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Prdlogo a la Segunda Edicion

Desde el punto de vista del constitucionalismo, la trayectoria de los
derechos sociales aparece como una buena metafora acerca de como se ha pensado
y considerado en la practica, la cuestion social, en nuestro pais. Ante todo, diria que
los derechos sociales estuvieron fundamentalmente ausentes de la Constitucion de
1853. Este hecho representa, de algin modo, una obviedad: las listas de derechos
sociales comenzaron a aparecer, en las constituciones de Latinoamérica y del
mundo, recién en el siglo xx —de modo pionero en México, 1917, y luego, en
casi todo el resto de las Constituciones de la region, a mediados del siglo xx. Sin
embargo, es importante anotar, desde ya, que en el siglo xix, es decir, cuando nacia
nuestra primera Constitucion, no sélo existian muchos y muy cruciales problemas
sociales —pobreza, exclusion, desigualdad- sino también enfoques que proponian
compromisos sociales mas robustos que los que nuestra Constitucion fue capaz de
afirmar. Para tomar sdlo un caso relevante: en los debates en torno a la Constitucion
mexicana de 1857 —una Constitucion contemporanea a la nuestra- aparecieron,
desde su propia presidencia, numerosos llamados a establecer un firme vinculo entre
el constitucionalismo que nacia y la proteccion social de los mas desaventajados.
Es decir, resultaba muy claro, ya entonces, que no sélo habia problemas sociales
graves que enfrentar, sino una responsabilidad del derecho por atenderlos. Nuestro
constitucionalismo, sin embargo, dio plenamente su espalda a tales problemas y
posibles soluciones.

Yaen el siglo xx, deberan pasar varias décadas para que el derecho argentino
empiece a tomar nota seria sobre la cuestion social, y el papel del derecho en relacion
con la misma. El peronismo, en 1949, supo dedicar una atencién constitucional
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especial a los temas de derechos sociales, e inaugurd asi una preocupacion que
desde entonces permanece con nosotros. De todos modos, y para continuar con la
metafora, también es cierto que esa valiosa incorporacion de los derechos sociales
en el texto constitucional, reformado en 1949, vino de la mano de una concepcion
muy conservadora de la familia y de la relacion Iglesia - Estado; a la vez que
apareci6 acompanada por una injustificable vocacion por concentrar autoridad en
la cabeza presidencial. Esta Gltima iniciativa, que también sigue con nosotros hasta
hoy, amenazaba ya la suerte de los derechos en general, y de los derechos sociales
en particular: resulta claro, cuanto mas se concentra la autoridad politica en una
persona, mas riesgos aparecen de que los derechos del caso queden dependientes de
la buena voluntad discrecional de la persona llamada a conducir el pais —algo por
entero inaceptable, cuando nos referimos a derechos que deben ser incondicionales,
y que requieren de un grado de activismo civico significativo, capaz de sostenerlos
y dotarlos de vida.

Como sabemos, la Constitucion peronista de 1949 fue violentamente dejada
de lado, a través de un golpe de estado, y las preocupaciones sociales del texto
pasaron a concentrarse en un Unico articulo, el 14 bis, incorporado en la reforma
constitucional propiciada desde la dictadura, ya en 1957. A pesar de su repudiable
origen, lo cierto es que el articulo 14 bis vino a desempefiar, desde entonces, un
papel decisivo en las discusiones sobre las politicas y obligaciones sociales del
estado. Desafortunadamente, sin embargo, los tribunales se encargaron desde alli, y
durante mas o menos medio siglo, de descartar sistematicamente el valor y peso de
aquellos derechos sociales incorporados en el 14 bis, que pasaron a ser considerados
“derechos de segunda categoria,” o “derechos no justiciables,” que el poder judicial
no podia ni estaba justificado a implementar o exigir, frente a los poderes politicos.

Por fortuna, la movilizacién popular y los cambios en la doctrina que
vinieron con tales manifestaciones, llevaron, lentamente, a la derrota de aquella
concepcion conservadora, en este caso de origen judicial. La teoria nos ayudé a
ver, de a poco, que nada de lo que decian los jueces con el objeto de desvirtuar
el valor de los derechos sociales —y nada de lo que afirmaban respecto de su
propia responsabilidad frente a tales derechos- era cierto. En definitiva, de a poco
aprendimos que los derechos sociales no eran, como se nos decia, tan diferentes
de los derechos civiles y politicos. Todos ellos (y no sélo los sociales, como se
alegaba), costaban dinero (es claro que la puesta en practica del derecho social a
una vivienda digna cuesta dinero, pero también el poner en marcha una eleccion
politica, o el mantenimiento de la estructura de tribunales que asegura el derecho
al debido proceso). Aprendimos también, entonces, que los jueces no estaban
incapacitados ni técnica ni institucionalmente, para lidiar con los derechos
sociales: si, por caso, ellos no tenian informacion suficiente para tomar decisiones
en la materia, podian entonces, simplemente, solicitarla (i.e., recabando informes
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de la Universidad pablica). De modo mas relevante, tampoco era cierto que las
credenciales democraticas mas débiles que poseen los jueces (en relacion con los
poderes politicos) les pusieran limites drasticos a su intervencion en la materia (los
jueces nos decian, por ejemplo, que ellos no podian imponerle al legislador un
plan de viviendas, ya que eran los poderes politicos los que estaban a cargo del
diseflo del presupuesto) . Todo dependia, en definitiva, de los modos en que la
justicia decidia actuar, en casos como éstos, en los que estaba obligado a hacerlo:
por supuesto que el poder judicial excede los limites de su poder si le impone al
legislador el disefio de un plan de viviendas; o si pretende definir, en nombre de
aquél, los contornos especificos de las politicas sociales. Sin embargo, lo cierto es
que el poder judicial tiene muchos modos para actuar, en el &mbito de los derechos
sociales, con consciencia de los limites de su poder, y con pleno respeto hacia el
legislador. Asi, el juez puede —en lugar de imponerle una politica, al legislador-
recordarle a aquél que tiene la obligacion de tomar medidas en la materia; o
puede convocar a los poderes politicos a una audiencia publica, para instarlos a
discutir sobre los derechos violados del caso; o puede mostrarles a los legisladores
un abanico de alternativas constitucionalmente validas, entre las cuales el poder
politico debe luego optar; o puede exigirle al Ejecutivo que de explicaciones acerca
de las acciones u omisiones indebidas en las que incurre. Es decir, es mucho lo que
el poder judicial puede hacer, desde su peculiar lugar, para ayudar a los poderes
politicos a actuar constitucionalmente en materia de derechos sociales.

La Gltima etapa en esta historia sobre la evolucion de los derechos sociales,
es ésta, la que vivimos, y que sigue a la reforma constitucional de 1994. Esta reforma
ratificd, como siempre, el alto compromiso social que tiene el constitucionalismo
argentino con los derechos sociales, desde que se hizo cargo de ellos, a mediados
del siglo xx. Ella expandid, ademas, en lugar de recortar, tales derechos. Y les dio
un marco todavia mas exigente, que quedé en claro con la constitucionalizacion
de los principales tratados de derechos humanos firmados por el pais. Dentro de
las novedades incorporadas por esta nueva reforma constitucional, una de rango
excepcional tiene que ver con el reconocimiento del lugar constitucional que
les corresponde a los pueblos indigenas. El paso que se ha dado en la materia
es extraordinario, aunque ain muy limitado, si pensamos que nuestra primera
Constitucion parecia considerar a los indigenas como sub-humanos, a los que habia
que educar y encauzar a la fuerza.

Fue asi que el grupo de los indigenas —la minoria postergada entre las mas
postergadas- pasé a tener, desde 1994, y por primera vez, un lugar de dignidad en
la Constitucion. Aunque el paso que se ha dado es notable, los que quedan por dar
son todavia mas notorios. Es mucho lo que falta por aclarar, constitucionalmente,
sobre el tema indigena, a la vez que parecen infinitos los pasos que todavia deben
darse para darle alguna vida cierta a los derechos que hoy aparecen sugeridos
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textualmente. Y, como nota adicional de especial preocupacion, es mucha la
reflexion que todavia necesitamos, y muy poca la que tenemos, en relacion con la
cuestion indigena, y como tratarla. Problemas vinculados con el multiculturalismo;
el pluralismo juridico; la justicia indigena; la falta de representacion y voz de estos
grupos, son sélo algunos de los tantos que nos generan dudas dificiles de resolver.
En el marco de este panorama, tan preocupante, la aparicion de trabajos como el
de Micaela Gomiz y Juan Manuel Salgado representan, sin duda, la mejor noticia.
Hoy contamos con abogados como Micaela y Juan Manuel que, con competencia
y conocimientos en la materia, pueden ayudarnos a pensar, por fin, en todo aquello
sobre lo que nunca nos mostramos dispuestos a pensar.

Roberto Gargarella
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Prologo a la Primera Edicién

El presente trabajo cumple sobradamente el objetivo que se propusieron sus
autores, o sea, el de un manual para abogados y funcionarios que deban ocuparse
con materias regidas por el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo. Con sobriedad y precision se comentan sus disposiciones, vinculandolas con
las del derecho internacional, constitucional e infraconstitucional correspondientes.
En rigor, excede en muchos sentidos la categoria de manual, pues si bien puede
operar como tal, es el claro producto de una pormenorizada investigacion juridica.

La introduccion del inciso 17 del articulo 75 en la Constitucion Nacional
por la Convencion de Santa Fe en 1994 y la ratificacion del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo seis afios mas tarde, son acontecimientos
histéricos que trascienden el plano juridico, aunque también redefinen cuestiones
de fondo —y de fundamento- que estaban pendientes en nuestro orden constitucional
y legal.

Si bien el Convenio 169 data de 1989, su ratificacion por la Republica Ar-
gentina fue largamente demorada, incluso después de la aprobacion por el Congre-
so Nacional. La demora se debid a cuestionamientos y desconciertos de juristas y
politicos. Muchas eran y siguen siendo las preguntas que surgen con motivo de este
Convenio. Después de siglo y medio de reiteracion de afirmaciones que parecian
inconmovibles, tales como que la igualdad no permite que operen jurisdicciones di-
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ferenciadas, que la legalidad impide la vigencia de un derecho que tenga otra fuente
que la formal, que no es posible fragmentar la soberania, la unidad de jurisdiccion
ni la propia unidad nacional, el Convenio 169 y el propio inciso 17 del articulo 75
constitucional constituyen un desafio.

En medio de las dudas que creaba a una concepcion del derecho que
habia pasado por alto la justicia y —valga la paradoja- el propio derecho, la pluma
siempre inteligente y decidida de German Bidart Campos sefialé la necesidad de
espantar esos fantasmas que no eran mas que producto de prejuicios juridicos.

La ratificacion del Convenio 169, en consonancia con el inciso 17 del
articulo 75 de la Constitucion Nacional, no fragmenta ni debilita nuestra soberania,
sino que la reafirma en forma singular.

Hace pocos afios, en ocasion de una visita a Nueva Zelanda, me descon-
certd un tanto el modo en que los juristas locales planteaban el fundamento de su
derecho y de su propia constitucion material. Remitian la base legitimante a un
acuerdo entre colonizadores y pueblos originarios. La curiosidad me hizo leer algu-
nos textos de juristas locales y me llevo a reflexionar sobre temas que no parecen
ser materia de la especulacion juridica corriente.

En efecto: la colonizacion —y muy especialmente la americana-, dejando
de lado las leyendas de todos los colores, redujo masivamente la poblacién ori-
ginaria del continente y extinguié muchas etnias, destruyé sus culturas, persiguio
sus religiones, sometié a servidumbre a millones de personas, etc. En términos
juridicos contemporaneos se traté de un genocidio. El orden juridico de los paises
colonizados tenia por base este hecho. La Independencia de América rompi6 con
ese orden, pero estableci6 otro que no puede negar su condicién de sucesor, en la
medida en que no proclame y haga realidad su propia independencia respecto de
€s0s crimenes.

Los sobrevivientes del genocidio nunca fueron reparados, su propiedad ori-
ginaria nunca fue devuelta. Pero el genocidio es imprescriptible, y esto no puede
entenderse solo limitado a la materia penal, sino también a la civil. No puede ale-
garse prescripcion, porque eso importaria la contradiccion flagrante —o mejor, la
aberracion intolerable- de que un genocidio, por el simple paso del tiempo, se con-
vierta en fuente legitimante del derecho. Y lo cierto es que si bien los muertos estan
muertos, son muchos sus descendientes que hasta hoy sufren las consecuencias del
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genocidio cometido hace siglos, sin que hayan sido objeto de reparacién alguna.

La verdadera Independencia del continente no puede completarse hasta
que el orden juridico que surge de ella no repare el genocidio de su predecesor, en
la medida en que esto sea posible. El desconocimiento de los derechos de los pue-
blos originarios importa una negacion de la Independencia, pues el orden juridico
que asi proceda no hace mas que proclamarse mero sucesor del orden colonialista.
Sélo reconociendo esos derechos y reparando lo reparable nuestro orden juridico
se declara independiente y elimina al genocidio como aberrante base de su legiti-
midad. Lejos de constituir esto una fragmentacion de nuestra soberania, importa su
confirmacion.

En 1816 nos declaramos independientes, pero ese acto no sera perfecto has-
ta que no se reconozca que el orden precedente se asent6 sobre una violencia que
privé masivamente de derechos a toda la poblacién originaria y este reconocimien-
to se traduzca en pasos concretos destinados a reparar los efectos lesivos que aun
perduran. Se privo de la vida, de la libertad, de la propiedad, pero también de la
cultura, y es claro que el derecho es un producto cultural. Devolver a estos pueblos
su jurisdiccion no fragmenta la soberania, sino que importa un pacto entre un orden
juridico que se proclama independiente y, como tal, pone distancia de los horrores
cometidos por su predecesor, devolviendo a los desapoderados el derecho a su pro-
pia cultura, y los pueblos que se vieron privados de esos derechos y hoy se integran
a la soberania con su derecho y su jurisdiccion.

No es posible desconocer que en nuestro territorio, en tiempos posteriores
a la proclamacion de la Independencia, lejos de proceder de modo acorde con ésta,
se ha continuado con su obra de depredacion y genocidio, no s6lo por omision sino
también por accién violenta y abierta. Tiempo es de corregir esta sangrienta mancha
de incoherencia entre la Independencia proclamada y la realmente realizada. En
este sentido, los verdaderos actos de reafirmacion legal de nuestra soberania son
los que introducen la clausula constitucional citada y la ratificacion argentina al
Convenio 169.

En el plano internacional, el Convenio 169 abre las puertas a un nuevo ca-
pitulo atn no transitado en el orden juridico mundial, que es el de las reparaciones
histéricas por los genocidios cometidos por los paises colonialistas, que abarcan
también el sometimiento de millones de personas a la esclavitud y su forzado des-
plazamiento masivo. Si bien es ponderable el establecimiento del Tribunal Penal
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Internacional, la justicia internacional no sera completa hasta que no se establezca
un Tribunal Civil Internacional, aunque para ello haya que vencer intereses que hoy
parecen insuperables.

Eugenio Raul Zaffaroni

Univeridad de Buenos Aires

Facultad de Derecho

Departamento de Derecho Penal y Criminologia
Octubre de 2004.
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Advertencias Preliminares

Entre la primera edicion de este libro y la que presentamos ahora hay
notables diferencias. La principal es que se ha trasladado el “centro de gravedad”
tedrico de la obra, que ahora se encuentra claramente en el principio de libre
determinacion, reconocido sin dudas a partir de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea
General de la O.N.U. el 13 de septiembre de 2007. La Declaracién y la nueva
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos
“Yatama vs. Nicaragua” (2005), “Yakye Axa vs. Paraguay” (2005), “Sawhoyamaxa
vs. Paraguay” (2006) y “Saramaka vs. Surinam” (2007 y 2008), han permitido una
mejor comprension de los derechos humanos de los pueblos indigenas, que ubica
a los derechos territoriales dentro de un sistema juridico de salvaguarda de la vida
auténoma y la participacion efectiva, como pueblos, en las estructuras de un Estado
que debera reconocerse y estructurarse como plurinacional.

También hemos cambiado personalmente los autores, sobre todo a partir
de nuestro trabajo en el Observatorio de Derechos Humanos de Pueblos Indigenas
de la ciudad de Neuquén y del mayor intercambio con otros abogados dedicados a
la misma rama del derecho y a la misma causa, en la Asociacion de Abogados/as de
Derecho Indigena (A.A.D.l.), que contribuimos a crear en el afio 2008.

La primera edicion de esta obra tuvo una tirada de pocos ejemplares
debido a que el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas s6lo cumpli6 con la cuarta
parte de sus compromisos de financiacién. Esa circunstancia hard que para muchos
este sea el primer contacto con el comentario al Convenio 169 de la O.L.T. que
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presentamos, lo cual les permite encontrar un libro en muchos aspectos mejorado
en relacion a una version original, que sigue siendo Util pese a los defectos que
hemos advertido en estos afios.

Uno de ellos, que nos han hecho notar algunos amigos que se dedican
a la defensa de los derechos humanos en el &mbito internacional, es su marcado —
podriamos decir “exagerado”- énfasis puesto en la exégesis del texto del Convenio.
Algo hemos tratado de corregirlo, pero sin embargo este problema es resultado
de buscar la aplicacion directa del tratado en el &mbito interno, lo que a su vez es
consecuencia de la casi total omisién del Estado argentino en adaptar la legislacion
interna a sus disposiciones.

De alli que nos parezcan necesarias estas advertencias preliminares.

Si bien en el ambito internacional la interpretacion de los tratados de
derechos humanos es mas amplia y flexible, atendiendo fundamentalmente a pautas
teleolégicas, ese modo de interpretar y aplicar el derecho es dificil de comprender
para tradiciones juridicas nacionales elaboradas en organizaciones judiciales
jerarquizadas y con una fuerte orientacion a la uniformidad.

En estos escenarios locales, como el de la Argentina y muchos paises de
herencia juridica continental europea, prevalecen los aspectos formales y el apego
rigido a los textos como practica normal en la aplicacion del derecho, una practica
cuyo ideal, ademas, es la completitud legislativa.

De alli que el marcado sesgo positivista de este trabajo pueda parecer
inadecuado al lector habituado a las formas de aplicacion de los tratados por los
organos internacionales de derechos humanos. No obstante, hemos optado por esta
metodologia de exposicion y redaccion, claramente exegética, en un intento de
“traducir” al ambito interno, pautas y normas insertas en tradiciones que no son las
propias de los operadores juridicos nacionales.

Es por eso que muchas veces nos detendremos en el sentido de las
palabras del texto, en su historia y en los debates que las produjeron, detalles que
no suelen ser objeto de tanto interés en los 6rganos internacionales de derechos
humanos, méas preocupados por consideraciones de justicia sustantiva y efectiva
libertad, a las que el derecho debe adecuarse evolutivamente, que por la obediencia
estricta a mandatos legislativos, propia de nuestros derechos nacionales.

Creemos, sin embargo, que esta cierta rareza metodoldgica en la
interpretacion del tratado, a los ojos del experto internacional, es un precio aceptable
a pagar en el objetivo de que el Convenio 169 tenga una mayor receptividad
efectiva en el a&mbito interno, especialmente en la préctica de los tribunales. Si
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este trabajo resulta una herramienta apta para los operadores juridicos argentinos,
especialmente para los abogados defensores de pueblos indigenas, habremos
logrado nuestra finalidad.

Estas advertencias, formuladas especialmente para quienes se acercan a la
lectura de este libro desde el derecho internacional, también tienen como finalidad
alertar al argentino lector de literatura juridica respecto de los diferentes estilos de
interpretacion y aplicacion del derecho.

El derecho internacional de los derechos humanos nace con posterioridad
a los horrores de la segunda guerra mundial bajo la apreciacion, enteramente
novedosa para el sistema juridico anterior, de que el orden mundial sera siempre
fragil si no se garantizan niveles minimos de justicia e igualdad entre personas y
entre pueblos. De modo que el propio derecho internacional aparece condicionando
el interior de los sistemas juridicos estatales, reconociendo derechos que limitan
la soberania de los estados. El crecimiento exponencial de las normas, érganos
y jurisprudencia internacionales de derechos humanos, tanto cuantitativa como
cualitativamente, es una consecuencia de lo adecuado de aquella apreciacion. La
finalidad de preservar la paz garantizando la libertad de individuos y pueblos, en
democracias pluralistas, tolerantes y multiétnicas, guia a todos las instituciones
internacionales de derechos humanos en la aplicacién e interpretacién de los
tratados.

Este centro de gravedad marcadamente teleoldgico resulta extrafio para
la educacion legal argentina, asentada en una légica juridica diferente, mas apegada
a los aspectos formales. De alli que resulte tan dificil comprender la dinamica del
derecho internacional de los derechos humanos y tan ardua su integracion efectiva
a la jurisprudencia interna. Es también por eso que los drganos internacionales
requieren a los estados que su legislacion interna se adecue a los tratados ya que
entienden que no alcanza con su ratificacion para que los distintos niveles estatales
los apliquen efectivamente.

En materia de derechos humanos de pueblos indigenas, como en muchas
otras, la Argentina ha sido renuente a estas adecuaciones legislativas. Sin embargo
ello no implica que los tratados no deban aplicarse por los tribunales locales. Por el
contrario, desde el fallo “Ekmekdjian” y la reforma constitucional de 1994 (articulo
75 inciso 22), queda claro que los jueces deben aplicar el derecho internacional
de los derechos humanos por encima de la legislacion interna. Su tarea es dificil
porque se trata de un derecho cuyas légicas de interpretacion y funcionamiento son
diferentes y muchas veces hasta ignoradas por los operadores locales.

Pero mientras se mantenga la omision legislativa (y no se ve que vaya
a cesar en el corto plazo) los operadores legales internos habran de actualizarse y
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comprender un mundo juridico algo diferente. De lo contrario quedaran anclados
en pautas contrarias al derecho vigente y antes que mecanismos de solucion
de conflictos seran, como ocurre con demasiada frecuencia, promotores de la
ilegitimidad.

Querriamos, finalmente, agradecer de manera especial al Grupo
Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA), por el financiamiento
que ha hecho posible esta edicion. Sin su ayuda y sin los plazos que nos impusieron,
no habriamos realizado este trabajo.

Neuquén, junio de 2010.

Maria Micaela Gomiz
Juan Manuel Salgado
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Prefacio a la Primera Edicion

A poco de iniciarme en la defensa penal de miembros de los pueblos indi-
genas me ha sorprendido la enorme brecha existente entre el derecho positivo y la
efectiva practica judicial. Si bien a los abogados con cierta experiencia forense ya
no nos asombra que la aplicacion de la ley por los érganos judiciales diste de tener
la claridad que se nos asegura en los primeros afios de facultad, en ningln ambito
del derecho argentino la distancia entre las normas y las decisiones jurisdiccionales
es tan grande como la que se encuentra ante los derechos de los pueblos originarios.

En el caso de la propiedad y posesion de las tierras que éstos tradicional-
mente ocupan, la resistencia judicial a las nuevas normas es de una gravedad tal que
amenaza los principios sobre los cuales se asienta el estado de derecho. Quienes
pretenden ampararse en expresas previsiones de la Constitucion y del Convenio 169
de la OIT habitualmente resultan destinatarios de un conjunto de decisiones contra
legem, como desalojos forzosos, detenciones, procesamientos, prisiones preven-
tivas y condenas penales. Otras normas, como las que establecen la participacion
en la gestion referida a los recursos naturales, la decision acerca de las prioridades
de desarrollo, la consulta previa a medidas legislativas o administrativas que les
afecten, la educacion intercultural y el reconocimiento de las instituciones propias,
pareciera que residen en el ambito de las buenas intenciones alejado por completo
de los mandatos juridicos. Lo mismo cabe decir del amparo colectivo, la aplicacion
del derecho propio y los métodos comunitarios de resolucion de conflictos, entre
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muchas otras disposiciones que amparan el derecho de los pueblos indigenas a una
existencia cultural y politica diferenciada.

Este libro trata de disminuir esta brecha entre el derecho positivo y su apli-
cacion real. Aunque no pretendo creer que ella se deba s6lo al desconocimiento y
falta de elaboracion doctrinaria de una materia novedosa para el mundo juridico
tradicional, la experiencia en los tribunales provinciales me ha convencido de la
importancia de contar con un manual practico en la materia que no sélo explique
el sentido de las normas, en base sobre todo su proceso de elaboracion, sino que
ademas contenga las citas que faciliten una profundizacion de los temas abordados.
De alli que optara por la metodologia de la exégesis, poco adecuada para un trabajo
académico pero Util a los operadores juridicos no especializados en la materia, que
deban enfrentarse como parte de su actividad profesional cotidiana, con los pro-
blemas que plantea la aplicacion directa en el plano interno de los tratados interna-
cionales de derechos humanos, especialmente de los que conciernen a los pueblos
indigenas. De lograrse esta utilidad, se habra alcanzado el objetivo de la obra.

Esta no ha sido una tarea individual. No sélo en el obvio sentido de que
cualquier produccién humana es apenas una reelaboracion propia de un bagaje co-
lectivo, como el que en mi caso he adoptado de la intervencion personal en las
luchas y los reclamos de numerosas comunidades mapuche del Neuquén. Para que
este libro se concluyera, he contado ademas con la ayuda de los dirigentes indige-
nas que impulsaron su realizacion. Especialmente mis amigos de la Confederacion
Mapuche Neuquina, que con infinita paciencia me ilustraron didacticamente en
innumerables ocasiones sobre la vision del mundo y la lucha de su pueblo, las si-
militudes y diferencias con otros pueblos indigenas, los entretelones de los debates
en los foros internacionales en los que participan activamente y cuanta explicacion
genérica o particularizada les requeri para poder asomarme a comprender una reali-
dad social, cultural, politica y juridica, tan diferente a aquella en la que fui educado.
Eso, sin contar con que también me permitieron acceder a bibliografia utilizada en
organizaciones internacionales y me abrieron la puerta al contacto con expertos de
distintas partes del mundo.

Debo también agradecer a los integrantes del Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS), especialmente a los Dres. Victor Abramovich y Andrea Pochak,
y al Dr. Rodolfo Mattarollo de la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion,
por el soporte intelectual que brindaron para que pudiera comprender humerosos
aspectos del derecho de los derechos humanos implicados en las normas especificas
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de los pueblos indigenas. Esta ayuda, asi como su participacion activa y desinte-
resada en la especializacion de posgrado en derechos humanos, de la Universidad
Nacional del Comahue, los muestra en su dimension de verdaderos juristas, com-
prometidos en la construccion de una sociedad democratica, justa y enriquecida por
las diferencias culturales.

No puedo dejar de mencionar entre los agradecimientos a la profesora
Adriana Latashen, quien desinteresadamente y movida por su solidaridad con los
pueblos indigenas dedicd horas a enmendar la redaccion y a preparar la version
definitiva para la editorial asi como a realizar las gestiones ante los editores. Tam-
bién a las Dras. Tania Vaca Narvaja y Vaniria Mela, que en los inicios del libro
colaboraron en ordenar un conjunto de notas deshilvanadas sobreimpuestas a los
articulos del convenio. Por Gltimo, aunque no con menor énfasis, agradezco a la
Dra. Patricia Roldos, quien me facilitd el tiempo, el lugar y el afecto necesarios
para que en la Gltima etapa los borradores fueran tomando trabajosamente la forma
de una obra terminada.

Neuquén, mayo de 2005.

En los seis meses que los problemas burocraticos han demorado la impre-
sion, ocurrieron novedades jurisprudenciales que merecen ser mencionadas. Las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos “Comu-
nidad Moiwana vs. Suriname” (15/6/2005), “Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay” (17/6/2005) y “Yatama vs. Nicaragua” (23/6/2005), continuaron y pro-
fundizaron el reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios declarado
en el fallo “Awas Tingni”. La resolucion del Comité para la Eliminacién de la Dis-
criminacion Racial en el caso “Comunidad Judia de Oslo vs. Noruega” (15/8/2005)
ha reconocido el carécter de victima colectiva a las comunidad étnicas. EI notable
fallo del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro en el caso “CO.
DE.CI. de la Pcia. De Rio Negro s/ Accion de Amparo” (16/8/2005) ordena a las
reparticiones de la administracion publica a adecuar sus normas internas a los de-
rechos indigenas. No queria dejar pasar esta ocasion de enmendar minimamente el
original sin poner en conocimiento del lector estas noticias.

J.M.S.

Neuquén, marzo de 2006.
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Introduccion

“En América todo lo que no es europeo es bar-
baro: no hay mas division que ésta: 16 el indigena, es
decir, el salvaje; 25 el europeo, es decir, nosotros los
que hemos nacido en América y hablamos espariol, los
que creemos en Jesucristo y no en Pillan (dios de los
indigenas). (...) Nosotros, europeos de raza y de civili-
zacion, somos los duefios de América.”

Juan Bautista Alberdi (Bases y puntos de par-
tida para la organizacion politica de la Republica Ar-
gentina)

“Convencidos de que toda doctrina de supe-
rioridad basada en la diferenciacion racial es cientifi-
camente falsa, moralmente condenable y socialmente
injusta y peligrosa, y de que nada en la teoria o en la
préctica permite justificar en ninguna parte, la discri-
minacion racial”.

Convencion Internacional sobre la Elimina-

cién de Todas las Formas de Discriminacion Racial —
Constitucion Nacional Argentina
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El cambio de paradigma juridico: un derecho descolonizador

La maltiple presencia de los pueblos indigenas constituye un elemento
ineludible de la vida social en varias provincias de nuestro pais. Son presencias
activas, que se hacen visibles a través de sus idiomas, sus organizaciones sociales
diversas y sus costumbres. Ello da muestra de especificidad, de diversidad, de lo
propio.

Sin embargo, nada de esta realidad se refleja en el Estado ni en la practica
del derecho. Pese a su organizacion federal y a las autonomias municipales, las
estructuras estatales son basicamente las mismas en todo el pais, y la jurispruden-
cia y doctrina originadas en los grandes centros urbanos aseguran una aplicacion
uniforme de los cddigos, tanto en la Quebrada de Humahuaca como en San Isidro.
La homogeneidad de lo normativo se impone -de este modo- sobre la diversidad
de lo vital.

Durante siglos esta tension pretendio resolverse forzando a la sociedad me-
diante los mecanismos coactivos del Estado. Entre otros objetivos, se buscaba una
conformacion cultural homogénea. Luego de la dominacion colonial espafiola, fue
el racismo de los grupos dirigentes, sobre todo a partir de la segunda mitad del siglo
XI1X, el que legitimo ideoldgicamente un proyecto de moldear la total realidad so-
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cial del pais bajo el modelo cultural europeo propio de la ciudad de Buenos Aires.
Tal proyecto fue concretado mediante politicas represivas y excluyentes, buscando
suprimir una diversidad cultural de la que los pueblos originarios son su exponente
extremo. Asi, la Argentina de hoy tiene un estado monoétnico pese a ser una
sociedad plurinacional.

Esta institucionalizacion de una sola etnicidad como legitima, es el resul-
tado historico del genocidio de los pueblos indigenas. La Republica Argentina, ex-
presa textualmente el Plan Nacional contra la Discriminacion aprobado por Decreto
1086/2005, “se constituyd como Estado-Nacion sobre la base de la negacion de las
raices histéricas americanas, la sujecion de sus ocupantes originarios y la usur-
pacion de sus territorios. Es una historia conflictiva pero es nuestra historia y es
necesario asumirla para poder mirar al futuro sin exclusiones™. * Es que, como
sefiala Zaffaroni, “la fuente de legitimidad” de nuestros derechos nacionales es el
genocidio colonialista.? No se trata de una apreciacion extra-legal sino, por el con-
trario, de un enfoque estrictamente juridico. El articulo I de la Convencidn para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, incorporada a la Constitucion Na-
cional (art. 75 inc. 22), define al genocidio como un delito preexistente ( “Las partes
contratantes confirman que el genocidio... es un delito de derecho internacional ),
cuyos rasgos se definen en el articulo II y coinciden con las acciones realizadas
-antes y después de la independencia- por los colonizadores estatales.

El jurisconsulto Rafael Lemkin cred el término “genocidio” desde el vo-
cablo griego “genos” (pueblo, raza o tribu) y el latino “cidio” (matar), para aludir
a un plan coordinado, dirigido a la destruccion de los fundamentos esenciales de
la vida de los grupos nacionales con el objetivo de su aniquilacion, plan que suele
realizarse en dos fases. La primera consiste en la destruccion de las formas nacio-
nales del grupo oprimido y la segunda en la imposicién de las formas nacionales
correspondientes al grupo opresor. 3

De alli que el paradigma juridico vigente hasta hace poco tiempo tenia en
mira una politica de asimilacion cultural. Es decir “el establecimiento de una so-

1 Anexo del Decreto 1086/2005 “Hacia un Plan Nacional contra la Discriminacion™, Ed.
Boletin Oficial N° 30.747, Buenos Aires, 2005, pag. 69.

2 Zaffaroni, Eugenio Raul; “Consideraciones acerca del reconocimiento del pluralismo cultu-
ral en la ley penal”, en AAVV, Derechos ancestrales. Justicia en Contextos Plurinacionales,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009, pag. 107.

3 Lemkin, Rafael; “Genocide”, en American Scholar, Abril de 1946, pags. 227-230.
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ciedad homogénea en la cual las personas pertenecientes a grupos minoritarios
tendrian que abandonar —gradualmente, si no por la fuerza- sus tradiciones, su
cultura y el uso de su lenguaje a favor de las tradiciones, la cultura y el lenguaje
del grupo dominante™.* Y esta ideologia aln subsiste en las estructuras sociales y
estatales, asi como en practica legal de la mayoria de los operadores juridicos actua-
les, pese a que el derecho positivo ha experimentado un drastico cambio.

Es claro, como sefiala Zaffaroni, que no es posible desandar el tiempo y
poner a funcionar en sentido inverso el filme de la historia. Pero “la mas elemental
racionalidad indica que s6lo podemos corregir sus consecuencias actuales, espe-
cialmente las de las poblaciones que padecen hoy las consecuencias de los hechos
atroces imprescriptibles”. *

Por eso, la reforma constitucional de 1994, que reconoci6 la preexistencia
étnica y cultural de los pueblos indigenas, la ratificacion del Convenio 169 de la
O.LT. y la incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos al
derecho interno, que incluye a dicho Convenio y a la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, constituyen un vuelco funda-
mental dentro del derecho positivo que apenas ha sido asimilado por la doctrina y
jurisprudencia. Un cambio tan abrupto, incompatible con posturas ideolégicas de
neto sesgo discriminador, muy arraigadas en la educacion legal tradicional, resulta
conciente o inconscientemente resistido por la mayoria de quienes deben aplicarlo,
de modo que la practica cotidiana muestra una anémala preeminencia de normas de
jerarquia inferior (leyes o reglamentos administrativos), que mantienen la orienta-
cion derogada por la Constitucion y los tratados.

El objetivo de este manual es servir de instrumento para revertir esta situa-
cion y facilitar la comprension y aplicacion del derecho descolonizador vigente en
la actualidad.

4 Capotorti, Francesco; Study on the Rights of Persons Belonging to Ethnic, Religious and
Linguistic Minorities, United Nations, New York NY, 1991, pag. 50.
5 Zaffaroni, “Consideraciones...”, pag 108.
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La operatividad de los tratados de derechos humanos en nues-
tro derecho interno

Con anterioridad a 1992, la doctrina y jurisprudencia habian sido oscilantes
respecto de la posibilidad de hacer valer directamente los derechos establecidos en
los tratados de derechos humanos, en ausencia de norma interna que asi lo dispu-
siera. Si bien ya en 1958 la Corte habia fundado la aplicabilidad directa de los dere-
chos de la Declaracion Universal, en el conocido caso “Kot”,° treinta afios después,
todavia se interpretaba el articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (que establece el deber de adoptar disposiciones de derecho interno me-
diante medidas legislativas o de otro caracter) como una pauta de compromisos
“programaticos” (esto es, “no operativos”). 7

Estos vaivenes concluyeron en 1992 con la decision recaida en el caso
“Ekmekdjian en el que se discuti la exigibilidad del derecho de rectificacion
0 respuesta establecido en el articulo 14 de la Convencion Americana. Tres claros
principios se sentaron entonces estableciendo las nuevas pautas que de ahi en mas
rigen la aplicacion de los tratados de derechos humanos en el &mbito interno:

En primer lugar, “se reconoce explicitamente que una interpretacion ar-
moniosa de los postulados constitucionales exige otorgarle a los tratados interna-
cionales jerarquia superior a las leyes federales. Con esta afirmacion se concluye
entonces con bizantinas discusiones en torno a una eventual derogacion implicita
de un tratado a través de una ley posterior”. ¢

Ademas, se determind que el derecho alegado podia ser exigible ante los
tribunales nacionales ain en ausencia de ley que lo reglamente. Los derechos tu-
telados internacionalmente “al ser suscriptos por el Estado argentino, podian ser

6 Fallos 241:291. Tan novedosa resultaba la invocacion que pasé desapercibida y los comen-
taristas del fallo se centraron casi con exclusividad en la operatividad de los derechos consti-
tucionales a través de la accion de amparo introducida por decision judicial.

