6rganos
de la OIT emplean en su labor los criterios de interpretacion acordes
con lo establecido en el derecho internacional, y en particular con lo
plasmado en el parrafo 1° del articulo 31 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados del afio 1969'%7. Dichos cénones in-
terpretativos tienen como consecuencia la confirmacion de que, bajo
el Convenio 169, las obligaciones de los Estados signatarios poseen un
vasto alcance y requieren de una re-ingenieria fundamental de la admi-
nistracion publica y los procesos legislativos. A continuacion se analiza
como algunos de los paises miembros del Convenio han emprendido la
implementacion de las obligaciones que consagra.

3. ESTUDIOS DE CASO DE POLITICAS PUBLICAS

La seccion anterior ilustrd las formas de supervision desarrolla-
das por la OIT con el fin de asegurar la implementacién del Convenio
169. Si bien no se trata de un organo jurisdiccional, su labor ofrece
numerosas indicaciones respecto de la aplicacion practica de ese ins-
trumento internacional. Paralelamente, surge la pregunta acerca de la
procedencia de la aplicacion directa del Convenio 169 por los tribunales
locales. Un reciente estudio elaborado por la OIT demuestra que en al-
gunos paises signatarios, los tribunales nacionales son los 6rganos que

106 Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumpli-
miento por Brasil del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Ingenieros del Distrito
Federal (SENGE/DF), Informe, 2006, par. 57.

107 Dicho precepto sefiala: “Un tratado deberd interpretarse de buena fe confor-
me al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.
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108 Dentro del com-

estan a la vanguardia de la aplicacion del Convenio
pendio sefialado, destaca en particular la jurisprudencia de los tribuna-
les de Colombia y especialmente de su Tribunal Constitucional. Dicha
jurisprudencia se caracteriza por un alto nivel de elaboraciéon dogmatica
y por el notorio impacto practico con el que determinados derechos de
los pueblos indigenas fueron afirmados por los tribunales de ese pais'®.

Sin perjuicio de lo anterior, acorde con las disposiciones del
Convenio 169, su implementacion recae sobre los gobiernos de los pai-
ses firmantes, quienes deben garantizar la existencia de instituciones,
recursos y medidas legislativas requeridos para ello (articulos 2 y 33 del
Convenio). El Convenio 169 cuenta con un total de 20 ratificaciones,
la mayoria de las cuales corresponde a paises latinoamericanos, a los
que se suman Espafia, Holanda, Noruega y Dinamarca, Fidji y Nepal'!°.
Como se vera a continuacion, en algunos de los casos, las medidas
prescritas por el Convenio 169 se incorporan en las politicas indigenas
generales del pais. La presente seccion describe la implementacion del
Convenio 169 en los sistemas juridicos nacionales de Noruega, México
y Argentina, escogidos como ejemplos de realidades socioculturales
distintas, pero con un importante despliegue de medidas conducentes a

la implementacion de las normas convencionales.

3.1. Noruega

Noruega es el pais nérdico con mayor poblaciéon saami (los otros
son Suecia, Finlandia y Rusia)!''!, y es el tinico de ellos y primero de la
totalidad de los paises que han ratificado el Convenio 169.

Hasta los afios setenta, los intereses saami no fueron objeto de
consideracion por las autoridades noruegas. Los saami eran vistos mas
bien como destinatarios de politicas de asimilacion y de numerosas me-

198 Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), “La aplicacién del Convenio
Num. 169 por tribunales nacionales e internacionales en América Latina”, 2010, http://
www.ilo.org/indigenous/Resources/Publications/lang--en/docName--WCMS 123946/
index.htm.

109 Thid., pp. 64-127.

110 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), http://www.ilo.org/ilolex/spa-
nish/newratframeS.htm.

11 John Henriksen, “The Continuos Process of Recognition and Implementation
of the Samiu People’s Right to Self-Determination”, 2008, pp. 27-28.
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didas orientadas a separarlos de su tradicional forma de vida''?. Los saami

tampoco fueron concebidos por las autoridades como pueblos indigenas,
contrariamente a la opinion defendida al comienzo por los funcionarios del
Ministerio Exterior. Entre los afios 1979 y 1982 se produce un conflicto
entre las autoridades y la sociedad civil con relacién a la construccion
de la represa sobre el rio Alta-Kautokeino, en el cual intervienen los
grupos ambientalistas y los saami''®>. Aunque en esta ocasion la Corte
Suprema fallo a favor del gobierno, el caso puso el tema frente a toda
la nacién y exigié replantear las politicas hacia la asimilacion de los
saami. Ello condujo a la constitucion de la Comision de los Derechos
de los Saami, la que colabor6 en la aprobacion de la Ley sobre sus de-
rechos en el aflo 1987 y en la reforma de la Constitucion que en el afio
1988 reconocio6 a los saami como un pueblo de Noruega!'4, Ese cambio
de paradigma en la politica de Noruega se hizo también notar en la
forma en que participd en la negociacion del Convenio 169. Al inicio,
una de las principales inquietudes de ese Estado fue el tema del derecho
sobre las tierras. El delegado en la Conferencia proponia equiparar la
nocion “derecho de propiedad” a la “derecho de uso” o “derecho de uso
preferencial”. La propuesta fue rechazada por la Conferencia por debi-
litar el nivel de proteccion en comparacion con el Convenio 107. En la
ultima fase de negociacion, Noruega retird su propuesta de modifica-
cidén con 4nimo de avanzar en la aprobacion del Convenio 16915,

La Ley sobre el Parlamento Saami y Otras Materias Relacionadas
con los Saami (Ley N° 56 de 12 de junio de 1987) establece un Parla-
mento Saami, cuyos representantes son elegidos por la poblacion saami
de todo el pais. Los gastos relacionados con las elecciones son cubiertos
por el Estado. Tienen derecho a voto todas las personas que participen
en elecciones municipales y que se encuentren inscritas en los regis-
tros de votantes saami. Dicho registro abarca a aquellas personas que
se consideran saami, o bien que hablan idioma saami como su lengua
materna en su hogar o tienen a un padre o abuelo que hable saami como

112 Malgosia Fitzmaurice, “The New Developments Regarding the Saami
Peoples of the North”, 2009, p. 84.

113 Henry Minde, “Sami Land Rights in Norway: A Test Case for Indigenous
Peoples”, 2001, p. 113.

114 Malgosia Fitzmaurice, “The New Developments Regarding the Saami
Peoples of the North”, 2009, p. 89.

115 Henry Minde, “Sami Land Rights in Norway: A Test Case for Indigenous
Peoples”, 2001, pp. 118 y 120.
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su lengua materna en el hogar. Cualquier persona incluida en el registro
puede, asimismo, postular a un escafo en el Parlamento. La nominacion
del candidato debe estar firmada por a lo menos 15 saami.

El Parlamento tiene poder de decision cuando asi lo establece la
ley y su competencia se extiende a todas las materias que afecten a los
saami. El Parlamento puede, por su propia iniciativa, plantear temas
dentro del ambito de su competencia y pronunciarse sobre ellos. Las au-
toridades publicas deben dar al Parlamento la oportunidad de expresar
su opinion antes de tomar cualquier decision sobre los temas que estan
dentro de su ambito de competencia.

La Ley, asimismo, reconoce un area administrativa para el
idioma saami, dentro de la cual ese idioma se usa en forma paralela al
noruego, tanto en los actos de drganos estatales y municipales, ante los
tribunales, como en los sistemas de salud y de educacion.

El 1 de junio de 2005 fue aprobado el documento llamado “Pro-
cedimientos de Consultas entre Organos Estatales y el Parlamento de
Saami”, elaborado con participacion de este ultimo. El Procedimiento se
aplica con respecto a los temas relevantes para la cultura saami, incluyen-
do los derechos sobre la tierra. Las materias de naturaleza general que
afecten a la sociedad en su totalidad no son objeto de consultas obligato-
rias''®. Las consultas tienen que efectuarse de buena fe, con el objeto de
alcanzar acuerdo sobre las medidas propuestas. Las autoridades tienen la
obligacién de informar al Parlamento Saami sobre el inicio de cualquier
iniciativa que los pueda afectar, y el Parlamento respondera tan pronto
como sea posible si requiere realizar consultas. El Parlamento puede,
asimismo, plantear los temas para consultas por su propia iniciativa. En
los casos en los cuales hay acuerdo entre el Parlamento y las autoridades
sobre la necesidad de realizar las consultas, se buscara elaborar un plan
de trabajo en el marco de tiempo que permita realizar consultas genuinas
y efectivas. En 2006, el Ministerio de Trabajo e Inclusion Social elabor6o
una guia comentada sobre la aplicacion del Procedimiento. En el periodo
2005-2007, el Parlamento Saami y el Ministerio de Medioambiente con-
dujeron una serie de consultas relativas al uso de los recursos naturales en
las tierras habitadas por los saami, alcanzando un acuerdo sobre los traba-
jos para la conservacion de la naturaleza en esa region'!”.

116 Gobierno de Noruega, Informe a la OIT, 2008, http://www.regjeringen.no/se/
dep/aid/Fadda-/Samepolitihkka/Riikkaidgaskasa-algoalbmotbargu/report-on-convention-
no-169-concerning-i.html?1d=548646.

17 Ibid.
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El siguiente paso en el desarrollo de la norma constitucional
fue la aprobacion de la Ley sobre la Regulacion y Administracion de
Tierras y Recursos Naturales en el Condado de Finnmark (N° 85)!'18,
Esta Ley cre6 un régimen administrativo especial en el territorio de la
region Finnmark, cubriendo el 95% de la misma y abarcando 72.600
habitantes''®. Previo a su aprobacién, el Parlamento de Noruega solicito
al Ministerio de Justicia designar expertos independientes con el fin de
evaluar el potencial de la Ley de cumplir con las normas internacionales
sobre los derechos indigenas. El informe que se citard a continuacion da
mayormente una respuesta negativa a la pregunta por la concordancia
entre las normas mas relevantes de la Ley y el Convenio 169!,

El articulo 1 de la Ley define su proposito como el de “facilitar una
administracion de las tierras y recursos naturales en el condado de Finn-
mark de una manera balanceada y ecoldgicamente sustentable para el bene-
ficio de los habitantes del condado y en particular como base para la cultura
saami, el pastoreo de renos, el uso de las areas no cultivadas, la actividad
comercial y vida social” (art. 1). La Ley debera aplicarse con los parame-
tros'?! que establece el Convenio 169 y de conformidad con las normas del
derecho internacional relativo a los derechos indigenas, con observacion
de los tratados internacionales de pesca. Sin embargo, la Ley no establece
coémo resolver un conflicto entre una norma eventualmente incompatible
con el Convenio 16922,

La Propiedad de Finnmark (Finnmarkseiendommen, Finn-
markkuopmodat o Finnmark Estate) es un ente legal independiente, que
se constituye en propietario y administrador de las tierras y recursos na-
turales bajo su jurisdiccion. Es administrado por un directorio compues-

118 Ley sobre la Regulacion y Administracion de Tierras y Recursos Naturales
en el Condado de Finnmark, de 17 de junio de 2007, www.regione.taa.it/biblioteca/mi-
noranze/norvegial.pdf.

119 Malgosia Fitzmaurice, “The New Developments Regarding the Saami
Peoples of the North”, 2009, p. 100.

120 Hans Setter Graver y Geir Ulfstein, “The Sami People’s Right to Land in
Norway”, 2004, pp. 337-377.

121 La traduccién al inglés usa la expresion “limitations”, sin embargo la palabra
noruega “begrensninger” también puede ser traducida como “parameters”. Barbara
Ann Hocking, “Land and Natural Resource Management in the Context of International
Obligations to Indigenous Citizens: A Case Study of Norway’s Finnmark Act”, 2005,
nota 10.

122 Hans Setter Graver y Geir Ulfstein, “The Sami People’s Right to Land in
Norway”, 2004, p. 361.
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to por seis personas elegidas por cuatro afios renovables, sin que puedan
permanecer en el cargo por mas de diez afios. El Parlamento Saami
elige a tres de ellas y otras tres son designadas por la administracion
del condado. Un miembro sin derecho a voto es designado por el Rey.
De las personas elegidas por el Parlamento, por lo menos una tiene que
representar a los pastores de renos. El sistema establecido, sin embargo,
no distingue entre los territorios de los saami y aquellos administrados
por la Propiedad de Finnmark y no se otorgan derechos especiales a los
saami como pueblo indigena'?3. Frente a ello se observa que la compo-
sicion del directorio, el rol de los lineamientos que emite el Parlamento
Saami y las reglas de la toma de decisiones sobre la disposicion sobre
las tierras, no les otorgan a los saami los derechos dominantes de ad-
ministracion de las tierras que exige el Convenio 169'?4. Si bien la
Ley establece que la administracion de un territorio mas grande que el
habitado tradicionalmente por los saami debe efectuarse de manera que
tome en cuenta las necesidades de su desarrollo, no excusa —desde la
perspectiva del Convenio 169— la inobservancia de la obligacion de
reconocer sus derechos de propiedad sobre aquellas tierras'?>.

Determinante resulta lo establecido en el articulo 5 de la Ley: “A
través del uso prolongado de tierras y aguas los saami han adquirido,
colectiva e individualmente, derechos sobre la tierra en Finnmark”™. In-
teresa destacar que ya desde fines de los afios sesenta la jurisprudencia
noruega ha ido reconociendo —aunque no siempre de manera constan-
te— los derechos consuetudinarios de los saami sobre determinados
territorios para realizar las actividades de pastoreo de renos. Tal jurispru-
dencia se consolida en forma definitiva con dos sentencias dictadas por
la Corte Suprema en el afio 2001, en las cuales el concepto de derechos
consuetudinarios fue desarrollado a la luz de las caracteristicas propias
de la actividad de pastoreo'?°.

El Parlamento Saami puede entregar lineamientos para evaluar
los efectos que tendrian los cambios de uso de las tierras incultivadas
en la vida cultural y socioecondémica de los saami. Tales lineamientos
deberian ser aprobados por el poder ejecutivo, el que evaluara si han

123 [bid., p. 356.

124 Ibid., pp. 357 y ss.

125 [bid., p. 362.

126 Eva Josefsen, “Norwegian Legislation and Administration — Saami Land
Rights”, 2007, pp. 12-15.
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sido formulados dentro del marco establecido por la norma recién men-
cionada. Un desacuerdo sobre el contenido de los lineamientos entre el
ejecutivo y el Parlamento conduce a su no aprobacion. Los lineamien-
tos del Parlamento tienen que seguirse a la hora de decidir acerca de los
cambios propuestos. En otras palabras, el Parlamento Saami no posee la
Giltima palabra sobre el contenido de los lineamientos'?’.

Una evaluacion de lo anterior sefiala que la Ley no cumple con
el art. 14 del Convenio, en particular con la frase primera del inciso
primero, dado que no les reconoce a los saami “derechos de propiedad
y posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan”. Esta norma
no exige entregar un titulo de propiedad a los pueblos indigenas. Pero
su interpretacion a la luz de otros preceptos del Convenio, en particular
los articulos 13 y 7, hace ver que los niveles de proteccion que ofrece
la frase primera del inciso primero no pueden ser equiparados a los
consagrados en la frase segunda, o en otras palabras, no pueden sus-
tituirse por el derecho a utilizar las tierras a las que tradicionalmente
hayan tenido acceso para garantizar su subsistencia!?®. Lo que requiere
el art. 14 en su primera frase es que en las areas tradicionalmente ha-
bitadas por los saami, a ellos se les reconozcan los derechos que en el
sentido legal y de facto correspondan a derechos de propiedad bajo la
ley noruega'?’.

La Propiedad de Finnmark administra los recursos naturales
renovables de conformidad con las leyes sobre la proteccion de la na-
turaleza y distintas especies. A través de los articulos 22 a 28, la ley
establece derechos de caza, pesca, talado de arboles y la recoleccion
de frutas en el territorio de Finnmark y la forma de regularlos por parte
de la Propiedad de Finnmark. Tales derechos son mas extensos para los
habitantes del territorio que para aquellas personas no habitantes. Los
derechos de estas ultimas a efectuar esas actividades podrian ser res-
tringidos o sometidos al pago de una licencia. Sin embargo, el régimen
establecido no ha estado exento de critica, principalmente porque el de-
recho a aprovechar los recursos renovables, que va mas alla de las nor-
mas generales del derecho noruego, ha sido otorgado a los habitantes de
Finnmark, sin favorecer exclusivamente a los saami. Asimismo, la cri-

127 Hans Setter Graver y Geir Ulfstein, “The Sami People’s Right to Land in
Norway”, 2004, p. 359.

128 Thid., pp. 352-355.

129 [bid., p. 357.
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tica ha apuntado a que los derechos de administracion de tales recursos
no les fueron transferidos, ni siquiera en las tierras que les pertenecieran
debido a su uso desde tiempos inmemoriales'*’.