7 Caso “E.F.E.” (1987), Fallos 310:1081.

8 Fallos 315:1492.

9 Abregu, Martin; “La aplicacién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos por
los tribunales locales: una introduccion” en Abregu, Martin y Courtis, Christian (comps.); La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editores del
Puerto-Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos Aires, 1997, pag. 12.
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inmediatamente reclamados por los individuos sujetos a la jurisdiccion local”.

En tercer término, se establecio que en la aplicacion de un tratado interna-
cional debia seguirse la jurisprudencia de los 6rganos encargados de interpretarlo.

La Corte indic asi que ““en el caso de que estuviera en juego la eventual
responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de sus obligacio-
nes libremente asumidas al momento de ratificar un tratado, los tribunales no po-
dian ignorar el papel que deben desempefiar como garantes del accionar legitimo
del Estado”.#

La reforma constitucional de 1994 profundizé esta orientacion determinan-
do claramente que los tratados tienen rango superior a las leyes y estableciendo la
jerarquia constitucional de los principales instrumentos internacionales de derechos
humanos. Qued6 también abierta la posibilidad de agregar nuevos tratados al texto
de la Constitucion (articulo 75 inciso 22 C.N.). Con posterioridad la Corte ampli6
la argumentacion de “Ekmekdjian” sefialando que la incorporacion constitucional
de los tratados de derechos humanos ““en las condiciones de su vigencia” implica
que éstos rigen internamente tal como efectivamente lo hacen en el ambito interna-
cional, “considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por
los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion”.

Dado que los tratados también tienen superior jerarquia con respecto a las
normas provinciales, de acuerdo al articulo 31 de la Constitucién Nacional, la pres-
cindencia de las normas internacionales por los 6rganos internos pertinentes ““pue-
de originar responsabilidad internacional del Estado argentino”, de modo que la
interpretacion de los tratados configura siempre cuestion federal y habilita el re-
curso extraordinario ain cuando su contenido sea de materias de derecho comdn.?

Estos cambios deben penetrar y modificar las practicas legales cotidianas.
En palabras de un ex miembro de la Corte implican que “se hace cada vez mas
imperioso que los tribunales nacionales otorguen operatividad a los tratados en
los derechos internos™. #

10 Idem.

11 Idem, pag. 13.

12 Caso “Giroldi” (1995), Fallos 318:527.

13 Caso “Méndez Valles” (1995), Fallos 318:2645.

14 Boggiano, Antonio; Derecho Internacional. Derecho de las relaciones entre los ordena-
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En relacion a los pueblos indigenas, esta recepcion del derecho internacio-
nal no se limita al Convenio 169 y a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos indigenas; abarca también las resoluciones y recomen-
daciones del Comité de Derechos Humanos, del Comité de Derechos del Nifio, del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD) y de la Comision
y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, tal como lo ha expuesto la Cor-
te Suprema Argentina recientemente en los casos “Fermin” y “Comunidad Eben
Ezer”. ©®

Las relaciones entre los pueblos indigenas y el derecho
internacional

Aunque en los inicios de la conquista de América tuvieron lugar algunos
debates acerca de las relaciones entre los estados europeos y los pueblos indigenas,
en los que no faltaron citas teoldgicas y cierto reconocimiento de las organizaciones
originarias, luego de la consolidacion del sistema politico europeo a partir de la paz
de Westfalia (1648) el derecho internacional s6lo reconocié como sujetos a los esta-
dos. Los pueblos indigenas americanos (de igual modo que los pueblos originarios
de Asia, Africa y Oceania) pasaron a ser objeto de conquista; sus territorios, califi-
cados como terris nullius (tierras sin duefio), quedaron al alcance de quien primero
los ocupara, y su suerte colectiva, quedo reservada a lo que dispusiera cada Estado
conquistador. Es que en la matriz conceptual del derecho moderno, legitimador de
esas conquistas, se encuentra la dicotomia Estado/individuo que no deja lugar a
formas de organizacion politica y social auténomas, fundadas en la solidaridad co-
munitaria y en la pertenencia a una tradicion histérica diferente. ““Formado por la
perspectiva occidental y el poder politico, el derecho internacional desarroll6 una
complicidad con las fuerzas muchas veces brutales que arrebataron a los pueblos
indigenas sus tierras, suprimieron su cultura e instituciones y los dejaron entre los
mas pobres de los pobres”.

Sin embargo, el derecho internacional posterior a la segunda guerra mun-
dial ha adoptado una creciente preocupacion por los individuos y los grupos en base

mientos juridicos y derechos humanos, La Ley, Buenos Aires, 2001, pag. 40.

15 Fallos: 331:1664 y 331:2119, respectivamente, ambos del afio 2008.

16 Anaya, S. James; Indigenous Peoples in International Law, Oxford University Press, New
York NY, 1996, pag. 39.
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a los conceptos de paz mundial y derechos humanos. La forma en que los estados
tratan a sus ciudadanos ya no es indiferente a la comunidad internacional y los
instrumentos internacionales determinan sus limites mediante el reconocimiento
de derechos y libertades fundamentales. La Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fun-
damentales, la Carta Social Europea, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial -dictados en los
veinte afios posteriores a 1948- sentaron la base de un sistema legal internacional
de los derechos humanos que se ampliaria en las décadas siguientes, dando cabida
a organismos y tribunales internacionales con jurisdiccion sobre los estados, aptos
para recibir las quejas de individuos y grupos afectados por la violacion de sus
derechos fundamentales.

Con esta nueva direccion, el sistema internacional ofreci6 grietas en el anti-
guo edificio positivista centrado en la exclusividad de los estados y por tales fisuras
penetraron los reclamos de las organizaciones indigenas que pretendian para sus
pueblos un destino diferente al de la asimilacion que habia sido, hasta entonces, la
pauta hegemdnica.”” “Durante la década de 1960, por medio de una nueva gene-
racion de hombres y mujeres educados en los modos que las sociedades les habian
impuesto, los pueblos indigenas comienzan a impulsar una creciente atencion a sus
demandas por continuidad como comunidades diferentes con culturas basadas his-
toricamente, instituciones politicas y derechos territoriales™.® En 1982 el Consejo
Econdémico y Social de la O.N.U. autoriz6 a la Comision de Derechos Humanos
la creacion del Grupo de Trabajo de Pablaciones Indigenas, que por afios fue el
principal foro que reunié a representantes de organismos internacionales, expertos
y organizaciones indigenas.”* Para ese entonces, la Corte Internacional de Justicia

17 Este proceso se narra por Willemsen-Diaz, Augusto; “How Indigenous Peoples’ Rights
Reached the UN” en Charters, Claire & Stavenhagen, Rodolfo; Making the Declaration Work:
The United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, IWGIA, Copenhagen,
2009, pags. 16-30.

18 Anaya, Indigenous peoples..., pag. 46.

19 La decision se originé en los resultados del “Estudio sobre el Problema de la Discrimina-
cion contra las Poblaciones Indigenas™ dirigido por el Relator José Martinez Cobo, a quien la
Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias de las Naciones
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ya habia desechado la doctrina de las terris nullius® y el Comité de Derechos Hu-
manos habia considerado el derecho a la identidad indigena bajo la proteccion del
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.”

La inclusion de los derechos indigenas en la agenda de los derechos hu-
manos provoc6 un enriquecimiento de esta tematica, que habia sido estrechamente
limitada a la perspectiva occidental de los derechos individuales Por otra parte,
esta inclusion también otorgd a los reclamos indigenas una ubicacién dentro del
universo juridico, que permiti6 un lenguaje y un esquema conceptual desde donde
pudieran ser comprendidas sus demandas por una tradicion formada en la centrali-
dad de la organizacion estatal como monopolizadora de la creacion de derecho. Esta
confluencia, que completa su desarrollo con la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, ha generado una jurisprudencia abar-
cativa de los derechos indigenas en la interpretacion de los tratados generales de
derechos humanos, la revision del antiguo Convenio 107 de la O.1.T., de orientacion
asimilacionista, y la inclusion de los derechos de los pueblos indigenas en el dere-
cho positivo de los estados, fenémeno del cual es parte el nuevo inciso 17 del actual
articulo 75 de nuestra Constitucion Nacional.

Desde sus comienzos, la Organizacion Internacional del Trabajo exhibid
una preocupacion por la situacion de los pueblos indigenas. Méas que en los ob-
jetivos de la organizacion ello puede explicarse en términos histéricos. Si bien la
distincion trabajador/empleador que da forma a la O.1.T. es propia de una economia
industrial, y -en consecuencia- dificilmente permita encuadrar a grupos que des-
pliegan antipatia o indiferencia hacia la “modernizacién”, lo cierto es que entre los
sectores mas explotados de trabajadores (sobre todo en el area rural) siempre se han
encontrado los indigenas.”? En 1926 la organizacion establecié un comité de exper-
tos en trabajo nativo que motivo una serie de convenios y recomendaciones que
hacian referencia a los pueblos indigenas: EI Convenio 29 sobre el trabajo forzoso
(1930), la Recomendacion 35 sobre la imposicion indirecta del trabajo (1930), la
Recomendacion 36 sobre la reglamentacion del trabajo forzoso (1930), el Convenio
50 sobre el reclutamiento de trabajadores indigenas (1936), la Recomendacion 46
sobre la supresion del reclutamiento (1936), el Convenio 64 sobre los contratos de

Unidas le habia encargado en 1971 la realizacién de un informe.

20 Opinidn Consultiva N° 16 “Sahara Occidental”, del 16 de octubre de 1975.

21 Caso “Lovelace vs. Canada”, (comunicacion 24/1977), dictamen del 30 de julio de 1981.
22 Thornberry, Patrick; International Law and the Rights of Minorities, Oxford University
Press, New York NY, 2001, pag. 367, nota 205.
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trabajo de trabajadores indigenas (1939), el Convenio 65 sobre sanciones penales a
los trabajadores indigenas (1939), la Recomendacion 58 sobre los contratos de tra-
bajo de los trabajadores indigenas (1939), la Recomendacion 59 sobre la inspeccion
del trabajo en el caso de los trabajadores indigenas (1939). La obra de un comité
de expertos creado a partir de 1945 para atender especificamente los problemas
del trabajo indigena concluy6 con la aprobacion en 1957 del Convenio 107 y de
la Recomendacion 104, ambos sobre “poblaciones” indigenas y tribales. Por ello,
cuando en 1988, durante los trabajos preparatorios del que seria Convenio 169,
algunos paises consideraron que muchos de los temas regulados caian fuera de la
competencia de la O.1.T., tales cuestionamientos fueron desechados debido a los
antecedentes de la organizacion en estas cuestiones, entendiéndose que el debate se
habia resuelto en 1957 cuando se aprobo el Convenio 107.

La Declaracion de las Naciones Unidas y el principio de libre
determinacion de los pueblos

El articulo 1 comUn al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Socia-
les y Culturales y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,” expresa:

“1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de
este derecho, establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su
desarrollo econémico, social y cultural.”

“2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente
de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan
de la cooperacion econdmica internacional basada en el principio de beneficio re-
ciproco, asi como del derecho internacional. En ningln caso, podria privarse a un
pueblo de sus propios medios de subsistencia.”

“3. Los Estados Partes en el presente pacto, incluso los que tienen la res-
ponsabilidad de administrar territorios no auténomos Yy territorios en fideicomiso,

promoveran el ejercicio del derecho de libre determinacion, y respetaran este de-
recho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas.”

23 Ambos incorporados a la Constitucion Nacional Argentina (articulo 75 inciso 22).
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Este articulo se ha colocado con idéntica redaccion al inicio de los dos
principales tratados universales de derechos humanos. Se hizo de este modo con
el objeto de dejar establecido con claridad que el ejercicio de todos los derechos
requiere un ambito de libertad colectiva, s6lo en el cual, como ya lo establecia la
Declaracion Universal en 1948, puede un ser humano “desarrollar libre y plena-
mente su personalidad”.

La afirmacién de la libre determinacion como un derecho humano tiene
importantes implicaciones. En primer lugar, dice Anaya, “es un derecho inherente a
los propios seres humanos, aunque en forma colectiva como ‘pueblos’ en el sentido
mas amplio del término. En segundo lugar, como todos los derechos humanos, la li-
bre determinacion se deriva de concepciones comunes sobre la naturaleza esencial
de los seres humanos y, por tanto, es aplicable universalmente y por igual a todos
los segmentos de la humanidad. En tercer lugar, como derecho humano, la libre
determinacion no puede considerarse aislada de las demas normas de derechos
humanaos, sino que debe entenderse como parte del universo mas amplio de valores
y prescripciones que constituyen el régimen actual de derechos humanos y estar en
armonia con el mismo”.

El reconocimiento como pueblos con derechos de libre determinacion ha
sido central en las demandas de los pueblos indigenas. Este caracter es hoy uni-
versalmente reconocido. Tal es, incluso, el término utilizado en la Constitucion
Argentina. Sin embargo, esta aceptacion ha resultado uno de los aspectos mas polé-
micos en el proceso de reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas. El
motivo de ello es que, con frecuencia ha existido una tendencia a vincular la libre
determinacion con los atributos de la estatalidad, siendo entendida la libre deter-
minacion “plena” como el logro de un Estado independiente o, al menos, como el
derecho a elegir la independencia como Estado.” ““Pero si algo esta claro es que al
apoyar el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion a través de la
Declaracion, los estados no estaban apoyando un derecho de los pueblos indigenas
a formar estados independientes. Y los propios pueblos indigenas han negado de
manera casi uniforme que aspirasen a estados independientes cuando pedian la

24 Articulo 29.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (incorporada a la Cons-
titucion Nacional Argentina, en su articulo 75 inciso 22).

25 Anaya, James; “The Right of Indigenous Peoples to Self-Determination in the Post-Decla-
ration era”, en Charters & Stavenhagen, Making the Declaration..., pag. 187.

26 Idem, pag. 184.
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libre determinacion”. #

Esto no significa que el derecho a la libre determinacion de los pueblos
indigenas sea diferente del de los demas pueblos, ya que sostener una postura asi
contradice el articulo 2 de la Declaracion, que afirma de modo tajante la igualdad
de los pueblos. Como en casi todos los aspectos que trata este libro, es dificil com-
prender de un modo sistematico y coherente el contenido de los derechos de los
pueblos indigenas para generaciones completas de profesionales universitarios, es-
pecialmente abogados, formados en la vision occidental estatalista de la humanidad
y el mundo, para la cual el Estado moderno es la unidad de organizacién humana
mas importante y fundamental. ““Este marco de pensamiento oscurece el caracter
de derechos humanos de la libre determinacion y es ciego frente a las realidades
contemporaneas de un mundo que se mueve simultdneamente hacia una mayor
interconexion y descentralizacion, un mundo en el que las fronteras formales de la
estatalidad no determinan totalmente el orden de las comunidades y de la autori-
dad”. %

Si bien el derecho a la libre determinacion de los pueblos irrumpié en el am-
bito de los derechos humanos conjuntamente con los procesos de descolonizacion
de la segunda mitad del siglo XX, de ningiin modo puede identificarse con estos. En
realidad, la constitucion de estados independientes ha sido sélo una de las formas
posibles de reparar las violaciones a la libre determinacion, que, ademas, ha estado
lejos de colmar las esperanzas inicialmente depositadas en ella.* Por eso, la libre
determinacion sustantiva “puede conseguirse a través de una gama de posibilida-
des de reorganizacion institucional diferente a la creacion de nuevos estados. Lo
que es importante es que la reparacion sea adecuada a las circunstancias parti-
culares y que refleje genuinamente la voluntad del pueblo o pueblos afectados” >

Aqui es donde se revela claramente el caracter esencialmente reparatorio de
los derechos de los pueblos indigenas.

27 Idem, péag. 185.

28 ldem, pag. 189.

29 Esilustrativa la situacion de los paises africanos, en donde los estados independientes here-
daron las estructuras y los limites territoriales de las administraciones coloniales y tienen hoy
enormes obstaculos para resolver los conflictos interétnicos que se producen entre los pueblos
que albergan y que atraviesan las fronteras originales.

30 Anaya, “The Right...”, pag. 189.
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Lo que los distingue de otros pueblos es que se les ha negado de modo ma-
sivo y sistematico su derecho de libre determinacion,® y el proposito de los nuevos
instrumentos y jurisprudencia internacionales consiste en compensar la histdrica
negacion de este derecho y de los derechos humanos relacionados, para que los pue-
blos indigenas puedan superar la sistematica marginacion y alcanzar una posicion
de igualdad frente a los sectores dominantes.

Asi, los derechos afirmados en la Declaracion se derivan simplemente de
los principios de derechos humanos de igualdad y libre determinacion, de aplica-
cion universal. “No se esta privilegiando a los pueblos indigenas con una serie de
derechos especiales para ellos. Mas bien, los pueblos y personas indigenas tienen
el mismo derecho al disfrute de estos derechos que tienen otros pueblos y personas,
aunque dichos derechos deben entenderse en el contexto de las caracteristicas par-
ticulares que son comunes a grupos dentro de la categoria indigena™. *

Por ello, Anaya sefiala que al particularizar los derechos de los pueblos
indigenas, la Declaracion intenta conseguir lo que debiera haberse logrado sin ella:
la aplicacion de los principios universales de los derechos humanos de tal modo
que se valore no solo la individualidad de las personas indigenas sino ademas los
vinculos comunitarios que poseen y que también son parte de su humanidad. “En
esencia, la Declaraciéon contextualiza los derechos humanos teniendo en cuenta
los patrones indigenas de identidad grupal y asociativa que los constituyen como
pueblos. (...) No crea nuevos derechos humanos sustantivos para ellos que otros
no disfrutan. Por el contrario, les reconoce a ellos los derechos que debian haber
disfrutado desde siempre como parte de la familia humana, contextualiza dichos
derechos a la luz de sus caracteristicas y circunstancias particulares, y promueve
medidas para remediar la violacion historica y sistematica de esos derechos”.*

En resumen, el articulo 1 comun al Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos tiene esa privilegiada posicion, que muchas veces se pierde de vista, para
establecer con claridad el caracter de la libre determinacion de los pueblos como
derecho humano fundamental. Todas las normas “especiales” de proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas tienen como finalidad que dichos pueblos y sus

31 Ver los comentarios al preambulo y al articulo 1 del Convenio 169.
32 Anaya, “The Right...” pag. 191.
33 Idem, pags. 193-194.
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miembros, colectivamente, puedan gozar en pie de igualdad de ese derecho, repa-
rando las situaciones de injusticia y discriminacion. La mayor parte de las dificulta-
des tedricas que enfrenta la aplicacion de esas normas derivan de la incomprension,
por razones educativas o ideoldgicas, de este objetivo reparatorio. Es por ello que, a
lo largo de este trabajo se haran reiteradas referencias a este principio guia.

La interpretacién del Convenio 169

En primer lugar, este trabajo seguira las pautas de interpretacion aplicables
a los tratados internacionales segun los articulos 31 y 32 de las dos Convenciones
de Viena sobre el Derecho de los Tratados,* tomando especialmente los elementos
mencionados en el articulo 31.1, la buena fe, el texto, el contexto y el fin del tratado.
De acuerdo a ello, los tratados de derechos humanos no son interpretados como los
tratados internacionales clasicos, sino teniendo en mira que ““su objeto y prop6sito
son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, indepen-
dientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados Contratantes’, como lo ha determinado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.* La doctrina clasica en materia de tratados, segln la cual las
obligaciones internacionales se interpretan restrictivamente porque implican una
derogacion de la soberania de los Estados, no tiene aplicacion en relacion a los
tratados de derechos humanos por cuanto éstos se erigen sobre premisas diferentes.
En tanto los tratados clasicos reglamentan intereses reciprocos entre las partes, los
tratados de derechos humanos se inspiran en la nocién de garantia colectiva de los
derechos de los seres humanos, lo que instaura un verdadero derecho de proteccion
de los més débiles. *

En el caso del Convenio 169 debe recurrirse en primer término a la interpre-
tacion realizada por los 6rganos de la O.1.T. ya que es el modo en que el organismo

34 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) y Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Or-
ganizaciones Internacionales (1986).

35 Opinidn Consultiva OC-2/82 sobre el Efecto de las Reservas en la Entrada en Vigor de la
Convencion Americana (1982), parrafo 29. La Corte reiter6 esta posicion en la Opinion Con-
sultiva OC-3/83 sobre Restricciones a la Pena de Muerte (1983), parrafo 50.

36 Cancado Trindade, Antonio A.; El derecho internacional de los derechos humanos en el
siglo XXI, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2001, pag. 50.
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internacional entiende que debe aplicarse el tratado.*” Esto trae como consecuencia
que los términos utilizados en el texto no se identifiquen inmediatamente con los
que tienen en el derecho interno ya que su sentido es autdnomo e independiente de
lo que significan en cualquier sistema juridico nacional.*®

Entre las orientaciones especificas de interpretacion de los tratados de de-
rechos humanos, su caracter dinamico exige tener en cuenta que se trata de instru-
mentos vivos que acompafian la evolucion de los tiempos, de modo que el valor y la
significacion de sus conceptos deben establecerse en el momento actual,® tomando
en cuenta las transformaciones ocurridas. Por ello habran de considerarse espe-
cialmente, como guia interpretativa del Convenio, la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del afio 2007 asi como las
recomendaciones de los 6rganos especializados de las Naciones Unidas: el Relator
Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, el Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas y el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas.

La interaccion con otros instrumentos internacionales de derechos humanos
y el horizonte de maximizacion de la proteccion de los derechos, que emerge como
regla especifica del articulo 35 del Convenio, constituyen también una directriz de
rango internacional que guia las conclusiones de este trabajo. Por ello, se tendran
especialmente en cuenta la aplicacion que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han hecho de la Decla-
racion y de la Convencion Americanas con referencia a los pueblos indigenas, asi
como los fallos y recomendaciones de los Comités de aplicacion de los tratados de
derechos humanos del sistema universal.

37 Se sigue asi el articulo 31.3.b de las Convenciones de Viena. La Corte Suprema de Justicia
ha sido reiterativa en adoptar la interpretacion de los 6rganos de la O.1.T. en la aplicacion de
los convenios de esta organizacion, asi en los casos “ATE” (2008), Fallos: 331:2499, “Pérez,
Anibal” (2009), Fallos: 332:2043 y “Rossi” (2009), Fallos: 332:2715, entre otros.

38 Este punto se desarrollard con mayor extension al tratar de la “posesion” indigena en los
términos del Convenio y su comparacion con el diferente uso de ese término en el derecho
privado argentino.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-10/89 relativa a la
Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1989),
parrafo 37.

40 Sobre el carécter dindmico de la interpretacion ver Cangado Trindade, El derecho interna-
cional..., pags. 47 y siguientes.
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El articulo 32 de las Convenciones de Viena adopta a los trabajos preparato-
rios como medios complementarios de interpretacion de los tratados. En este caso,
se ha utilizado de modo abundante la aclaracion del sentido a través de esta génesis.
Para comprender la finalidad del Convenio 169 es necesario reiterar que la nueva
orientacion fue establecida para dar cabida a las criticas que mereci6 el Convenio
107: haber sido redactado sin la participacion de los representantes indigenas, tener
como objetivos la integracion y la asimilacion, desconocer el derecho a la dignidad
de cada pueblo (con el probable resultado de la destruccion de las culturas, tradi-
ciones y lenguajes indigenas) y no considerar el derecho a la libre determinacion.*
Por ello, se ha seguido la metodologia de comparar en forma permanente la norma
a comentar con el articulo correspondiente del convenio anterior a la luz de los
debates seguidos en la elaboracion del texto. Tal informacion permite clarificar el
sentido de la nueva redaccion eliminando las ambigiiedades que resultan de una
lectura desprovista de su contexto histérico.

Por dltimo, dado que solo son auténticas las redacciones del Convenio 169
en francés y en inglés (articulo 44), el texto en castellano se interpretara de un modo
que respete el sentido establecido en dichas versiones.

Como este trabajo esta referido a la aplicacion del Convenio 169 en el
derecho interno argentino, se mencionaran también otras normas que resulten de
aplicacion a los pueblos indigenas, ya sea que tengan origen internacional o nacio-
nal, en tanto el principio “pro homine” que informa todo el derecho acerca de los
derechos humanos, impone siempre la aplicacion de la norma que mas favorezca a
los pueblos indigenas (articulo 35). Aqui, el derecho internacional de los derechos
humanos forma claramente parte del derecho interno, ya que los principales trata-
dos han sido incorporados a la Constitucion Nacional,> “en las condiciones de su

41 Thornberry, International Law..., pag. 370.

42 El articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional declara parte integrante de ella a la De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; y la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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vigencia”, siguiendo las interpretaciones sostenidas por sus 6rganos de aplicacion.”

El presente trabajo esta concebido para la practica de los abogados y funcio-
narios judiciales y administrativos de Argentina que tengan que tratar con materias
regidas por el Convenio 169. Por ello, se ha puesto énfasis en la comparacion entre
sus normas Y las del resto del derecho nacional, haciendo notar tanto las situaciones
de complementariedad, como aquellas en las que el tratado deroga las disposiciones
de derecho interno que son incompatibles con el nuevo sistema de relaciones entre
el Estado y los pueblos indigenas.

43 C.S.J.N. en casos “Giroldi” (1995), Fallos 318:527, y “Bramajo” (1996), Fallos 319:1842.
Respecto de los pueblos indigenas este criterio se reiter6 en el fallo “Comunidad Eben Ezer”
(2008), Fallos: 331:2119.
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El preambulo

La Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo:

Convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina
Internacional del Trabajo, y congregada en dicha ciudad el 7 junio 1989, en su
septuagésima sexta reunion;

Observando las normas internacionales enunciadas en el Convenio y
en la Recomendacion sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957;

Recordando los términos de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y de los numerosos
instrumentos internacionales sobre la prevencion de la discriminacion;

Considerando que la evolucion del derecho internacional desde 1957 y
los cambios sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas y tribales en
todas las regiones del mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas inter-
nacionales en la materia, a fin de eliminar la orientacion hacia la asimilacion
de las normas anteriores;

Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de
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sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a
mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco
de los Estados en que viven;

Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden
gozar de los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto
de la poblacion de los Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres
y perspectivas han sufrido a menudo una erosion;

Recordando la particular contribucién de los pueblos indigenas y tri-
bales a la diversidad cultural, a la armonia social y ecoldgica de la humanidad
y a la cooperacion y comprensién internacionales;

Observando que las disposiciones que siguen han sido establecidas con
la colaboracion de las Naciones Unidas, de la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la Alimentacion, de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Culturay de la Organizacion
Mundial de la Salud, asi como del Instituto Indigenista Interamericano, a los
niveles apropiados y en sus esferas respectivas, y que se tiene el proposito de
continuar esa colaboracion a fin de promover y asegurar la aplicacion de estas
disposiciones;

Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones sobre la re-
vision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957 (nam.
107), cuestion que constituye el cuarto punto del orden del dia de la reunion, y

Después de haber decidido que dichas proposiciones revistan la forma
de un convenio internacional que revise el Convenio sobre poblaciones indige-
nasy tribales, 1957,

Adopta, con fecha veintisiete de junio de mil novecientos ochenta y

nueve, el siguiente Convenio, que podra ser citado como el Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989:
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Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

La Asamblea General

Guiada por los prop6sitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas
y la buena fe en el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados de
conformidad con la Carta,

Afirmando que los pueblos indigenas son iguales a todos los demas pueblos
y reconociendo al mismo tiempo el derecho de todos los pueblos a ser diferentes, a
considerarse a si mismos diferentes y a ser respetados como tales,

Afirmando también que todos los pueblos contribuyen a la diversidad y
riqueza de las civilizaciones y culturas, que constituyen el patrimonio comun de la
humanidad,

Afirmando ademds que todas las doctrinas, politicas y practicas basadas en
la superioridad de determinados pueblos o personas o que la propugnan aduciendo
razones de origen nacional o diferencias raciales, religiosas, étnicas o culturales son
racistas, cientificamente falsas, juridicamente invalidas, moralmente condenables y
socialmente injustas,

Reafirmando que, en el ejercicio de sus derechos, los pueblos indigenas
deben estar libres de toda forma de discriminacion,

Preocupada por el hecho de que los pueblos indigenas hayan sufrido injus-
ticias historicas como resultado, entre otras cosas, de la colonizacién y enajenacion
de sus tierras, territorios y recursos, lo que les ha impedido ejercer, en particular,
su derecho al desarrollo de conformidad con sus propias necesidades e intereses,

Consciente de la urgente necesidad de respetar y promover los derechos
intrinsecos de los pueblos indigenas, que derivan de sus estructuras politicas, eco-
némicas y sociales y de sus culturas, de sus tradiciones espirituales, de su historia
y de su filosofia, especialmente los derechos a sus tierras, territorios y recursos,

Consciente también de la urgente necesidad de respetar y promover los de-
rechos de los pueblos indigenas afirmados en tratados, acuerdos y otros arreglos
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constructivos con los Estados,

Celebrando que los pueblos indigenas se estén organizando para promover
su desarrollo politico, econdmico, social y cultural y para poner fin a todas las for-
mas de discriminacion y opresion dondequiera que ocurran,

Convencida de que el control por los pueblos indigenas de los aconteci-
mientos que los afecten a ellos y a sus tierras, territorios y recursos les permitira
mantener y reforzar sus instituciones, culturas y tradiciones y promover su desarro-
llo de acuerdo con sus aspiraciones y necesidades,

Considerando que el respeto de los conocimientos, las culturas y las prac-
ticas tradicionales indigenas contribuye al desarrollo sostenible y equitativo y a la
ordenacion adecuada del medio ambiente,

Destacando la contribucion de la desmilitarizacion de las tierras y terri-
torios de los pueblos indigenas a la paz, el progreso y el desarrollo econdmicos y
sociales, la comprension y las relaciones de amistad entre las naciones y los pueblos
del mundo,

Reconociendo en particular el derecho de las familias y comunidades in-
digenas a seguir compartiendo la responsabilidad por la crianza, la formacién, la
educacion y el bienestar de sus hijos en observancia de los derechos del nifio,

Considerando que los derechos afirmados en los tratados, acuerdos y otros
arreglos constructivos entre los Estados y los pueblos indigenas son, en algunas
situaciones, asuntos de preocupacion, interés y responsabilidad internacional, y tie-
nen caracter internacional,

Considerando también que los tratados, acuerdos y demas arreglos cons-
tructivos, y las relaciones que éstos representan, sirven de base para el fortaleci-
miento de la asociacion entre los pueblos indigenas y los Estados,

Reconociendo que la Carta de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, asi como la Declaracion y el Programa de Accion de Viena
afirman la importancia fundamental del derecho de todos los pueblos a la libre
determinacion, en virtud del cual éstos determinan libremente su condicion politica

42



Convenio 169 de la O.1.T. sobre Pueblos Indigenas

y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural,

Teniendo presente que nada de lo contenido en la presente Declaracion po-
dra utilizarse para negar a ningln pueblo su derecho a la libre determinacion, ejer-
cido de conformidad con el derecho internacional,

Convencida de que el reconocimiento de los derechos de los pueblos indi-
genas en la presente Declaracion fomentara relaciones armoniosas y de cooperacion
entre los Estados y los pueblos indigenas, basadas en los principios de la justicia, la
democracia, el respeto de los derechos humanos, la no discriminacion y la buena fe,

Alentando a los Estados a que cumplan y apliquen eficazmente todas sus
obligaciones para con los pueblos indigenas dimanantes de los instrumentos inter-
nacionales, en particular las relativas a los derechos humanos, en consulta y coope-
racion con los pueblos interesados,

Subrayando que corresponde a las Naciones Unidas desempefiar un papel
importante y continuo de promocion y proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas,

Considerando que la presente Declaracion constituye un nuevo paso impor-
tante hacia el reconocimiento, la promocion y la proteccion de los derechos y las
libertades de los pueblos indigenas y en el desarrollo de actividades pertinentes del
sistema de las Naciones Unidas en esta esfera,

Reconociendo y reafirmando que las personas indigenas tienen derecho sin
discriminacion a todos los derechos humanos reconocidos en el derecho internacio-
nal, y que los pueblos indigenas poseen derechos colectivos que son indispensables
para su existencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos,

Reconociendo que la situacion de los pueblos indigenas varia segln las
regiones y los paises y que se debe tener en cuenta la significacion de las particula-
ridades nacionales y regionales y de las diversas tradiciones historicas y culturales,

Proclama solemnemente la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los

derechos de los pueblos indigenas, cuyo texto figura a continuacion, como ideal
comun que debe perseguirse en un espiritu de solidaridad y respeto mutuo:
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El establecimiento de derechos

El preambulo es parte del texto de un tratado* y constituye una guia de in-
terpretacion considerada en los pronunciamientos de los tribunales y otros 6rganos
internacionales.” El preambulo del Convenio 169 es de fundamental importancia
para la comprension del resto del texto puesto que de su comparacion con el Con-
venio 107 resulta clara la nueva orientacion con que deben interpretarse todas las
normas del tratado.

De acuerdo a los trabajos de la comision redactora del Convenio 169, éste
versa sobre “derechos humanos fundamentales”* y ello resulta un giro decisivo con
respecto al Convenio 107, que no estaba dirigido al establecimiento de derechos de
los pueblos indigenas frente a los estados sino a orientar las politicas sociales de
éstos. Esta nueva direccion se sefiala al destacarse entre los motivos de la revision,
“la evolucion del derecho internacional desde 1957”, haciéndose referencia al Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales y al Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos. Ambos tratados fueron especialmente tenidos
en cuenta por la mencién que hacen al derecho de los pueblos a la libre determi-
nacion en sus articulos iniciales, asi como también por el articulo 27 del segundo,
sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias étnicas, religiosas o
linguisticas.”

El nuevo texto reconoce expresamente los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas* y la necesidad de que tales derechos se gocen plenamente, lo que
no sucede porque las leyes, valores, costumbres y perspectivas de dichos pueblos
“han sufrido a menudo una erosion”.

La referencia a la colaboracion de las Naciones Unidas y demas organismos
internacionales tiene la implicancia de que el Convenio 169 debe ser interpretado
de modo coherente con la politica, las normas y las recomendaciones de esos orga-

44 Articulo 31de las Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

45 Moyano Bonilla, César, La interpretacion de los tratados internacionales, Montevideo,
1985, pag. 101 y sgtes.

46 O.1.T.; Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957 (ndim
107), Informe IV (2A), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1989, pag. 72.

47 O.1.T.; Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957 (nim
107), Informe VI (1), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1988, pags. 116y 117.

48 O.I.T., Revision..., Informe IV (2A), pag. 20.
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nismos. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, que constituye hoy el mas avanzado instrumento internacional de reco-
nocimiento de derechos indigenas, determina que las Naciones Unidas, sus érganos
y sus organismos especializados (entre los que se encuentra la O.1.T.), promoveran
el respeto y la plena aplicacion de las disposiciones de la Declaracion y velaran por
su eficacia (articulo 42).

Ello deja en claro que el Convenio no es un texto aislado, sino que forma
parte de un entramado de derechos establecidos en distintos instrumentos interna-
cionales y que todos ellos deben aplicarse de un modo coherente, ya que ninguna
norma debe interpretarse en el sentido en que menoscaba derechos garantizados
en otros instrumentos internacionales (articulo 35 del Convenio).“ La Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, al aplicar el articulo 29.b de la Convencién
Americana, similar al articulo 35 del Convenio 169, resolvié que el derecho de
propiedad sefialado en el articulo 21 de la Convencién debe entenderse, en relacion
a los pueblos indigenas, vinculado a la libre determinacion establecida en el articulo
1 comdn al Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales y al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.®

La autonomia indigena

Otro antecedente de la necesidad de revision del Convenio 107 lo consti-
tuyen “los cambios sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas”, lo que
hace referencia a la existencia de fuertes organizaciones indigenas con presencia en
el plano internacional. ““Una de las razones mas importantes de la revision del Con-
venio es implantar el principio de que estos grupos deben participar en la toma de
decisiones que les afecten. En 1957 eran raros los grupos indigenas suficientemen-
te organizados para discutir con autoridades gubernamentales u organizaciones
intergubernamentales la planificacion y ejecucion de los programas o politicas que
les afectaban. Desde entonces se han creado organizaciones de esta indole a los
niveles local, nacional, regional e internacional, plenamente capaces de exponer
los intereses y necesidades de los grupos a quienes representan y de hablar en su

49 Remitimos al comentario al articulo 3 del Convenio, en donde haremos una sintesis de su
relacion con los principales tratados de derechos humanos.
50 Caso “Saramaka vs. Surinam”, sentencia del 28 de noviembre de 2007, parrafos 92 a 96.

45



Maria Micaela Gomiz - Juan Manuel Salgado

nombre™ 5

De alli que aparezca expresamente la necesidad de “eliminar la orientacion
hacia la asimilacion de las normas anteriores”. El lenguaje de integracion era “anti-
cuado y perjudicial” 52 y llevé a conclusiones muy criticas sobre el Convenio 107.5
Esta orientacion asimilacionista del convenio anterior se traslucia de dos maneras:
1) los gobiernos debian favorecer la integracion, 2) se sostenia la “inferioridad cul-
tural” indigena. En el Convenio 107 las culturas indigenas eran elementos de “atra-
s0” que impedian beneficiarse del progreso.* El explicito rechazo de esta politica
fue agregado en el preambulo a requerimiento de las organizaciones indigenas que
exigieron destacar con claridad el sentido de la nueva orientacion. =

“La razon principal de la revision del Convenio es modificar su orientacion
basica, que actualmente propugna la integracion en la sociedad nacional como
objetivo primordial de todas las politicas nacionales sobre pueblos indigenas y
tribales. El texto actual del Convenio [107] presupone también la inferioridad cul-
tural de estas poblaciones, lo cual es absolutamente inaceptable”.*® Este cambio
fundamental en la orientacion general se expresa a través del respeto a la identidad
(“mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones”), la autonomia en
el marco de los estados (“asumir el control”) y la necesaria participacion en todo
cuanto concierna a los pueblos indigenas.

El derecho de los pueblos indigenas a no disolverse en una “comunidad
nacional” ya habia sido destacado, antes de la aprobacion del Convenio 169, por el
Comité de Derechos Humanos en ocasion de aplicar el articulo 27 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos.”” Con posterioridad, fue reconociéndose
por los distintos 6rganos internacionales que los intentos estatales de asimilacion
cultural constituyen una forma de discriminacion racial.*® Luego de la Declaracion,

51 O.L.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 14.

52 ldem, péag. 115

53 Idem, pég. 125.

54 Thornberry, Patrick, Indigenous Peoples and Human Rights, Manchester University Press,
New York NY, 2002, pag. 338.

55 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 7.

56 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 96.

57 Casos “Lovelace vs. Canada” (comunicacion 24/1977) dictamen del 30 de julio de 1981 y
“Kitok vs. Suecia” (comunicacion 197/1985) dictamen del 10 de agosto de 1988.

58 MacKay, Fergus; Los derechos de los pueblos indigenas y el Comité de las Naciones
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el derecho de los pueblos indigenas “a ser diferentes, a considerarse a si mismos
diferentes y a ser respetados como tales™ (preambulo) resulta claramente parte del
ius cogens internacional.

Por ello, las actuales normas nacionales que mantienen una orientacion in-
tegracionista deben considerarse derogadas. *

El predmbulo y la Declaracién

Interpretado a la luz de la Declaracion, el Convenio 169 adquiere una ma-
yor precision y profundizacion ya que muchas de sus disposiciones, que aparecen
ambiguas porque en 1989 eran debatidas, resultan clarificadas en el texto aprobado
por la comunidad internacional en el afio 2007.

La comparacion entre el predmbulo del Convenio 169 y el de la Declaracion
exhibe esta evolucion del derecho internacional. Este Gltimo reconoce expresamen-
te que el caréacter de “pueblos” conlleva el derecho a la libre determinacion y que
sus derechos son parte de las garantias contra la discriminacion, asi como se conde-
na a las “injusticias historicas” derivadas de la colonizacion y la enajenacion de las
tierras, territorios y recursos. Ninguna de estas afirmaciones contradice el Convenio
e incluso pueden deducirse de él, pero formuladas dieciocho afios después de su
aprobacion constituyen una profundizacion de sus normas en tanto ubican a los
pueblos indigenas en condiciones de igualdad con todos los demas pueblos. A partir
de estas pautas, debe ser comprendido hoy el Convenio 169.

Unidas para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Forest Peoples Programme, 2007,
pagina 11.

59 O.1.T., Anélisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Bolivia, informe de 1994, pag. 19.
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Parte I. Politica General

Con este titulo se abarcan los primeros doce articulos: 1) Definicion, 2)
Lineamientos generales, 3) Derechos humanos, 4) Medidas especiales, 5) Recono-
cimiento cultural, 6) Participacion, 7) Desarrollo, 8) Derecho e instituciones pro-
pias, 9) Procedimiento penal, 10) Sanciones penales, 11) Prohibicion de servicios
obligatorios, 12) Proteccion judicial. Todos ellos estan guiados por el principio ge-
neral de que todos los pueblos deben “tener el derecho de conservar su cultura y
administrar sus propios asuntos’.

La mayoria de los tratados de derechos humanos enuncian los derechos en
sus partes iniciales y luego determinan los mecanismos internacionales de control.
Esto no ocurre en el Convenio 169 porque como consecuencia de la técnica de
“revision” articulo por articulo del Convenio 107, las reglas generales reconocen
derechos al mismo tiempo que son una guia para la aplicacion de las deméas normas
del Convenio y una orientacion para la legislacion interna, nacional o provincial,
relativa a los pueblos indigenas. Es de destacar también que, como resultado de
aquella revision, la nueva redaccion incorporé normas generales en capitulos refe-
ridos a areas particulares (como los articulos 31 y 33).

60 O.L.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 97.
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Definicion. Articulo 1

1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones so-
ciales, culturales y econémicas les distingan de otros sectores de la colectividad
nacional, y que estén regidos total o parcialmente 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 0 en una region
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la coloniza-
cion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera
que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones socia-
les, econdémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. 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 presente Convenio.

3. La utilizacion del término pueblos en este Convenio no debera inter-

pretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los
derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional.
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Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 3.

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de
ese derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su
desarrollo econémico, social y cultural.

Articulo 4.

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con
sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus
funciones auténomas.

El problema de la definicion

En el derecho positivo se utilizan las definiciones como instrumento de
clasificacion. A través de ellas se establecen categoria de hechos o individuos y se
las delimita y distingue de otras de modo de poder aplicarseles determinadas nor-
mas. Sin embargo, el uso de definiciones trae aparejadas rigideces legales en areas
novedosas del derecho o sujetas a rapidos cambios sociales. Estos problemas son
conocidos desde hace mucho tiempo® , pero, sin embargo, el afan de uniformidad
propio de nuestras organizaciones judiciales estructuradas jerarquicamente no suele
considerarlos en su verdadera magnitud. ¢

Al interpretar las normas para los pueblos indigenas no sélo nos encontra-
mos con una realidad social reacia a la definicion, sino ademas con un cambio de
orientacion en la aplicacion del derecho. El objetivo de respetar las particularidades
de culturas diferentes es dificilmente compatible con la pretensién homogeneizado-
ra proclive al uso de definiciones. De alli que al tratar con los problemas emergentes

61 Ver en este sentido la nota al articulo 495 del codigo civil.

62 Sobre la influencia del modo de organizacion judicial en el resultado interpretativo ver
Carrid, Alejandro; El enjuiciamiento penal en la Argentina y en los Estados Unidos, Eudeba,
Buenos Aires, 1990, pags. 15y sgtes.

52



Convenio 169 de la O.1.T. sobre Pueblos Indigenas

del reconocimiento de la pluralidad cultural estas dificultades se potencian. Es que,
como expresa acertadamente Kymlicka, “cada disputa posee una historia y unas
circunstancias Unicas e intransferibles que deben considerarse a la hora de idear
una solucién justa y viable”,®® por lo que las soluciones clésicas del derecho, con-
sistentes en la aplicacion homogénea de reglas y definiciones generales, se revelan
inadecuadas. Consideraciones del mismo tipo llevaron a los redactores del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos a omitir toda definicion de “minoria”
en el articulo 27 por entender que ella seguramente excluiria a ciertos grupos me-
recedores de proteccion. ©

Como “el poder de definir” es al mismo tiempo “poder de excluir” y suele
encontrarse en manos de los funcionarios del Estado, renuentes a reconocer areas
auténomas, en los foros internacionales los representantes de los pueblos indigenas
siempre se mostraron contrarios a que se los “definiera” legalmente. Su principal
cuidado no sélo consistio en evitar que mediante una metodologia legal se “natu-
ralicen” los resultados de una politica de colonizacién y destruccion cultural, ex-
cluyendo del ambito indigena a aquellos que padecieron esta politica (y perdieron
involuntariamente algunos rasgos culturales distintivos) sino, ademas, contar con
las herramientas legales facilitadoras de un proceso de reversion de la pérdida de
identidad.

Por todo ello, el Convenio 169 no ofrece una definicién precisa, sino que
proporciona pautas para establecer los grupos a los que se aplica. La guia oficial
de la O.L.T. indica que “se pensé que una definicion de quienes son indigenas y
tribales limitaria y privaria a algunos de estos pueblos de los derechos que este
Convenio les otorga™. ®

Pueblos indigenas y tribales

Muchos articulos del Convenio se inician con un parrafo que expresa: “al
aplicar las disposiciones de este Convenio...” etc., lo que ha llevado a suponer

63 Kymlicka, Will; Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las mino-
rias, Paidos, Barcelona, 1996, pag. 14.

64 Capotorti, Study..., pag. 6.

65 Tomei, Manuela y Swepston, Lee; Pueblos indigenas y tribales: Guia para la aplicacion
del Convenio nim. 169 de la OIT, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, pag. 7.
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errdneamente que habria casos en que los estados podrian optar por no aplicarlo.
Sin embargo, el articulo 1 es claro en el sentido de que toda la relacion con los
pueblos indigenas se encuentra regida por el Convenio, sin que los estados puedan
sustraerse a sus normas.

El Convenio 169 se aplica “a los pueblos”. De tal modo, se reconoce un
sujeto colectivo de derechos lo cual marca una diferencia notable con el articulo
27 del Pacto y con el Convenio 107. El caracter colectivo de los sujetos de derecho
significa que las caracteristicas deben buscarse en el conjunto del agrupamiento
humano, de modo que sus miembros individuales puedan ejercer sus derechos en
tanto se identifiquen o integren la colectividad, aun cuando en un caso particular
no retinan los rasgos requeridos. También implica que en numerosas cuestiones en
las que entra en juego la supervivencia cultural del grupo, las decisiones colectivas
pueden tener mayor peso que las individuales. Por ello, las tensiones entre cada
miembro y el conjunto deben pensarse de un modo diferente a la dicotomia “indivi-
duo/Estado”, ya que las organizaciones indigenas no cuentan con un aparato orga-
nizado de coaccion y ademas los estados (a diferencia de los pueblos indigenas) no
son sujetos de derechos humanos.

Para establecer los alcances de la aplicacion del Convenio, se describen
dos situaciones. La primera, se refiere a los pueblos tribales y pone el acento en
los aspectos sociolégicos. La segunda, exhibe las notas caracteristicas de los pue-
blos indigenas, con énfasis en su historia. Ambas situaciones son diferentes aunque
nada obsta que coincidan total o parcialmente en los casos particulares (de hecho
es comun que asi ocurra). Las “costumbres” distinguen a los pueblos tribales, las
“instituciones” a los pueblos indigenas.

Pueblos tribales: La caracteristica de la organizacion tribal es su caracter
no estatal. Con este criterio el primer parrafo tiende a resaltar el aislamiento de
estos grupos respecto del resto de la comunidad nacional. No implica descendencia
con pueblos originarios ni preexistencia historica, ya que el parrafo ha sido conce-
bido teniendo en mira las situaciones de paises de Europa, Asia y Africa, en los que
gran parte de los estados cuestionaba que se pudiera hablar de “pueblos indigenas”
en sus territorios, afirmando que se trataba de un concepto propio de continentes de
colonizacion europea como América y Oceania.

De los pueblos tribales destacan dos aspectos: las condiciones sociales, cul-
turales y econémicas distintivas (el término “culturales” no se encontraba en el
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Convenio 107), y el regirse por normas propias. Estas normas pueden ser indiferen-
tes al derecho estatal y provenir de las costumbres o tradiciones o pueden originarse
en el derecho positivo. En cualquiera de los dos casos lo que el texto requiere es que
se trate de practicas normativas diferentes. La distincion con el resto de la colectivi-
dad nacional es clave ya que se ha tenido en mira a pueblos en situaciones de cierto
aislamiento o en posiciones de desventaja,®® sin que tenga relevancia que se trate o
no de ciudadanos del Estado en cuestion. ¢

La redaccion del parrafo corrige al Convenio 107 que mencionaba a po-
blaciones cuyas “condiciones econémicas y sociales correspondan a una etapa me-
nos avanzada”, lo que implicaba una presuncion de inferioridad cultural. Ademas,
se consideran incluidos todos los pueblos que en el anterior convenio aparecian
mencionados como “semitribales” ya que ““la aplicabilidad del convenio no debe
estar supeditada a calculos acerca del grado en que los grupos indigenas o triba-
les interesados conserven sus caracteristicas tradicionales™.® La supresion de la
referencia “semitribal” fue objeto de un punto especifico en el cuestionario a los
estados y las respuestas, que fueron abrumadoramente mayoritarias en ese sentido,
se fundaban en las connotaciones despectivas e integracionistas del término. ©

Pueblos indigenas: La norma alude a los pueblos “considerados indige-
nas” (“who are regarded”) y se refiere a la tradicion o uso en el pais o el modo a
través del que se identifica habitualmente a estos pueblos. Segiin Thornberry, los
rasgos generales de los pueblos indigenas son: 1) vinculos espirituales con la tierra,
2) sobrevivencia cultural pese a la persistente opresion estatal 3) sufrimiento de la
experiencia colonial.” En el Convenio 107 el concepto “indigena” se encontraba
subsumido en el de “tribal”. En cambio en el nuevo texto se trata de dos situaciones
que pueden ser diferentes, de modo que la caracterizacion como “indigena” no es
dependiente de la organizacion tribal (lo que tendra relevancia para la cuestion de
los indigenas urbanos).

Lo que determina la condicién indigena es la descendencia de pueblos ante-

66 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 113.

67 El texto no hace distinciones por nacionalidad y debe aplicarse la misma interpretacion que
ha realizado el Comité de Derechos Humanos respecto al articulo 27 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en su Observacion General N° 23.

68 O.1.T., Revision..., Informe V1 (1), pag. 36.

69 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 17.

70 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 409.
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riores a la colonizacion. La norma se refiere a la misma “preexistencia” mencionada
en la Constitucion Nacional, aclarando que los pueblos originarios pueden haber
habitado una region geografica que incluye a mas de uno de los actuales estados,
precision de relevancia para comprender el articulo 32 sobre contactos entre fron-
teras.

La mencidn al “establecimiento de las actuales fronteras estatales” fue pro-
puesta por Noruega™ con el fin de abarcar la particular situacion de pueblos que
precedieron en el tiempo a los limites actuales de los estados. Asi sucede con el
pueblo Sami en Suecia, Noruega y Finlandia, el pueblo Mapuche en Argentina y
Chile y el pueblo Aymara en varios paises andinos, entre muchos otros.

La aplicacion del Convenio a los pueblos indigenas no depende de su previo
reconocimiento estatal como tales, ya que se aplica a los pueblos que se hallan en la
situacion descripta “cualquiera que sea su situacion juridica”. No es admisible que
los derechos establecidos en un instrumento internacional de derechos humanos se
encuentren supeditados a la previa existencia de un acto administrativo oficial. ™

Los pueblos indigenas han de ser considerados tales porque “conservan
todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte
de ellas”. El proyecto expresaba “tradicionales instituciones” y se reemplazé por
“propias instituciones”, de modo que no se requiere que éstas sean antiguas, y por
ello, se suprimi6 el parrafo del Convenio 107 que hablaba de “instituciones... de
dicha época”. Puede conservarse solo “parte” de las instituciones aln cuando no
sea la parte principal. Ello responde a las criticas que se formularon al requisito de
conservacion de instituciones “tradicionales” ya que los pueblos pueden haber sido
despojados de ellas contra su voluntad, y excluirlos del Convenio por esta razén
implicaria legitimar el despojo y la colonizacion que se quieren reparar. 7 Es dificil,
sin embargo, que el grupo no mantenga instituciones propias si se autoidentifica
como indigena. Por ello, no importa el grado de desarrollo econémico que tengan
los pueblos. No s6lo porque tal recaudo no estd mencionado en la norma sino tam-
bién porque se trata de una consecuencia del criterio general adoptado para modi-
ficar el Convenio 107 de modo de orientar el nuevo texto a la proteccion de una
cultura, una organizacion social y un modo de vida diferentes.

71 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 16.
72 Capotorti, Study..., pag. 35.
73 O.L.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 17.
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Indigenas y minorias

La tematica de las minorias en el derecho moderno ha tenido su origen en
Europa, especialmente como resultado de los conflictos producidos por la existen-
cia y posterior desintegracion de los imperios Ruso, Otomano y Austro-Hingaro.
La presencia de numerosos grupos étnicos y lingtisticos diferenciados dentro de un
mismo sistema legal originé respuestas particulares en los ambitos de la adminis-
tracion, la justicia y la educacion, tendientes a lograr formas de convivencia mas
estables en el marco de un mismo Estado. En el periodo de entreguerras, ademas,
se presto especial atencion a formas de garantia realizadas por medio de tratados
internacionales. " Sin embargo, después de 1945 hubo prevenciones sobre el enfo-
que colectivo del tema puesto que aquellas clausulas habian sido utilizadas por el
nazismo para invadir Checoslovaquia y Polonia, argumentando desproteccion de
los grupos alemanes en esos paises. Por ello, los iniciadores del sistema internacio-
nal de derechos humanos consideraron que las minorias se encontraban adecuada-
mente protegidas si se garantizaban los derechos individuales de sus miembros.™
Esta concepcion fue la que quedd plasmada en la Declaracion Universal, que no
menciona los derechos de las minorias aunque reconoce que sélo en su comunidad
puede el individuo “desarrollar libre y plenamente su personalidad” (articulo 29.1).
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 fue el primer ins-
trumento que tratd con generalidad el tema estableciendo el derecho individual de
las personas pertenecientes a minorias étnicas, religiosas o lingiisticas “en comdn
con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y
practicar su propia religion y a emplear su propio idioma”.

Al presente se considera que, aunque la tematica indigena y la de las mi-
norias étnicas son diferentes, se encuentran relacionadas. Sin embargo, esto es asi
a partir de las Ultimas décadas del siglo XX debido a la creciente presencia en los
ambitos nacional e internacional de las organizaciones indigenas y a la decision del
Comité de Derechos Humanos de incluir los derechos indigenas dentro del articulo
27 del Pacto.”® Con anterioridad, se consideraba que la situacion de los pueblos
indigenas (a los que se denominaba “poblaciones”) diferia totalmente de la de las

74 Una somera historia de los instrumentos juridicos utilizados y de los problemas que aca-
rrearon (entre ellos el de su empleo por la Alemania nazi, que alegaba su derecho a la protec-
cién de las minorias germanicas en paises vecinos) se encuentran en Capotorti, Study...,cap.ll
y en Kymlicka, Ciudadania multicultural, cap. 4.

75 Kymlicka, Ciudadania multicultural, pag. 15.

76 Observacion General N° 23 (Articulo 27) del Comité de Derechos Humanos.
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minorias: la preocupacion en torno a éstas consistia en como respetar ciertos rasgos
culturales propios como el idioma y la religion sin afectar la unidad del Estado.
En tanto que, respecto de los pueblos indigenas, el objetivo central consistia en su
asimilacion a las sociedades nacionales del modo menos traumatico posible, ya
que se daba por supuesto que se trataba de grupos humanos de organizacion “pri-
mitiva” y en vias de natural extincion. El Convenio 107 de la O.LT. reflejaba esta
preocupacion por la integracion gradual y no forzada. Para la misma época en que
se debatia este convenio, la postura de los paises latinoamericanos en relacion al
texto que luego seria el articulo 27 del Pacto, consistia en afirmar que se trataba de
una problematica eminentemente europea ya que en esta region “no reconocian la
existencia de minorias”. 7

Como se indico, las observaciones y jurisprudencia del Comité de Derechos
Humanos relacionadas con los pueblos indigenas se basan en el aludido articulo 27.
El Comité ha considerado desde el inicio que dicha norma tiene como finalidad la
proteccion de la diversidad cultural, de modo que el concepto de “minoria” tiene un
sentido propio dentro del Pacto y abarca incluso situaciones en donde los pueblos
indigenas constituyen la mayoria numérica de la poblacién, como Bolivia y Guate-
mala®. También se considera a los pueblos indigenas amparados por la Declaracion
Sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas,
Religiosas y Lingdiisticas, aprobada por la Asamblea General de la O.N.U. por Re-
solucion 47/135 del 18 de diciembre de 1992.

No obstante, la consideracion de los pueblos indigenas debe ser separada
de la teméatica general de las minorias, tal como resulta en la Declaracion de Viena
de 1993, que a propuesta del movimiento indigena distingue los derechos indigenas
(parrafo 20) de los derechos de las minorias (parrafo 19). ElI mismo camino dife-
renciador siguieron los convencionales argentinos que elaboraron el nuevo texto
constitucional en 1994. ™ Esta distincion se funda en que la brecha cultural entre
los pueblos indigenas y los grupos dominantes dentro de los estados no guarda

77 Esta fue expresamente la postura de Brasil, Chile y Perd, cuya preocupacion era evitar
que los grupos de inmigrantes, generalmente europeos, pretendieran derechos especiales. La
situacion indigena no era siquiera tenida en cuenta. Thornberry, International Law..., pags.
154y 155.

78 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 153

79 Rosatti, Horacio D.; “Status constitucional de los pueblos indigenas argentinos” en Rosatti
y otros, La reforma de la Constitucion explicada por miembros de la comision de redaccion,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, 1994, pag. 199.
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parangén con las diferencias existentes en Europa. La historia, por su parte, no per-
mite demasiadas analogias con las minorias europeas sino que acerca los pueblos
indigenas a determinados problemas que afrontaron los pueblos colonizados por
las potencias imperiales, especialmente en Africa y en Asia. Kymlicka distingue al
menos dos categorias de grupos diferentes que por origen y aspiraciones son me-
recedoras de diferentes tipos de derechos: las que él llama “minorias nacionales”
incorporadas a la fuerza dentro de la jurisdiccion politica ejercida por una cultura
extrafia y dominante, y los “grupos étnicos” surgidos de la inmigracion individual y
familiar.® Las primeras, que incluyen a los pueblos indigenas, gozaban de autogo-
bierno al momento de ser incorporadas al Estado y por ello exigen ““diversas formas
de autonomia o autogobierno para asegurar su supervivencia como sociedades
distintas™. ®

Este Ultimo enfoque muestra que pese a sus diferentes raices historicas,
los derechos de los pueblos indigenas y los derechos de las minorias tienen cierta
analogia. Como no existen motivos para que el concepto de “minoria” quede deli-
mitado a los estereotipos europeos, tal como lo ha entendido el Comité de Derechos
Humanos, la postura de Kymlicka permite una concordancia satisfactoria entre de-
rechos que salvaguardan la diversidad cultural, pese a las situaciones diferentes que
los originaron. El texto de la Declaracion también da lugar a que no haya fronteras
nitidas, por cuanto afirma que “los pueblos indigenas son iguales a todos los demas
pueblos”, al tiempo que reconoce que “todos los pueblos” tienen derecho a ser
diferentes, a considerarse a si mismos diferentes y a ser respetados como tales, en
tanto todos “contribuyen a la diversidad y riqueza de las civilizaciones y culturas,
que constituyen el patrimonio comuin de la humanidad” (predmbulo).

El criterio de autoidentificacion

El segundo apartado del articulo dice que “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 presente Convenio”. Esta norma
introduce el criterio de autoidentificacion, que no figuraba en el Convenio 107 ni

80 Kymlicka, Ciudadania multicultural, pag 25, quien sin embargo reconoce la insuficiencia
de esta clasificacion dando como ejemplo a los afroamericanos, que no hallan lugar en nin-
guna de las dos historias.

81 Idem.
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en los proyectos de reforma, y fue agregada a propuesta de la delegacion argentina
(con la adhesién de Australia, México, la central obrera canadiense y todas las or-
ganizaciones indigenas).

AUn luego de la propuesta, la representacion argentina consider6 que la
referencia final a la “conciencia de la identidad” resultaba insuficiente para abarcar
la realidad indigena.® Sin embargo, las versiones del texto, en inglés y en francés
(que deben prevalecer sobre la traduccion castellana de acuerdo al articulo 44) des-
pejan las objeciones de nuestra delegacion. En inglés se dice “auto identificacion”
(“self-identification”) en tanto que el texto francés se refiere al “sentimiento de
pertenencia” (“‘sentiment d’appartenance”). En ambos casos el aspecto voluntario
aparece mas destacado que en la version castellana ya que el término “conciencia”
se asocia a una cierta correspondencia con parametros externos, que en los textos
auténticos no aparece. Es por eso que el criterio debe interpretarse como de “autoi-
dentificacion” lisa y llana.

Este criterio fundamental tiene lugar porque la diversidad de situaciones a
abarcar hace que los enfoques sociologicos e historicos no sean suficientes para de-
terminar el ambito de aplicacion personal del Convenio. “En algunos casos se trata
de pueblos que viven totalmente aislados en la selva, pero en otros dichos pueblos
estan integrados en las culturas y economias nacionales, si bien conservan ciertos
rasgos culturales distintivos. Hay grupos que desean conservar sus tradiciones y
culturas, y otros que desean integrarse en la sociedad nacional a fin de gozar de
las ventajas concedidas a los demas ciudadanos... Todos ellos deberian tener el de-
recho de conservar sus culturas y de administrar sus propios asuntos, y los paises
donde viven deberian respetar estos derechos™. &

La autoidentificacion es un criterio politico, limitativo del poder estatal y
vinculado a la libre determinacion. La atribucién exclusiva a una autoridad externa,
como el Estado, para definir quién es indigena y quién no, equivaldria a la denega-
cion de la autonomia, ya que el primer ejercicio de ésta es la propia capacidad de
determinar quiénes pertenecen al grupo y quiénes no.

82 O.I.T., Revision..., Informe V1 (2), pag. 15.

83 O.L.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 13.

84 O.1.T., Revision..., Informe V1 (1), pag. 97.

85 Walzer, Michael; Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad,
Fondo de Cultura Econdémica, México DF, 1997, pag. 44.
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El objetivo del Convenio es revertir las situaciones de discriminacion y
colonizacion estructurales, estableciendo formas de articulacion institucional entre
dos sistemas de organizacion politica y social, uno basado en la lealtad comunitaria
y el otro fundado en las estructuras impersonales del Estado de funcionarios. Por
eso, la determinacion del alcance de sus normas constituye un primer ejercicio de
participacion politica indigena en el ambito del “poder de definir”. Suponer que el
ejercicio de los derechos indigenas debe depender exclusivamente de la aplicacion
de los mal llamados aspectos “objetivos” es dar prioridad al poder de definicion de
los funcionarios del Estado. Por el contrario, otorgar primacia a la autoidentifica-
cion es colocar en los propios pueblos indigenas el sefialamiento de los limites de
su pertenencia. La opinién internacional prevaleciente en cuestiones de minorias se
orienta hacia este ultimo sentido, no so6lo por la practica imposibilidad de definir
conceptos como “minoria” o “indigena”, sino ademas por la peligrosa tendencia
de los estados de excluir a los grupos diferentes del tratamiento legal a que tienen
derecho.

Asi, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, al examinar
los informes de los estados sobre la manera en que se define la condicion de miem-
bro de un determinado grupo o grupos raciales o étnicos, opind que esa definicion
“si nada justifica lo contrario, se basara en la definicion hecha por la persona
interesada’.®® En similar sentido, el Tribunal Internacional establecido para juzgar
los crimenes en Ruanda resolvié que “el criterio primario para definir a un grupo
étnico es el sentido de pertenencia a dicho grupo™. ¢

Como la autoidentificacion constituye un criterio fundamental, * la apli-
cacion de los criterios sociologicos e historicos debe hacerse teniendo en cuenta el
sentido de pertenencia. Ademas, la autoidentificacion debe realizarse en un contex-
to de plena libertad e informacion, sin discriminacién de hecho o de derecho, pues
en caso contrario, la negativa a identificarse como indigena seria consecuencia de
las desventajas que acarrearia y no la expresion de una identidad libremente asumi-
da. Aqui, como en todos los casos, la no discriminacion es una condicion necesaria
para el ejercicio de derechos diferenciados.®

86 Recomendacion General V111 (1990).

87 Citado por Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 246, nota 16.

88 “Fundamental” es mas contundente que la redaccion del segundo proyecto, en donde se
decia “un criterio importante”. O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 109.

89 Capotorti, Study..., pag. 40.
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El Convenio no aclara si la autoidentificacion es exclusivamente un de-
recho colectivo o también puede ser reclamado individualmente. El ejercicio co-
lectivo esta fuera de duda ya que los articulos 5 y 6 establecen la participacion de
los pueblos en todas las cuestiones que les conciernen, y la O.1.T. requiere de los
gobiernos una implementacion participada del principio de autoidentificacion, de
conformidad con dichas normas. © El problema se plantea en caso de conflicto
acerca de la pertenencia entre un individuo y la comunidad, ya que si bien ésta no
puede ser compelida a incluir a extrafios, tampoco podria negar a sus miembros el
derecho a la identidad. Por ejemplo, en el caso “Lovelace vs. Canada” el Comité de
Derechos Humanos resolvié que “las personas que nacieron y se criaron en una
reserva, que tienen lazos con su comunidad y desean mantenerlos normalmente son
consideradas como pertenecientes a dicha minoria dentro del sentido del Pacto™'.
Asi, las cuestiones de pertenencia parecen destinadas a ser resueltas entre tres ac-
tores, el individuo, la comunidad y el Estado. “Hay ambitos en donde una de las
voces debe prevalecer, pero no es claro exactamente donde; lo que si es claro es que
los estados no tienen la Gltima palabra en cuestiones de identidad”. *

El criterio de autoidentificacion es también el que debe utilizarse para re-
cabar la informacion estadistica imprescindible para la planificacion y ejecucion de
las politicas publicas y para el control de cumplimiento de los tratados. EI Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial desde 1973 ha instado a los esta-
dos a informar la composicion demografica de la poblacion® y que al determinar
o reconocer los grupos étnicos en sus territorios se sujeten a las normas internacio-
nales que establecen el principio de autoidentificacion.® En sus observaciones a la
Argentina de los afio 2004 y 2010 el Comité manifest6 que le preocupaba “la falta
de datos estadisticos en el informe del Estado Parte sobre la composicion demo-
grdfica de la poblacién™ ya que dicha informacion es necesaria para evaluar el
cumplimiento de la Convencion y supervisar las politicas a favor de las minorias y
los pueblos indigenas. *

90 O.1.T., Andlisis comparativo de la Comisién de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Honduras, informe de 1999, pag. 37.

91 Comunicacion 24/1977, dictamen del 30 de julio de 1981.

92 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 410.

93 Recomendacion general 1V (1973).

94 Recomendacion general V111 (1990) y Recomendacion general XXIV (1999).

95 CERD, examen de los informes presentados por los Estados partes, Argentina, parrafo 8
(diciembre de 2004).

96 Idem. También el examen de Argentina, parrafo 18 (marzo de 2010).
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De acuerdo a la O.1.T., el reconocimiento y la identificacion de los pueblos
indigenas tienen repercusiones en su visibilidad en las estadisticas nacionales y en
los sistemas de informacién, como asi también en la capacidad de los estados para
responder a sus necesidades y prioridades especificas y para monitorear el impacto
de las intervenciones.” Es por ello que resulta una obligacion del Estado incluir
en sus censos generales cuestionarios acerca de la identificacion con los pueblos
indigenas, los que deberian realizarse con participacion de las representaciones in-
digenas y una debida difusion publica.®

Indigenas urbanos

En Argentina no parecen existir los problemas que la aplicacion del con-
cepto “indigena” ha traido en Africa o Asia, en donde muchos gobiernos niegan
su pertinencia. Sin embargo, respecto a la situacion de los indigenas urbanos es
necesario exponer algunas precisiones.

Si bien los pueblos originarios americanos constituyen sociedades mayo-
ritariamente rurales, es erréneo sostener que la vida urbana resulta extrafia a la
cultura indigena ya que aln antes de la llegada de los espafioles existian impor-
tantes ciudades como México, Cuzco o Quito. De modo que pretender excluir la
tematica indigena urbana de las previsiones del Convenio 169 no sélo carece de
fundamento legal, pues ninguna norma establece tal distincidn, sino que ademas es
histéricamente errado. Los indigenas que viven en las ciudades también se encuen-
tran amparados por los derechos que la Constitucion y los tratados reconocen a los
pueblos indigenas.

Las situaciones mas comunes que suelen presentarse son las de quienes
nacieron y crecieron en una comunidad indigena y se trasladaron luego al ambito
urbano y las de aquellos que se consideran indigenas por su origen familiar y tra-
dicion, pese a haberse criado en una ciudad. Respecto de los primeros, aparece con
claridad que la identidad no se pierde contra la voluntad del interesado, tal como se
ha resuelto en el caso “Lovelace”. Sobre los segundos, teniendo en cuenta el criterio

97 O.L.T., Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la préactica, Ginebra, 2009,
pag. 10.
98 Ver comentarios a los articulos 6, 30 y 31 del Convenio.
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de autoidentificacion, el Estado no podria negar la identidad indigena reconocida
colectivamente por los integrantes del propio pueblo. La posibilidad de mantener
la identidad pese a afrontar “nuevas condiciones de vida y de trabajo” esta expresa-
mente mencionada en el articulo 5 del Convenio y se complementa con el articulo
27 del Pacto, que menciona a las “personas pertenecientes” a minorias étnicas. De
todos modos, la interpretacion del Convenio en el ambito urbano debe realizarse
de conformidad con el articulo 34 que determina la flexibilidad en su adaptacion a
las condiciones particulares. De este modo, aunque en ciertos casos podrian no te-
ner cabida disposiciones concebidas para comunidades rurales, ello no impide que
muchas normas que establecen el reconocimiento y respeto de la diferencia cultural
(como las relativas a organizacion grupal, educacion, religion, costumbres, etc.)
resulten plenamente aplicables.