La experiencia de Noruega permite apreciar que un esquema
administrativo que pone de relieve algunas de las facultades de auto-
gobierno de los pueblos originarios no es automaticamente compatible
con las exigencias plasmadas en el Convenio 169. La sofisticacion del
sistema desarrollado en el caso de Noruega queda corta frente a la in-
terpretacion de las normas convencionales en el sentido corriente de los
términos que suelen emplear los 6rganos de la OIT.

3.2. México

A inicios del siglo XX el Estado mexicano habia desplegado una
politica destinada a resolver “el problema indigena”, buscando para ello
lograr una integracion o asimilacion de los pueblos originarios a la so-
ciedad nacional. En el afio 1948 se creo el Instituto Nacional Indigenista
(INI), dependiente del Ministerio de Educacion, institucion que definia
su contribucion a este emprendimiento de la siguiente manera: “Nuestro
problema indigena no es el de conservar indigena al indigena ni el de
indigenizar a México, sino el de mexicanizar al indigena.”!3!.

Recién en la Constitucion de 1992, trascurridos dos anos desde la
ratificacion por parte de México del Convenio 169 de la OIT, el estatus
legal especifico de los pueblos indigenas fue por primera vez recono-
cido a nivel de la Constitucion Politica del Estado. Sin embargo, tal
reconocimiento habia sido restringido tinicamente a lo relacionado con
los derechos culturales de los pueblos originarios'32, limitacién que, a
lo largo de los afios noventa, impulsé diversas iniciativas de reforma
constitucional. Entre ellas figurd el proyecto encargado en 1996 a la
Comision de Concordia y Pacificacion (COCOPA), cuya elaboracion no
prosperd debido a la ruptura del didlogo entre el Ejecutivo mexicano y
el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional. No obstante, dicho pro-

130 Tbid., pp. 366-371.

131 Presidente Cardenas en el Primer Congreso Indigenista Interamericano reali-
zado en Patzcuaro en 1940, citado por Pierre Beaucage y Rosa Cusminsky, “La Condi-
cion Indigena en México”, 1988, p. 207.

132 Shannon Speed y Jane F. Collier, “Limiting Indigenous Autonomy in Chia-
pas, Mexico: The State Government’s Use of Human Rights”, 2000, p. 883.
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yecto, aunque sufri6 importantes modificaciones, sirvio de base para
la reforma constitucional aprobada por el Congreso el 25 de abril de
2001'33. Con ello, fueron reformados los articulos 1°, 2°, 4°, 18 y 115
de la Constitucion. El articulo 2° constituye el pilar fundamental de la
nueva normativa, a través del cual se introduce un concepto mas elabo-
rado de los pueblos indigenas, se establece un catalogo avanzado de sus
derechos y, como correlato de éstos, se consagra una serie de obligacio-
nes de accion de los poderes publicos del Estado.

En cuanto a la definicion de los pueblos indigenas, el nuevo ar-
ticulo 2° de la Constitucion afirma que “la Nacion Mexicana es Unica e
indivisible”, y junto con ello reconoce que “la Nacion tiene una compo-
sicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas
que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pais al iniciarse la colonizaciéon y que conservan
sus propias instituciones sociales, economicas, culturales y politicas, o
parte de ellas.” Con ello, la diferencia cultural se consagra —en reem-
plazo del concepto de la naciéon homogénea y “mestiza”— como uno
de los pilares fundamentales del Estado mexicano, y que se desglosa a
través de disposiciones relativas a los principios del pluralismo cultural,
politico y juridico'**. El inciso siguiente de la norma recoge, en sintonia
con lo establecido en el Convenio 169, el criterio subjetivo de autoads-
cripcion al sefialar que “la conciencia de su identidad indigena debera
ser criterio fundamental para determinar a quienes se aplican las dis-
posiciones sobre pueblos indigenas”. Al mismo tiempo se introduce el
concepto de “comunidades integrantes de un pueblo indigena”, que son
aquellas que “formen una unidad social, econéomica y cultural, asenta-
das en un territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con
sus usos y costumbres”. Corresponde a “las constituciones y leyes de
las entidades federativas” el reconocimiento de los pueblos y comuni-
dades indigenas.

Sin embargo, la reforma constitucional no llegd a otorgarles a los
pueblos y comunidades indigenas el estatus de sujetos de derecho publi-
co. De haber contado con dicho estatus, semejante al de un municipio
o un estado federal, habrian sido considerados como personas juridicas

133 Maria del Pilar Pérez Sanchez, Multiculturalismo: Derecho de Participacién
Politica de las Minorias Indigenas, 2009, pp. 74-75.

134 Jorge Alberto Gonzalez Galvan, Los Derechos del Pueblo Mexicano: México
a Través de sus Constituciones, 2006, p. 403.
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creadas por ley, con plena capacidad juridica para ejercer sus derechos
y contraer obligaciones. En cambio, su estatus actual corresponde al de
los “sujetos de interés publico”, que “encarnan el conjunto de pretensio-
nes relacionadas con las necesidades colectivas de los miembros de una
comunidad y protegidas mediante la intervencion directa y permanente
del Estado”.!3 Esta situacion fue criticada por la OIT!3¢ y, asimismo, a
nivel del gobierno mexicano se ha reconocido que la regulacion consti-
tucional es insuficiente, dado que impide a los pueblos indigenas hacer
valer sus derechos en calidad de sujetos: “En el caso de los pueblos y
comunidades indigenas, su mencion y definicion en la Constitucion
Federal no bastan para probar su existencia legal, se requiere la mani-
festacion expresa del legislador para conformar entidades de derecho
publico que gocen de personalidad y capacidad juridica plenas, con
todas las consecuencias legales inherentes: no s6lo capacidad de goce
(como en el caso de las entidades de interés publico) sino, mas acabada-
mente, capacidad de ejercicio (elemento inmanente al sujeto de derecho
publico). Mientras esto no suceda su existencia no puede ser probada
legalmente y por lo tanto no pueden contraer obligaciones ni ejercer sus
derechos como entidad colectiva™'¥’.

Conforme a lo sefalado en el articulo 2° de la Constitucion, el
reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se realiza a tra-
vés de las “constituciones y leyes de las entidades federativas, las que
deberan tomar en cuenta, ademas de los principios generales estableci-
dos en los parrafos anteriores de este articulo, criterios etnolingiiisticos
y de asentamiento fisico.” Ante la pregunta por la forma en que las leyes
federales deben abordar la regulacion de este asunto, la Suprema Corte
de Justicia de México resolvi6 que ninguna ley secundaria pueda limitar
las disposiciones constitucionales correspondientes, pero que éstas son
susceptibles de ser ampliadas por el legislador ordinario, ya sea fede-
ral o local. Los congresos locales, al legislar sobre lo dispuesto en el
articulo 2° de la Constitucion, deben hacerlo bajo el criterio de que los
derechos otorgados a la poblacion indigena “son derechos minimos que

135 Maria del Pilar Pérez Sanchez, Multiculturalismo: Derecho de Participacién
Politica de las Minorias Indigenas, 2009, p. 75.

136 Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, So-
licitud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, México,
2006.

137 Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI), La

Vigencia de los Derechos Indigenas en México 2007, 2007, p. 32.
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deben ser respetados para garantizar su efectividad, pero que pueden ser
ampliados para imprimir las caracteristicas propias que mejor expresen
las situaciones y aspiraciones de sus pueblos indigenas, siempre que tal
ampliacion se realice sin vulnerar el marco constitucional al que dichos
derechos se encuentran sujetos”™!38,

Aunque las constituciones estatales regulan el reconocimien-
to y los derechos de los pueblos y comunidades indigenas de manera
consistente con la Constitucion Federal'*°, solamente algunos estados
—~Oaxaca, San Luis Potosi, Querétaro y Durango— reconocieron la
personalidad juridica de derecho publico a los pueblos y comunidades
indigenas'#’. Asi por ejemplo, la Constitucion del estado de Oaxaca es-
tablece en su articulo 16: “El Estado de Oaxaca tiene una composicion
étnica plural, sustentada en la presencia y diversidad de los pueblos y
comunidades que lo integran. El derecho a la libre determinacion de los
pueblos y comunidades indigenas se expresa como autonomia, en tanto
partes integrantes del Estado de Oaxaca, en el marco del orden juridico
vigente; por tanto dichos pueblos y comunidades tienen personalidad
juridica de derecho publico y gozan de derechos sociales. La ley regla-
mentaria establecerd las medidas y procedimientos que permitan hacer
valer y respetar los derechos sociales de los pueblos y comunidades
indigenas™!4!.