El concepto “pueblos”

La utilizaciéon del término “pueblos” en lugar de “poblaciones” fue un
punto extensamente debatido en 1988 y 1989, que se resolvié en gran parte de
conformidad con las pretensiones de las representaciones indigenas. EI Convenio
107 se referia a poblaciones indigenas y tribales pero en la discusion del Conve-
nio 169 ello fue puesto en cuestion desde el inicio. “Los representantes indigenas
declararon que la palabra ‘pueblos’ indicaba que dichos grupos humanos tenian
identidad propia y reflejaba mas adecuadamente la opinion que ellos tenian de si
mismos, mientras que el término ‘poblaciones’ denotaba s6lo una mera agrupacion
de personas. Sefialaron también que varios paises ya utilizaban el término en su
legislacion nacional, y que su uso habia sido aceptado en debates celebrados en las
Naciones Unidas y otras tribunas internacionales”. *

En contra de ello cabria citar como ejemplo a la representacion de Ecuador,
que considerd que ““la asignacion de la categoria de ‘pueblos’ a las comunidades
indigenas que habitan en territorio ecuatoriano y la atribucion a ellas de derechos
sobre los recursos del subsuelo pueden prestarse a interpretaciones y distorsiones
del concepto de autodeterminacion atentatorias contra los principios constitucio-
nales y de soberania™. 1

99 O.L.T,, Revision..., Informe VI (1), pag. 33.
100 O.L.T., Revision..., Informe IV (2A), pag. 3. No obstante Ecuador ratificé el convenio
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Meéxico, en cambio, entendi6 que “el término ‘pueblos’, referido a la au-
todeterminacion y autonomia, no implica necesariamente separacion del Estado,
sino que por el contrario consolida a este Gltimo™. 1

El punto central tenido en mira en aquel debate era que el articulo 1 comin
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales establece que “Todos los pueblos
tienen el derecho de libre determinacion”, por lo que varios estados consideraban
entonces que el término “pueblos indigenas” posibilitaba la independencia politi-
ca. Asi, la discusion acerca de la calificacion de “pueblos” y su moderacion en la
redaccion final reflejo “una aversion por parte de numerosos estados de expresar
un reconocimiento al derecho a la libre determinacion de los grupos indigenas por
miedo a que ello implique un efectivo derecho de secesion”. 12

Para llegar a un consenso se propusieron formulas como “libre determina-
cion limitada a los derechos econémicos, sociales y culturales” (ver comentario al
articulo 7),'* libre determinacion “dentro de los limites de la legislacion nacional”
(Australia) lo que no implicaba exclusion de los pactos de derechos humanos, o
“autodeterminacion interna” (Suiza). ' La solucion se hall6 a través del siguiente
texto: “La utilizacion del término pueblos en este Convenio no debera interpretarse
en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que
pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional”. A través de él se
dej6 abierta la cuestion considerandose que excedia el &mbito de competencia de
la O.1.T. pronunciarse respecto a la libre determinacion de los pueblos indigenas.®

Para James Anaya, actual Relator Especial de las Naciones Unidas sobre
la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas,
es de todos modos evidente “que el concepto normativo que anima el discurso
indigena de libre determinacion ha alcanzado un grado sustancial en el Convenio
169. Incluso el calificado uso del término pueblos implica una cierta afirmacion de
identidad grupal indigena y sus correspondientes atributos comunitarios. Mas alla
de sus defectos, el Convenio 169 es claro en afirmar el valor de las comunidades

en 1998 y en su actual Constitucién se reconoce como Estado intercultural y plurinacional.
101 Idem, pag. 11.

102 Anaya, Indigenous Peoples..., pag. 49.

103 O.L.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 116.

104 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pags. 18 a 21.

105 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 112.

65



Maria Micaela Gomiz - Juan Manuel Salgado

y culturas indigenas y establecer una serie de normas basicas en este sentido™. 1%

Actualmente la cuestion ha perdido el caracter polémico que tenia en 1989,
puesto que el derecho internacional ha reconocido el caracter de “pueblos” a los
pueblos indigenas asi como su derecho a la libre determinacion en el marco de los
estados en que viven, tal como ha quedado reflejado en la Declaracion de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Los pueblos indigenas argentinos

AUn antes de la redaccion del Convenio 169 la legislacion argentina ha-
bia incorporado el criterio de autoidentificacion en el articulo 2 de la Ley 23.302
(1985) cuyo texto establece que “Se entendera 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 conquista o colo-
nizacion e indigenas o indios a los miembros de dicha comunidad”.

La posterior reforma a la Constitucion Nacional en 1994 incorpor6 en el
inciso 17 del articulo 75 el reconocimiento de la “preexistencia étnica y cultural de
los pueblos indigenas argentinos”.

A partir de dichos textos, surgié una interpretacion que considera el carac-
ter “argentino” como excluyente de ciertos grupos (que serian los indigenas “no-
argentinos”), quienes carecerian de esos derechos. 1

Sin embargo, no aparece en los debates de la reforma que se hubiera tenido
la intencion de establecer alguna diferencia de ese tenor. El término “argentinos”,
agregado a los pueblos indigenas cuya preexistencia étnica y cultural se reconoce,
seguia la formula similar ecuatoriana de entonces ' y tenia como finalidad asegurar
la integridad del Estado. Entenderlo de otro modo seria inadecuado, como lo sefiala

106 Anaya, Indigenous Peoples..., pag. 49.

107 Ver en la Introduccién “La Declaracion de las Naciones Unidas y el principio de libre
determinacion de los pueblos”.

108 Esta postura ha sido sostenida judicialmente por la Provincia del Neuquén.

109 Gelli, Maria Angélica; Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Concordada,
Buenos Aires, La Ley, 2003, pag. 572.
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Quiroga Lavié,"® ya que implicaria una categorizacion juridico-politica (“argen-
tino”) que nace posteriormente al Estado, aplicada a pueblos que lo preexistieron.

De todos modos, esta no es una cuestion que pueda debatirse teniendo sdlo
en mira el derecho interno argentino. Los derechos de los pueblos indigenas con-
forman un capitulo del derecho de los derechos humanos al que se le aplican todos
los principios generales en esta materia, especialmente el de no discriminacion por
origen nacional, establecido en los articulos 1 y 24 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales y el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que sélo reconocen excepciones en el ejercicio de los derechos
politicos de ciudadania.

El Comité de Derechos Humanos en su Observacion General 23 aclar6 que
“ningun Estado Parte puede limitar la aplicacion de los derechos enunciados en
el articulo 27 exclusivamente a sus nacionales. El articulo 27 reconoce derechos
a las personas pertenecientes a minorias que ‘existan’ en un determinado Estado
Parte”.

Por otra parte el articulo 1.1 de la Convencién Internacional sobre la Eli-
minacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial entiende como “discrimi-
nacion” “toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de
raza, color, linaje u origen nacional o étnico, que tenga por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igual-
dad, de los derechos humanos y libertades fundamentales” (articulo 1.1). Se trata
de una norma incorporada al ius cogens como principio inderogable de comporta-
miento de los estados.

De modo que no sélo no es razonable establecer distinciones basadas en el
origen estatal respecto de pueblos que precedieron a los estados, sino que ademas
pretender hacerlo constituiria un acto discriminatorio prohibido tanto en el orden
internacional como en el interno.

110 Quiroga Lavié, Humberto; Benedetti, Miguel Angel y Cenicacelaya, Maria de las Nieves;
Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2001, Tomo I, pag. 329.
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Lineamientos generales. Articulo 2

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con
la participacion de los pueblos interesados, una accién coordinada y sistemati-
ca con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto
de su integridad.

2. Esta accién deberéa incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacion nacional otorga a
los deméas miembros de la poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econ6-
micos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural,
sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;

¢) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las
diferencias socioeconémicas que puedan existir entre los miembros indigenas
y los demas miembros de la comunidad nacional, de una manera compatible

con sus aspiraciones y formas de vida.

Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 8.

2. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y el
resarcimiento de:
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a) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia privar a los pueblos y las
personas indigenas de su integridad como pueblos distintos o de sus valores cultu-
rales o su identidad étnica;

b) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia enajenarles sus tierras,
territorios o recursos;

c) Toda forma de traslado forzado de poblacion que tenga por objeto o con-
secuencia la violacion o el menoscabo de cualquiera de sus derechos;

d) Toda forma de asimilacion o integracion forzadas;

e¢) Toda forma de propaganda que tenga como fin promover o incitar a la
discriminacion racial o étnica dirigida contra ellos.

Articulo 15.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces, en consulta y cooperacion con
los pueblos indigenas interesados, para combatir los prejuicios y eliminar la discri-
minacion y promover la tolerancia, la comprension y las buenas relaciones entre los
pueblos indigenas y todos los demas sectores de la sociedad.

Articulo 38.
Los Estados, en consulta y cooperacion con los pueblos indigenas, adopta-

ran las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas, para alcanzar los fines
de la presente Declaracion.

La nueva orientacion
El articulo 2 fue el mas criticado del Convenio 107 y su revision origind
una gran discusion. ' El suprimido parrafo 3 fue especialmente criticado por alu-

dir al “fomento de la dignidad” (como si los pueblos indigenas no la tuvieran), la
promocion de la “utilidad social” (como si no poseyeran una organizacion social)

111 O.L.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 18.
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y la “iniciativa individual” (que es contraria al espiritu comunal). 2 La norma se
ha modificado totalmente, incorporando los principios de proteccion y respeto a los
pueblos, su cultura y sus derechos. Se elimind también el objetivo de integracion
que figuraba en el Convenio anterior.

En relacion a los pueblos indigenas, el articulo clarifica las obligaciones
generales de los estados respecto de los pueblos diferentes y minorias que viven en
su territorio (articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
articulo 30 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio). Estas obligaciones no
consisten en un mero deber pasivo de tolerar su presencia. Por el contrario, los esta-
dos deben realizar acciones tendientes a proteger el mantenimiento de su identidad
colectiva, tal como lo habian sostenido la doctrina'® y el Comité de Derechos Hu-
manos.”* Si el “no se negara” sélo impusiera un deber de no actuar, ello supondria
presumir que el Estado es culturalmente neutro. Se trata de una suposicion falsa
puesto que el Estado utiliza los recursos generales (incluidos los producidos por las
minorias y los apropiados a los pueblos indigenas) para reproducir una cultura, la
propia de los integrantes de la nacionalidad o etnia dominante. Asi, una interpreta-
cion restringida de aquellas normas “naturalizaria” las consecuencias de situaciones
de historica injusticia como si hubieran sido el resultado espontaneo de voluntades
libres y no el producto de relaciones de desigualdad e incluso de violencia.

Las obligaciones generales de los estados

Dice la guia oficial de la O.I.T.:*En todo el mundo, existen desigualdades
arraigadas entre los pueblos indigenas y las comunidades dominantes dentro de los
limites del estado. EI Convenio nim. 169 de la OIT y la Declaracion de las Nacio-
nes Unidas exigen a los gobiernos que garanticen los derechos fundamentales de
los pueblos indigenas y trabajen junto con las comunidades indigenas para poner
fin a la discriminacion en cuanto a las desigualdades en los resultados — diferen-
cias en salud, educacion, empleo, etc. — y a las desigualdades en los procesos de
gobernanza — participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiones,
en las instituciones y programas del gobierno. Para alcanzar estos propositos, el

112 Thornberry, International Law..., pag. 370.
113 Capotorti, Study..., pag. 36; Thornberry, International Law..., Cap. 18.
114 Observacion General N° 23 (1994).
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Convenio especifica a) la necesidad de contar con una accion coordinada y siste-
matica, que permitira la integracion de los derechos de los pueblos indigenas a
las estructuras del gobierno en los diferentes sectores y programas; b) reafirma
que los pueblos indigenas deben disfrutar de todos los derechos fundamentales,
otorgados a todos los ciudadanos, y c) establece medidas especiales para eliminar
la discriminacion”. s

El articulo consta de dos parrafos. En el primero, se sefiala la obligacion
general de proteger los derechos de los pueblos indigenas y de garantizar el respeto
de su identidad mediante una actividad desarrollada con su participacion. En el
segundo, se determina que dicha accién de gobierno debe incluir medidas para ase-
gurar la igualdad de derechos y oportunidades, la efectividad de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales respetando su cultura e instituciones y la eliminacion
de las diferencias socioeconémicas. Los derechos se garantizan colectivamente a
“los pueblos” e individualmente a sus “miembros”, término agregado a la propuesta
argentina que enfatiza la pertenencia grupal (no se dice “personas” o “individuos”,
ni “elementos” como en el Convenio 107). ® Alin en su ejercicio individual se trata
de derechos que se ejercen grupalmente y que protegen la identidad, practicas e
instituciones diferenciadas de los pueblos indigenas.

La situacion de los pueblos indigenas, dice la O.I.T., “es el resultado de
procesos de discriminacion historicos que han influenciado todos los aspectos de
sus vidas y que tienen un efecto transversal en todos los sectores y trascienden los
limites administrativos y las estructuras institucionales”.*” Por eso, la obligacion
de revertir estos procesos incumbe a “los gobiernos” en el sentido mas amplio del
término, o sea a todos los poderes y niveles del estado.

“En términos précticos, la accion coordinada y sistematica conlleva im-
plementar revisiones integrales de leyes, politicas, programas y proyectos para
garantizar que estén alineados con las medidas tendientes a velar por los dere-
chos de los pueblos indigenas, como asi también el establecimiento de mecanismos
de monitoreo adecuados para evaluar continuamente la situacion de los pueblos
indigenas™."® Por eso, si bien el concepto de accién parece mas adecuado para la
administracion, las medidas mencionadas en el parrafo segundo deben tenerse pre-

115 O.1.T., Los derechos..., pag. 29.

116 O.1.T., Revision..., Informe IV (2A), pag. 15.
117 O.1.T., Los derechos..., pag. 29.

118 Idem.
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sentes y orientar las leyes e incluso las sentencias judiciales. Como lo ha sostenido
el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales “Entre las medidas que
cabria considerar apropiadas, ademas de las legislativas, esta la ofrecer recursos
judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema juridico
nacional, puedan considerarse justiciables™.

La accion de los estados debera contar con la participacion indigena. La
Comision de Expertos de la O.1.T. considera “que los articulos 2 y 33 del Convenio,
leidos conjuntamente, disponen que los gobiernos tienen la obligacion de desarro-
llar, con la participacion de los pueblos indigenas y tribales, acciones coordina-
das y sistematicas para proteger los derechos y garantizar la integridad de esos
pueblos™.1»

El criticado paternalismo del texto anterior (“proteccion de poblaciones”)
se reemplaza por la “proteccion de derechos”, que son tanto los garantizados por el
derecho internacional como los que establece el derecho interno, ya que el texto no
hace diferencias y ademas determina que prevalece el mayor nivel de proteccién
(articulo 35 del Convenio). Los derechos van unidos con el respeto a la integri-
dad de los pueblos. Ella se refiere al propio universo social, econdomico y cultural,
al conjunto articulado de “valores, practicas e instituciones”, mencionados en el
articulo 5 del Convenio, que no pueden ser alterados en una parte sin afectar el
conjunto. Se trata del derecho de los pueblos indigenas a continuar su existencia
como tales.

En el mismo sentido de la norma comentada, el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial determind que la Convencion obliga a los estados a
tomar medidas apropiadas respecto a los pueblos indigenas para: a) reconocer y
respetar su distintas culturas, historias, lenguajes y modos de vida, como un enri-
quecimiento de la identidad cultural de los estados, y promover su preservacion; b)
asegurar que los miembros de los pueblos indigenas son libres e iguales en dignidad
y derechos y libres de cualquier discriminacion; c) proveer a los pueblos indigenas
de las condiciones que permitan un desarrollo econémico y social sustentable com-
patible con sus caracteristicas culturales. 12

119 Observacion general N° 3 (1990).

120 O.1.T., Comisién de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEA-
CR). Observacion general sobre el Convenio nim. 169. Publicacién: 2009.

121 O.L.T., Revision..., Informe IV (2A), pag. 15.

122 Recomendacion General XXIII (1997).
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Los estados se encuentran obligados a adoptar medidas que aseguren la
igualdad de derechos y oportunidades de los miembros de los pueblos indigenas
con respecto a los demas sectores de la poblacion. Se trata de una obligacion de re-
sultado'® consistente en que los pueblos indigenas no sean perjudicados mediante
una discriminacion de hecho o de derecho en su contra. La ausencia de discrimi-
nacion es el prerrequisito del respeto del derecho a la identidad étnica y cultural*
y no consiste solamente en una garantia formal de igualdad ante la ley sino que
requiere medidas (legislativas o de otro caracter) que permitan una igualdad real, lo
que puede llegar a necesitar un tratamiento preferente con el fin de compensar las
desigualdades de hecho.s

El parrafo 2.b establece que la accion estatal promoviendo la efectividad
de los derechos econémicos, sociales y culturales'” debe realizarse respetando las
pautas culturales propias, lo que implica, entre otros aspectos, tener en cuenta las
modalidades indigenas en la vivienda,'”” pautas alimentarias,’® trabajo (articulo 20
del Convenio), salud (articulo 25) y educacion (articulo 27). El respeto a las “ins-
tituciones” comprende a las formas propias de organizacion politica (articulo 5).

Los estados se encuentran obligados a promover el desarrollo econémico
de los pueblos indigenas “de una manera compatible con sus aspiraciones y formas
de vida”. El término “ayuden” tiene el sentido de dejar en claro que las prioridades
de desarrollo no se establecen por los gobiernos sino por los pueblos indigenas (ar-
ticulo 7). El desarrollo a que se refiere el Convenio no implica dejar de ser indigena
y disolverse en la sociedad “moderna”. Asimismo, se suprimieron las referencias a
“nivel de vida” que habia en los proyectos, por su connotacion etnocentrista, ya que

123 Observacion general N° 3 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(1990).

124 Capotorti, Study..., pag. 40.

125 Asi lo establece también el articulo 75 inciso 23 de la Constitucion Nacional.

126 Fundamentalmente los establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y en el Protocolo de San Salvador.

127 Observacion general N° 4 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(1991).

128 Observacion general N° 12 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1999). Propuesta de las organizaciones indigenas en los trabajos preparatorios de la De-
claracion Americana. Comision Interamericana de Derechos Humanos; La situacion de los
derechos humanos de los indigenas en las Américas, O.E.A., Washington DC, 2000, pag. 63.
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sugerian que existe una escala comun para medir las diferencias entre culturas.?
Con la oposicién de los Estados Unidos se suprimié ademas el apartado 3 del arti-
culo 2 del Convenio 107, que propendia al estimulo de la “iniciativa individual”, di-
rectiva que resultaba incompatible con el respeto a las formas de vida comunitarias
y el derecho a establecer colectivamente las prioridades de desarrollo (articulo 7).

Con la nueva redaccion, el articulo resulta mal ubicado en el texto, debido
al cambio en la orientacion general. El Convenio 169, a diferencia del Convenio
107, es un tratado de reconocimiento y garantia de los derechos de los pueblos in-
digenas. La actividad estatal entonces tiene que ser el resultado de la incorporacion
de tales derechos por lo que no deberia figurar antes de que estos se determinen.

129 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pags. 15y 16.
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Derechos humanos. Articulo 3

1. Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los
derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discrimina-
cion. Las disposiciones de este Convenio se aplicaran sin discriminacion a los
hombres y mujeres de esos pueblos.

2. No debera emplearse ninguna forma de fuerza o de coercion que
viole los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos inte-

resados, incluidos los derechos contenidos en el presente Convenio.

Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 1.

Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute
pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos
por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos y la normativa internacional de los derechos humanos.

Articulo 2.

Los pueblos y las personas indigenas son libres e iguales a todos los demas
pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de ningun tipo de discriminacion en
el ejercicio de sus derechos, en particular fundada, en su origen o identidad indigenas.

Articulo 6.

Toda persona indigena tiene derecho a una nacionalidad.
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Articulo 7.

1. Las personas indigenas tienen derecho a la vida, la integridad fisica y
mental, la libertad y la seguridad de la persona.

2. Los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo de vivir en libertad,
paz y seguridad como pueblos distintos y no seran sometidos a ningln acto de ge-
nocidio ni a ningdn otro acto de violencia, incluido el traslado forzado de nifios del
grupo a otro grupo.

Articulo 21.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discriminacion alguna, al me-
joramiento de sus condiciones econémicas y sociales, entre otras esferas, en la edu-
cacion, el empleo, la capacitacion y el readiestramiento profesionales, la vivienda,
el saneamiento, la salud y la seguridad social.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas es-
peciales para asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones econémicas y
sociales. Se prestara particular atencion a los derechos y necesidades especiales de
los ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad
indigenas.

Articulo 22.

1. Se prestara particular atencion a los derechos y necesidades especiales
de los ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad
indigenas en la aplicacion de la presente Declaracion.

2. Los Estados adoptaran medidas, junto con los pueblos indigenas, para
asegurar que las mujeres y los nifios indigenas gocen de proteccion y garantias
plenas contra todas las formas de violencia y discriminacion.

Articulo 43.

Los derechos reconocidos en la presente Declaracion constituyen las nor-

mas minimas para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los pueblos indi-
genas del mundo.
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Articulo 44.

Todos los derechos y las libertades reconocidos en la presente Declaracion
se garantizan por igual al hombre y a la mujer indigenas.

Los derechos colectivos

El primer parrafo del articulo es completamente nuevo y fue establecido
con el fin de expresar con claridad la nueva orientacion del Convenio como tratado
de derechos humanos. La inclusion tuvo lugar al eliminarse el tercer apartado del
articulo 2 del Convenio 107 que implicitamente establecia la proteccién por razo-
nes de “inferioridad cultural”. Como estos derechos se garantizan a los pueblos, la
norma no es una mera reiteracion de los tratados de derechos humanos, sino que
implica el reconocimiento de la dimension colectiva en el ejercicio de los derechos.
Dimension que no se encontraba explicita en otros instrumentos internacionales
hasta la aprobacion de la Declaracion, pues la “conceptualizacion y articulacion de
estos derechos colisiona con la dicotomia conceptual individuo/estado que se ha
mantenido en las concepciones dominantes de la sociedad humana y persistido en
la formulacion de las normas internacionales™.

La razon de la emergencia de los derechos colectivos se encuentra en que
las garantias brindadas por los derechos individuales es insuficiente e inadecuada
para los pueblos y minorias que poseen caracteristicas colectivas Unicas, de modo
que los derechos vinculados con estas caracteristicas culturales dependen de la
proteccion del pueblo o del grupo como un todo ademas de la de sus miembros
individualmente considerados.’* El disfrute por parte de cada miembro, de bienes
culturales como el idioma, el derecho, la religion o la institucionalidad politica, no
puede realizarse de modo individual sino como parte de la colectividad.

Esto significa que la proteccion de los derechos individuales requiere al
mismo tiempo la proteccion del colectivo humano al cual el individuo pertenece.'*
La preservacion de la identidad colectiva permite el disfrute de los derechos hu-

130 Anaya, Indigenous Peoples..., pag. 48.

131 Mackay, Fergus; Los derechos de los pueblos indigenas en el sistema internacional, Aso-
ciacion Pro Derechos Humanos, FIDH, Lima, 1999, pag. 53.

132 Thornberry, International Law..., pag. 353.
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manos individuales ya que éstos no se realizan en el vacio sino en el mundo social
propio de su titular, la comunidad en donde ¢l o ella se identifican como parte. Por
eso, la Declaracion Universal de Derechos Humanos reconoce que sélo en comuni-
dad el individuo puede desarrollar libre y plenamente su personalidad (articulo 29).

Cuando las violaciones a los derechos humanos se producen en un marco
cultural homogéneo y no dentro de un conflicto entre culturas, muchas veces se
pierde de vista esta dimension colectiva. Sin embargo, cuando se desconocen las
garantias individuales en un contexto mas amplio de opresion a otros pueblos, es
imprescindible tomar en cuenta este aspecto, pues la pérdida de derechos de un
individuo es, al mismo tiempo, una disminucion de los derechos de todos, y vice-
versa. Este es el fundamento por el cual en el articulo 12 se reconoce la legitimacion
colectiva de las organizaciones representativas indigenas para actuar en defensa de
los derechos individuales.

También por ello el Convenio 169 y la Declaracion reconocen derechos
especificamente colectivos que s6lo pueden ser ejercidos en comin. Este recono-
cimiento se produce porque el énfasis tradicional sobre los derechos individuales
implica una proteccion inadecuada para los pueblos indigenas, quienes poseen ca-
racteristicas Unicas.”®® Se trata del derecho a la existencia como grupo humano
diferente, a no ser discriminados, a la identidad, a la autonomia y a sus territo-
rios.”* La redaccion del primer parrafo no deja dudas de que todos los derechos
establecidos en el Convenio se incluyen entre los “derechos humanos y libertades
fundamentales”.

Mecanismos especiales de la ONU sobre pueblos indigenas

Dice la Guia de la O.1.T. que “Podria parecer innecesario o repetitivo indi-

133 Mackay, Los derechos..., pag. 53.

134 Los tres primeros en conjunto como parte de los derechos de las minorias enunciados en
el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Thornberry, Interna-
tional Law...). Los restantes como derechos especificos de los pueblos indigenas, tal como
emergen del Convenio 169y del articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional.

135 Un amplio detalle de estos mecanismos se encuentra en: Instituto de Promocion de Estu-
dios Sociales; Los Derechos de los Pueblos Indigenas en el sistema internacional de Naciones
Unidas, IPES, Pamplona, 2009.
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car que los pueblos indigenas deben gozar de tales derechos fundamentales pero,
desafortunadamente, sus historias estan a menudo marcadas por genocidio, etno-
cidio, discriminacion, trabajo forzoso, y en muchos casos, todavia se comenten
violaciones a los derechos fundamentales. Las violaciones actuales a los derechos
fundamentales pueden, por ejemplo, tomar la forma de negacién de la ciudadania,
trabajo forzoso y trafico humano o acceso restringido a los servicios de educacion
y salud. A menudo, las mujeres se ven mas afectadas por tales violaciones que los
hombres™.

Esta especificidad de la proteccion a los derechos humanos de los pueblos
indigenas ha llevado a las Naciones Unidas a establecer distintos mecanismos para
su atencion. Ademas de los dérganos de los tratados, a los que se hace referencia
en el punto siguiente, en la drbita del Consejo de Derechos Humanos (CDH) fun-
cionan el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas y el Mecanismo de Expertos sobre los derechos de
los pueblos indigenas. Y en el &mbito del Consejo Econémico y Social (ECOSOC)
funciona el Foro permanente para las Cuestiones Indigenas.

El mandato del Relator Especial, establecido en el afio 2001 por la enton-
ces Comision de Derechos Humanos, es uno de los procedimientos tematicos del
Consejo de Derechos Humanos y el Gnico procedimiento internacional responsable
especificamente de la promocion y proteccion de los derechos de los pueblos indi-
genas. El Relator tiene competencia para recolectar informacion y comunicaciones
relativas a violaciones de los derechos humanos de los pueblos indigenas, formular
recomendaciones sobre medidas para prevenir y evitar estas violaciones y trabajar
en coordinacion con otros procedimientos especiales y 6rganos de derechos huma-
nos. El Relator presenta informes anuales al Consejo de Derechos Humanos y a la
Asamblea General, lleva a cabo visitas a paises, presenta las conclusiones y reco-
mendaciones de estas misiones e intercambia comunicaciones con los estados sobre
alegaciones de violaciones de derechos de los pueblos indigenas.

El Mecanismo de Expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas fue
creado en diciembre de 2007 para brindar al Consejo de Derechos Humanos aseso-
ramiento, basado en investigaciones sobre la mejor manera de desarrollar e integrar
normas internacionales que promuevan y protejan los derechos humanos de los
pueblos indigenas. La funcion de los expertos es recopilar propuestas y estudios,

136 O.1.T., Los derechos..., pag. 32.
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debatirlos, y sugerir medidas para garantizar la implementacion de los derechos de
los pueblos indigenas, entre otras cosas, a través de la revision y evaluacion de las
mejores practicas y obstaculos para promover y proteger los derechos de los pue-
blos indigenas. EI Mecanismo de Expertos rinde informes al Consejo de Derechos
Humanos. 7

El Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de la O.N.U. es un or-
ganismo asesor del Consejo Econémico y Social (ECOSOC), con el mandato de
examinar las cuestiones indigenas relacionadas al desarrollo econédmico y social,
la cultura, la educacion, la salud, el medio ambiente y los derechos humanos. Se
reline una vez al afio durante diez dias, a partir del afio 2002, con la participacion
de organizaciones indigenas de todo el mundo, presta asesoramiento especializado
y formula recomendaciones sobre las cuestiones indigenas al ECOSOC, asi como
a los programas, fondos y otros organismos de las Naciones Unidas, difunde las
actividades relacionadas con las cuestiones indigenas, promueve su integracion y
coordinacion dentro del sistema de las Naciones Unidas y prepara y difunde infor-
macion sobre la temética.

Los pueblos indigenas y los principales instrumentos de dere-
chos humanos

El Convenio 169y la Declaracion son los dos Gnicos instrumentos interna-
cionales especialmente dirigidos a la proteccion de los derechos de los pueblos in-
digenas. Sin embargo, casi todos los tratados y declaraciones de derechos humanos
contienen aspectos relevantes que en conjunto complementan aquellos y permiten
su mejor comprension.

Convencion Para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio.
Aprobada por la Asamblea General de la ONU el 9 de diciembre de 1948, ratifica-
da por nuestro pais en 1956 e incorporada a la Constitucion Nacional en 1994, la
convencion confirma que el genocidio es un delito de derecho internacional. Por ge-
nocidio se entiende cualquiera de los actos que menciona el articulo I perpetrados
con la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso como tal. Tales actos consisten en la matanza, lesion grave a la integridad
fisica o mental y sometimiento a condiciones que implican la destruccion fisica, de

137 ldem, pég. 34.
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los miembros del grupo, ademas de las medidas destinadas a impedir los nacimien-
tos y del traslado forzoso de los nifios, castigandose también la asociacion con tal
fin, la instigacion, la complicidad y la tentativa (articulo III). La convencion protege
el derecho a la existencia de los diferentes grupos étnicos sometidos a condiciones
cercanas al exterminio fisico o a la imposibilidad de reproduccion.* Como todos
los crimenes de derecho internacional que involucran graves violaciones a los de-
rechos humanos, se trata de un delito imprescriptible e imposible de ser amnistiado
0 indultado®* .

Todo el proceso histoérico de la colonizacion de América por las potencias
europeas Y luego por las republicas independientes ha tenido al genocidio de los
pueblos indigenas como hecho fundacional. Sobre su dominacion, exclusion y
aniquilamiento cultural y fisico, desde el sistema de encomiendas hasta la llama-
da “campafia del desierto”, se han asentado los estados nacionales, sus sistemas
juridicos y las sociedades civiles que los sostuvieron. Asi, la norma fundamental
0 Grundnorm de nuestros estados es un hecho al que el propio orden juridico le
reconoce el caracter de crimen imprescriptible. Como sefiala Zaffaroni, ““la contra-
diccion es palmaria”. ®

En esta contradiccion y en el caracter racista y colonizador de los esta-
dos, que es su consecuencia, se asientan tanto la emergencia del reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas como las enormes dificultades y resistencias
para su realizacion efectiva, ya que se trata de modificar la estructura del Esta-
do y, como sefial6 recientemente el Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
cion Racial a nuestro pais, “lograr el reconocimiento de si mismo como un estado
multiétnico”“. Sélo advirtiendo que el centro de gravedad de los derechos de los
pueblos indigenas se encuentra en la reparacion del genocidio originario y en la
reversion de sus consecuencias, se llegara a una comprension adecuada de aque-
llos derechos fuera de los estrechos marcos en que suele interpretarselos cuando se
asimila por completo su situacion a la de las minorias especiales (discapacitados,
minorias sexuales, etc.). Es por ello que posicionamos a la Convencion contra el

138 Thornberry, International Law..., pag. 57.

139 Corte Interamericana de Derechos Humanos en caso “Barrios Altos”, sentencia del 14 de
marzo del 2001. También C.S.J.N. en “Priebke” (1995), Fallos 318:2148.

140 Zaffaroni, “Consideraciones...”, pag. 108.

141 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), Examen de los infor-
mes presentados por los Estados, Observaciones finales, Argentina, 16 de marzo de 2010,
parrafo 27.
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genocidio en el primer lugar de los tratados de derechos humanos que se relacionan
con los pueblos indigenas.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La Convencion
Americana, llamada también “Pacto de San José de Costa Rica” por haber sido
firmada en esa ciudad en 1969, entr6 internacionalmente en vigencia en 1978 y
nuestro pais adhiri6 a ella en 1984, reconociendo la competencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. Diez afios después fue incorporada al texto
constitucional.

Ni la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1948, ni la Convencion, contienen especiales referencias a los pueblos indigenas o
a las minorias étnicas. Si en cambio lo hace la Carta Interamericana de Garantias
sociales, adoptada junto con la Declaracion en la Conferencia de Bogota en 1948,
que en su articulo 39, con una ideologia integracionista, impone a los estados el
deber de adoptar “las medidas necesarias para prestar al indio proteccion y asisten-
cia, amparandole la vida, la libertad y la propiedad, defendiéndolo del exterminio,
resguardandolo de la opresion y la explotacion, protegiéndolo de la miseria y su-
ministrandole adecuada educacion”, debiéndose ademas “hacer respetar sus tierras,
legalizar su posesion por los mismos y evitar la invasion de tales tierras por parte
de extrafios”.

No obstante esta falta de mencién explicita, tanto la Comision como la
Corte han entendido que los instrumentos del sistema interamericano de derechos
humanos protegen los derechos especificos de los pueblos indigenas. En el caso
“Yanomami vs. Brasil”** la Comision resolvio que la invasion del territorio ances-
tralmente habitado por los Yanomami, provocada por la apertura de una carretera
y posteriores explotaciones mineras, afect6 la vida, seguridad, salud e integridad
cultural de ese pueblo originario, violandose los articulos 1 (derecho a la vida, a
la libertad y a la seguridad), 8 (derecho de residencia y transito) y 9 (derecho a la
preservacion de la salud y bienestar) de la Convencion. En el caso “Mary y Carrie
Dann vs. Estados Unidos” ¢ la Comision resolvié que los articulos XXI11 (dere-
cho a la propiedad) y XVIII (derecho a un juicio justo) de la Declaracion amparan
a los pueblos indigenas para que los estados reconozcan la propiedad de las tierras
que ocupan y establezcan procedimientos adecuados para determinarlas. En el caso

142 Informe 12/85 del 5 de marzo de 1985.
143 Informe 75/02 del 27 de diciembre de 2002.
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“Comunidades Mayas del Distrito de Toledo vs. Belice”* la Comision aplicé los
criterios definitorios del Convenio 169 para determinar la condicion indigena (pese
a que el Estado no lo habia ratificado) y requirio el reconocimiento de la propiedad
de las tierras comunales asi como que el Estado se abstuviera de realizar concesio-
nes hasta la delimitacion, demarcacion y titulacion de dichas tierras.

En igual sentido se pronunci6 la Corte Interamericana en el caso “Comuni-
dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua” al decidir que el desconoci-
miento por parte del Estado de la propiedad de las tierras que los pueblos indigenas
ocupan y la omision en establecer mecanismos aptos para asegurar esa propiedad
resultan violaciones a los articulos 25 (proteccion judicial) y 21 (derecho a la pro-
piedad) de la Convencion. Con anterioridad, en el caso “Aloeboetoe y otros vs.
Suriname” ¢ la Corte habia resuelto que el articulo 17 de la Convencion (protec-
cion a la familia) amparaba los derechos de los pueblos indigenas a preservar sus
instituciones familiares propias, diferentes de las del codigo civil estatal.

Durante la primera década de este siglo y a partir del caso “Awas Tingni”,
la Corte Interamericana ha avanzado en un conjunto de decisiones que permiten
establecer el umbral minimo de derechos garantizados por la Convencién a los
pueblos indigenas.

En los casos “Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay” y “Comunidad Sawho-
yamaxa vs. Paraguay”,’ la Corte condené al Estado por: 1) Violacion a las ga-
rantias judiciales y proteccion judicial por la falta de procedimientos adecuados
para procesar las reivindicaciones de tierras, indefension y medidas cautelares en
contra de las Comunidades (articulos 8 y 25 de la Convencion); 2) Violacion del
derecho a la propiedad por no reconocer las tierras comunitarias (articulo 21 de la
Convencion), y 3) Violacion del derecho a la vida por no adoptar medidas frente a
las condiciones que afectaron la posibilidad de vida digna, y en el segundo de los
casos, por las muertes de miembros de la Comunidad producidas también por la
falta de atencion sanitaria (articulo 4 de la Convenci6n). En ambos casos, la Corte
interpretd la Convencion Americana a la luz del Convenio 169 de la O.1.T., ratifi-
cado por Paraguay.