En lo relativo al catdlogo de los derechos de los pueblos indi-
genas, el articulo 2° de la Constitucién reconoce su derecho a la libre
determinacion, el que “se ejercerd en un marco constitucional de auto-
nomia que asegure la unidad nacional”. Seguidamente, la disposicion
se desglosa en dos apartados: el apartado A, que precisa los derechos
politicos de los que gozan con el fin de hacer valer el derecho de libre
determinacion, y el apartado B, que contempla las obligaciones de la

138 Citado por Erica Lily Diaz, Nahieli Gémez y Norma Gonzalez et al., “Estra-
tegias de Defensa para los Pueblos Indigenas”, Litigio Estratégico en México: La Apli-
cacion de los Derechos Humanos a Nivel Practico. Experiencias de la Sociedad Civil,
2007, p. 76.

139 Jorge Ulises Carmona Tinoco, “La Incorporacion de los Derechos Humanos
en las Constituciones Locales Mexicanas”, Memorias del Seminario la Armonizacion de
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en México, 2005, p. 109.

140 Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI), La
Vigencia de los Derechos Indigenas en México 2007, 2007, p. 32.

141" Constitucién del estado de Oaxaca, http://www.redindigena.net/leyes/mex/
esta/consti/oaxaca.html.



ELINA MEREMINSKAYA 257

Federacion, de los estados y municipios, tendientes a facilitar el ejerci-
cio de tales derechos.

Los derechos consagrados en el apartado A podrian ser agrupa-
dos en derechos relativos al (a) autogobierno, (b) preservacion de la
identidad cultural y de lenguas originarias, (c) aplicacion de las normas
tradicionales y acceso a justicia, y (d) acceso a las tierras y recursos
naturales.

Respecto del primero de esos derechos, el articulo 2° estable-
ce entre otras cosas que las comunidades indigenas podran elegir, en
los municipios con poblacion indigena, representantes ante los ayun-
tamientos. El 15 de julio de 2004, el Consejo General del Instituto
Federal Electoral (IFE) emitio el Acuerdo, aprobado en consultas con
los pueblos indigenas, por medio del cual se establecieron los criterios
para la division del territorio nacional en distritos electorales federales
uninominales. A partir del 11 de febrero de 2005 el Consejo General
del IFE aprobo la demarcacion territorial de los 300 distritos electorales
federales uninominales en los que se divide el pais para los procesos
electorales a efectuarse hasta el afio 2009. Durante el proceso de demar-
cacion de los distritos, se tom6 en cuenta a la poblacion indigena como
un criterio para la conformacion de los distritos electorales. Como re-
sultado de este proceso, existen 28 distritos electorales indigenas, esto
es, distritos en los cuales la poblacion indigena representa el 40% o mas
de la poblacion'4?.

Sin perjuicio de lo anterior, llama la atencion el articulo 115° de la
Constitucion, el que sefiala que “las comunidades indigenas, dentro del
ambito municipal, podran coordinarse y asociarse en los términos y para
los efectos que prevenga la ley”. La norma modificd la propuesta inicial
del proyecto de COCOPA, que contemplaba el derecho al “ejercicio de la
libre determinacion de los pueblos indigenas en cada uno de los dmbitos
y niveles en que hagan valer su autonomia, pudiendo abarcar uno o mas
pueblos indigenas”. El tenor de la disposicion vigente ha sido objeto de
critica, dado que restringe los derechos de los pueblos indigenas en tanto
s6lo podrian ser ejecutados a través de las comunidades dentro del ambi-
to municipal y de conformidad a la legislacion vigente!*3.

142 Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI), La
Vigencia de los Derechos Indigenas en México 2007, 2007, pp. 24-25.

143 Marco Aparicio Wilhelmi, “La Libre Determinacion y la Autonomia de los
Pueblos Indigenas. El Caso de México”, 2009, pp. 26-27.
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Para promover los derechos relacionados con el uso de las len-
guas indigenas, en 2003 fue aprobada la Ley General de los Derechos
Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas'**. En su articulo 7°, la Ley
establece que “las lenguas indigenas seran validas, al igual que el espa-
fiol, para cualquier asunto o tramite de caracter publico, asi como para
acceder plenamente a la gestion, servicios e informacion publica”. Para
garantizar el cumplimiento de esos derechos, los gobiernos territoriales,
“en consulta con las comunidades indigenas originarias y migrantes,
determinaran cudles de sus dependencias administrativas adoptaran e
instrumentaran las medidas para que las instancias requeridas puedan
atender y resolver los asuntos que se les planteen en lenguas indigenas”.
En cambio, en los municipios con comunidades en las que se hablen
lenguas indigenas se deben adoptar tales medidas en todas sus instan-
cias. Junto con lo anterior se establece la prohibicion de discriminacion
basada en las distinciones idiomaticas'®
derechos relativos al aprendizaje y goce de las lenguas nativas en el
Instituto Nacional de Lenguas Indigenas (INALI)'“, creado bajo el
alero de la Secretaria de Educacion Publica, cuyo objeto es “promover
el fortalecimiento, preservacion y desarrollo de las lenguas indigenas
que se hablan en el territorio nacional, el conocimiento y disfrute de la
riqueza cultural de la Nacion, y asesorar a los tres 6rdenes de gobierno
para articular las politicas publicas necesarias en la materia”. El INALI
ha desplegado numerosas actividades relacionadas con la produccion de
catastros y normalizacion de las lenguas indigenas, y con la elaboracion
y ensefianza de reglas de traduccion'®’.

En materias juridicas, el articulo 2° de la Constitucién garanti-
za a los pueblos indigenas el derecho de “aplicar sus propios sistemas
normativos en la regulacion y solucién de sus conflictos internos, suje-
tandose a los principios generales de esta Constitucion, respetando las
garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la
dignidad e integridad de las mujeres”. La tension entre las normas tradi-

, ¥ SC consagran numerosos

14 Diario Oficial de la Federacién, 21 de mayo de 2003.

145 Los estudios muestran que hasta el espafiol hablado con alglin acento indi-
gena constituye causa de discirminacion en los dmbitos social y laboral. Véase Roland
Terborg, Laura Garcia Landa y Pauline Moore, “The Language Situation in Mexico”,
2006, pp. 488-500.

146 Para mayor informacion véase http://www.inali.gob.mx.

147 Direccion General de Derechos Humanos y Democracia, Secretaria de Rela-
ciones Exteriores de México, “Derechos Humanos: Agenda Internacional de México”,
19 de mayo de 2009.
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cionales y los principios generales de garantias individuales no deja de
ser importante, como ilustra el caso de una localidad en la cual algunas
personas indigenas fueron detenidas en forma preventiva y sometidas a
un juicio tradicional, lo cual podria considerarse atentatorio al principio
del debido proceso. Los afectados, si bien no reconocieron las respon-
sabilidades que les habian sido imputadas, asumieron determinados
compromisos de conducta para el futuro, lograndose finalmente la tran-
quilidad dentro de la comunidad'#®.

A partir de la enmienda constitucional, se han efectuado asi-
mismo modificaciones en codigos penales adjetivos y sustantivos. En
particular, fueron introducidas normas especificas para facilitar tanto
el uso de los idiomas nativos en los juicios como la disponibilidad de
intérpretes en los procedimientos, como asimismo para garantizar la
consideracion de las costumbres locales y regular las condiciones de
encarcelamiento de personas indigenas'#’. Es interesante destacar que
en el afio 2006 se llegd a interponer un recurso de amparo ante la Corte
Suprema de México en el idioma chinanteco. El recurso buscaba revo-
car un auto de prision dictado contra un ciudadano indigena que habia
sido sorprendido portando marihuana. Debido a su liberacion, el proce-
dimiento de amparo fue sobreseido!>°.

En cuanto al derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras,
éste se define a través del numeral VI° como el de “acceder, con respeto
a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra esta-
blecidas en esta Constitucion y a las leyes de la materia, asi como a los
derechos adquiridos por terceros o por integrantes de la comunidad, al
uso y disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares que ha-
bitan y ocupan las comunidades, salvo aquellos que corresponden a las
areas estratégicas, en términos de esta Constitucion. Para estos efectos
las comunidades podran asociarse en términos de ley”. Este precepto
debe ser leido en conjunto con el articulo 27° de la misma Constitucion

148 Shannon Speed y Jane F. Collier, “Limiting Indigenous Autonomy in Chia-
pas, Mexico: The State Government’s Use of Human Rights”, 2000, pp. 891 y ss.

149 Véanse, por ejemplo, los articulos 28 a 30, 87, 95, 103, 124, 124bis, 128,
146, 154, 220, 220bis, 223, 246, y 388 del Codigo Federal De Procedimientos Penales
de México.

150 Jorge Alberto Gonzalez Galvan, “El Primer Juicio de Amparo en Lengua In-
digena: Los Idiomas del Derecho en el México Pluricultural del Siglo XXI”, La Ciencia
del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio en
sus Cincuenta Afios como Investigador del Derecho, 2008, p. 527.
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que consagra la estructura del régimen juridico de propiedad en México
y establece la propiedad originaria de la nacion de las tierras y aguas
comprendidas dentro de los limites del territorio nacional. La propiedad
se divide en publica (patrimonio nacional o del Estado), privada (la de
los particulares) y social (regimenes de tenencia de tierra ejidal y comu-
nal). El segundo parrafo del numeral VII° sefala que la ley protegera
la integridad de las tierras de los grupos indigenas, pero este precepto
no ha tenido desarrollo legislativo!>!. Lo anterior, unido a la falta de
la personalidad juridica de los pueblos indigenas bajo la ley mexicana,
hacen compleja la implementacion del derecho a modo de un derecho
colectivo.

El apartado B del precepto consagra numerosas obligaciones de
los poderes estatales, tendientes a “promover la igualdad de oportunida-
des de los indigenas y eliminar cualquier practica discriminatoria”. Las
obligaciones mas especificas abarcan las siguientes lineas de accidn:
impulsar el desarrollo econdmico de los pueblos indigenas; fortalecer
la escolaridad y la educacién bilingiie e intercultural, lo que incluye
la obligacion de establecer un sistema de becas; asegurar el acceso al
sistema de salud, haciendo uso de la medicina tradicional y apoyando
programas de nutricion, especialmente infantil; garantizar acceso a la
vivienda, a los servicios sociales basicos y espacios de recreacion; me-
joramiento de la situacion de las mujeres indigenas; extender las redes
de comunicacion, también con el fin de que puedan difundir su cultura;
establecer facilidades econdmicas a la productividad y al desarrollo
sustentable; proteger los derechos de los trabajadores migrantes y sus
familias en el pais y en el extranjero; incorporar los pueblos indigenas
en la planificacion del desarrollo nacional y estatal a través de las con-
sultas; y garantizar partidas presupuestales destinadas para cumplir con
estas obligaciones.

Como principal o6rgano promotor de esas politicas publicas se
constituye la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos In-
digenas (CDI), sucesora del Instituto Nacional Indigenista. CDI opera
en base a una ley del mismo nombre!*? y cuenta con un Estatuto Or-
ganico'>3. Su mision general estd definida por ley: “orientar, coordinar,

151 Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI), La
Vigencia de los Derechos Indigenas en México 2007, 2007, p. 21.

152 Diario Oficial de la Federacién, el 21 de mayo de 2003.

153 Diario Oficial de la Federacién, el 13 de noviembre de 2006.
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promover, apoyar, fomentar, dar seguimiento y evaluar los programas,
proyectos, estrategias y acciones publicas para el desarrollo integral y
sustentable de los pueblos y comunidades indigenas de conformidad
con el articulo 2° de la Constitucion Politica” (art. 2 de la Ley). De ello
se desprende que la CDI no define en forma auténoma politicas legisla-
tivas y administrativas en relacion con los pueblos indigenas, en cambio
funciona como 6rgano auxiliar en la etapa de su formulacién y posee
ciertas facultades en la etapa de implementacion de estas politicas.

Esta funcionalidad auxiliar es, asimismo, reflejada en la estruc-
tura organica de la CDI, la cual es supervisada por una Junta de Go-
bierno, compuesta por los titulares de distintos ministerios y secretarias
federales. La administracion de la CDI recae en el Director General,
designado y removido por el Presidente de la Republica. La participa-
cion de los pueblos indigenas en la CDI se plantea por intermedio del
Consejo Consultivo, siendo €ste un “6rgano de consulta y vinculacion
con los pueblos indigenas y la sociedad” (art. 5 de la Ley). El Con-
sejo es integrado por los representantes de los pueblos indigenas, de
instituciones académicas y de investigacion nacionales, especialistas
en materia indigena, de organizaciones sociales que trabajen con las
comunidades indigenas, por los integrantes de las mesas directivas de
las Comisiones de Asuntos Indigenas de ambas Camaras del Congreso
de la Unién y por un representante de cada uno de los gobiernos de las
entidades federativas en las que estén asentados pueblos y comunidades
indigenas. Sin embargo, los representantes indigenas deben permanecer
siempre en mayoria y uno de ellos presidira las reuniones trimestrales
del Consejo Consultivo.

Un andlisis mas pormenorizado de las acciones tomadas por las
distintas entidades publicas superaria por completo los limites del pre-
sente estudio'*. A modo de ejemplo, podemos sefialar que, acorde al
informe de la CDI correspondiente a las actividades del afio 2008, des-
tacan como logros mas importantes el reconocimiento que se dio a la
diversidad lingiiistica con la emision por parte del Instituto Nacional de
Lenguas Indigenas del Programa de Revitalizacion, Fortalecimiento y
Desarrollo de las Lenguas Indigenas Nacionales 2008-2012; el inicio de

154 Véanse los informes anuales de la Comisién Nacional para el Desarrollo
de los Pueblos Indigenas (CDI) en http://www.cdi.gob.mx, que dan cuenta de la labor
legislaiva, administrativa, de programas y acciones y del desarrollo jurisprudencial en la
materia, todo ello a nivel federal, estatal y municipal.
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la Consulta sobre los Mecanismos para la Proteccion de los Derechos de
los Conocimientos Tradicionales, Expresiones Culturales, Recursos Na-
turales, Bioldgicos y Genéticos de los Pueblos Indigenas; la construc-
cién de indices para analizar diferentes d&mbitos de la realidad indigena
de México; la difusion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, mediante campaiias radiales y la
publicacién de su texto en una edicioén de bolsillo con traduccion a 20
lenguas indigenas. En total se habian realizado 58 programas o acciones
federales, invirtiéndose 47.133,7 millones de pesos mexicanos!'>>. En
cuanto a desafios pendientes desde el punto de vista del Convenio 169,
destaca la aprobacion de la personalidad juridica de los sujetos colecti-
vos, la definicion de las competencias de las autoridades indigenas, la
participacion politica y la proteccion a los conocimientos tradicionales.
También se subraya que si bien varios municipios con porcentaje ele-
vado de poblacion indigena cuentan con representantes ante el ayunta-
miento, ello no ocurre todavia en municipios grandes como Monterrey
y Guadalajara, ni en las delegaciones del Distrito Federal'*°.

Lo anterior permite apreciar que en México la implementacion
del Convenio 169 se ha visto fortalecida a través de una reforma cons-
titucional que ha permitido elevar algunos de sus estandares a nivel de
derechos y obligaciones de rango juridico superior. Al mismo tiempo, a
diferencia de Noruega donde el énfasis ha estado puesto en fortalecer el
autogobierno de los pueblos indigenas, la implementacion mexicana del
Convenio 169 se realiza primordialmente a través de un despliegue de
diversos programas gubernamentales tendientes a paliar determinadas
situaciones de exclusion de los miembros de los pueblos indigenas.

3.3. Argentina

Durante el siglo XIX, bajo el discurso de un pais “mestizo” o
“blanco™’, los pueblos originarios de Argentina fueron sometidos a
procesos de asimilacion forzosa o sufrieron de campafias militares de

155 Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI), Ac-
ciones de Gobierno para el Desarrollo Integral de los Pueblos Indigenas Informe 2008,
2009, pp. 401-402.

156 [bid., p. 404.

157 Oscar Chamosa, “Indigenous or Criollo: The Myth of White Argentina in
Tucuman’s Calchaqui Valley”, 2008, pp. 71-106.
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aniquilacion'>®. En el texto constitucional del afio 1853 la referencia a
los pueblos indigenas se hacia atribuyendo al Congreso de la Nacién
la facultad de “conservar el trato pacifico con los indios, y promover la
conversion de ellos al catolicismo™ (inciso 15 del art. 67). A lo largo del
siglo XX, la importancia y visibilidad de los pueblos originarios en las
politicas publicas del Estado argentino era fluctuante, aunque disminuy6
particularmente durante los periodos de gobiernos dictatoriales. A partir
de los anos sesenta, de conformidad con las tendencias internacionales,
comienzan a formularse politicas indigenas. En esos afios Argentina ra-
tifica el Convenio 107 de la OIT'*® y adhiere al Convenio 169 en el afio
1992.