144 Informe 40/04 del 12 de octubre de 2004.

145 Sentencia del 31 de agosto de 2001.

146 Sentencia del 10 de setiembre de 1993.

147 Sentencias del 17 de junio de 2005 y 29 de marzo de 2006 respectivamente.
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En el caso “Yatama vs. Nicaragua™* la Corte considerd que el Estado
habia violado los derechos politicos al negarse a admitir la participacion de los pue-
blos indigenas en el proceso electoral mediante las formas organizativas propias de
su cultura y tradiciones, distintas de la organizacion en partidos politicos (articulos
23y 24 de la Convencidn).

En el caso “Comunidad Moiwana vs. Surinam” *** la Corte consider6 apli-
cable a la Comunidad Moiwana la jurisprudencia sobre pueblos indigenas, pese a
que dicha Comunidad tenia un origen afroamericano, ya que compartian las ca-
racteristicas tribales de su organizacion y la relacion espiritual con sus tierras. Alli
decidié que el Estado habia violado los derechos de integridad personal y de cir-
culacién y residencia de los miembros de la Comunidad expulsados de sus tierras
(articulos 5 y 22 de la Convenci6n), asi como el derecho de propiedad (articulo 21
de la Convencién) y los derechos a las garantias judiciales y proteccion judicial (ar-
ticulos 8 y 25 de la Convencion), por no brindar los recursos judiciales adecuados.
Ademas, orden6 el reconocimiento del derecho de propiedad de las tierras de las
que la Comunidad habia sido expulsada por la fuerza casi veinte afios antes.

En el caso “Pueblo Saramaka vs. Surinam™ |a Corte reconocio el derecho
de autodeterminacion de los pueblos indigenas con fundamento en el articulo 1
comun del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y determiné que hasta tanto
el Estado realice la delimitacion y titulacion de las tierras se encuentra impedido
de otorgar concesiones sobre ellas sin el consentimiento previo, libre e informado
de la Comunidad. Ademas, a solicitud del Estado, en la sentencia de interpretacion
la Corte aclard los modos y caracteristicas que debia tener el procedimiento de
consulta a la Comunidad. ***

Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo
de San Salvador”. Adoptado por la Asamblea General de la O.E.A. en 1988, entro6
en vigencia internacional en 1999 y fue ratificado por Argentina en octubre del

148 Sentencia del 23 de junio de 2005.

149 Sentencia del 15 de junio de 2005.

150 Sentencia de fondo del 28 de noviembre de 2007 y sentencia de interpretacion del 12 de
agosto de 2008.

151 Las modalidades de los procesos de consulta se veran en los comentarioa a los articulos
6y 15.
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afio 2003. Establece los derechos al trabajo, a condiciones justas y equitativas de
trabajo, sindicalizacion y huelga, seguridad social, salud, medio ambiente, alimen-
tacion, educacion, proteccion de la familia, nifiez, ancianos y minusvalidos. Aun-
que no hay referencia particular a los pueblos indigenas, tienen especial relevancia
las clausulas relativas al derecho a la salud (que garantizan la atencion primaria y
las necesidades de los grupos de mayor pobreza), al medio ambiente sano y a los
servicios publicos basicos, a la educacion y a la participacion en la vida cultural de
la comunidad.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
También fue ratificado por nuestro pais e incorporado a la Constitucion Nacional.
Su articulo 1, que tiene idéntica redaccion al articulo 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, establece el derecho de todos los pueblos a la libre
determinacion, derecho que es el fundamento de los establecidos en la Declaracion
y en el Convenio 169.

En 1985 el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas cred el Co-
mité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que ha funcionado desde en-
tonces como drgano de control evaluando los informes de los estados y formulando
observaciones generales con el proposito de definir con mayor precision las princi-
pales obligaciones de los estados y la sustancia de los derechos que éste reconoce'*.

De acuerdo al Comité los estados se encuentran obligados a ““respetar, pro-
teger y cumplir” los derechos enunciados. “La obligacién de respetar exige que
los Estados se abstengan de injerirse directa o indirectamente en el disfrute del
derecho... La obligacion de proteger requiere que los Estados adopten medidas
para impedir que terceros interfieran en la aplicacion de las garantias... Por ultimo
la obligacion de cumplir requiere que los Estados adopten medidas apropiadas de
caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole para
dar plena efectividad al derecho...””. %

Respecto a la exigibilidad interna de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, el Comité sostuvo que “En lo relativo a los derechos civiles y politicos,

152 Fairstein, Carolina y Rossi, Julieta; “Comentario a la Observacion General N° 9 del Co-
mité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales” en Revista Argentina de Derechos Hu-
manos, afio 1 namero 0, Buenos Aires, C.E.L.S. — Ad Hoc, Universidad Nacional de Lanus,
2001, pag. 319.

153 Observacion General N° 14 (2000).
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generalmente se da por supuesto que es fundamental la existencia de recursos judi-
ciales frente a las violaciones de esos derechos. Lamentablemente, en lo relativo a
los derechos econdmicos, sociales y culturales, con demasiada frecuencia se parte
del supuesto contrario. Esta discrepancia no esta justificada ni por la naturaleza
de los derechos ni por las disposiciones pertinentes del Pacto. (...) Dentro de los
limites del ejercicio adecuado de sus funciones de examen judicial, los tribunales
deben tener en cuenta los derechos reconocidos en el Pacto cuando sea necesario
para garantizar que el comportamiento del Estado esta en consonancia con las
obligaciones dimanantes del Pacto. La omision por los tribunales de esta respon-
sabilidad es incompatible con el principio del imperio del derecho, que siempre ha
de suponerse que incluye el respeto de las obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos™.

La Corte Suprema ha tomado en cuenta las observaciones del Comité para
interpretar el alcance de las obligaciones internacionales asumidas por nuestro
pais.’®® En muchas de tales observaciones se hace especial referencia a las pautas
culturales de grupos nacionales minoritarios o pueblos indigenas, reconociendo que
la dimension cultural es parte constitutiva de los derechos a la vivienda (Obser-
vaciones generales Nros. 4 y 7, de 1991 y 1997), a la alimentacion (Observacion
general N° 12, 1999), a la educacion (Observacion general N° 13, 1999) y a la salud
(Observacion general N° 14, 1999). Ademas, el Comité ha puesto especial énfasis
en requerir a los estados informes respecto del cumplimiento del Pacto en relacion
a los pueblos indigenas, percibiendo las diferencias entre la cultura dominante y la
cultura indigena, encontrandose ésta también protegida por los derechos culturales
establecidos en el articulo 15 del Pacto. '

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966 (conjuntamente con el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales). Entr6 internacional-
mente en vigencia en 1976. Fue aprobado y ratificado por la Reptblica Argentina e

154 Observacion General N° 9 (1998). Ver ademas Fairstein y Rossi, “Comentario...” y Abra-
movich, Victor y Courtis, Christian; “Los derechos sociales como derechos exigibles” en Du-
rante, Alfredo L. (coord.), La constitucion real. Enfoques multidisciplinarios, Buenos Aires,
La Ley, 2001, pags. 33y sgtes.

155 A partir del caso “Campodonico de Beviacqua” (2000), Fallos 323:3234.

156 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 197.
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incorporado a la Constitucion Nacional.

Argentina reconoci6é ademas la competencia del Comité de Derechos Hu-
manos para considerar peticiones individuales. En consecuencia, la interpretacion
del Pacto realizada por los tribunales internos debe tener en cuenta la jurisprudencia
del Comité, que ha sido abundante en cuanto a los derechos de los pueblos indige-
nas amparados por el articulo 27. En su Observacion General N° 23 (1994), referida
a dicho articulo, el Comité reconoce que el disfrute de una determinada cultura,
como la de los pueblos indigenas, puede guardar relacion con modos de vida es-
trechamente asociados al territorio y al uso de sus recursos ya que “la cultura se
manifiesta de muchas formas, inclusive un modo particular de vida relacionado
con el uso de recursos terrestres... Este derecho puede incluir actividades tradicio-
nales tales como la pesca o la caza y el derecho a vivir en reservas protegidas por
la ley. El goce de esos derechos puede requerir la adopcion de medidas juridicas
de proteccion y medidas para asegurar la participacion eficaz de los miembros de
comunidades minoritarias en las decisiones que les afectan™.

En numerosas observaciones realizadas a los informes periddicos de los es-
tados en relacion al cumplimiento del Pacto, el Comité ha requerido la preservacion
de la identidad indigena y el reconocimiento del derecho a las tierras mostrando su
preocupacion por la afectacion del estilo de vida indigena causada por los proyectos
de desarrollo y la falta de consulta y participacion.”® En el reciente caso “Poma
Poma vs. Peri”= el Comité considerd que el Estado habia violado el articulo 27
del Pacto al realizar proyectos de desarrollo que afectaron significativamente la
vida de una comunidad indigena y requirié que se proporcionara a las victimas un
recurso efectivo para garantizar sus derechos.

En otras observaciones generales, el Comité se refirid a cuestiones de espe-
cial interés para los pueblos indigenas, como las observaciones nimero 3 (aplica-
cion a nivel nacional, 1981), 6 (derecho a la vida, 1982), 10 (libertad de expresion,

157 Se citan los casos “Ominayak vs. Canada” (comunicacion 167/1984), dictamen del 26
de marzo de 1990 y “Kitok vs. Suecia” (comunicacién 197/1985), dictamen del 27 de julio
de 1988.

158 Una recopilacion de las decisiones y recomendaciones del Comité se encuentra en Los
Pueblos Indigenas y los Organismos de los Tratados de las Naciones Unidas, Forest Peoples
Programme, 2005, y en MacKay, Fergus; Guia sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y
el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Forest Peoples Programme, 2001.
159 Comunicacion 1457/2006, dictamen del 24 de abril de 2009.
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1982), 11 (propaganda a favor de la guerra, el odio racial y la discriminacion, 1983),
12 (libre determinacion, 1984), 15 (situacion de extranjeros, 1986), 16 (en relacion
a los conceptos de familia y privacidad, 1988), 18 (igualdad y no discriminacion,
1989), 20 (especialmente en lo relativo al consentimiento para experimentos mé-
dicos, 1992), 22 (sobre libertad de pensamiento, conciencia y religion, 1993), 23
(derechos de las minorias étnicas, religiosas y linglisticas, 1994), 25 (participacion
politica, 1996), 27 (libertad de circulacion, 1999), 28 (igualdad de derechos entre
varones y mujeres, 2000) y 32 (el derecho a un juicio imparcial y la igualdad ante
los tribunales, 2007).

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial. Adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 21 de diciembre de 1965, fue ratificada por la Argentina en 1968 y en
1994 incorporada a la Constitucion Nacional. El control de su cumplimiento estéa a
cargo del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, con competencia
para recibir comunicaciones individuales y de grupos, evaluar los informes de los
estados y formular recomendaciones de caracter general. En el afio 2007 la Argen-
tina acepto la competencia del Comité para recibir quejas individuales de acuerdo
al procedimiento del articulo 14 de la Convencion.

Se entiende por discriminacion racial “toda distincion, exclusion, restric-
cion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o
étnico, que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra
esfera de la vida pablica” (articulo 1.1) lo cual no s6lo no impide que se puedan
adoptar medidas especiales con el fin de “asegurar el adecuado progreso de ciertos
grupos raciales o étnicos” (articulo 1.4), sino que incluso impone a los estados la
obligacion de adoptar dichas medidas cuando las circunstancias lo aconsejen (ar-
ticulo 2.2). De conformidad con el objetivo de “promover el entendimiento entre
todas las razas™ (articulo 2.1) los gobiernos, dice el Comité, “deben mostrar sen-
sibilidad por los derechos de las personas pertenecientes a grupos étnicos, en par-
ticular a sus derechos a vivir con dignidad, a mantener su cultura, a compartir en
forma equitativa los resultados del crecimiento nacional y a desempefiar el papel

160 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 119.
161 Un amplio panorama de las decisiones del Comité en MacKay, Los derechos...(2007).
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que les corresponde en el gobierno de los paises de los cuales son ciudadanos™.'

En 1997 el Comité ha elaborado la Recomendacion general XXIII referida
a los pueblos indigenas, en donde exhorta a los estados a que en cumplimiento de
la Convencién reconozcan y respeten las culturas indigenas, garanticen que no se
adopte decision relacionada con los pueblos indigenas “sin su consentimiento in-
formado™, reconozcan y protejan sus derechos a ““poseer, explotar, controlar y utili-
zar sus tierras, territorios y recursos comunales” y que les sean devueltas aquellas
tierras que les fueron privadas sin su consentimiento libre e informado.

En su Recomendacion general XXXI sobre la prevencion de la discrimina-
cion racial en la administracion y el funcionamiento de la justicia penal (2006) el
Comité considera que la garantia de defensa exige un sistema de asistencia gratuita
de letrados e intérpretes, que el derecho a un tribunal independiente e imparcial re-
quiere ““que los jueces sean conscientes de la diversidad social y de las diferencias
asociadas a los origenes, sobre todo raciales”,**® y que respecto de los miembros
de pueblos indigenas, la garantia de una sancién ajustada debe tener en cuenta el
Convenio 169 de la O.1.T.

En numerosos informes el Comité ha requerido de los estados que “Reco-
nozcan y respeten la cultura, la historia, el idioma y el modo de vida de las pobla-
ciones indigenas como un factor de enriquecimiento de la identidad cultural del
Estado y garanticen su preservacion”'s, ya que “el principio de no discrimina-
cion... exige tener en cuenta las caracteristicas culturales de los grupos étnicos”.
El Comité ha instado encarecidamente a los estados parte a que respeten y protejan
la existencia y la identidad cultural de todos los grupos étnicos que viven en su
territorio. 1

Convencion sobre los Derechos del Nifio. Adoptada por la Asamblea Ge-
neral en 1989, fue ratificada por la Argentina en 1990 e incorporada a la Constitu-
cion en 1994. Contiene numerosas disposiciones que resguardan la identidad étnica
del nifio, mencionando especialmente el derecho de los nifios indigenas “a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién o a emplear su propio
idioma” en comdn con los demas miembros de su grupo (articulo 30). El resguardo

162 Recomendacion general XXI (1996).

163 Con cita de los “Principios de Bangalore sobre la conducta judicial”.
164 Recomendacion XXII1 (1997).

165 CERD, Informe anual 2007. N° 328.
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de la identidad y la continuidad cultural y lingiistica en su crianza y educacién im-
plican una prohibicion explicita a la extraccion de nifios de su propio pueblo, tanto
para internacion como para adopcion (articulos 8.1, 17.d, 20.3, 29.1.c y 30). Igual-
mente deben ser respetados los nombres indigenas pues son parte de la identidad,
la personalidad y el alma.’*® EI nombre indigena debe ser reconocido alin con una
grafia diferente a la del lenguaje oficial pues de lo contrario ““se estaria subordi-
nando el idioma o la voz indigena a las normas filologicas del espaiiol y esto des-
naturalizaria culturalmente la propia lengua indigena™. **” El derecho al nombre y
nacionalidad incluye el derecho a la restitucion del apellido indigena en los casos
en que fue cambiado forzosamente por apellidos propios de la cultura dominante.

La Observacion General N° 11 (2009) se refiere a los nifios indigenas y
sus derechos en virtud de la Convencion, ya que “las referencias expresas que se
hacen a los nifios indigenas en la Convencién son un reconocimiento de que esos
nifios necesitan medidas especiales para el pleno disfrute de sus derechos”. La Ob-
servacion destaca la especificidad de la situacion del nifio indigena respecto de las
distintas tematicas desarrolladas en la Convencion, refiriéndose asi a sus derechos
y libertades civiles, al entorno familiar, a la salud y al bienestar, a la educacion, a
las medidas especiales de proteccion y a las obligaciones de los estados partes. Se
reconoce que el disfrute de los derechos culturales se ejerce colectivamente y puede
estar estrechamente relacionado con los derechos al territorio y a la utilizacién de
sus recursos y se requiere la adopcion de medidas positivas para eliminar las condi-
ciones que dan lugar a la discriminacion. Respecto a la determinacion del “interés
superior del nifio indigena”, “las autoridades estatales, incluyendo sus 6rganos
legislativos, deberian tener en cuenta los derechos culturales del nifio indigena y
su necesidad de ejercerlos colectivamente con los miembros de su grupo™, por lo
que la legislacion, las politicas y los programas que afecten a los nifios indigenas en
general, se deberian consultar con los propios pueblos, quienes a su vez deben tener
la oportunidad de participar en la determinacion del interés superior de modo que
se tenga en cuenta el contexto cultural.

166 Thornberry, International Law..., pag. 364. En el mismo sentido, C.I1.D.H., Lasituacion...,
pag. 53. Su reconocimiento en nuestro pais esta establecido en el articulo 3 bis de la ley
18.248, agregado por la ley 23.162.

167 Camara Nacional Civil, sala A, 3/3/1987, El Derecho, tomo 128, pag. 357 (“Qori Waman-
cha”); También Juzgado de Familia N° 1 de Neuquén, sentencia del 17 de febrero de 2003
(Expte. N° 6752/02) que acepta el nombre escrito en una grafia reivindicada por las organiza-
ciones mapuche, diferente de la que admite el Estado provincial.
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Declaracion de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discrimi-
nacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, realizada en
Durban, Sudafrica, en el afio 2001, contiene numerosas referencias a los pueblos
indigenas que constituyen un importante aporte en orden a la interpretacion del
concepto de discriminacion racial.

La “homogeneizacion cultural” aparece sefialada entre los efectos negativos
que deben ser prevenidos y mitigados (11). La Declaracién reconoce “que el colo-
nialismo ha llevado al racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas
conexas de intolerancia, y que los africanos y los afrodescendientes, las personas
de origen asiatico y los pueblos indigenas fueron victimas del colonialismo y con-
tinGan siéndolo de sus consecuencias” (14). Se expresa “preocupacion porque en
algunos Estados las estructuras o instituciones politicas y juridicas, algunas de ellas
heredadas y que hoy persisten, no corresponden a las caracteristicas multiétnicas,
pluriculturales y plurilingties de la poblacion y, en muchos casos, constituyen un
factor importante de discriminacion en la exclusion de los pueblos indigenas” y se
reconocen “plenamente los derechos de los pueblos indigenas, de conformidad con
los principios de la soberania y la integridad territorial de los Estados” (22 y 23).

Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Mino-
rias Nacionales o Etnicas, Religiosas o Lingiisticas. Fue aprobada por la Asam-
blea General en su resolucion 47/135 del 18 de diciembre de 1992. En su preambulo
se menciona que “...la promocion y proteccion de los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiisticas contribuyen
a la estabilidad politica y social de los Estados en que viven...(y que)...la promocion
y la realizacion constantes de los derechos de las personas pertenecientes a minorias
nacionales o étnicas, religiosas y lingtisticas, como parte integrante del desarrollo
de la sociedad en su conjunto y dentro de un marco democratico basado en el im-
perio de la ley, contribuirian al robustecimiento de la amistad y de la cooperacion
entre los pueblos y los Estados”. Aunque la declaracion surgié como una respuesta
de las Naciones Unidas a la situacion en Yugoslavia y la antigua U.R.S.S.,"®® sus
disposiciones constituyen un respaldo a los derechos de los pueblos indigenas ya
que determinan el sentido del articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos.

168 Thornberry, Patrick; “An Unfinished Story of Minority Rights” en Bir6, Anna-Maria &
Kovacs, Petra; “Diversity in Action. Local Public Management of Multi-Ethnic Communities
in Central and Eastern Europe™, Budapest, Open Society Institute, 2001, pag. 55.
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Se establece la obligacion de los estados de proteger la existencia y la iden-
tidad de las minorias y de fomentar las condiciones para la promocién de esa iden-
tidad mediante medidas especiales, legislativas o de otro tipo (articulos 1 y 4), el
derecho a disfrutar en grupo de la propia cultura, a la participacion politica, a la
asociacion y a los contactos transfronterizos, sin que ello ocasiones desventajas
(articulos 2 y 3) y el deber de tener en cuenta los intereses de las minorias tanto en
la planificacion y ejecucion de los programas nacionales como en la cooperacion
internacional (articulo 5). Sin embargo, a diferencia del Convenio 169, el caracter
colectivo de los derechos aparece diluido bajo la forma de “personas pertenecientes
a...” y tampoco se alude a la autonomia.

Otros instrumentos. Otros instrumentos internacionales importantes son
la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensefianza (UNESCO, 1960), la Declaracion sobre la raza y los prejuicios racia-
les (UNESCO, 1978), la Convencién para la salvaguardia del patrimonio cultural
inmaterial (UNESCO, 2003), la Convencion sobre la proteccion y promocion de
la diversidad de las expresiones culturales (UNESCO, 2005), la Declaracion y
Programa de Accion de Viena (Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 1993)
y la Convencion para la proteccion de las minorias nacionales (Consejo de Europa,
1998). También cabe mencionar al proyecto de Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas elaborado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. 7°

La mujer indigena

La Gltima parte del primer parrafo del articulo establece que las disposicio-
nes del Convenio se aplicaran sin discriminacion a los hombres y mujeres, lo que
se reitera en el articulo 44 de la Declaracion. La Convencion Sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (incorporada a la Consti-
tucion) contiene las normas basicas contra la discriminacion por razones de género,
que no se reducen al mantenimiento de la igualdad formal de derechos, sino que
incluyen el respeto a las diferencias, la proteccion mediante medidas especiales y la

169 Tales convenciones han sido ratificadas por la Republica Argentina.

170 Comision Interamericana de Derechos Humanos; Fuentes en el derecho internacional y
nacional del proyecto de declaracion americana sobre los derechos de los pueblos indigenas,
OEA/Ser.L/V/11.110, 2001
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actividad orientada a eliminar prejuicios y modelos estereotipados discriminatorios.

La mencion a la igualdad de género no figuraba en los proyectos del Con-
venio 169 (sélo habia referencias a la mujer en el tratamiento de las condiciones de
empleo) y su incorporacion expresa permite desvanecer prejuicios sobre la situa-
cion de la mujer en las culturas indigenas, ya que existe la tendencia a considerar a
las culturas diferentes como un todo inmodificable de modo que la critica a alguno
de sus rasgos conlleva la descalificacion de toda la cultura. Esta fue la actitud adop-
tada por las corrientes colonialistas en los siglos XIX y XX, que permitia justificar
el sometimiento de unos pueblos por otros considerados mas “civilizados”. Hoy
se da una revision de esta actitud en los foros internacionales y en los ambitos
académicos, juntamente con el reconocimiento de que las culturas conllevan inter-
namente conflictos y dinamismos que permiten la critica a determinadas practicas
sin que ello implique afirmaciones de jerarquia entre culturas. Las representaciones
indigenas han sido las mas interesadas en eliminar este tipo de prejuicios y por ello
la igualdad de derechos entre varones y mujeres indigenas fue el primer articulo
aprobado por consenso en la discusion sobre el proyecto de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

La discriminacion contra la mujer no puede justificarse invocando practicas
arraigadas en las costumbres.””* Si bien este principio se establecio en los tratados
teniendo en mira a los estados obligados, nada impide que se aplique también a
los pueblos indigenas. Sin embargo los parametros para establecer la existencia
de discriminacion no son necesariamente los mismos en todos los ambitos ya que
cada cultura comprende un conjunto de interrelaciones y practicas que deben ser
consideradas en conjunto. Eliminar la discriminacion no consiste en suprimir las
diferencias sino hacer cesar aquellas distinciones que tienen el proposito o el efecto
de menoscabar los derechos y libertades de la mujer. Por ello la postura y opinion
de las propias mujeres indigenas ante las normas cuestionadas es un elemento deci-
sivo para establecer la existencia de discriminacion.

Caso Lovelace vs. Canada. Este caso fue tratado por el Comité de Derechos
Humanos.'? Sandra Lovelace habia perdido su status como indigena para las leyes
canadienses en virtud de haberse casado con un no-indigena. Ella cuestiond dichas

171 Articulo 5 de la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer y articulo 8 de la Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard).

172 Comunicacion 24/1977, dictamen del 30 de Julio de 1981.
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leyes negando que de acuerdo a las pautas culturales indigenas el parentesco fuera
patrilineal y ademas afirmé que las normas eran discriminatorias ya que no le ocu-
rria lo mismo a los varones indigenas. "> EI Comité resolvid el derecho de Sandra
Lovelace a ser considerada indigena por las leyes canadienses interpretando que el
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos debe ser aplica-
do incluyendo los principios de no discriminacién. “El articulo 27 debe ser com-
prendido y aplicado a la luz de otras normas ya mencionadas, como los articulos
12, 17 y 23 en tanto ellos pueden ser relevantes para el caso particular, y también
las normas contra la discriminacion, como los articulos 2, 3y 26. (...) El caso de
Sandra Lovelace debe ser considerado a la luz del hecho de que su matrimonio con
un no-indigena ha cesado. Es natural que en dicha situacion ella desee retornar al
medio en el cual naci6, particularmente porque después de disolucién del matri-
monio su mayor lazo cultural fue nuevamente con la comunidad Maliseet. Cuales-
quiera sean los méritos de la ley canadiense sobre indigenas en otros aspectos, el
Comité no considera que sea razonable o necesario para preservar la identidad de
la tribu denegar a Sandra Lovelace el derecho a residir en su reserva”. **

Garantia de derechos y prohibicion del uso de la fuerza

La primera parte del articulo implica que los estados deben adoptar las me-
didas que sean necesarias para modificar las situaciones de hecho o de derecho que
impidan a los pueblos indigenas el goce de los derechos humanos o situaciones de
discriminacion. La omision del Estado habilita el recurso judicial para su cumpli-
miento (articulos 43 de la Constitucion Nacional, articulo XVI1I de la Declaracién
Americana, articulo 8 de la Declaracion Universal, articulo 25 de la Convencién
Americana y articulo 12 del Convenio 169).

En el segundo apartado se establece la prohibicion del uso de la fuerza para
la integracion de los pueblos indigenas. La prohibicién incluye las amenazas y los
desalojos de tierras, modificar los nombres indigenas o impedir el uso del idioma
propio, todas practicas que han sido (y son ain) habituales en muchas regiones

173 Paradodjicamente la finalidad de tales leyes del Estado tenia origen en la proteccion de las
tierras indigenas, ya que una de las maniobras utilizadas por los colonos blancos para ocupar
dichas tierras a fines del siglo XIX y principios del siglo XX habia sido su matrimonio con
mujeres indigenas.

174 Pérrafos 16 y 17.
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del pais. También abarca la coercién basada en la propaganda ejercida con medios
superiores a los que disponen los pueblos indigenas para contrarrestarla. Esta pro-
paganda coercitiva puede incluso ser ejercida por misiones religiosas,'” sobre todo
cuando el Estado ha delegado en ellas ciertas funciones como salud o educacion.

175 Thornberry, International Law..., pag. 347.
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Clausula de salvaguardia. Articulo 4

1. Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para sal-
vaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y
el medio ambiente de los pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos ex-
presados libremente por los pueblos interesados.

3. El goce sin discriminacion de los derechos generales de ciudadania
no debera sufrir menoscabo alguno como consecuencia de tales medidas espe-
ciales.

Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 21.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discriminacion alguna, al
mejoramiento de sus condiciones econdmicas y sociales, entre otras esferas, en
la educacién, el empleo, la capacitacion y el readiestramiento profesionales, la
vivienda, el saneamiento, la salud y la seguridad social.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas
especiales para asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones econémicas
y sociales. Se prestara particular atencion a los derechos y necesidades especiales
de los ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad
indigenas.
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Articulo 22.

1. Se prestara particular atencion a los derechos y necesidades especiales
de los ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad
indigenas en la aplicacion de la presente Declaracion.

2. Los Estados adoptaran medidas, junto con los pueblos indigenas, para
asegurar que las mujeres y los nifios indigenas gocen de proteccion y garantias
plenas contra todas las formas de violencia y discriminacion.

Articulo 46.

2. En el ejercicio de los derechos enunciados en la presente Declaracion,
se respetaran los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos. El
ejercicio de los derechos establecidos en la presente Declaracion estard sujeto
exclusivamente a las limitaciones determinadas por la ley y con arreglo a las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Esas limitaciones no
seran discriminatorias y seran solo las estrictamente necesarias para garantizar el
reconocimiento y respeto debidos a los derechos y las libertades de los demas y para
satisfacer las justas y mas apremiantes necesidades de una sociedad democrética.

3. Las disposiciones enunciadas en la presente Declaracion se interpretaran
con arreglo a los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los derechos
humanos, la igualdad, la no discriminacion, la buena administracion publica y la
buena fe.

Medidas especiales de salvaguardia

La finalidad de la disposicion es salvaguardar las personas, las instituciones,
los bienes, el trabajo y el medio ambiente de los pueblos indigenas. Se trata
del derecho colectivo a preservar la propia vida cultural indigena. El término
“salvaguardia”, que se adoptd luego de desechar el de “proteger” que contenia
el Convenio 107 y que fue objeto de criticas por sus resonancias paternalistas,'’
implica reconocimiento legislativo, administrativo y judicial de la pluralidad étnica,
y obliga a los estados a “fomar en cuenta la especificidad indigena” " De este
modo, la clausula funciona en dos sentidos: 1) como pauta de interpretacién general

176 Tal fue la postura de México. O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 25.
177 O.1.T., Andlisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1994, pag. 37.
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del convenio, 2) como directriz de accion afirmativa.’’®

La referencia a medidas especiales (0 “medidas de accion positiva”, tal
como se las menciona en el articulo 75 inciso 23 de la Constitucion) alude a normas
o decisiones publicas que establecen un tratamiento diferente a favor de ciertos
grupos que se encuentran en situacion de desventaja. Como la aplicacion de las
normas comunes perpetua esa situacion generando condiciones de desigualdad, las
medidas “tienen por finalidad garantizar la igualdad real de trato, desbrozando los
impedimentos culturales que condicionan y limitan la igualdad en los hechos™.*”

El Convenio 169 obliga al Estado a una accion positiva, tomando las
medidas “que se precisen”, sean “legislativas o de otro caracter”,"® lo que engloba
a las decisiones judiciales.®®* Las medidas legislativas deben adoptarse con la
participacion de los pueblos indigenas (articulo 6 del Convenio). En cuanto a las
medidas de caracter judicial, una de las vias para el cumplimiento de la norma
resulta el amparo establecido en el articulo 43 de la Constitucion Nacional.

Las acciones a que obliga el articulo tienen caracter permanente y se
distinguen por ello de las medidas transitorias mencionadas en el articulo 1.4 de la
Convencion sobre la Eliminacion de la Discriminacion Racial, aunque éstas también
deben adoptarse a favor de los pueblos indigenas para compensar desigualdades
temporarias (articulo 2.2 de dicha Convencion). El articulo 3.1 del Convenio 107
adoptaba el punto de vista de la transitoriedad, pero dicha orientacion fue modificada
suprimiéndose totalmente la idea de inferioridad cultural. La circunstancia de que
las culturas indigenas hayan sido vulnerables a las sociedades organizadas como
estados (especialmente por sus menores recursos politico-militares) no implica
inferioridad cultural ya que en ellas las personas pueden disfrutar de la vida en
iguales 0 mejores condiciones. Es la vulnerabilidad la que requiere ser compensada
mediante medidas especiales.

Una cuestion que ha sido debatida en relacion a las medidas especiales
es su vinculacion con el principio de igualdad ante la ley. Las posturas anteriores

178 La Convencion de la Unesco para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial,
entiende por salvaguardia “las medidas encaminadas a garantizar la viabilidad del patrimonio
cultural inmaterial” (articulo 2.3).

179 Gelli, Constitucion..., pag. 597.

180 Articulo 2 de la Convencién Americana, articulo 2.1 del Pacto de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, articulo 2.2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y articulo 4 de la
Convencion de Derechos del Nifio

181 Gordillo, Agustin; Gordo, Guillermo; Loianno, Adelina; Flax, Gregorio; Lépez Alfonsin,
Marcelo; Tambussi, Carlos; Ferreira, Marcelo y Pérez Solla, Maria Fernanda; Derechos
humanos (42 ed.), Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1999, pag. 11-28.
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al reconocimiento de la pluralidad cultural, que suponian que las pautas del
derecho occidental constituian el modelo al que debian adaptarse los modos de
vida diferentes, consideraban que tales medidas constituian una violacion a aquel
principio. Sin embargo, la nivelacion formal puede perpetuar la desigualdad real
cuando solamente los individuos pertenecientes a la cultura hegemanica se hallan
regidos por sus pautas de vida. Esta situacion ha sido comprendida por nuestro
derecho positivo a partir de la incorporacion de los pactos internacionales de
derechos humanos y sobre todo luego de la reforma constitucional que establece
el deber del estado de “Legislar y promover medidas de accién positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio
de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos” (articulo 75 inciso 23 C.N., el resaltado nos
pertenece).#?

Otra cuestion que se ha planteado en relacion a los limites de las medidas
especiales esta vinculada con el respeto a los derechos humanos, ya que las
practicas culturales que los violan no se encuentran protegidas, se trate de las
culturas indigenas o de las culturas hegemonicas. Al respecto el articulo 8.2 del
Convenio establece el derecho de conservar las costumbres e instituciones propias
“siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos”. Las practicas excluidas de la proteccion deben ser violatorias de la
legislacién nacional y de normas internacionales. Por ejemplo, en la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer o en la
convencion de Belém do Pard, se obliga a los estados a tomar todas las medidas
adecuadas para modificar practicas discriminatorias o violentas, aun cuando éstas
se encuentren arraigadas en la costumbre.

Las medidas tienen que tener como fin salvaguardar “las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente” de los
pueblos indigenas. Aunque el propio Convenio contiene normas que se refieren
especificamente a la salud (articulo 25), la seguridad social (articulo 24), el derecho
propio (articulos 8, 9 y 17), el trabajo (articulo 20), las tierras (articulos 13 a 16),
la educacion (articulos 26 a 30) y el medio ambiente (articulo 7), la obligacion de
los estados no se limita a adoptar slo las medidas especiales establecidas en dichas
normas, sino todas aquellas “que se precisen”.

La Guia de la O.L.T. aclara que las disposiciones del Convenio “no
deberian entenderse como que estan restringidas Gnicamente a las instituciones

182 Vittadini Andrés, Susana N.; “Los limites del principio de igualdad ante la ley”, El
Derecho, tomo 173 pég. 795.
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tradicionales, sino que se aplican a las practicas actuales del desarrollo social,
cultural y econémico de los pueblos indigenas. En otras palabras, las adaptaciones
culturales y el desarrollo tecnoldgico de los pueblos indigenas no deberian reducir
o impedir la aplicabilidad de estas disposiciones. Esto también significa que los
pueblos indigenas tienen derecho a establecer instituciones contemporaneas, si las
instituciones tradicionales ya no son adecuadas para satisfacer sus necesidades e
intereses”.'®

La salvaguarda de las instituciones con respecto a la familia limita la potestad
estatal de regularla de conformidad con las pautas de la cultura hegeménica. En
el caso “Aloeboetoe”* la Corte Interamericana de Derechos Humanos determiné
que las indemnizaciones debidas por el Estado a las victimas y sus familias no
tenfan que ser distribuidas segun las reglas del derecho estatal, sino por las
normas consuetudinarias indigenas, tal como lo habia demandado la Comision. El
reconocimiento de la familia indigena también se encuentra en el articulo 30 de la
Convencion de derechos del nifio.

La referencia a “los bienes” tiene un sentido mas amplio que el que le
acordaria la ley civil. Para el cédigo civil son las cosas mas los objetos inmateriales
susceptibles de valor (articulo 2312). Sin embargo el término debe entenderse
como “patrimonio” en el amplio sentido que nuestra jurisprudencia constitucional
ha dado a este concepto, incluyendo ain lo que carece de valor pecuniario. El texto
inglés expresa “property”, por lo que estd comprendido el reconocimiento de la
propiedad colectiva intelectual y artistica y el patrimonio cultural inmaterial, al que
se refiere la Convencion de la Unesco.