Previamente, en el afio 1985, fue aprobada la Ley sobre politica
indigena y apoyo a las comunidades aborigenes, la que estipuld una
serie de lineas de accion prioritarias en la materia. Tales politicas corres-
ponden principalmente a tres dmbitos: el acceso de los pueblos indigenas
a la propiedad de la tierra y el uso de ésta con fines de explotacion eco-
némica (arts. 7-13); los derechos y programas en materia de educacion
(arts. 14-17), y la proteccion de la salud de sus integrantes (arts. 18-21).
La implementacion de la Ley estaba encomendada al Instituto Nacional
de Asuntos Indigenas (INAI), establecido “como entidad descentralizada
con participacion indigena, que dependera en forma directa del Ministe-
rio de Salud y Accion Social” (art. 5). Sin embargo, el funcionamiento
del INALI inicialmente habia sido entorpecido por falta de un reglamento
coherente que sentara las bases de su operatividad. El primer Reglamen-
to fue aprobado recién en el afio 1989, a través del Decreto 159, y fue
seguido por el Decreto 667 del afio 1991, el que oscureci6 alin mas el
estatus legal del Instituto. Frente a ello, las organizaciones indigenas ini-
ciaron una accion ante la Justicia en lo Contencioso Administrativo Fe-
deral. El juicio termino en el afio 2000 y el dictamen del tribunal ordeno
la institucionalizacion del INAI en los términos previstos por la Ley. La
controversia fue definitivamente cerrada en el aflo 2003, cuando a través
del decreto 246, destinado a dar cabal cumplimiento de la sentencia, el
presidente del INAI fue finalmente designando'®.

158 Héctor Hugo Trinchero, “The Genocide of Indigenous Peoples in the Forma-
tion of the Argentine Nation-State”, 2006, pp. 127-133.

139 Claudia Lozano, “Indigenous People, Rights, and the State in Argentina”,
2005, pp. 612-616.

160 Lucia Martin, “El INAI-Instituto Nacional de Asuntos Indigenas”, http://
www.indigenas.bioetica.org/inves47.htm.
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El INAI es dirigido por un presidente nombrado por el Ejecutivo
y cuenta con un Consejo de Coordinacion integrado por representantes
de distintos ministerios y por “representantes elegidos por las comu-
nidades aborigenes” (art. 5). Con el propdsito de optimizar la partici-
pacién de los pueblos indigenas en el INAI, el Instituto cred, en el afio
2004, un Consejo de Participacion Indigena (CPI)!®!, al que le corres-
ponde determinar los criterios para escoger a los representantes en el
Consejo de Coordinacion junto con hacerse parte de la labor propia del
mismo (art. 7). Los integrantes indigenas del CPI son elegidos por las
comunidades que oportunamente deben haber obtenido la inscripcion
de su personeria juridica, ya sea en el Registro Provincial correspon-
diente o en el Registro Nacional de Comunidades Indigenas del INAI.
Las autoridades de las comunidades inscritas pueden, por decision de la
asamblea, aceptar la participacion de las autoridades de las comunida-
des que atn no se encuentren registradas (art. 1)!2.

La funcién probablemente mas importante del INAI consiste en
llevar un registro de las comunidades indigenas. El articulo 2° de la Ley
reconoce la “personeria juridica a las comunidades indigenas radicadas
en el pais. Se entenderd como comunidades indigenas a los conjuntos
de familias que se reconozcan como tales por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban el territorio nacional en la época de la con-
quista o colonizacion e indigenas o indios a los miembros de dicha co-
munidad”. Sin embargo, “la personeria juridica se adquirird mediante la
inscripcion en el Registro de Comunidades Indigenas”, teniendo el INAI
las facultades para evaluar la concurrencia de los elementos necesarios
y otorgar o rechazar la inscripcion (art. 3).

La reforma de la Constitucién Politica del afio 1994 modifico
el reconocimiento de los pueblos indigenas, pero lo hizo a través de la
definicion de las atribuciones del Congreso. En particular, en el 6rgano
legislativo recaen las siguientes facultades: “Reconocer la preexistencia
étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el res-
peto a su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e intercultu-
ral; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesion
y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan; y
regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano;
ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de grava-

161 Resolucion INAI N° 50168/2004 sobre la Creacion del CPIL.
162 Resolucion INAI N° 50168/2004 sobre la Modificacion del CPI.
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menes o embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a
sus recursos naturales y a los demas intereses que los afecten. Las pro-
vincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones” (inciso 17
del articulo 75 de la Constitucion).

Llama la atencion que los derechos de los pueblos indigenas no
fueran consagrados de manera directa en la parte dogmatica de la nue-
va Constitucion. Ello se explica con los alcances restringidos de la ley
declaratoria de la necesidad de la reforma constitucional. No obstante,
existe la tendencia a considerar que la disposicion tenia por finalidad
proclamar derechos operativos en esta materia mas alla de su ubicacion
metodoldgica dentro del texto constitucional'®3. De acuerdo con lo an-
terior, a través de la Resolucion N° 4811/96 del Secretario de Desarrollo
Social, la mantencion del Registro Nacional de Comunidades Indigenas
fue adecuada a las disposiciones constitucionales, estableciendo “como
Unicos requisitos para la inscripcion” la entrega del “nombre y ubica-
cioén geografica de la comunidad, resefia que acredite su origen étnico-
cultural e historico, con presentacion de la documentacion disponible;
descripcion de sus pautas de organizacion y de los mecanismos de
designacion y remocion de sus autoridades; nomina de los integrantes
con grado de parentesco, mecanismos de integracion y exclusion de sus
miembros” (art. 1).

Sin perjuicio de lo anterior, en el afio 2007 algunas provincias
argentinas todavia tramitaban la personeria juridica de las comunidades
indigenas bajo la forma de asociacion civil. Lo anterior fue objeto de
critica por parte de la OIT, dado “que la asociacidn civil parece suponer
la constitucion de algo nuevo y no responde exactamente al principio
del Convenio de reconocimiento de una realidad preexistente”!%4, Aun-
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el afio 1997, siguien-
do una serie de decisiones semejantes anteriores, falld que una “tribu”
era una “entidad carente de personalidad juridica”®. La idea defendi-
da por la OIT fue acogida en el marco de una accion de amparo por la

163 Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI), http://www.desarrollosocial.
gov.ar/INAl/site/institucional/derechos.asp.

164 Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones,
Solicitud directa individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Argen-
tina, 2007.

165 Victor Bazan, “Los Derechos de los Pueblos Indigenas en Argentina: Diver-
sos Aspectos de la Problematica. Sus Proyecciones en los Ambitos Interno e Internacio-
nal”, 2003, p. 773-776.
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justicia argentina, en la cual se sostuvo “la personalidad juridica de las
Agrupaciones Indigenas es un hecho preexistente de la realidad y que
impone al Estado su liso y llano reconocimiento sin otorgarle otro tipo
de facultad en tal sentido, por ello se declara lo que ya existe, es decir
la preexistencia de la personalidad juridica de las comunidades y orga-
nizaciones indigenas”. Teniendo en consideracion que la posesion de la
personalidad juridica constituye un requisito indispensable para hacer
valer los derechos, se ordend a la provincia del Chaco que adopte “los
recaudos legales necesarios a los fines de la Habilitacion de un Registro
de Comunidades y Organizaciones Indigenas con efecto Declarativo”, y
que en el plazo de cinco dias proceda a inscribir la comunidad solicitan-
te en dicho Registro!'®6.

Otro tema tradicionalmente sensible en la implementacion del
Convenio 169 es el de propiedad sobre las tierras indigenas, y que en el
caso argentino ha tenido dos matices importantes. La jurisprudencia de
ese pais ha reconocido ese derecho como un concepto distinto a aquel
establecido en el cdodigo civil como un derecho de propiedad sostenido
en un titulo. Asi se ha fallado que “la posesion comunitaria de los pue-
blos indigenas no es la posesion individual del cédigo civil. Por manda-
to operativo, categorico e inequivoco de la Constitucién Nacional, toda
ocupacion tradicional de una comunidad indigena debe juzgarse como
posesion comunitaria aunque los integrantes no hayan ejercido por si
los actos posesorios tipicos de la ley inferior (articulo 2384 del codigo
civil). Es la propia Constitucion la que nos dice que esas comunidades
han poseido y poseen juridicamente por la sencilla razén de preexistir
al Estado y conservar la ocupacion tradicional. La posesion comunitaria
y la propiedad comunitaria de los indigenas son categorias juridicas
nuevas que requieren, por supuesto, alguna adecuacion normativa (...).
Pero el derecho reconocido por el constituyente es plenamente operati-
vo (...). Debe respetarse no bien se detecta una comunidad que persiste
en su ocupacion tradicional, aunque la adecuaciéon normativa no esté
completa”!¢’,

166 Consejo Quompi -Lqataxac Nam Qompi- C/Provincia del Chaco Y/O Q.R.R.
S/Accion de Amparo, N° 8696/04, Juzgado Civil y Comercial, 21 de abril de 2006, http://
Www.ceppas.org/gajat.