La salvaguarda de las culturas y el medio ambiente no figuraba en el
texto anterior y se constituye ahora como finalidad de las medidas especiales que
deberan adoptar los estados. La defensa del medio ambiente indigena requiere la
comprension de este concepto en los términos de las propias culturas originarias,
que no realizan la contraposicion occidental “seres humanos vs. naturaleza”.
Implica la participacion indigena (articulo 7) y el respeto y preservacion de sus
conocimientos tradicionales, tal como esta expresamente contemplado en el articulo
8.j del Convenio Sobre la Diversidad Bioldgica.'® Incluye el reconocimiento a los

183 O.1.T., Los derechos..., pag. 50.

184 “Aloeboetoe y otros vs. Suriname”, sentencia del 10 de setiembre de 1993.

185 “Avrticulo 8. Conservacion in situ. Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y
segun proceda: (...) j)Con arreglo a su legislacion nacional; respetara, preservara y mantendra,
los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales
que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion
sostenible de la diversidad bioldgica y promovera su aplicacion mas amplia, con la aprobacion
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nombres indigenas de lugares y a la vision indigena de la relacion entre personas
y naturaleza.

Dada la estructura federal del Estado argentino, en su articulo 75
la Constitucion Nacional acuerda expresamente al Congreso Nacional las
atribuciones para la adopcidn de tales medidas. Asi lo hace en los incisos 17 y 23.
El ejercicio concurrente de estas atribuciones, que pueden utilizar las provincias
(inciso 17), sélo es valido cuando establecen superiores niveles de salvaguarda a
los pueblos indigenas, ya que de lo contrario estarian dificultando o impidiendo
el adecuado cumplimiento de las normas emanadas del Congreso de la Nacion.
La Comision de Expertos de la O.1.T. “tomé nota de que el ‘Gobierno se refiere
a las dificultades encontradas para aplicar algunas disposiciones del Convenio,
que son fundamentales, tales como tierras y recursos naturales, debido a que la
profundizacion del federalismo que tuvo lugar con la reforma constitucional de
1994, deja a la competencia de las provincias estos temas’””, agregando “que se
prioriza la necesidad de establecer la competencia federal para aquellas materias
que tienen como sujetos a comunidades y pueblos indigenas. La Constitucion de
la Republica Argentina prevé la concurrencia de las provincias en el dictado de
legislacion y que, en ese sentido, se entiende que las provincias pueden concurrir
en el desarrollo juridico del derecho de los pueblos y comunidades indigenas,
siempre sobre el reconocimiento del nicleo minimo de derechos que establece la
Constitucion Nacional. En este contexto, cabe tener presente que, en la legislacion
argentina, los tratados internacionales (como el Convenio num. 169) tienen
jerarquia superior a las leyes nacionales (Constitucidn, arts. 31y 75, inciso 22).1#

Derecho de veto

Las medidas especiales que se adopten no pueden ser contrarias a los
deseos expresados libremente por los pueblos interesados. El “perjuicio” no es
una circunstancia que puedan interpretar libremente los estados, sino una situacion
que sufren y conocen los propios pueblos,’® originada en cualquier causa que los

y la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara
que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y practicas
se compartan equitativamente;”.

186 La Corte Suprema mantiene desde 1865 (“Mendoza vs. Provincia de San Luis” Fallos:
3:131) una jurisprudencia constante en el sentido de que la incompatibilidad entre el ejercicio
simultaneo de atribuciones debe decidirse haciendo prevalecer las normas nacionales (Fallos:
137:212; 315:1013 y 320:786 entre muchos otros).

187 Citado en O.1.T., Los derechos..., pag. 39.

188 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 26.
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pueblos indigenas encuentren contraria al desarrollo de su vida auténoma. Los
estados deben establecer mecanismos apropiados para tener en cuenta los deseos
indigenas libremente expresados por medio de las instituciones representativas
de cada pueblo (articulo 6 del Convenio).’® La expresion “libre” comprende no
s6lo la ausencia de coacciones o presiones politicas externas, sino ademas el
pleno conocimiento y la informacién necesarios para adoptar una decision. El
ocultamiento o engafio por parte del Estado invalida el consentimiento prestado.

La oposicion a las medidas no necesita ser declarada al momento de su
iniciaciéon ya que el curso del tiempo puede traer perjuicios que no existian
al principio, no tenian la misma magnitud o no se mostraban con claridad. Por
eso, en cualquier momento en que los pueblos a través de sus organizaciones
representativas se expresan de modo contrario a las medidas especiales, éstas
deberan cesar. También deben tomarse las opiniones de los diferentes pueblos
indigenas: cada uno de ellos puede aceptarlas o rechazarlas, con lo que es posible
que haya una aplicacion parcial s6lo a ciertos pueblos. Ello resulta del derecho a la
identidad, que implica el respeto a los pueblos existentes, no pudiendo el Estado
crear una “identidad genérica” indigena y disponer un tratamiento homogéneo a
culturas diferentes.

Ausencia de discriminacion

El dltimo apartado previene que las medidas especiales tengan efectos
discriminatorios. Por ello, el término “ciudadania” debe entenderse en el sentido
mas amplio posible (incluyendo los derechos civiles) de equiparacion con el resto
de los habitantes.

En el mismo sentido, el articulo 5 de la Declaracion establece que los
pueblos indigenas mantienen “su derecho a participar plenamente, si lo desean,
en la vida politica, econdmica, social y cultural del Estado”. Se busca aclarar
la tensién, no siempre resuelta, entre la igualdad ante la ley y la proteccion de
los derechos especiales de los pueblos indigenas. Estos tienen derecho a ser
resguardados de su inmersion en un sistema juridico e institucional que responde a
la cultura dominante, pero al mismo tiempo deben mantener los mismos derechos
que el resto de la poblacién.

En su estudio sobre el articulo 27 del Pacto, Francesco Capotorti, sefialaba
que los dos aspectos son necesarios. Por una parte, se debe “asegurar que los

189 O.1.T., Analisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1994, pag. 8.
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miembros de las minorias raciales, religiosas o linglisticas sean colocados en un
pie de perfecta igualdad con respecto a los otros nacionales del Estado”, pero
también, se debe “asegurar para los elementos minoritarios los medios adecuados
para la preservacion de sus propias caracteristicas y tradiciones”.'

El tltimo apartado del articulo tiene como finalidad evitar que so pretexto
de respeto a las diferencias culturales, los grupos hegeménicos que controlan el
poder del Estado establezcan sistemas discriminatorios como el apartheid que
rigié en Sudafrica y en la ex Rohdesia (Zimbabwe). Tomadas individualmente y
fuera de contexto, muchas veces es dificil saber si una distincion legal constituye
una medida especial de salvaguarda cultural o una disposicion discriminatoria. Sin
embargo, apreciadas en el &mbito politico y social de su aplicacion la diferencia
suele ser nitida. Sucede que la distancia entre respeto al pluralismo cultural y
apartheid es esencialmente politica. Reside en quienes toman las decisiones acerca
de cudles aspectos de la vida social son comunes y cuéles separados.’** De alli que
la cldusula antidiscriminatoria (tercer apartado) figure luego de la que asegura a
los pueblos indigenas que no se adoptaran medidas diferenciadoras en contra de su
voluntad (segundo apartado).

190 Capotorti, Study..., pag. 40.
191 O.1.T.; La OIT y el “apartheid”, O.1.T., Ginebra, 1969, pag. 15.
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Reconocimiento cultural e institucional. Articulo 5

Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales,
culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse
debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les plantean
tanto colectiva como individualmente;

b) debera respetarse laintegridad de los valores, practicas e instituciones
de esos pueblos;

c¢) deberan adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos
interesados, medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten

dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 5.

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo
a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
economica, social y cultural del Estado.

Articulo 8.

1. Los pueblos y las personas indigenas tienen derecho a no sufrir la
asimilacion forzada o la destruccion de su cultura.
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Articulo 18.

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcién de
decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de
representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos,
asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de
decisiones.

Articulo 20.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus
sistemas o instituciones politicos, econémicos y sociales, a que se les asegure el
disfrute de sus propios medios de subsistencia y desarrollo y a dedicarse libremente
a todas sus actividades econdémicas tradicionales y de otro tipo.

Articulo 34.

Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener
sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de
conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.

Reconocimiento cultural

La Guia de la O.L.T. expresa que: “El derecho de los pueblos indigenas
a retener y desarrollar sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales
y politicas es un derecho fundamental bajo la legislacion internacional de los
derechos humanos. La existencia de tales instituciones es también un elemento
central en la descripcion de los pueblos indigenas™.**

El articulo 5, referido al respeto a la identidad, conjuntamente con el articulo
6, que establece la participacion, contienen los objetivos generales del Convenio
169, y sélo la elaboracion de éste como “revision parcial” del Convenio 107 explica
que estas normas no figuren al principio. El respeto a la identidad se desarrolla en
tres apartados: a) reconocimiento, proteccion y consideracion de la especificidad
de los problemas; b) reconocimiento de la integridad de la cultura; c) medidas
especiales a adoptarse ante los cambios y conflictos culturales.

La nueva redaccién elimina la mencién, contenida en el Convenio 107, de

192 O.I.T., Los derechos..., pag. 49.
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que las disposiciones del articulo sean “relativas a la integracion”. El texto anterior
establecia una especie de tolerancia cultural con la idea subyacente de que la
cultura indigena estaba formada por pautas inferiores que irian desapareciendo en
un proceso de disolucion inevitable. Modificar esta vision integracionista fue uno
de los principales motivos de la redaccion del nuevo Convenio.'®

El reconocimiento de las formas de vida propias y la debida consideracion
a los problemas, plantea la existencia de un conflicto entre dos sistemas juridicos
y conceptuales diferentes'* en donde las normas originadas en el derecho anterior
monocultural, que presumia una sociedad homogénea, deben reformularse para
adaptarse al nuevo objetivo de respeto a la diversidad cultural. En este sentido, el
“reconocimiento” mencionado en el articulo es el mismo aludido por el nuevo texto
constitucional argentino e implica la obligacion del Estado de abstenerse de aplicar
las normas generales sin previamente considerarlas a la luz del objetivo de proteger
la existencia diferenciada y la identidad cultural de los pueblos indigenas.

El reconocimiento y la proteccion se refieren a la cultura en su sentido mas
amplio. El texto menciona a “los valores y practicas sociales, culturales, religiosos
y espirituales” eliminandose la referencia a “formas de control social”, que suponia
introducir en el mundo indigena una concepcion occidental del derecho como
“control” desde el poder. Se incluy6 igualmente el término “religién” sin que ello
signifique que se trata de un concepto separado de la cultura con el fin de aclarar
que el reconocimiento y la proteccién abarcan el mayor &mbito posible.’s Una de
las consecuencias del reconocimiento de las précticas es que los tribunales deberan
tener especialmente en cuenta la prueba oral propia de las culturas no escritas
apartandose de las limitaciones establecidas en las leyes para la prueba testimonial.
Si bien en el parrafo no se menciona a las “instituciones”, ellas deben considerarse
incluidas en la norma ya que constituyen un todo con los valores y préacticas
(segundo parrafo) y también deben ser protegidas (articulo 4 del Convenio).

La indole de los problemas

El “reconocimiento de la identidad” suele transformarse en una declaracion
inocua cuando se formula en abstracto. Es al enfrentarse los érganos del Estado con
los problemas reales que acarrea la diversidad cultural cuando aquel reconocimiento
debe tener efectos en la practica. Por ello, el texto plantea la cuestion del
reconocimiento cultural en los casos concretos, al obligar a “tomar debidamente en

193 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pags. 18/20.
194 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pags. 98/99.
195 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 28.
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consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como
individualmente”.

La mencion tiene especial importancia para los funcionarios judiciales o
administrativos que atienden los problemas inmediatos planteados en el contacto con
la cultura indigena, tanto los que se producen dentro de la propia vida comunitaria
como los que se afrontan en la relacion con la cultura hegemonica, sean individuales
o colectivos. La disposicion obliga en todos los casos a comprender los problemas
particulares en los propios términos en que se formulan en el seno de las culturas
indigenas, atendiendo tanto a las caracteristicas del sistema conceptual originario
como al conjunto de las normas del derecho positivo nacional e internacional
relativas a los pueblos indigenas. Ello impone a todos los funcionarios del Estado,
sobre todo a aquellos que tratan con casos individualizados, sean del &ambito judicial
o0 administrativo, a respetar las diferencias culturales, tanto en la aplicacion de la
legislacion (especialmente las normas infraconstitucionales) como en los modos
prevalecientes de interpretacion legal. Puede presumirse que una decision referida
a un problema particular o general indigena y que carezca de toda referencia al
contexto cultural propio de los pueblos afectados, ha violado el Convenio en tanto
no ha tomado debidamente en consideracion la especificidad de la cuestion.'*

Reconocimiento de las instituciones indigenas

El segundo parrafo es completamente nuevo e introduce laidea de “integridad
cultural” que es clave. Tiene el sentido de que los valores, practicas e instituciones
de los pueblos indigenas deben considerarse formando un todo organico que
padeceria si se intentase introducir cambios separadamente.’” El reconocimiento
cultural establecido en el primer parrafo toma ahora una dimension practica cuando
se obliga a los estados a respetar su integridad con las “instituciones” propias
indigenas. Si bien el término alude en forma genérica a un conjunto formado por
normas y practicas (y en este sentido el Convenio 169 protege la organizacion
familiar, las vias de resolucion de conflictos y las formas educativas), el parrafo
comentado cobra especial importancia porque el respeto institucional garantizado
incluye a las organizaciones representativas (articulo 6 del Convenio).

“La participaciéon asi como otros elementos del Convenio resaltan la
importante cuestion de la representacion: ¢Quién habla por los pueblos?. Es
claramente factible para los gobiernos “elegir’ a sus interlocutores con el propésito
de obtener consenso, etc., para proyectos de desarrollo.(...) EI CEACR (Comité de

196 Los articulos 8 y 9 plantean similar obligacion estatal y nos remitimos a su comentario.
197 O.1.T., Revision..., Informe IV (2 A), pag. 20.
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Expertos sobre la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la O.I.T.) insiste
sobre permitir espacios de decision a los grupos indigenas”.

El reconocimiento de la institucionalidad indigena en
el derecho interno argentino

La Constitucion Nacional es mas clara que el Convenio 169 en cuanto al
reconocimiento de algunas formas organizativas propias de los pueblos indigenas.
El inciso 17 del articulo 75 impone “reconocer la preexistencia étnica y cultural
de los pueblos indigenas argentinos” y expresamente “la personeria juridica de
sus comunidades”. Si bien la norma esta ubicada en el capitulo referido a las
atribuciones del Congreso, no parece haber dudas de que se trata de una declaracion
de derechos que resulta inmediatamente operativa.'® En este sentido se ha orientado
la jurisprudencia.?®

Este mandato constitucional obliga al Estado a reconocer la institucionalidad
indigena en sus propios términos lo que implica que resultan violatorias a los
derechos indigenas las normas que requieran la constitucion de las comunidades
como asociaciones regidas por la ley civil, tal como ocurre en muchas legislaciones
provinciales. Al respecto Bidart Campos ha comentado la norma del siguiente
modo: “Cualquier agrupamiento, entidad o comunidad que se cree y organice de
acuerdo al derecho indigena en el marco de su convivencia colectiva, merecen ser
reconocidos, registrados o inscriptos. Ello sea respecto de comunidades nuevas
0 reconstituidas, territoriales de segundo o tercer grado, rurales o urbanas,
sectoriales en materia de salud, trabajo, educacién, turismo, etc (...) En sintesis,
ni la provincia ni el INAI pueden negarse a reconocer y registrar el pluralismo
indigena asociativo en todas sus categorias institucionales (ver arts. 16 y 17 del
decreto 155/89) por aplicacion directa del art. 75 inc. 17 de la constitucion federal,
con mas el Convenio 169.”

El reconocimiento implica que las comunidades indigenas tienen una
realidad juridica previa a su inscripcion en registros estatales, ya que el Estado no
les “otorga” la personalidad sino que constata su preexistencia. Sus derechos son
asi derechos histdricos -sostiene Bidart Campos-2? en el sentido de que la nueva

198 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 350.

199 Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya, Derecho constitucional..., Tomo I, pag. 325.
200 Chiacchiera Castro, Paulina; La cuestion indigena. Analisis de la jurisprudencia de la
C.S.J.N., Advocatus, Coérdoba, 2009, pag.70.

201 Dictamen inédito, facilitado por la Confederacion Mapuche Neuquina.

202 “Dictamen del Dr. German Bidart Campos sobre derechos hereditarios y propiedad
comunitaria de la Comunidad Mapuche Vera”, Instituto de Investigaciones Juridicas
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Constitucion reconoce en ellos “la existencia de cuerpos politicos diferentes, sin
perjuicio de poder compartir la misma estructura estatal”, como dice un tratadista
esparfiol en referencia a un concepto que no es novedoso en la historia constitucional
de ese pais.?®

La norma constitucional obliga a revertir una antigua y constante
jurisprudencia que neg6 a las comunidades indigenas personeria juridica “porque
no son de existencia necesaria ni de existencia posible, atento los claros preceptos
del libro 1°, seccion 12 titulo I del Cadigo Civil; y su existencia legal anterior a la
vigencia de éste debi6 ser consagraday acomodada a sus normas fundamentales™.?*

Después de la reforma constitucional y la ratificacion del Convenio 169
no deberia ponerse en duda la personalidad preexistente de las comunidades
indigenas. Su reconocimiento o inscripcion en registros estatales sdlo son actos
que formalizan esa preexistencia, tal como resulta del texto del articulo 1° del
reglamento aprobado por Decreto 1122/2007 que entiende por preexistentes “a las
comunidades pertenecientes a un pueblo indigena preexistente haya o no registrado
su personeria juridica en el Registro Nacional de Comunidades Indigenas (Re.
Na.C.1.) u organismo provincial competente”.?>> En un caso en que el Estado rechazd
una demanda por prescripcion adquisitiva sosteniendo que su término comenzaba a
correr a partir del otorgamiento de personeria, la Camara Civil y Comercial de Jujuy
igualmente hizo lugar al reclamo reconociendo que la personalidad comunitaria era
anterior a su inscripcion.?

La realidad juridica de la preexistencia no implica, sin embargo, que no
resulte conveniente el establecimiento de un sistema de declaracion expresa estatal
respecto de la personalidad de cada comunidad u organizacion indigena. Aunque
ello no impediria que una comunidad pueda actuar por si, atn sin dicha declaracion

“Ambrosio |. Gioja”, Facultad de Derecho, U.B.A., Buenos Aires, s/f.

203 Herrero de Mifién, Miguel; Derechos Histdricos y Constitucién, Taurus, Madrid, 1998,
pag. 17.

204 C.S.J.N. en “Guari” (1929), Fallos 155:303. El criterio se reiter6 en 1997, con
posterioridad a la reforma constitucional, pese al reconocimiento explicito de ésta, en el caso
“Terrabon” (Fallos 329:1571), aunque hay que aclarar que la referencia fue secundaria y que
en el pleito no se encontraba planteada ninguna reivindicacion indigena.

205 Se trata del decreto reglamentario de la Ley 26.160 de emergencia de las tierras indigenas
y relevamiento territorial (sobre dicha ley remitimos a los comentarios al articulo 14 del
Convenio).

206 Camara Civil y Comercial de Jujuy, sala Primera, “Comunidad aborigen de Quera y
Aguas Calientes — Pueblo Cochinoca c/ Provincia de Jujuy”, sentencia del 14 de septiembre
de 2001.
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previa, con s6lo acreditar su realidad mediante cualquier medio de prueba, es
facilmente advertible que un acto que establezca reunidos los requisitos para ser
considerada comunidad indigena facilita en gran modo su actividad en el ambito de
sus relaciones con el Estado y con personas o instituciones no indigenas. De alli que
los reclamos de reconocimiento de personeria (no de “otorgamiento”), aparezcan
habitualmente entre las reivindicaciones indigenas mas comunes. En este sentido,
la Ley 23.302 y su Decreto reglamentario 155/89 establecen un procedimiento de
inscripcion de las comunidades ante el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas que
la misma ley crea. El articulo 2 de la ley reconoce personeria a las comunidades
radicadas en el pais, entendiéndose como tales “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 conquista o colonizacion” (a lo que habria que
agregar “o del establecimiento de las actuales fronteras”, segun el articulo 1 del
Convenio 169).

El articulo 20 del decreto reglamentario establece que se inscribiran en el
Registro Nacional de Comunidades Indigenas las comprendidas en el articulo 2 de
la Ley. “Atal efecto, podran tenerse en cuenta las siguientes circunstancias: a) que
tengan identidad étnica, b) que tengan una lengua actual o pretérita autéctona, c)
que tengan una cultura y organizacion social propias, d) que hayan conservado sus
tradiciones esenciales, ) que convivan o hayan convivido en un habitat comun, f)
que constituyan un nucleo de por lo menos tres (3) familias asentadas o reasentadas,
salvo circunstancias de excepcion autorizadas por el Presidente del INAI mediante
resolucion fundada, previo dictamen del Consejo de Coordinacion”. Como resulta
del “podran tenerse en cuenta”, las pautas son meramente indicativas y deben
complementarse con lo dispuesto en el articulo 1 del Convenio 169, especialmente
con el caracter decisivo del criterio de autoidentificacion.

Por eso, la Resolucion 4811/96 del Secretario de Desarrollo Social, teniendo
en cuenta los nuevos criterios que apareja el reconocimiento de la preexistencia en
la reforma constitucional, establecié que los Unicos requisitos para la inscripcion
consisten en “nombre y ubicacion geografica de la comunidad, resefia que acredite
su origen étnico-cultural e histérico, con presentaciéon de la documentacion
disponible, descripcion de sus pautas de organizacion y de los mecanismos de
designacion y remocion de sus autoridades; ndmina de los integrantes con grado de
parentesco, mecanismos de integracion y exclusién de miembros” (articulo 2 de la
Resolucidn). En consecuencia, nada obsta al reconocimiento de las organizaciones
comunitarias indigenas de origen urbano o a los reagrupamientos indigenas que
deciden iniciar una vida comunitaria que habian perdido. Es parte de los objetivos
del Convenio, tal como se exponen en el preambulo, revertir la erosion de la cultura
indigena.

La Ley 23.302 y su decreto reglamentario deben ser interpretados en

113



Maria Micaela Gomiz - Juan Manuel Salgado

consonancia con el articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional, los tratados
de derechos humanos y el Convenio 169. Por ello no puede entenderse el articulo 2
de lamisma en el sentido de que la personeria juridica de las comunidades “s6lo” se
obtiene con su inscripcion en el registro. Ello no solamente negaria las personerias
otorgadas por las provincias (a las que se hara referencia mas adelante), sino que
ademas contraria el mandato de reconocimiento de la preexistencia establecido en la
Constitucion y en el Convenio 169. En consecuencia, ningin 6rgano estatal podria
negar personeria a una comunidad indigena que ofrezca probar su preexistencia,
por la sola circunstancia de no hallarse inscripto.

Segun las normas nacionales, sancionadas durante la vigencia del Convenio
107, la personeria juridica reconocida a las comunidades inscriptas “tendra el
alcance establecido en la dltima parte del inciso 2 del parrafo segundo del articulo
33 del Cddigo Civil”, dice el articulo 19 del decreto 155/89. Se trataba de la
personalidad de caracter privado otorgada a las sociedades civiles y comerciales
y en el mismo sentido, el articulo 4 de la Ley establecié que “las relaciones entre
los miembros de las comunidades indigenas con personeria juridica reconocida se
regiran de acuerdo a las disposiciones de las leyes de cooperativas, mutualidades u
otras formas de asociacion contempladas en la legislacion vigente”.

Sin embargo, la posterior reforma constitucional y la ratificacion del
Convenio 169 modificaron aquellas disposiciones y reconocieron que las
relaciones entre el Estado y las comunidades y pueblos indigenas se encuentran
dentro del marco derecho publico. Por ello, la Resolucién 4811/96 del Secretario
de Desarrollo Social modifico los recaudos requeridos para autorizar la inscripcion
de comunidades, adecuandolos al texto constitucional. En sus considerandos se
sostiene que: “al reconocer la personeria juridica de las comunidades indigenas -a
las que define como preexistentes étnica y culturalmente garantizando el respeto a
su identidad y su participacion en todos los intereses que los afecten- ha producido
una evidente modificacion, en grado de prelacion superior, en cuanto a los criterios
que deben guiar a la Administracion... (por lo que) ...la norma constitucional
habilita a la inscripcion de comunidades que por su tradicion cultural manifiesten
su voluntad de inscribir su personeria juridica con formas asociativas que le
sean propias, independientemente de su adecuacién o no a las formas societarias
cooperativas, mutuales u otras contempladas en la legislacion vigente. Que a
partir de la reforma de la Carta Magna, las relaciones entre los miembros de una
comunidad indigena inscripta en el Registro de Comunidades Indigenas, debera, a
no dudarlo, regirse por aquellas pautas de orden histdrico, cultural y asociativa que
las mismas comunidades entienden que es la que mejor tiende a la defensa de todos
aquellos intereses que los afecten”.
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Las competencias provinciales en materia de personeria de las
comunidades indigenas

El Estado federal tiene las competencias establecidas en el articulo 75 inciso
17 de la Constitucion para garantizar la efectividad de los derechos de los pueblos
indigenas, que resultan del mismo inciso y los tratados de derechos humanos,
incluido el Convenio 169. Ello despeja la controversia respecto a las atribuciones
nacionales en materia de politica hacia los pueblos indigenas, ya que en alguna
oportunidad se interpret6 que el antiguo articulo 67 inc. 15 de la Constitucion, que
daba atribuciones al Congreso para “conservar el trato pacifico con los indios”
estaba limitado a los actos de politica vinculados a “su reduccion y asimilacion”
pero no abarcaba las cuestiones relativas al uso comunitario de las tierras, que se
mantenian dentro de la competencia provincial.*” De alli que en 1985 la Ley 23.302
todavia imponga al Instituto Nacional de Asuntos Indigenas la coordinacién con los
gobiernos provinciales (articulo 6 de la Ley) y realizara una politica de promocion
de leyes provinciales de adhesion a la legislacion nacional como via de quitar
efectos practicos a las dudas acerca de la competencia nacional para dictar una ley
de politica indigena. Estos problemas quedaron disueltos frente a la claridad de las
atribuciones nacionales en la nueva norma constitucional.

Actualmente, la parte final del inciso 17 establece que “Las provincias
pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”, lo que implica reconocerles
las competencias que venian ejerciendo mediante constitucionesy leyes provinciales
que dictaban pautas de politica hacia los pueblos indigenas y también a través del
reconocimiento de personeria a las comunidades. Obviamente, las provincias deben
ejercer su competencia respetando los derechos establecidos en la Constitucion
Nacional y en los tratados internacionales, especialmente el Convenio 169, en virtud
del principio establecido en el articulo 31 del texto constitucional. Pero ademas, por
el caracter concurrente de sus atribuciones, las provincias no pueden obstaculizar
ni estorbar los actos que realiza el gobierno nacional,?® aunque se encuentran
en condiciones de adoptar medidas que impliquen una mayor proteccién de los
derechos indigenas, dado que en situaciones de conflicto entre una norma nacional
y una norma provincial en materia de competencias concurrentes ““la preeminencia
debe ser establecida en funcion de los fines queridos por la Constitucion y el interés
general en juego™.2

207 C.S.J.N. en “Abdon Lépez” (1969), Fallos 274:169.

208 Esta es la tradicional doctrina de la Corte en materia de competencias concurrentes:
casos “Griet Hnos.” (1922), Fallos 137:212; “Jiménez Vargas” (1957), Fallos 239:343;
“Schaffhausen” (1978), Fallos 300:402.

209 C.S.J.N. en “Leiva” (1992), Fallos 315:1013.
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Las nuevas condiciones de vida y de trabajo

La norma requiere una politica especifica, con medidas que tengan como
objetivo consolidar un espacio intercultural en donde las economias indigenas
subsistan por si frente a la economia de mercado sin subsumirse en ella. Como ya
se sefiald, las medidas pueden ser legislativas o “de otro caracter”, lo que incluye
decisiones judiciales.

El Convenio se refiere a ello al tratar sobre los programas agrarios (articulo
19), contratacion y condiciones de empleo (articulo 20) formacion profesional,
artesanias e industrias rurales (articulos 21 a 23), seguridad social y salud (articulos
24y 25), educacion y medios de comunicacion (articulos 26 a 31).

Las medidas deben contar con la participacion indigena en la elaboracion y
ejecucion (articulos 2, 4y 6 del Convenio). Tal fue la propuesta de las organizaciones
indigenas al definirse el nuevo texto. La participacion es, ademas, una de las
principales razones de la redaccion del Convenio.

El Convenio no presupone que las nuevas condiciones ni la integracion
sean inevitables. Sin embargo, el tercer parrafo es particularmente relevante porque
de él resulta claro que los pueblos no pierden su condicion de indigenas por el
hecho de afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo, reconociendo que las
culturas indigenas no son estaticas. Este reconocimiento del dinamismo cultural
tiene especial relevancia porque refuerza la inclusion de los indigenas urbanos en
tanto la vida rural no resulta un elemento indispensable para el reconocimiento de
la condicion indigena por parte del Estado.

116



Convenio 169 de la O.1.T. sobre Pueblos Indigenas

Participacion, consultay consentimiento. Articulo 6

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
afectarles 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 adopcién 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
iniciativas 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.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Avrticulo 5.
Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias

instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo
a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
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econdmica, social y cultural del Estado.
Avrticulo 18.

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcion de
decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de
representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos,
asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de
decisiones.

Articulo 19.

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten, a fin de
obtener su consentimiento libre, previo e informado.

Accion gubernamental, participacién y consulta

El Convenio 169 reconoce primordialmente derechos procesales mas que
derechos sustantivos. En otras palabras, “el Convenio plantea procedimientos
que requieren que el Estado siga y cumpla en relacion con los pueblos indigenas.
Consiguientemente, la Comision de Expertos esta més interesada en si el Estado
ha seguido los procedimientos correctos (por ejemplo: consulta, participacion,
evaluaciones de impacto ambiental) que en el resultado de sus acciones”.?° La
principal excepcion se encuentra en los derechos sustantivos a las tierras, territorios
Y recursos.

Es por eso que en su Observacion general sobre el Convenio, la Comision
de Expertos de la O.1.T. ha sefialado que: “En la vispera del 20° aniversario de
la adopcion del Convenio, la Comision toma nota de que el establecimiento de
mecanismos apropiados y eficaces para la consulta y participacion de los pueblos
indigenas y tribales en relacion con las cuestiones que les conciernen es la piedra
angular del Convenio, aunque sigue siendo uno de los principales desafios que
plantea la aplicacion del Convenio en una serie de paises. Debido a los grandes
retos a los que actualmente tienen que hacer frente los pueblos indigenas y tribales,
incluidos la regularizacion de la propiedad de la tierra, la salud, la educacion, y
el aumento de la explotacién de los recursos naturales, la participacion de los

210 MacKay, Fergus; Una guia para los derechos de los pueblos indigenas en la Organizacion
Internacional del Trabajo, Forest Peoples, 2002, pag. 11.
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pueblos indigenas y tribales en estos y otros &mbitos que les afectan directamente
es un elemento fundamental para garantizar la equidad y la paz social a través de
la inclusién y el dialogo™.2

La Comision destaca que ““‘el Convenio hace referencia a tres procesos
interrelacionados: la accién gubernamental coordinada y sistematica, la
participacion y la consulta”. 22

El primer proceso alude a las acciones establecidas en los articulos 2 y
33 del Convenio, leidos conjuntamente, que los estados tienen la obligacién de
desarrollar, con la participacion indigena, para proteger sus derechos y garantizar
su integridad. ““Deben establecerse instituciones y otros mecanismos apropiados a
fin de administrar programas, en cooperacion con los pueblos indigenas y tribales,
que cubran todas las etapas, desde la planificacion hasta la evaluacion de las
medidas propuestas en el Convenio™ .2

En el texto del articulo 6 se establece la necesidad de procedimientos
de consulta por parte del Estado en la adopcion de decisiones legislativas o
administrativas que puedan afectar directamente a los pueblos indigenas. Se
impone ademas la participacion institucional y continua en las estructuras estatales
responsables de politicas y programas que les conciernan y el deber del Estado de
facilitar la organizacion indigena que permita la efectividad de la participacion.

Durante la preparacion del Convenio se consideré que en el nuevo
texto “Deberia reconocerse el derecho de estos pueblos a mantener relaciones
reciprocas con la sociedad nacional en pie de igualdad a través de sus propias
instituciones™.? De alli que la participacion establecida en este articulo no es la que
tienen los indigenas en comUn con los demas ciudadanos (articulo 4 del Convenio),
sino una participacion especial que no se agota en los mecanismos generales de la
democracia electiva y que no puede basarse en errados supuestos de uniformidad
cultural.?s No tendria sentido insertar una clausula especial cuando los derechos
politicos ya estan garantizados en tratados?¢ y los indigenas no podrian ser excluidos
de ellos. Lo que se enuncia es el derecho a la participacion colectiva como pueblos,

211 O.L.T., Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR). Observacion general sobre el Convenio nim. 169. Publicacion: 2009 (el subrayado
nos pertenece).

212 Idem.

213 ldem.

214 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 125 (el subrayado me pertenece).

215 Thornberry; Indigenous Peoples..., pag. 411.

216 Atrticulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulo 23 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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ademas de los derechos politicos generales de cada uno de sus integrantes.

Este es también el sentido de la clausula constitucional que asegura a los
pueblos indigenas “su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales
y a los demas intereses que los afecten” (articulo 75 inciso 17 de la Constitucion
Argentina).

Lo que se exige es que los pueblos indigenas participen de manera eficaz
en los procesos de toma de decisiones que pueden afectar sus derechos e intereses,
de alli que “los articulos 6 y 7 referidos a consulta y participacién resultan
disposiciones clave del Convenio nim. 169 sobre las cuales ‘reposa la aplicacion
de las demas disposiciones’, si bien otros articulos también hacen referencia a la
consultay a la participacion”.?’ Para la O.1.T. se trata de un principio “primordial”
para definir como debe aplicarse el Convenio.?®

La participacion es necesaria para que pueda realizarse la orientacion basica
del Convenio 169, consistente en promover el respeto por las culturas, las formas de
vida, las tradiciones y el derecho de los pueblos indigenas. Hay un cambio radical
de enfoque con respecto al Convenio 107 ya que éste suponia la inevitabilidad
de la desaparicion de las culturas indigenas y en consecuencia subordinaba la
participacion a que las organizaciones y lideres indigenas asumieran como propios
los objetivos integracionistas de la politica estatal.2

En el Convenio 169, por el contrario, la participacion es un derecho de los
pueblos indigenas y una obligacién de los estados. Las propuestas originarias de
redaccion establecian la participacion “siempre que fuera posible”, pero esta frase se
elimind con el fin de asentar con claridad su caracter obligatorio.” Las posteriores
decisiones de los 6rganos de derechos humanos y el texto de la Declaracion, han
asentado este derecho dentro de los principios comunes del derecho internacional
aplicable a los pueblos indigenas.?*

Un capitulo especial dentro de los derechos de consulta y participacion,

217 O.1.T.; Los derechos..., pag. 59, con cita de la Comision de Expertos, 762 reunion, 2005,
Observacion Guatemala (el subrayado nos pertenece).

218 Tomei y Swepston; Guia...pag. 8.

219 Thornberry; International Law..., pag. 349.

220 O.L.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 102 e Informe VI (2), pag 30 (propuesta de
México).

221 Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas. “Principios internacionales aplicables a la consulta
en relacion con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en
Chile” (24 de abril de 2009).
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el referido a la utilizacién de los recursos naturales, ha determinado numerosas
decisiones internacionales ya que se trata de uno de los ambitos mas conflictivos
en la actualidad. Se hara especifica referencia al mismo en el comentario al articulo
15 del Convenio.

Derecho de consulta

La consulta es el principio basico de los derechos de los pueblos indigenas
en los instrumentos internacionales. El articulo 19 de la Declaracion establece
que “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten, para
obtener su consentimiento libre previo e informado”.

El alcance de la obligacién puede comprenderse mediante la respuesta de
la Oficina Internacional del Trabajo al comentario realizado por la representacion
de la dictadura que gobernaba la Republica de Chile que (como hizo en todos los
debates preparatorios) pretendia disolver la especificidad indigena en el marco
de la “ciudadania” general: “El grado de participacion de los interesados debe
canalizarse a través de los medios oficiales de participacion a que tienen derecho
todos los ciudadanos del pais”. A lo que se le respondié que “La propuesta del
Gobierno de Chile estaria en consonancia con la redaccion de este articulo si los
medios oficiales de participacion fueran apropiados a las necesidades de consulta.
Al igual que en muchos otros aspectos, por el contrario, la situacion de estos
pueblos les impide a menudo en la practica el acceso a dichos cauces oficiales, en
cuyo caso son necesarias medidas consultivas suplementarias adecuadas™.??

El Estado tiene el deber de realizar las consultas mediante procedimientos
apropiados cada vez que se estudien medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas. Tales consultas
deberan ser realizadas por el 6rgano estatal que prevea tomar la decision, cualquiera
sea su jerarquia, incluyendo al poder constituyente??y al poder judicial en los casos
en que adopta decisiones administrativas o reglamentarias.

222 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2 A), pags. 23y 25.

223 O.L.T, Revision..., Informe 1V (2 A), pag. 22. También en O.1.T., Informe del Comité
encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por México
del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Frente Auténtico del Trabajo (FAT), (GB
289/17/3), 2001, parr. 83. Relator Especial, “Principios...”, parrafo 8.
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En su informe relacionado con los principios internacionales aplicables a la
consulta, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos
humanos y libertades fundamentales de los indigenas resume dichos principios del
siguiente modo:%*

° La consulta debe realizarse con caracter previo.

° La consulta no se agota con la mera informacion.

° La consulta debe ser de buena fe dentro de un procedimiento que genere
confianza entre las partes.

° Laconsultadebe seradecuaday através de las instituciones representativas
indigenas.

° La consulta debe ser sistematica y transparente.

° La consulta debe tener un alcance amplio a todas las decisiones que
puedan afectar a los pueblos indigenas.

La consulta debe realizarse con caracter previo. Resulta evidente que
toda consulta debe llevarse a cabo con anterioridad a la adopcion de la medida a ser
consultada. Pero ademas el requisito de consulta previa implica que las comunidades
afectadas deben ser involucradas lo antes posible en el proceso, tal como lo resolvié
el Comité de la O.I.T. para tratar una reclamacién contra Colombia.?> La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha determinado que se debe consultar a los
pueblos indigenas ““en las primeras etapas del plan... y no Unicamente cuando
surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad” .22

Los pueblos indigenas, indica el Relator, “deberan ser consultados
previamente en todas las fases del proceso de produccion normativa, y dichas
consultas no deben ser restringidas a propuestas iniciales siempre que tengan
relacion con las ideas matrices de la medida en cuestion™.?’

La consulta no se agota con la mera informacion. Una de las situaciones
mas comunes a las que han tenido que enfrentarse los 6rganos de control normativo
de la O.I.T. es la realizacion de supuestas consultas a los pueblos indigenas que
consisten en meros tramites de audiencia o de informacion.”® Estos 6rganos
han reiterado que ““una reunion de mera informacién no se puede considerar
de conformidad con lo dispuesto en el Convenio”, particularmente a la vista

224 Relator Especial, “Principios...” parrafo 17.

225 O.1.T., Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ndm.
169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria
de Trabadores (CUT), (GB 282/14/3). 1999, parrafo 90.

226 Sentencia “Pueblo Saramaka vs. Surinam”, 28 de noviembre de 2007, parrafo 134.

227 Relator Especial, “Principios...” parrafo 20.

228 Idem, parrafo 21.
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del establecimiento de un “didlogo genuino entre ambas partes signadas por
comunicacion y entendimiento, mutuo respeto y buena fe, y con el deseo sincero de
llegar a un acuerdo comin.?

Las consultas deben realizarse mediante “procedimientos apropiados” lo
que exige una formalizacion del procedimiento que no puede reducirse a simples
“conversaciones” sino que se requiere el establecimiento de mecanismos con el
proposito de alcanzar acuerdos.® El Comité de la O.1.T. que trat6é una reclamacion
contra México consideré que la celebracion de audiencias informativas no
constituye un proceso ““en el cual las personas pudieran, ademas de ser oidas,
instaurar un intercambio genuino con continuidad y tiempo para, al menos tener la
posibilidad de llegar a acuerdos” .z

La consulta debe ser de buena fe dentro de un procedimiento que genere
confianza entre las partes. El segundo parrafo del articulo 6 del Convenio, que
establece esta condicion, es totalmente nuevo y no estaba en los proyectos previos.
Fue introducido a propuesta del gobierno de Canada que sefial6 que “la palabra
‘consultar’ presupone en si la obligacion de recabar, con buena fe y de manera
apropiada, las opiniones, el asesoramientoy la ayuda™ de los pueblos interesados.??
La buena fe no se refiere a la interpretacién de los tratados, una obligacién que
ya figura en las Convenciones de Viena, sino que alude a la disposicion de los
gobiernos evidenciada en las formas y condiciones de realizacion del proceso. Las
consultas deben ser mas que los meros formalismos expresamente criticados en
los trabajos preparatorios.”* Los recaudos de “buena fe” y de “manera apropiada a
las circunstancias” requieren brindar informacién completa y apropiada,? ofrecer
la oportunidad (y los recursos) para producir prueba y “verdaderos esfuerzos” por
parte del Estado en llegar a un acuerdo.?*

229 O.L.T., Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega
el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num.
169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria
de Trabadores (CUT), (GB 282/14/3). 1999, parrafo 90.

230 O.1.T., Anélisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1994, pag. 12. También el analisis comparativo
sobre el cumplimiento por Bolivia, informe de 1994, pag. 12.

231 O.1.T., Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento por México del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ndm.
169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Frente Auténtico
del Trabajo (FAT), (GB 289/17/3), 2001, parrafo 103.

232 O.1.T., Revision..., Informe IV (2 A), pag. 21.

233 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 33 e Informe VI (1), pag. 116.

234 Tomei y Swepston; Guia...pag. 9.

235 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2 A), pag. 22.
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Los 6rganos de control normativo de la O.1.T. han subrayado en maltiples
ocasiones que la consulta no es un mero trdmite formal, sino que debe concebirse
como ““un verdadero instrumento de participacion”.2* En los términos de un Comité
Tripartito de la O.1.T., “Considerando que el establecimiento de mecanismos
eficaces de consulta y participacion contribuyen a prevenir y resolver conflictos
mediante el dialogo, [y] disminuyen las tensiones sociales, el Comité subraya la
necesidad de desplegar esfuerzos para intentar generar consensos en cuanto a
los procedimientos, de facilitar su acceso dandoles amplia difusion y de crear un
clima de confianza con los pueblos indigenas que propicie un didlogo productivo.
El Comité considera que es consustancial a toda consulta la instauracion de un
clima de confianza mutua” >

En el caso de la consulta por la reforma constitucional en México, el Comité
estimé que “el clima de enfrentamientos, violencia y desconfianza reciproca
impidieron que las consultas se llevaran a cabo de manera mas productiva. Es
consustancial a toda consulta la instauracion de un clima de confianza mutua,
pero mas aun con relacion a los pueblos indigenas, por la desconfianza hacia las
instituciones del Estado y el sentimiento de marginacién que encuentran sus raices
en realidades histéricas sumamente antiguas y complejas, y que no terminan de
superarse aun”.»?

La consulta debe ser adecuada y a través de las instituciones
representativas indigenas. La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Saramaka”, en concordancia con el articulo 6 del Convenio
y el articulo 19 de la Declaracion, afirma que el Estado tiene el deber de consultar
con los pueblos indigenas segln sus costumbres y tradiciones, tomando en cuenta
los métodos propios de los pueblos para la toma de decisiones.?® El Manual

236 O.1.T., Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento por Brasil del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Ingenieros
del Distrito Federal (SENGE/DF), (GB 304/14/7), 2006,parrafo 42.

237 O.1.T., Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento por Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ndm.
169, presentado en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Federacion de
Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC), (GB 299/6/1), 2005, parrafo 53.

238 O.1.T., Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento por México del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ndm.
169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Frente Auténtico
del Trabajo (FAT), (GB 289/17/3), 2001,pérrafo 107.

239 Sentencia del 28 de noviembre de 2007, parr. 134.
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de la O.L.T. sefiala que estas instituciones representativas “‘pueden ser tanto
tradicionales (consejos de ancianos, consejos de aldea, etc.) como estructuras
contemporaneas (parlamentos de pueblos indigenas y tribales, dirigentes locales
electos y reconocidos como genuinos representantes de la comunidad o del pueblo
interesado)” . Sera diferente en cada caso, pero “lo importante es que éstas sean el
fruto de un proceso propio, interno de los pueblos indigenas™.*! Si no se desarrolla
un proceso de consulta adecuado con las instituciones u organizaciones indigenas
verdaderamente representativas de las comunidades afectadas, ““la consulta no
cumpliria con los requisitos del Convenio™.2*

La consulta debera tener en cuenta la participacion de los diferentes pueblos
que resultarian afectados. La norma establece que las consultas se realicen con
instituciones representativas de cada pueblo indigena o, cuando la haya, de un
conjunto de ellos. En virtud del principio de buena fe los estados no pueden negar la
consulta aduciendo defectos en la representatividad de las instituciones indigenas.
La representatividad no es una cualidad absoluta que se posea integramente 0 no se
posea de modo alguno, por lo que una institucidn indigena existente siempre es mas
representativa del punto de vista de dichos pueblos que el Estado, en tanto éste es
portador de otra cultura.

El Relator sefiala que los criterios minimos de representatividad “(i)
dependen contextualmente del alcance de las medidas a ser consultadas; (ii) deben
atenerse a criterios sistematicos y preestablecidos; (iii) debe incluir distintas formas
de organizacion indigena, siempre que respondan a procesos internos de estos
pueblos; y (iv) conforme a los principios de proporcionalidad y no discriminacion,
deben responder a una pluralidad de perspectivas identitarias, geogrdficas y de
género”.#

Asimismo, la consulta debe ser accesible a los pueblos indigenas. Ello
implica que, particularmente en ausencia de mecanismos institucionales especificos

240 Oficina Internacional del Trabajo. Convenio Nimero 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales. Un Manual, O.1.T., Ginebra, 2007, pag..17.

241 O.1.T., Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento por México del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ndm.
169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Frente Auténtico
del Trabajo (FAT), (GB 289/17/3), 2001,péarrafo 102.

242 O.1.T.; Los derechos..., pag. 61. También en O.1.T., Informe del Comité encargado de
examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Ecuador del Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucion de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres
(CEOSL), (GB 282/14/2), 2000, parrafo 44.

243 Relator Especial, “Principios ”, parrafo 31.
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de consulta a los pueblos indigenas en relacion con medidas administrativas o de
caracter general, deberan buscarse procedimientos que permitan la participacion
del mayor nimero de pueblos y comunidades indigenas, teniendo en cuenta las
limitaciones materiales, institucionales y temporales existentes. Por otra parte, la
accesibilidad de los procedimientos de consulta debe tener en cuenta la diversidad
lingliistica de los pueblos indigenas, particularmente en aquellas areas en donde la
lengua oficial no sea hablada mayoritariamente por la poblacion indigena. En este
sentido se debe tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 12 del Convenio 169, que
establece el deber estatal de adoptar “medidas para garantizar que los miembros
de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos
legales, facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”.?

El caracter adecuado de las consultas tiene una dimension temporal, que
depende de las circunstancias precisas de la medida propuesta, teniendo en cuenta
el respeto a las formas indigenas de decision. En los términos de la O.1.T., ““se
deben prever los tiempos necesarios para que los pueblos indigenas del pais
puedan llevar a cabo sus procesos de toma de decision y participar efectivamente
en las decisiones tomadas de una manera que se adapte a sus modelos culturales y
sociales...si éstos no se tienen en cuenta, serd imposible cumplir con los requisitos
fundamentales de la consulta previa y la participacion™.*s

La consulta debe ser sistematica y transparente. Sostiene el Relator, en
concordancia con los principios del Estado de derecho, que las consultas deben
responder a procedimientos formalizados, sistematicos, replicables y transparentes.
Este requisito responde a la necesidad de dotar de seguridad juridica a todo acto del
Estado, asi como a los objetivos de adecuacion y representatividad de las consultas
a los pueblos indigenas, evitando arbitrariedades y conflictos innecesarios. Ademas,
“la adopcion de dichos procedimientos deberia ser en si mismo un proceso
consensuado, con la participacion activa de los pueblos indigenas” .2+

Los 6rganos de control normativo de la O.1.T. han llamado la atencion de
los estados en diversas ocasiones instandolos a establecer “con mayor precision los
criterios utilizados para determinar la representatividad, forma de participacion
en las audiencias y metodologia utilizada.?” La Comisién de Expertos, en un

244 Idem, parrafo 32.

245 Idem, pérrafo 33. También en O.1.T., Informe del Comité establecido para examinar la
reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos
indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién
de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), (GB 282/14/3). 1999, parrafo 79.
246 Relator Especial, “Principios...”, parrafo 34.

247 O.1.T., Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega
el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim.
169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria
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informe sobre Argentina, requirié si las actas de las reuniones en el Consejo de
Participacion Indigena (CPI) del 1.N.A.l. “son publicas, de modo de asegurar que
las comunidades indigenas conozcan las cuestiones tratadas en el CPI y, de esa
manera, garantizar que haya transparencia respecto de los procedimientos de
consulta, participacion y resultados, lo cual incidird asimismo en los grados de
adhesion a los mismos™.2#

La Comision de Expertos también sefialé que ““la consulta prevista por el
Convenio va mas alla de una consulta en un caso preciso sino que tiende a que
todo el sistema de aplicacion de las disposiciones del Convenio se haga de manera
sistematica y coordinada en cooperacion con los pueblos indigenas, lo que supone
un proceso gradual de creacion de los 6rganos y mecanismos adecuados a esos
fines”.# Las normas internacionales no imponen criterios preestablecidos para la
creacion de érganos y mecanismos para llevar a cabo el requisito de la consulta, que
deben responder a las caracteristicas propias y sistemas constitucionales de cada
pais. Sin embargo, si puede entenderse que el establecimiento gradual de dichos
organos y mecanismos es una de las obligaciones que derivan de la ratificacion del
Convenio 169. En los casos en que esos mecanismos no existan formalmente adn,
deberan adoptarse provisionalmente mecanismos transitorios o ad hoc con miras al
ejercicio efectivo de la consulta indigena.?®

De todos modos, el objetivo de establecer formas institucionales de
consulta que expresen una realidad compleja, como es la diversidad en ambitos
interculturales, requiere permanecer abierto a adaptaciones que permitan incorporar
los cambios que se producen en el tiempo.* Por eso, la Comision de Expertos
sostiene que: “Deberia realizarse una evaluacion periodica del funcionamiento de
los mecanismos de consulta con la participacion de los pueblos interesados, a fin
de continuar mejorando su eficacia” >

La consulta debe tener un alcance amplio a todas las decisiones que

de Trabadores (CUT), (GB 282/14/3). 1999, parrafo 105.

248 O.L.T., Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, 962 reunion, 2007, Argentina (pag. 594).

249 O.L.T., Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, 962 reunion, 2007, Guatemala (pag. 600).

250 Relator Especial, “Principios...”, parrafo 37.

251 Estas pautas, formuladas con generalidad por los organismos internacionales y que en
si mismas no tienen un contenido que no pueda ser incorporado por un Estado democratico
(tal como ocurre en Canada, Suecia o Noruega), pueden originar conflictos politicos de
envergadura en paises, como la Argentina, en donde muchas veces los grupos dirigentes
permanecen encerrados en formas politicas repetitivas y excluyentes.

252 Observacion general al Convenio nim. 169.
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puedan afectar a los pueblos indigenas. En relacion con el alcance del derecho a
la consulta y de la exigencia de buscar el consentimiento previo, libre e informado,
segln el articulo 19 de la Declaraciéon, el Relator Especial ha sefialado, en el
contexto de la reforma constitucional del Ecuador, que “La elaboracién de estos
principios en los instrumentos y jurisprudencia internacionales responde a una
historia en que se ha negado repetidamente a los pueblos indigenas la participacion
en la toma de decisiones que les han afectado profundamente, muchas veces en
detrimento de sus derechos humanos fundamentales y en ocasiones hasta de su
propia supervivencia como pueblos. Los principios de consulta y consentimiento
intentan revertir esta pauta historica, para evitar en el futuro la imposicién a los
pueblos indigenas de nuevas condiciones de vida, de manera consonante con el
derecho a la libre determinacion. Pero con este propdsito los principios de consulta
y consentimiento no dan lugar a que los mismos pueblos indigenas impongan su
voluntad sobre el resto de la sociedad cuando estos otros tengan intereses legitimos
e importantes en juego. Al oponerse a la imposicion de una parte sobre la otra,
los principios de consulta y de consentimiento buscan promover el entendimiento
mutuo y el consenso en la toma de decisiones”.??

La consulta es obligatoria siempre que la medida prevista sea susceptible
de afectar directamente a los pueblos indigenas, de modo que la sola existencia de
una afectacion potencial obliga a la realizacion de consultas. Determinar en qué
consistiria una afectacion directa debe hacerse en concordancia con los principios
generales de interpretacion de los tratados (articulos 31 y 32 de las Convenciones
de Viena) y de modo coherente con los demas tratados de derechos humanos y la
legislacion interna (articulo 35 del Convenio 169). Resulta claro que toda medida
orientada expresamente a los pueblos indigenas o a un pueblo determinado®* los
alcanza en forma directa ya que se trata de sus destinatarios manifiestos. Pero
ademas afectan directamente a los pueblos indigenas las medidas dirigidas a la
poblacion en general cuando aquellos se encuentren incluidos en ésta. También
puede haber situaciones en que una medida dirigida especialmente a sectores no
indigenas pueda afectar en forma directa a los pueblos indigenas, tal como seria el
caso de la implementacion del articulo 31 del Convenio, referido a la eliminacion
de prejuicios en todos los sectores de la comunidad.

El incumplimiento de la norma de consulta, o su realizacion sin observar
sus caracteristicas esenciales compromete la responsabilidad internacional del
Estado, “Asimismo, en paises como Colombia o Costa Rica, el incumplimiento de

253 Observaciones del Relator Especial sobre la situacion de derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas acerca del proceso de revision constitucional en el Ecuador
(Junio de 2008), parrafo 34. Citado en Relator Especial, “Principios...”, parrafo 40.

254 El requerimiento de consulta a un pueblo determinado puede no resultar de su redaccion
sino de su ambito de aplicacion.
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la consulta y sus requisitos esenciales implica la nulidad de derecho publico de los
procedimientos, actos y medidas adoptadas™.”* Lo mismo sucede en la Republica
Argentina, ya que la Corte Suprema ha resuelto desde 1992 que son nulos los actos
internos realizados en violacion al derecho internacional de los derechos humanos.?*
Cabe ademas sefialar que la Corte ha reiterado que los tratados de la Organizacion
Internacional del Trabajo se interpretan tomando como guia las decisiones de sus
organos. »’

El consentimiento libre, previo e informado

El segundo parrafo del articulo 6 del Convenio determina que las consultas
deberan tener la finalidad “de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas” y la Declaracion precisa este requisito estableciendo
que las consultas con los pueblos indigenas se realizaran “a fin de obtener su
consentimiento, libre previo e informado” (articulo 19). EI Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD) también ha recomendado que
de acuerdo al texto de la Convencién que interpreta, los Estados deben garantizar
que no se adopte decision relacionada con los derechos e intereses de los pueblos
indigenas sin su consentimiento informado.?®

El consentimiento como finalidad del proceso de consulta significa que el
Estado debe organizar los procedimientos de tal modo que estén orientados al logro
del acuerdo. En muchos casos, si aln instaurados dichos procedimientos de buena
fe, no se logra el consentimiento o acuerdo, la consulta sigue siendo valida y el
Estado esta facultado a tomar una decision.”® Sin embargo, hay situaciones en las
que el consentimiento no es sélo el horizonte o finalidad de un procedimiento, sino
que dicho consentimiento es un requisito para que el Estado tome una decision.
Este es el caso de situaciones en las que se puede poner en riesgo la integridad de

255 Relator Especial, “Principios...”, parr. 6, con cita de Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, Sentencia N° 13832 del 11 de septiembre de 2008,
consulta facultativa expediente N° 08-011089-0007-CO; Corte Constitucional de la Republica
de Colombia, Sentencia C-030 de 2008.

256 Casos “Ekmekdjian” (1992), Fallos: 315:1492; “Priebke” (1995), Fallos: 318:2148 y
“Simon” (2005), Fallos: 328:2056; entre muchos otros.

257 Casos “ATE” (2008), Fallos: 331:2499; “Aerolineas Argentinas” (2009), Fallos: 332:170;
“Pérez, Anibal” (2009), Fallos: 332:2043 y “Rossi” (2009), Fallos: 332:2715, entre otros.
258 CERD, Recomendacion XXIII (1997).

259 Clavero, Bartolomé; “Consulta y Consentimiento Previo, Libre e Informado a la luz del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, inédito (documento elaborado en respuesta
a una consulta de la Confederacion Mapuche Neuquina), enero de 2010.
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un pueblo, como ocurre en los traslados poblacionales (articulo 16 del Convenio).2®

En el caso “Saramaka” la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
citando a la Declaracion, establecio que “cuando se trate de planes de desarrollo
o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio
Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultar a los Saramakas, sino
también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, seguin
sus costumbres y tradiciones™ .2

Lo que se impone es un proceso administrativo que brinde la oportunidad
para que los pueblos indigenas afectados puedan plantear sus preocupaciones
e identificar las soluciones a los problemas antes de decidir si otorgan o no su
consentimiento.?

Para entenderlo correctamente es necesario esclarecer el significado de cada
uno de los elementos que lo conforman:2

Consentimiento. Significa “la manifestacion de un acuerdo claro y
convincente de acuerdo con las estructuras para la toma de decisiones de los
Pueblos Indigenas en cuestion, lo que incluye los procesos tradicionales de
deliberacion” .2

Libre. Significa ausencia de coercion, intimidacion, manipulacién ““y de
presiones exteriores, entre ellas los incentivos monetarios (a menos que formen
parte de un acuerdo mutuo final) y las tdcticas de ‘dividir para conquistar’. Significa
también la ausencia de cualquier tipo de amenaza o de represalias implicitas si la
decision final es un ‘no’”*® El Estado debe aportar los recursos necesarios para
que las deliberaciones puedan llevarse a cabo en equivalencia de condiciones. A
ello tiende el apartado c) del primer parrafo del articulo 6 del Convenio (el punto se
desarrollara mas adelante).

Previo. Significa que se permita tiempo suficiente para la recopilacion de

260 Idem, con cita de Irigoyen, Raquel; “De la Tutela Indigena a la Libre Determinacion del
Desarrollo, Participacion, Consulta y Consentimiento”, Lima, enero de 2009.

261 Sentencia del 28 de noviembre de 2007, parrs. 131y 134.

262 MacKay, Fergus; El derecho de los pueblos indigenas al Consentimiento libre, previo
e informado y la revision de las industrias extractivas del Banco Mundial, Forest People
Programme, 2004, pag. 17.

263 Directrices del Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo (GNUD, 2008, pag. 28),
citadas en O.1.T.; Los derechos..., pag. 63.

264 Clavero, B. “Consulta...”, pag. 2

265 Idem.
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informacion y para el pleno debate, “lo que incluye la traduccion a los idiomas
tradicionales antes de que se inicie el proyecto. No debera existir ninguna presion
para tomar la decision con prisa, ni ninguna limitacion temporal. Ningun plan o
proyecto podra comenzar antes de que este proceso haya concluido por completo y
el acuerdo se haya perfeccionado” .2

Informado. Significa la disponibilidad de toda la informacion relevante, en
la cual se reflejan todas las opiniones y puntos de vista incluyendo las aportaciones
de los ancianos tradicionales, los guias espirituales, los practicantes de la economia
de subsistencia y los poseedores de conocimientos tradicionales, “con tiempo y
recursos adecuados para poder considerar la informacion imparcial y equilibrada
acerca de los riesgos y beneficios potenciales”.”®" El contenido de la informacion
debe abarcar por lo menos los siguientes aspectos: a) la naturaleza, envergadura,
ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier proyecto o actividad propuestos; b)
la razén o las razones o el objeto del proyecto o la actividad; c) la duracion; d)
la ubicacion de las areas que se veran afectadas; €) una evaluacion preliminar de
los probables impactos econdémicos, sociales, culturales y ambientales, incluso los
posibles riesgos, y una distribucion de beneficios justa y equitativa en un contexto
que respete el principio de precaucion; f) el personal que probablemente intervenga
en la ejecucion del proyecto propuesto (incluso pueblos indigenas, personal del
sector privado, instituciones de investigacion, empleados gubernamentales y demas
personas); y g) los procedimientos que puede entrafiar el proyecto.??

Participacion permanente

Si bien el texto constitucional argentino establece como directiva genérica
la “participacion” de los pueblos indigenas “en la gestion referida a sus recursos
naturalesy a los demas intereses que los afecten” (articulo 75 inciso 17), el Convenio
169 y la Declaracion, asi como los 6rganos de la O.1.T., utilizan precisiones que
implican cierta distincion entre los conceptos, estrechamente relacionados, de
“consulta” y “participacion”.

Toda consulta es una especie dentro del género participacion y constituye
el umbral participativo minimo del Convenio, que debera implementarse por toda
agencia estatal cuando en su dmbito prevea medidas susceptibles de afectar a
los pueblos indigenas. Ello implica que se trata de un procedimiento que si bien
requiere formalizacion y transparencia, puede tener caracter discontinuo en la

266 Idem.
267 Idem.
268 O.1.T.; Los derechos..., pag. 63.
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medida en que se establece con la finalidad de conducir a una decision determinada
y concluye una vez adoptada ésta. Las distintas agencias o reparticiones estatales
ejercen competencias muy variadas, y sélo en los casos en que este ejercicio pueda
afectar directamente a los pueblos indigenas, lo que tal vez no suceda a menudo, se
encuentran obligadas a poner en préctica la consulta.

El segundo parrafo del primer apartado, ademas, obliga a establecer los
medios a través de los cuales los pueblos indigenas puedan participar libremente de
manera continua en el Estado:

a) En general, “por lo menos en la misma medida que otros sectores de
la poblacion”, lo que implica, ademas de garantizar el ejercicio de los derechos
electorales y ciudadanos, una presencia colectiva indigena en los canales formales
o informales de participacién sectorial. Los mecanismos electorales que aseguran
bancas legislativas para representantes indigenas, tal como se establece en los
sistemas de varios paises (Nueva Zelanda, Colombia, Venezuela y Bolivia) si bien
no se encuentran determinados en el Convenio como obligacién de los estados, son
una forma posible de aportar la participacion general igualitaria.?® Aungque nuestro
pais carezca de tradicion en este punto, la representacion parlamentaria mediante
grupos nacionales, étnicos, religiosos o lingisticos, es una forma constitucional
adoptada por numerosos estados (aun sin presencia indigena) como solucién a las
tensiones provocadas por la diversidad, que no sélo no se encuentra refiida con las
garantias igualitarias establecidas en los tratados de derechos humanos sino que
mas bien constituye una aplicacion efectiva de ellas.

b) De modo permanente “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” (a los pueblos indigenas). La norma
es completamente nueva acorde con la orientacion que establece que los pueblos
indigenas deben jugar un papel activo en las decisiones publicas que los afectan y
no ser un mero objeto pasivo de proteccion. Lo que se requiere es que los pueblos,
a través de sus instituciones representativas (tal como resulta de todo el Convenio,
y especialmente del parrafo anterior) tengan un mecanismo permanente para hacer
oir su voz e incidir decisivamente en las politicas estatales orientadas a ellos.

La clausula se encuentra estrechamente vinculada a los articulos 2 y 33, por
una parte, que establecen la cooperacidn en los programas destinados a los pueblos
indigenas, en todas las etapas, desde la planificacion hasta la evaluacion. Por otra, la
referencia implicita es al articulo 7 del Convenio, por el cual “los pueblos indigenas
y tribales deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades de desarrollo
y de participar en la formulacién, implementacion y evaluacion de los planes y

269 ldem, pag. 75.
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programas de desarrollo nacional y regional que les pueden afectar directamente”.?”
Por ello remitimos a los comentarios de dichos articulos.

Derecho al desarrollo institucional

El tercer parrafo del primer apartado establece el derecho de los pueblos
indigenas (y la correlativa obligacion de los estados) a que se “establezcan los
medios” para el pleno desarrollo de sus instituciones e iniciativas. Ello resulta un
corolario de los derechos de consulta y participacion ya que para que éstos puedan
realizarse efectivamente se requiere el desarrollo del colectivo humano que los
debe ejercer. Tal como lo sefial6 Pert en la ronda de consultas sobre la declaracion
americana de derechos indigenas, los derechos politicos ““son permanentemente
negados, de ipso mas que de iure al negarse la autonomia de sus formas de
organizacion y su derecho a participar en las decisiones de la sociedad mayor sin
quebrantar su propia identidad étnica”.?"*

El desarrollo debe ser de las instituciones e iniciativas indigenas. Estas
Ultimas se relacionan especialmente con el desarrollo econémico y requieren
recursos apropiados, especialmente adecuado financiamiento, subsidios y créditos.?”
Cuando Canada objetd que los estados tuvieran la obligacion de proporcionar
recursos se le contestd que la objecion seria justa sélo si los estados no hubieran
antes obtenido recursos de los derechos sobre la tierra de los pueblos indigenas.?”

Las instituciones necesarias para la participacion son sobre todo aquellas en
que se plasma la propia organizacion politica indigena ya que su reconocimiento
como pueblos, respetando el pluralismo institucional indigena, ha sido uno de los
principales objetivos encarados por la reforma del Convenio.?”*

El Convenio 107 suponia que las instituciones indigenas tenian cierto grado
de autoritarismo y por eso buscaba estimular su reemplazo por practicas electivas.
Ello suponia una incomprension de la concepcion de la autoridad en culturas que
no han optado por separar un aparato organizado de coaccién como el Estado. En
sociedades sin estructura independiente de coaccion y con distribucion horizontal
de la autoridad, las formas institucionales que igualmente respetan los derechos

270 O.L.T., CEACR, Obsrvacion general sobre el Convenio nim 169. 2009.

271 C.1.D.H,; Lasituacion..., pag. 42.

272 O.1.T., Analisis comparativo de la Comisién de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1994, pag. 11.

273 O.L.T., Revision..., Informe IV (2 A), pag. 21 (IPWG).

274 0O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 108.
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humanos deben ser comprendidas en sus propios términos. En 1978 un tratadista
internacional criticé en duros términos los presupuestos ideoldgicos del Convenio
107: “Los grupos aislados de cazadores y recolectores practican una economia
que es en los hechos més cooperativa e igualitaria que cualquiera encontrada
en las modernas sociedades; la autoridad y responsabilidad individuales son
rechazadas y evitadas en los asuntos comunes y el asi llamado ‘jefe’ o ‘lider’,
incluso cuando existe, carece las mas de las veces de poder individual. ¢ Realmente
tales comunidades se encuentran en urgente necesidad del estilo occidental de
‘libertades civiles’ o instituciones electivas?”.?® En igual sentido, el Cacique
Paghitruz Guor decia en el siglo XIX: “En esta tierra el que gobierna no es como
entre los cristianos. Alli manda el que manda y todos obedecen. Aqui hay que
arreglarse primero con los otros caciques, con los capitanejos, con los hombres
antiguos. Todos son libres y todos son iguales”.?’

275 Bennet, G.; Aboriginal Rights in International Law, Royal Anthropological Institute,
London, 1978, pag. 21 (citado en Thornberry; Indigenous Peoples..., pag. 353).

276 Citado en Martinez Sarasola, Carlos; Nuestros paisanos los indios, Emecé, Buenos Aires,
1992, pag. 256.

134



Convenio 169 de la O.1.T. sobre Pueblos Indigenas

Libre determinacion, desarrollo y medio ambiente.
Articulo 7

1. 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 econémico, social y cultural. Ademas, dichos
pueblos deberan participar en la formulacién, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del
nivel de salud y educacion de los pueblos interesados, con su participacion
y cooperacion, debera ser prioritario en los planes de desarrollo econémico
global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo
para estas regiones deberan también elaborarse de modo que promuevan
dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar,
se efectiien estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, 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.
Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucién de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los

pueblos interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de los
territorios que habitan.
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Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 2.

Los pueblos y las personas indigenas son libres e iguales a todos los demas
pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de ningun tipo de discriminacién en
el ejercicio de sus derechos, en particular la fundada en su origen o identidad indigenas.

Articulo 3.

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de
ese derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su
desarrollo econémico, social y cultural.

Articulo 4.

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con
sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus
funciones auténomas.

Articulo 23.

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades
y estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos
indigenas tienen derecho a participar activamente en la elaboracion y determinacion
de los programas de salud, vivienda y demas programas econémicos y sociales que
les conciernan y, en lo posible, a administrar esos programas mediante sus propias
instituciones.

Articulo 29.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccion del
medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos.
Los Estados deberan establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos
indigenas para asegurar esa conservacion y proteccion, sin discriminacion alguna.

Articulo 31.
1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y

desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones
culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y
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culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las
medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones
orales, las literaturas, los disefios, los deportes y juegos tradicionales, y las artes
visuales e interpretativas. También tienen derecho a mantener, controlar, proteger y
desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos
tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales.

2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, los Estados adoptaran medidas
eficaces para reconocer y proteger el ejercicio de estos derechos.

Articulo 32.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las
prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios
y Otros recursos.

Libre determinacion 27

El articulo expresa la libre determinacion con especial énfasis en los
derechos econémicos, sociales y culturales,”® reconociendo el derecho de los
pueblos indigenas al propio desarrollo, a determinar las prioridades, a controlar el
proceso de toma de decisiones y al autogobierno.

Como se expuso en la introduccion, la libre determinacion de los pueblos
es un derecho que admite su realizacion de mdltiples formas. Enunciado como uno
de los derechos humanos fundamentales, se expreso inicialmente vinculado a los
procesos de descolonizacion y reclamos de independencia completa de los paises
coloniales. En tal caracter fue expuesto en la Resolucion 1514 de la Asamblea
General (1960). Sin embargo el texto establecido como articulo 1 comin de
los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales no tiene esa unidireccionalidad. En 1984 el Comité de Derechos
Humanos consider6 que todos los estados partes del pacto debian presentar
informes acerca del articulo 1 describiendo ““los procesos constitucionales y
politicos que permiten en la préctica el ejercicio de este derecho” al que entendia
como “condicion esencial para la eficaz garantia y observancia de los derechos
humanos individuales y para la promocién y fortalecimiento de esos derechos”,?”

277 El desarrollo del tema ha sido realizado en la Introduccion, en el punto “La Declaracion
de las Naciones Unidas y el principio de libre determinacion de los pueblos”.

278 O.L.T., Revision... Informe VI (1), pag. 114.

279 Observacion General N° 12 (1984).
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con lo que se resaltaba el derecho a la libre determinacion al interior de los estados,
ya que se trata de un derecho humano, no un derecho de los estados.

En base al derecho de libre determinacion, reconociendo su realizacion en
el ejercicio colectivo de los derechos politicos, la comunidad internacional declar6
ilegitimo el apartheid como orden institucional en Sudéfrica con su sistema de
segregacion racial y de privilegios para los blancos, con lo que quedaba claro que
el derecho no se identificaba con la independencia estatal y reconocia la identidad
de pueblos con demandas de autonomia diferentes a la constitucion de estados
separados. De este modo, la libre determinacion se relaciona con un concepto de
democracia que reconoce la heterogeneidad cultural, la inclusion de los derechos
de ciertas minorias a la autonomia y la participacion colectiva, al interior de
los estados, sin cuestionar la integridad territorial de éste.?”* Asi, cobro realidad
normativa en la década de 1990 como una herramienta de solucion a conflictos
interculturales que parecian insolubles desde el marco de la soberania estatal
absoluta. La constitucion de la Republica Sudafricana de la era post-apartheid
reconoce expresamente el derecho a la libre determinacién de una comunidad
que comparta una comun herencia cultural o linguistica. Luego de los sangrientos
conflictos raciales que tuvieron lugar en Eritrea y Etiopia, la nueva constitucion
de este Ultimo pais, vigente desde 1995, establece al Estado como una federacion
étnica que incluye el derecho a la libre determinacion de las partes constituyentes.
Ya con anterioridad, la comision creada por la Comunidad Europea en 1991 para
arbitrar en el conflicto de la ex Yugoslavia sostuvo que la ausencia de derecho a
secesion por parte de una minoria nacional no implica que no exista un derecho a
la libre determinacion consistente en la proteccién de dichas minorias dentro del
Estado mediante un status adecuado.??