167 Alfredo Sede y otros ¢/ Herminia Vila y otro s/ Desalojo, III* Circunscripcion
Judicial de Rio Negro. Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Mineria
Nro. 5. Secretaria unica San Carlos de Bariloche, 12 de agosto de 2004, http://www.indi-
genas.bioetica.org/fallo10.htm.
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No obstante esta vision de los tribunales, la creacion del registro
de comunidades indigenas encomendada a las provincias del pais esta-
ba significativamente atrasada. Ante la imposibilidad de la inscripcion,
las comunidades originarias carecian del estatus juridico exigido por
la ley, realidad que se transformaba en lesiones sistematicas de sus
derechos. En el afio 2006, para paliar esta situacion, fue promulgada la
Ley N° 26.160, llamada De Emergencia sobre Posesion y Propiedad de
las Tierras que Ocupan las Comunidades Indigenas. La Ley suspendid
durante el plazo de cuatro afios “la ejecucion de sentencias, actos pro-
cesales o administrativos, cuyo objeto sea el desalojo o desocupacion
de las tierras” de comunidades registradas, pero también de aquellas
preexistentes (arts. 1 y 2), haya o no registrado su personeria juridica en
el Registro Nacional de Comunidades Indigenas u organismo provin-
cial competente (art. 1 del Reglamento de la Ley No. 26.160, aprobado
por el Decreto 1.122/2007). Durante los tres primeros afios, contados a
partir de la vigencia de esta ley, el INAI tenia la obligacion de realizar
el relevamiento técnico-juridico-catastral de la situaciéon de dominio
de las tierras ocupadas por las comunidades indigenas y promover las
acciones que fueren pertinentes con el CPI, los institutos aborigenes
provinciales, universidades nacionales, entidades nacionales, provincia-
les y municipales, organizaciones indigenas y organizaciones no guber-
namentales (art. 3). Para lo anterior contaba con un Fondo Especial para
la asistencia de comunidades indigenas por un monto de 30.000.000 de
pesos argentinos (art. 4). El 18 de noviembre de 2009, la vigencia de la
Ley N° 26.160 fue prorrogada por tres afios mas (Ley N° 26.554)!68,

Dentro de la misma linea de accidn, a través del Decreto del Eje-
cutivo N° 700 del 21 de mayo de 2010, se cre6 la Comision de Analisis
e Instrumentacion de la Propiedad Comunitaria Indigena, que tendra
los siguientes objetivos: a) elevar al poder ejecutivo “una propuesta
normativa para instrumentar un procedimiento que efectivice la garantia
constitucional del reconocimiento de la posesion y propiedad comu-
nitaria indigena, precisando su naturaleza juridica y caracteristicas; b)
evaluar la implementacion del Relevamiento Territorial de Comunida-
des Indigenas en el marco de las Leyes N° 26.160 y N° 26.554, y ¢) ela-
borar iniciativas tendientes a unificar u homogeneizar el régimen legal

18Ley N° 26.160, http://www.ceppas.org/gajat/index.php?option=com_content
&task=view&id=406&Itemid=2.
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y de criterios de inscripcion de las Comunidades Indigenas en todas las
jurisdicciones™!®,

En términos generales, la situacion descrita presenta una cierta
dualidad en cuanto al poder legislativo federal, y los tribunales ordi-
narios muestran mayor disposicion frente a los elevados estandares del
Convenio 169, por ejemplo, en lo que se refiere al reconocimiento de la
personalidad juridica preexistente de los pueblos originarios y sus dere-
chos de propiedad sobre las tierras ancestrales. La implementacion de
las politicas publicas correspondientes, sin embargo, se ha visto retrasa-
da, y requiere de una intervencion consolidada de los poderes federales
del Estado con el fin de profundizar los compromisos internacionales
asumidos en materia de los derechos de los pueblos indigenas.

4. CONCLUSIONES

Este articulo ha indagado en los origenes, la interpretacion e
implementacion del Convenio 169 sobre derechos de los pueblos in-
digenas y tribales en paises independientes. Los resultados del estudio
pueden ser resumidos en las siguientes conclusiones:

1) La dedicacion de la Organizacion Internacional del Trabajo a
la regulacion del tema indigena surge en el contexto de reparticion de
los territorios dominados por las potencias europeas que tiene lugar al
finalizar la Primera Guerra Mundial. La OIT asumi6 un rol proactivo
en la supervision de los estandares minimos de trato hacia los pueblos
originarios de las colonias, siendo esa iniciativa intrinsicamente relacio-
nada con el combate del trabajo forzoso. Entre los afios 30 y 50, la OIT
desarrolld6 numerosos estudios e implement6 diversas acciones destina-
das a fomentar el desarrollo en los paises latinoamericanos, con lo cual
consolido su liderazgo en la regulacion internacional de los derechos
indigenas. La Organizacion formuld asi la intencion de consagrar es-
tandares especificos de trato hacia los pueblos originarios que debieran
promover su integracion en las respectivas sociedades nacionales y me-
jorar su situacion econdomica. Una gran parte del posicionamiento de la
Organizacion en esta materia se debid al impulso inicial de su Secreta-

169 Decreto del Ejecutivo N° 700 del 21 de mayo de 2010, http://www.revistarap.
com.ar.
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ria més que a la preocupacion intrinseca de sus miembros. Sin embargo,
esas iniciativas eran sistematicamente acogidas por los poderes cons-
tituyentes de la OIT. De esta manera, en el afio 1957, la OIT aprob¢ el
Convenio 107 sobre poblaciones indigenas y tribales.

2) El Convenio 107 no logré producir un impacto practico re-
levante. Las nociones antropologicas y desarrollistas que lo inspiraron
habian quedado obsoletas a inicios de los afios ochenta. Asimismo, en
ese periodo, la ONU comenz6 a abrirse a la posibilidad de regular los
derechos de los pueblos indigenas. Con ello, el tradicional liderazgo de
la OIT en la materia se ha visto disminuido. A iniciativa de la Secretaria
de la OIT se inici6 la revision del Convenio 107. El proyecto logré con-
tar con el beneplacito de la ONU, presumiéndose que una nueva version
del Convenio deberia circunscribirse a la promocion de “estandares
técnicos” de politicas gubernamentales. Sin embargo, el nuevo texto
fue concebido en términos mas extensos que el anterior. En particular,
se introdujo la nocion de “pueblos indigenas” y se cred un importante
catdlogo de derechos de éstos, formulado en términos absolutos no
subordinados a la realidad normativa de cada Estado. Aquel resultado
parece cuestionable a la luz de la limitada competencia sustantiva de
la Organizacion. Sin perjuicio de la compleja polémica en el seno de la
OIT, el nuevo texto —el Convenio 169 sobre los Pueblos Indigenas y
Tribales en los Paises Independientes— encontrd un abrumador apoyo
en la Conferencia General de la OIT.

3) A partir de la Carta de la ONU que reconocié el derecho de to-
dos los pueblos a la autodeterminacion, se agudizd el desmantelamiento
del sistema colonialista. Sin embargo, tal derecho correspondia Unica-
mente a los pueblos dominados que se encontraban separados territo-
rialmente de sus metropolis. Con ello, las poblaciones indigenas en los
Estados que ya habian alcanzado su independencia no estaban incluidas
dentro de dichos procesos y quedaban marginadas de la posibilidad de
transformarse en sujetos del derecho internacional. La defensa de sus
intereses se efectta por las vias de proteccion de las minorias raciales y
étnicas. Un avance en la materia se produce en el afio 2007, cuando la
Asamblea General de la ONU aprobo la Declaracion sobre los derechos
de los pueblos indigenas. El cardcter transversal de esta Organizacion
hace de ella la instancia mas adecuada para reflejar el consenso inter-
nacional en materia de derechos de los pueblos indigenas. Sin embargo,
una Declaracion de la Asamblea no constituye una normativa vincu-
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lante. Mas atn, debido al vasto alcance de algunos de sus preceptos, la
posibilidad de su pronta transformacion en un instrumento internacional
obligatorio tiene prondsticos reservados. Frente a este escenario, el
Convenio 169 se mantiene como Unico instrumento internacional de na-
turaleza vinculante para los Estados que son sus signatarios.

4) El Convenio 169 emplea un concepto amplio de los “pueblos
indigenas y tribales”, que combina elementos objetivos sociocultura-
les con aquellos subjetivos de autoidentificacion. Conforme con dicha
definicion, el nimero de paises que cuentan con poblaciones de esas
caracteristicas es elevado. No obstante, tan solo veinte paises han rati-
ficado el Convenio 169, lo cual podria entenderse como una sefial de
falta de apoyo internacional a los conceptos que consagra. En el caso de
Chile, el proceso de ratificacion parlamentaria del Convenio se extendid
por dieciocho afios, culminando sin embargo, con una aprobaciéon ma-
yoritaria. Durante los trdmites de ratificacion, no fueron analizados los
dictamenes pronunciados por los 6rganos de la OIT con respecto a las
medidas de implementacion del Convenio 169 emprendidas por otros
paises signatarios. El andlisis de estos antecedentes habria ayudado a
lograr una vision mas completa acerca de las obligaciones que el Estado
de Chile ha asumido al ratificar el Convenio 169.

5) La OIT no constituye una instancia jurisdiccional, con lo cual
la supervision del cumplimiento de los compromisos que asumen los
Estados miembros se efectiia en forma mas bien declarativa y discur-
siva. Los organos de monitoreo de la OIT han emitido una importante
cantidad de interpretaciones de las normas del Convenio 169. En este
escenario, no se realiza una “condena” de un Estado miembro por el
eventual incumplimiento de la normativa convencional. Mas bien, la
Organizacion tiende a expresar su preocupacion por determinadas situa-
ciones insatisfactorias, solicita a los gobiernos tomar medidas acordes a
lo exigido por el Convenio 169 y a entregar la informacién correspon-
diente. La OIT tampoco se transforma en un foro natural para recibir
las inquietudes de los pueblos indigenas. Dado que no son uno de los
poderes constituyentes de la OIT, no pueden intervenir en los procesos
de supervision en forma directa. Con ello, para poder iniciar un procedi-
miento de queja contra un gobierno requieren contar con el apoyo de las
organizaciones de empleadores o, mas tipicamente, de trabajadores.

6) En la interpretacion de la OIT, el Convenio 169 crea obli-
gaciones directas para los paises signatarios, las que en términos de
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validez juridica internacional no pueden quedar aniquiladas por los tec-
nicismos y restricciones de los sistemas juridicos internos, aunque en la
practica asi sucede. Tal como lo han reconocido las instancias internas
de la OIT, la aplicacion practica del Convenio 169 con frecuencia re-
quiere efectuar cambios radicales en las politicas publicas del Estado, lo
que impacta amplios espacios territoriales y ambitos sustantivos. Den-
tro del vasto abanico de temas que pueden ser adecuados a las normas
del Convenio 169, en primer lugar destaca la obligacion de efectuar
consultas con los pueblos indigenas. Las consultas se entienden como
un proceso genuino y continuo de busqueda de acuerdos que tiene que
ser emprendido en forma previa a la adopcion de cualquier medida que
pudiera afectar a los pueblos indigenas. En segundo lugar, el derecho
de propiedad y uso de tierras y recursos naturales ha tenido una inter-
pretacion “literal” por parte de la OIT. En otras palabras, por el hecho
de la ratificacion del Convenio 169, el Estado signatario reconoce tales
derechos de los pueblos indigenas. En la medida en la que el Estado no
implementa mecanismos especificos para que puedan hacer valer aque-
llos derechos, incurre en incumplimiento de sus obligaciones derivadas
del Convenio 169.

7) La implementacion del Convenio 169 en los paises objeto de
estudio —Noruega, México y Argentina— siguié los mismos patrones
de temas sensibles que han provocado multiples pronunciamientos de
los o6rganos de la OIT. En particular, se plantearon desafios ante la ne-
cesidad de definir correctamente el concepto de “pueblos indigenas”,
el alcance del derecho a la autoadministracion y los derechos sobre las
tierras y los recursos naturales consagrados por el Convenio. Junto con
lo anterior, temas complejos corresponden a las politicas y regulaciones
adoptadas en el ambito lingiiistico, en relacion con el reconocimiento
del derecho consuetudinario y en materia de acceso a la justicia.

8) En Noruega se optd por instaurar un parlamento indigena a
través del cual se canaliza la participacion del pueblo originario en las
consultas. Asimismo, se cred un territorio autdbnomo, en el cual se asien-
ta la mayoria de la poblacion indigena. Dicho territorio posee un sofisti-
cado sistema de administracion, en el cual el pueblo originario participa
practicamente en condiciones de paridad con las autoridades estatales.
Sin embargo, el caracter sofisticado de este sistema es considerado una
limitante a la emergencia de un verdadero autogobierno de los pueblos
indigenas, no estando el esquema exento de criticas.
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9) En el caso de México existen importantes avances en mate-
ria de regulacion de los derechos de los pueblos indigenas. Al mismo
tiempo, la principal forma de velar por sus intereses consiste en un
despliegue de numerosas acciones, coordinadas por un 6rgano central
no representativo de los pueblos indigenas. A diferencia de Noruega, el
énfasis de las politicas publicas no parece estar puesto en la consulta o
participacion, sino mas bien en promover la educacion y respeto de las
lenguas originarias. Asimismo, en una sociedad que se declara como
plurinacional a nivel constitucional, el tema del derecho consuetudina-
rio indigena adquiere particular relevancia.

10) En Argentina, el ente promotor de las politicas indigenas tuvo
un largo proceso de constitucion, retrasandose asi la implementacion de
cualquier tipo de medidas. Hoy en dia, los temas mas polémicos para
ese pais son dos aspectos intrinsecamente relacionados: en primer lugar
se plantea la necesidad de regularizar el reconocimiento del estatus le-
gal preexistente de los pueblos indigenas. En cambio, su capacidad de
actuar en calidad de sujetos de derecho no debe depender de la emision
de un acto constitutivo de una autoridad. De lo anterior se deriva la po-
sibilidad de la que deben disponer esos pueblos para hacer valer sus de-
rechos sobre las tierras. Ante los pocos avances en la materia a nivel de
las provincias argentinas, el Congreso del pais recurri6 a la aprobacion
de una ley de emergencia que debiera facilitar la implementacion de las
obligaciones correspondientes.

11) A pesar de que se pudiera cuestionar la legitimacion de la
OIT para regular el tema de los derechos indigenas, la conclusion del
proceso de su ratificacion por parte de Chile indica, desde un punto de
vista juridico y legitimatorio, que este Estado comparte los valores ju-
ridicos plasmados en los preceptos del Convenio 169. Desde la entrada
en vigor del Convenio 169, Chile se encuentra sujeto a las obligaciones
internacionales que asumid en virtud del mismo, cuyo cumplimiento
sera revisado y exigido por la OIT. Si bien es un sistema que carece de
medios para ejecutar sus dictamenes, posee herramientas para vocalizar
los incumplimientos que detecta. En este contexto, una postura de res-
peto hacia el derecho internacional exigiria que la implementacion del
Convenio 169 se hiciera tomando en cuenta las interpretaciones que han
hecho los organos de la OIT, tratando de evitar caer en la intencion de
“domesticar” los preceptos de un tratado internacional, ajustandolos a la
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comodidad del sistema juridico nacional, pues para ello bastaba con no
ratificar el Convenio.

Tal como lo demuestra el lenguaje frecuentemente critico de los
dictamenes de la OIT, una implementacion precisa de los altos estanda-
res del Convenio 169 constituye una labor sumamente compleja, que
sin duda podra afectar internamente materias econoémicas, educaciona-
les y juridicas. Sin embargo, los cuestionamientos que plantee la OIT
a través de sus informes permaneceran validos, antes que nada, en el
contexto del derecho internacional y so6lo podran impactar las politicas
publicas del Estado de Chile por intermedio de las decisiones soberanas
de sus poderes legislativos y administrativos. La pregunta que ain per-
manece abierta dice relacion con la eventual aplicacion directa del Con-
venio 169 por parte de los tribunales de la Republica. En ellos recaera
finalmente la responsabilidad de determinar si, bajo el sistema juridico
chileno, el Convenio 169 entrega a los pueblos indigenas derechos exi-
gibles ante los tribunales nacionales.
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