La Conferencia de Nuuk, Groenlandia, realizada en 1991 fue clave en la
formulacién de la libre determinacién como autonomia y autogobierno de los pueblos
indigenas. Esta conferencia se realizo en el territorio autonémico de los Inuit o
Esquimales. Groenlandia es parte de Dinamarca y tiene un “Home Rule” (regla interna)
firmada y convenida entre el Estado Danés y los Inuit. ““Por medio de este Convenio,

280 Anaya, “The Rights...”, pag. 187, con cita de las Resoluciones de la Asamblea General de
las Naciones Unidas Nros. 2775 (1971) y 3411 (1975) y Resolucion del Consejo de Seguridad
N° 392 (1976). También la “Convencion Internacional sobre la supresion y castigo del crimen
de “apartheid’” (1973).

281 Henrard, Kristin y Smis, Stefaan; “The Right to Self-Determination and the
Accommodation of Cultural Diversity. Some Theoretical Remarks and an Analysis of the
Situation on South Africa and Ethiopia” en Law and Cultural Diversity, Netherlands Institute
of Human Rights, Utrecht, 1999, pags. 128 y 129.

282 Idem, pags. 126 y 127.
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existe un autogobienro Inuit, con ejecutivo y Parlamento, que se ocupa de todos los
aspectos relativos al desarrollo, funcionamiento y organizacion interna del territorio.
El Estado Danés tiene a su cargo la defensa externa, las relaciones internacionales
y se han realizado varios convenios sobre pesca y mineria entre el ente autonémico,
el Estado Danés y la Unién Europea”.?® En la Conferencia se definio que “i) Los
pueblos indigenas tienen derecho a la autodeterminacion, ii) que existen diversas
formas de ejercitarse la autodeterminacion y iii) que la autonomia dentro del Estado
es una forma legitima y eficaz del ejercicio de la libre determinacion” **

Con variados matices el derecho a la libre determinacion ha sido reclamado
por la totalidad de las organizaciones indigenas del mundo. “Definimos nuestros
derechos en términos de libre determinacion. No estamos buscando desmembrar
sus estados y ustedes lo saben. Pero insistimos en el derecho de controlar nuestros
territorios, nuestros recursos, la organizacion de nuestras sociedades, nuestros
propios 6rganos de decision y el mantenimiento de nuestras culturas y modos de
vida”. (Declaracién de la Coalicion Nacional de Organizaciones Aborigenes de
Australia en la 75° sesion de la Conferencia de la O.1.T. 13 de junio de 1988).2% En
los trabajos preparatorios de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos hace notar
que los Organismos Intergubernamentales consideran que los pueblos indigenas
“deben tener el derecho a ser autbnomos en sus asuntos internos, asi como en
el control y manejo de sus territorios, dentro del marco de estatutos nacionales
de caracter federativo. Agregan que este derecho implica el tener sus propias
autoridades y regimenes tradicionales de gobierno local y hasta nivel étnico, es
decir, del conjunto de comunidades identificables como del mismo origen, y sin que
a esas autoridades y regimenes se sobrepongan las del Estado correspondiente en
Su mismo nivel’ .2

El reconocimiento explicito del derecho a la libre determinacion en el
articulo inicial de los dos principales tratados universales de derechos humanos no
podia dejar de incluir a los pueblos indigenas. Si bien en los debates que condujeron
a la redaccion del Convenio 169 se limitd el alcance del tema, considerando que
éste excedia la competencia de la O.I.T., el texto final del articulo 7 refleja las
aspiraciones de autonomia, dieciocho afios antes de que ésta fuera universalmente
reconocida, como derivacion de aquel articulo 1 de los pactos, en los articulos 2,

283 Bengoa, José; La emergencia indigena en América Latina, Fondo de Cultura Econémica,
Santiago de Chile, 2% ed., 2007, pag. 282.

284 Idem, pag. 283.

285 Citado por Anaya, Indigenous Peoples..., pag. 64.

286 C.1.D.H., La situacion..., pag. 69.

287 Ver comentario al articulo 1 en este libro (“El concepto ‘pueblos’™).
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3y 4 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Al igual que lo ocurrido con los articulos 5 y 6 del Convenio, la técnica
de “revision” del Convenio 107 ha implicado que estas normas fundamentales, no
se encuentren encabezando el texto del nuevo Convenio.

En el derecho interno argentino, el reconocimiento constitucional de la
preexistencia indigena (articulo 75 inciso 17) fue dado en el marco de un debate
acerca del alcance del término “pueblos”, similar al que se habia formulado durante
la discusion del Convenio 169 seis afios antes. La redaccion final, que incorpora
los pactos de derechos humanos? y el concepto de “pueblos indigenas” (con el
calificativo de “argentinos” que resalta su pertenencia al Estado®), implica el
reconocimiento constitucional del derecho a la autonomia y libre determinacién
con anterioridad a la formulacion expresa por la comunidad internacional. El voto
favorable de la delegacion argentina al texto de la Declaracion se explica por esta
coherencia con el derecho interno.

Desarrollo auténomo

En su comentario de este articulo, el Manual editado por la O.1.T. sefiala que
el Convenio “establece claramente que, con respecto al proceso de desarrollo, los
pueblos indigenas y tribales tienen los siguientes derechos:

® Derecho a que se realicen estudios de la incidencia de los proyectos de
desarrollo con cardcter previo a toda planificacion relativa al desarrollo.

® Derecho a decidir el tipo de desarrollo, sus formas y su ritmo.

® Derecho aparticipar en todas las etapas de los planes y programas pertinentes
al desarrollo local, nacional o regional.

® Derecho a controlar su propio desarrollo econémico, social y cultural, y
a desarrollar sus propias instituciones e iniciativas. Los gobiernos deberan
facilitar estas realizaciones proporcionando los recursos necesarios”.”°

El primer péarrafo del articulo 7 reconoce un modelo auténomo de

288 El articulo 1 comun del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, establece el derecho de “todos
los pueblos™ a la libre determinacion.

289 Gelli; Constitucion..., pag. 572.

290 O.L.T.; Un manual..., pag. 23.
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desarrollo, prohibiendo decisiones y programas establecidos verticalmente desde
las estructuras estatales e impuestos a los pueblos indigenas. En virtud de la libre
determinacion los pueblos indigenas, se encuentran reconocidos para decidir los
rumbos de su propio futuro sin que éste les pueda ser impuesto por los estados.

El articulo garantiza el méaximo control posible de los pueblos indigenas
sobre su proceso de desarrollo al reconocer su derecho a decidir. % Tal es la forma
concreta en que debe operar la “participacion en la gestion” establecida en la
Constitucion. Los términos “decidir” y “controlar” se incluyeron a propuesta de las
organizaciones indigenas en lugar de “consulta” y “participacion” que figuraban en
los proyectos.?” EI &mbito de control abarca todo lo que afecte la vida, creencias,
instituciones, bienestar espiritual y tierras que ocupan o utilizan de alguna manera.
Es de destacar que la garantia abarca la proteccion de los lugares sagrados y
yacimientos arqueologicos, y en este sentido constituye una modificacion de las
atribuciones estatales contenidas en el codigo civil referidas a los bienes de dominio
publico (articulo 2340) dada la superior jerarquia de los derechos de los pueblos
indigenas. Aunque la referencia a las tierras se explicara en el comentario al articulo
14 del Convenio, este es uno de los “casos apropiados” mencionados en esa norma,
en los cuales se deberan tomar medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos
indigenas a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos pero a
las que hayan tenido tradicionalmente acceso.

El primer parrafo destaca que las decisiones sobre las prioridades pertenecen
siempre a los pueblos. Ademas se les garantiza el control en todos los casos en que
estén en condiciones organizativas para ejercerlo, lo que sucede siempre que lo
reclamen, ya que “asiadir las palabras ‘en la medida de lo posible’ no significa
limitar en modo alguno el derecho a participar en la formulacién y ejecucion de
los planes y programas de desarrollo, sino simplemente otorgar la flexibilidad
necesaria en caso de que la participacion en todas las fases no sea logisticamente
posible”.2: El parrafo “en la medida de lo posible” no es una via abierta para que
los gobiernos permitan o no el control indigena a su voluntad ya que surge claro de
los trabajos preparatorios que la posibilidad esta referida al grado de organizacion
y voluntad indigenas, no a las prioridades del Estado.”*

El derecho a participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes generales susceptibles de afectarlos directamente es una aplicacion especial
de lo dispuesto en los articulos 6 y 33, a cuyos comentarios se remite. Los planes

291 O.L.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 102 e Informe VI (2), pag. 35.

292 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 9.

293 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 36.

294 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pags. 35y 36 e Informe IV (2A), pag. 24. \er también
el comentario al articulo 34 del Convenio.

141



Maria Micaela Gomiz - Juan Manuel Salgado

deben elaborarse, ejecutarse y evaluarse con la cooperacion indigena (el agregado
“evaluacion” fue a propuesta de Argentina*).

El péarrafo entero implica un reconocimiento de las organizaciones
indigenas y una obligacion estatal de adecuar sus estructuras decisorias a las formas
participativas garantizadas, tal como lo ha interpretado la Comision de Expertos de
la O.L.T. requiriendo mecanismos de participacion®® y estudios previos acerca de
las propuestas de desarrollo.”

Prioridades de los planes de desarrollo

El segundo parrafo sustituye integramente al articulo 6 del Convenio 107, que
establecia las prioridades de los planes y proyectos gubernamentales generales para
las regiones con presencia indigena. La nueva redaccion destaca la participacion y
cooperacion y determina que el mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo
asi como del nivel de educacion y de salud deben ser los objetivos prioritarios de
aquellos planes y proyectos. Un “nivel de vida adecuado” no s6lo es un derecho
individual sino también un prerrequisito del desarrollo cultural colectivo.®

A diferencia del apartado anterior, éste se refiere a los planes enfocados
a las regiones que habitan los pueblos indigenas y no al desarrollo especifico
indigena, sean tales planes o proyectos “globales” o “especiales”. En ambos casos,
el Estado debera tener en cuenta los objetivos prioritarios sefialados y requerir la
participacion indigena, no pudiendo tomar decisiones de desarrollo e infraestructura
unilateralmente ni hacer proyectos a expensas de los pueblos indigenas.”® La
disposicion se relaciona con la proteccion del medio ambiente y por ello, de
acuerdo a la Comision de Expertos de la O.1.T. debe haber mecanismos judiciales
preventivos de dafio irreparable,*® tal como los amparos previstos en el articulo 43
de la Constitucion y 30 de la ley 25.675 (ver comentario al articulo 12).

295 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 23.

296 O.1.T., Analisis comparativo de la Comisién de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1994, pag. 12.

297 O.1.T., Anélisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Honduras, informe de 1999, pag. 15.

298 Capotorty; Study..., pag. 59, citando conclusiones del seminario sobre promocién y
proteccion de los derechos humanos de minorias nacionales y étnicas (Ohrid, Yugoslavia,
1974).

299 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 35.

300 O.1.T., Anéalisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1994, pag. 12.
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Como todas las normas que requieren participacion, se pretende alcanzar
un alto grado de consenso, ya que no pueden establecerse objetivos estatales para
favorecer a los pueblos indigenas en contra de su voluntad (articulo 4 del Convenio).
Acciones como la de la dictadura militar chilena, que programd planes de desarrollo
indigena favoreciendo el parcelamiento de las tierras y la formacion de pequefias
propiedades privadas enajenables, en contra de la opinion de las organizaciones
representativas, resultan claramente prohibidas por el Convenio.

Impacto cultural y ambiental

El tercer parrafo no tenia antecedentes en el Convenio 107 y toma en cuenta
el impacto cultural, social y ambiental del desarrollo buscando la proteccion de
los bienes culturales (en la legislacion argentina la dimension cultural integra el
concepto de ambiente®). Establece un control sobre parametros objetivos de las
actividades de los gobiernos para evaluar la magnitud de los intereses afectados.
La aplicacion de las normas del Convenio tiene el sentido de aumentar (nunca
disminuir) la proteccion establecida por la legislacion ambiental, nacional
o0 local. De alli que toda actividad “que pueda afectar al ambiente” requiera un
procedimiento previo de evaluacion de impacto ambiental, con plena informacion
y audiencia publica (leyes 25.675 y 25.831). Sin embargo, el proceso de consulta
con los pueblos indigenas contiene recaudos mucho mas limitantes de la accion
estatal que los establecidos en las leyes generales del ambiente. Es asi porque se
halla en juego el derecho a mantener una vida colectiva diferente de la del resto de
la poblacién. El agregado “siempre que haya lugar” fue introducido a propuesta de
Canada para los casos en que podria prescindirse de los estudios previos cuando,
con la participacion indigena, se decida que éstos son innecesarios porque aparece
claramente que la actividad no es susceptible de degradar al ambiente.>?

Derecho al ambiente sano

El dltimo apartado del articulo se agregd a propuesta del Grupo de Trabajo
de Pueblos Indigenas (IPWG) canadiense, la Conferencia Inuit Circunpolar y
Noruega.®® Aunque aparece formulado en términos de politica estatal, se trata de

301 Articulo 2 inc. a) ley 25.675. Ademas, la exigencia de incluir el impacto cultural en el
texto fue introducida a propuesta de la delegacion argentina (O.1.T., Revision..., Informe VI
(2), pag. 37).

302 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 24

303 Idem, pag. 23.
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una norma que reconoce la perspectiva indigena en el derecho humano al medio
ambiente, cuya proteccion debera ser realizada con participacion indigena, lo que
implica un control en los proyectos generales de desarrollo (mineros, camineros,
petroleros, hidroeléctricos, forestales, etc.).

Si bien la legislacion argentina reconoce los componentes culturales del
medio ambiente (articulo 41 de la Constitucion Nacional y articulo 2 inciso ‘a’ de
la ley 25.675), el derecho humano al medio ambiente desde la concepcion indigena
tiene componentes diferentes que van mucho mas alla del derecho ambiental
occidental. Es asi porque la libre determinacién y la vinculacién propia de los
pueblos indigenas con sus tierras y territorios,® orientan este derecho, en primer
lugar, como un derecho al mantenimiento y promocion de la relacion especial entre
los pueblos y comunidades indigenas y el medio ambiente, y en segundo lugar,
como un derecho de proteccion de esta relacion especial, materializado a través del
derecho a la tierra, el derecho a los recursos naturales y el derecho al territorio.**

El dmbito espacial de proteccion son los territorios indigenas, término que es
mas abarcativo que el de tierras pues “cubre la totalidad del habitat de las regiones
que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera” (articulo 13
del Convenio). Debido al énfasis puesto en esta concepcion amplia, se desecharon
las propuestas de detallar los elementos del territorio “ya que los términos mas
generales utilizados no parecen mejorar con una definicion mas restrictiva” *%®

Esta estrecha vinculacion entre los derechos al territorio y al medio
ambiente es lo que distingue a la perspectiva indigena. Ello obliga a considerar
las normas ambientales con un componente en la proteccion cultural mucho mas
pronunciado que cuando se aplican en &mbitos no indigenas. El territorio, dicen
los pueblos indigenas, ““es algo que vive y permite la vida, en €l se desenvuelve
la memoria que nos cohesiona como unidad de diferencias. El territorio, ambito
espacial de nuestras vidas, es el mismo que debe ser protegido por nuestros pueblos
del desequilibrio, pues necesitamos de él para sobrevivir con identidad. Existe
una reciprocidad entre él y nosotros, que se manifiesta en el equilibrio social que
permite un aprovechamiento sustentable de los recursos de que nos provee este.
El equilibrio social debe manifestarse en la proteccion del territorio para proveer
a las futuras generaciones de un espacio rico en recursos y lleno de memoria™.®”

304 Ver comentario al articulo 13 del Convenio.

305 Berraondo Lopez, Mikel; “Tierras y territorios como elementos sustantivos del derecho
humano al medio ambiente”, en Berraondo (coord.), Pueblos indigenas y derechos humanos,
Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pag. 470.

306 O.I.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 25.

307 Jests Pifiakwe, Del Olvido surgimos para traer nuevas esperanzas. La jurisdiccion
especial indigena, citado por Berraondo LApez en “Tierras y territorios...”, pag. 484.
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Derecho indigena. Articulo 8

1. Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberan
tomarse debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho
consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles
con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea
necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos
que puedan surgir en la aplicacion de este principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no deberd impedir
a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los
ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondientes.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 5.

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo
a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
economica, social y cultural del Estado.

Articulo 9.
Los pueblos y las personas indigenas tienen derecho a pertenecer a una
comunidad o nacién indigena, de conformidad con las tradiciones y costumbres de

la comunidad o nacion de que se trate. No puede resultar ninguna discriminacion de
ningun tipo del ejercicio de ese derecho.
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Articulo 33.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o
pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones. Ello no menoscaba el derecho
de las personas indigenas a obtener la ciudadania de los Estados en que viven.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las estructuras y
a elegir la composiciéon de sus instituciones de conformidad con sus propios
procedimientos.

Articulo 34.

Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener
sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de
conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.

Articulo 40.

Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos
y justos para el arreglo de controversias con los Estados u otras partes, y a una
pronta decision sobre esas controversias, asi como a una reparacion efectiva de
toda lesion de sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones se tendran
debidamente en consideracion las costumbres, las tradiciones, las normas y los
sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesados y las normas internacionales
de derechos humanos.

Los dos derechos

De acuerdo con el articulo 6 del Convenio toda legislacion a dictarse y
que pueda afectar a los pueblos indigenas requiere procesos institucionalizados
de consulta en su elaboracion. La disposicion tiende a establecer procedimientos
de consenso para que las normas que resulten de esos procesos contemplen la
diversidad cultural, en tanto ésta se encontraria incorporada desde su génesis al
haber sido elaborada entre el Estado y los pueblos indigenas.

Sin embargo, la legislacién actual de los estados ha sido dictada siguiendo
exclusivamente los procedimientos y orientaciones monopolizados por la cultura
dominante, lo que hace que la casi totalidad del sistema juridico interno constituya
un orden homogéneo opuesto a la promocion y mantenimiento de la autonomia
indigena.
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Las normas de los articulos 8 a 12 del Convenio atienden a esta situacion
de conflicto existente y seran de importancia fundamental mientras se mantenga la
estructura normativa elaborada durante siglos de hegemonia juridica del derecho
occidental y del paradigma del Estado-nacion. Las obligaciones contenidas en estos
articulos alcanzan a todo el Estado y deben aplicarse cada vez que los 6rganos de
éste adopten decisiones con efectos sobre los pueblos indigenas.

Sin embargo, dado que todas las decisiones legislativas o administrativas
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas deben realizarse
mediante consulta previa (articulo 6 del Convenio), el principal ambito de aplicacion
practica de estos articulos se encuentra en la administracion de justicia, ya que se
trata de disposiciones que inciden de manera inmediata en situaciones de conflictos
individuales o colectivos que se resuelven mediante la aplicacion del derecho.

El Convenio abre las puertas al pluralismo juridico para atender a este tipo de
situaciones, es decir, a un derecho no monopolizado por el Estado y producido por
diversas fuentes, drganos y préacticas sociales. Se reconoce la existencia de sistemas
juridicos diferentes en el mismo Estado y se dan pautas generales para la convivencia
entre ambos. Salvo casos especiales, como el de la resolucion de conflictos internos
a los pueblos indigenas (articulo 9.1), no se determina cudl de los dos d&mbitos
de normas ha de prevalecer en cada caso, lo que impone que los razonamientos
decisorios siempre han de ser contextualizados en la situacion concreta.

Sin embargo, se establecen directrices genéricas: 1) los pueblos indigenas
tienen el derecho de conservar su derecho interno y sus instituciones juridicas; 2)
el derecho interno de los pueblos indigenas (o del pueblo o comunidad involucrado
en el caso particular) debe ser conocido y tenido en cuenta; 3) debe evitarse la
imposicion de decisiones adoptadas de modo unilateral por el Estado; 4) los pueblos
indigenas y sus miembros conservan todos los derechos generales que tienen por
ser ciudadanos del Estado en condiciones de igualdad con los demas ciudadanos; 5)
el respeto a los derechos humanos internacionalmente reconocidos es el requisito
comun de validez de las normas y practicas juridicas, tanto para el Estado como
para los pueblos indigenas.

Un lugar para el derecho indigena

El articulo 8 se refiere a las relaciones entre el derecho propio de los pueblos
indigenas y el derecho del Estado®® y constituye una guia para allanar las grandes

308 O.I.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 123.
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dificultades de comunicacion entre estos pueblos y el sistema judicial.*®

Para la ideologia juridica que domind a las sociedades occidentales desde
los siglos XV1'y XVII, el derecho era una manifestacion del Estado, que a su vez
se consideraba el punto mas alto en la escala del progreso de las sociedades. De alli
que las organizaciones sociales no estatales fueran calificadas como inferiores o
primitivas y que en caso de conflicto prevaleciera el derecho estatal. Esta concepcidn
jerarquica de las relaciones interculturales ha sido expresamente abandonada tanto
por el derecho internacional como por el ordenamiento juridico argentino interno.
La Constitucion reformada y la incorporacién de los tratados de derechos humanos,
especialmente el Convenio 169, rechazan este punto de vista. Con estos cambios
las relaciones entre la legislacion del Estado y las normas propias indigenas deben
juzgarse segun los criterios de la diversidad cultural y la igualdad entre pueblos, no
de la hegemonia de una cultura sobre las demas.

El Convenio 169 obliga a los estados a respetar el derecho indigena,*® lo
que implica un “esfuerzo conceptual y practico de gran magnitud” por parte de
los funcionarios, como lo sostuvo Guatemala en los trabajos preparatorios de la
Declaracion Americana.®* Es por ello que la Comision de Expertos de la O.1.T.
recomienda la compilacion de las costumbres para conocimiento de los funcionarios
del Estado.*

El articulo, en sus tres apartados, establece las pautas basicas del marco
dentro del cual cada Estado ha de resolver las cuestiones que plantea la coexistencia
de sistemas juridicos diferentes. En primer lugar, la aplicacion del derecho estatal
debera “tomar en consideracion” la especificidad indigena. Ademas, los pueblos
indigenas tienen el derecho a mantener sus propias normas e instituciones y el
Estado debe establecer procedimientos participativos para solucionar los conflictos
entre sistemas. El parrafo final deja aclarado que la aplicacion de tales principios no
puede fundamentar ninguna discriminacion en perjuicio de los pueblos indigenas.

Debida consideracion del derecho indigena

El primer parrafo alude a los casos en que se aplica la ley general a los

309 Tomei y Swepston; Guia..., pag. 12.

310 O.I.T., analisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Honduras, informe de 1999, pag. 38. Informe sobre Bolivia (1994), pag. 15.
311 C.I.D.H., Lasituacion..., pag. 74.

312 0.1.T., Analisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1994, pag. 16.
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pueblos indigenas o a sus miembros individuales. “Legislacion nacional” se refiere
al derecho tradicional del Estado o derecho no indigena, sea de origen nacional,
provincial o municipal, aunque no es afortunado denominarlo de ese modo ya que
al reconocerse el propio derecho indigena éste también tiene status de “legislacion
nacional”. Esta es otra aplicacion del principio de igualdad, analoga a la que en el
articulo 5 impone tomar debidamente en consideracidn la indole de los problemas
que se le plantean a los pueblos tanto colectiva como individualmente.

La norma sienta un principio general para todos los casos que conciernan
a los pueblos indigenas o a sus miembros descartando una relacion de jerarquia
entre los sistemas juridicos diferentes. Se trata de una guia para regular cémo deben
solucionarse los conflictos que impliquen normas originadas en culturas diferentes
a la hegemonica. Por ejemplo, en el caso “Awas Tingni” la Corte Interamericana de
Derechos Humanos establecio que el derecho de propiedad de los pueblos indigenas
debe ser respetado en la forma en que dichos pueblos lo entienden. Similar criterio
habia establecido respecto de los derechos hereditarios en el caso “Aloeboetoe”

Tomar “debidamente en consideracion” (parrafo 1) conjuntamente con el
“derecho de conservar sus costumbres e instituciones” (parrafo 2) implica que los
organos estatales (especialmente los judiciales) tienen que atender en primer lugar
a las propias normas indigenas y que en los casos en que decidan hacer prevalecer
el derecho estatal se encuentran obligados a fundamentar su apartamiento de las
costumbres o derecho indigena mediante argumentos congruentes con el espiritu del
Convenio (los limites a la aplicacion del derecho indigena se trataran méas adelante,
en el comentario de este articulo). En materia penal, en los casos de juzgamiento de
miembros de los pueblos indigenas por los tribunales estatales, la norma obliga a
adecuar la teoria del delito de modo de tener en cuenta las diferencias culturales.®*

La referencia a las costumbres no figuraba en el Convenio 107. Se trata de un
concepto mas amplio que no es igual a “derecho consuetudinario™® y fue agregado
con la intencién de reforzar la interpretacion de las normas indigenas, que debe
ser realizada dentro de su propio marco de sentido. El “derecho consuetudinario”
alude en general a “todos los sistemas de reglamentacion internos’* y no tiene
caracter restrictivo pues el respeto a las instituciones abarca incluso legislacion
interna escrita. Debe tenerse en cuenta que el Convenio pretende incluir una

313 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencias del 31 de agosto del 2001 y del
10 de septiembre de 1993, respectivamente.

314 Becerra, Nicolas; Derecho penal y diversidad cultural. La cuestion indigena, Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1997, pag. 23. Ver comentario al articulo 9 del Convenio.

315 O.L.T., Revision..., Informe IV (2A), pag. 26 (a propuesta de Canada).

316 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 39.
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multitud de situaciones y que los pueblos indigenas son muy diversos entre si,
de modo que los términos empleados deben entenderse con la flexibilidad que
requieren las situaciones que regula (articulo 34 del Convenio). Por ello el término
“consuetudinario” no debe entenderse como haciendo alusion a su antigiiedad sino
a su uso actual por los pueblos indigenas.

La prueba de las costumbres o el derecho consuetudinario en los
procedimientos judiciales o administrativos

La obligacion de los estados de tomar debidamente en consideracion las
normas propias de la cultura indigena de que se trate en cada caso, quedaria en
una expresion de deseos si no implicara directamente que los procedimientos
deben incluir las formas de introducir el conocimiento de aquellas por parte de los
magistrados y funcionarios.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, considera que
el derecho a un tribunal independiente e imparcial contenido en los tratados de
derechos humanos,*” exige “que los jueces sean conscientes de la diversidad social
y de las diferencias asociadas a los origenes, sobre todo raciales™. 3

En una acertada sentencia absolutoria, el Tribunal Superior de Justicia de
la Provincia del Neuquén consider6 que “ciertas conductas desplegadas en el
ambito de determinados grupos étnicos deben ser analizadas en funcion de la
significacion que, las mismas, adquieren dentro de su atmésfera cultural; ello,
simplemente, porque es dentro de esa atmdsfera en que se vuelven inteligibles.
Como muy bien lo ha puntualizado Beatriz Kalinsky: ‘El uso de giros tales como
‘internalizacion de la norma’ (...), frecuentes en el vocabulario juridico penal,
descuentan que los limites impuestos por el contrato social benefician y protegen
a todos por igual (...). Sin embargo, el ndcleo expresivo de lo que pretendemos
mostrar como la pluralidad cultural nos dice que esas normas - juridicas y

culturales - seran revisadas a la luz de actualizaciones de criterios y miradas de

acuerdo con las condiciones sociales en donde pretenden ser respetadas’ (conf.
“Diversidad sociocultural y formas punitivas del Estado. En busca de respuestas

antropoldgicas al sistema juridico penal en el Sur de la Provincia del Neuquén,
Argentina”, en: “Alteridades™, 1996, 6 (11), pag. 92...)””.** También recientemente

317 Avrticulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

318 Recomendacion general N° XXXI (2005) sobre la prevencion de la discriminacion racial
en la administracion y el funcionamiento de la justicia penal.

319 T.S.J. de Neuquén en “Puel, Raul s/ Dafio” (Expte. N° 228/1998), Ac. 8/99 del 12/3/99
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el Superior Tribunal de Justicia del Chaco ha expresado, sosteniendo la necesidad
de la pericia antropoldgica, que “s6lo un estudio integral de todos y cada uno de
los componentes culturales del pueblo propiciara la comprension de su particular
relacion con la tierra”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al interpretar la
efectividad de las garantias judiciales establecidas en la Convencion, sostuvo
que “en lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados
otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias,
sus caracteristicas econdémicas y sociales, asi como su situacion de especial
vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres”. La
misma Corte, en relacion a los articulos 24 (Igualdad ante la ley) y 1.1 (Obligacién
de respetar los derechos) de la Convencién, aplicados en casos de derechos de
miembros de una comunidad indigena, ha dicho que “los Estados deben garantizar,
en condiciones de igualdad, el pleno ejercicio y goce de los derechos de estas
personas que estan sujetas a su jurisdiccion. Sin embargo, hay que resaltar que
para garantizar efectivamente estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa
interna, los Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas propias que
diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en general y
que conforman su identidad cultural™.??

No hay forma de que estas previsiones se realicen en los procedimientos
concretos si no es mediante formas probatorias que aseguren que las costumbres y
derecho consuetudinario indigena son conocidos por quienes adoptaran decisiones,
paso previo y necesario para ser tenidos en cuenta. Este no es un conocimiento que
se presuma que posean los funcionarios estatales, no sélo porque ha sido el Estado
el que histéricamente se construy6 sobre la negacion de las culturas indigenas,*
sino ademas porque la diversidad de pueblos y tradiciones indigenas requiere que se
expongan las costumbres particulares de cada pueblo o comunidad.

El primer Relator Especial de la Naciones Unidas sobre la situacién de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Indigenas, Rodolfo

(énfasis y subrayados en el original).

320 Resolucién del 18 de mayo de 2010 en expediente “Asociacion Comunitaria Aborigen
Chaco s/ Accion auténoma de nulidad en autos: ‘Gersel, Antonio Ceferino ¢/ Provincia del
Chaco s/ Demanda contencioso administrativa”.

321 Corte I1.D.H. en “Yakye Axa”, sentencia del 17 de junio de 2005, parr. 63.

322 Idem, parr. 51.

323 ““La Republica Argentina se constituyé como Estado-Nacién sobre la base de la negacion
de las raices historicas americanas, la sujecion de sus ocupantes originarios y la usurpacion
de sus territorios”, sefiala un documento oficial, el Decreto 1086/2005 que aprueba el “Plan
Nacional contra la Discriminacion” (B.O. N° 30.747 del 27/9/2005, pag. 69).
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Stavenhagen, en su informe sobre la discriminacion a los Pueblos Indigenas por
parte de la administracion de justicia ha recomendado que: “Los funcionarios de
la administracion de justicia deberian recibir formacion intercultural permanente.
Los funcionarios de los érganos judiciales deben conocer a los grupos indigenas
de su zona. (...) La discriminacidn contra los pueblos indigenas (asi como otras
minorias de todo tipo) es muy comdn. Aunque suele estar relacionada con los
prejuicios personales y las actitudes subjetivas de jueces, magistrados, abogados,
fiscales y funcionarios del Estado, esa discriminacion se debe principalmente al
rechazo sistematico de las culturas e identidades indigenas. La administracion de
justicia no hace sino expresar los valores dominantes de una sociedad, y cuando
son contrarios a los pueblos indigenas (que es lo mds frecuente), se reflejan en los
tribunales” .

No es un descubrimiento actual el conocer que los jueces participan de
los valores e ideas de la cultura dominante. En una obra ya clésica el filosofo
del derecho Alf Ross hacia notar que “el juez se halla bajo la influencia de la
tradicion de cultura porque es un ser humano de carne y hueso y no un autémata,
0 mejor dicho, porque el juez no es un mero fenémeno bioldgico sino también un
fenémeno cultural”, de alli que “la decision surgird de una valoracion fundada
en los presupuestos de la tradicion juridica y cultural. Lo que llamamos ‘razon’
0 ‘consideraciones préacticas’ es una fusion de una concepcion de la realidad y de
una actitud valorativa”.®»

Lo que hoy es “novedoso”, visto desde la monoculturalidad juridica, es que
en un Estado intercultural esta tradicion del juez no puede ser la Gnica admisible.
La prueba de las pautas propias de las culturas indigenas constituye, por ello, un
paso esencial en cualquier proceso que se relacione con ellas, ya que lo contrario
implicaria pretender que sélo la cultura hegemoénica en la que participan los
funcionarios es relevante para la resolucion del caso.

Dada la amplitud de situaciones que debe abarcar,** el Convenio 169
deja a los derechos nacionales que establezcan los medios de prueba necesarios
para incorporar el conocimiento de las costumbres y el derecho consuetudinario
indigenas. Pero ello no significa que en ausencia de legislacion la norma no sea
directamente operativa. La Corte Suprema, previamente a la reforma constitucional,
ya habia dicho que ““la necesaria aplicacion del art. 27 de la Convencidn de Viena
impone a los dérganos del Estado argentino asignar primacia al tratado ante un

324 Documento de la Comision de Derechos Humanos en su 60° periodo de sesiones E/
CN.4/2004/80, 26 de enero de 2004, parrafos 39y 43.

325 Ross, Alf; Sobre el derecho y la justicia, Eudeba, Buenos Aires, 1994, pags. 96 y 97.
326 Sobre la aplicacion del Convenio a las circunstancias de cada pais, ver comentario al
articulo 34.
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eventual conflicto con cualquier norma interna contraria o con la omision de
dictar disposiciones que, en sus efectos, equivalgan al incumplimiento del tratado
internacional en los términos del citado art. 27, y que “entre las medidas
necesarias en el orden juridico interno para cumplir el fin del Pacto deben
considerarse comprendidas las sentencias judiciales. En este sentido, puede el
tribunal determinar las caracteristicas con que ese derecho, ya concedido por el
tratado, se ejercitara en el caso concreto™.*” Con mucha anterioridad y en un fallo
histérico dictado hace medio siglo ya la Corte habia establecido que las garantias
existen y protegen ““por el solo hecho de estar consagradas por la Constitucion e
independientemente de las leyes reglamentarias’.s*

Enconsecuencia, si lasnormas de procedimientos judiciales o administrativos
no han establecido las pautas probatorias para receptar el conocimiento del derecho
propio indigena, o tales pautas no se hallan adecuadas al Convenio, deberan los
magistrados y funcionarios a cargo proveer lo necesario para el cumplimiento de
esa obligacion estatal, aun sin requerimiento de parte. Lo mas sencillo suele ser la
realizacion de pericias antropolégicas, ya que se trata de la disciplina profesional
mas apta para esa finalidad, pero también puede recurrirse a las personas que los
propios pueblos indigenas han legitimado para ello por sus conocimientos de la
cultura. Lo que resulta claro es que la ausencia de constancias que den cuenta de
las propias pautas normativas de la cultura indigena constituye una violacién a la
garantia del debido proceso.

La autonomia juridica

En la redaccion del Convenio hubo coincidencias en ampliar el ambito
del derecho propio indigena, aceptandose la propuesta argentina de suprimir el
aditamento “siempre que sea posible”.** EI derecho de los pueblos indigenas a
mantener sus instituciones y costumbres significa que sus relaciones internas se
rigen por sus propias normas, incluso en aquellos &mbitos, como el derecho de
familia, que la legislacion civil regula con carécter de orden publico.

Como el Convenio 107 decia “podran mantener sus propias costumbres e
instituciones”, el cambio de redaccion significa que el estado debe detenerse en
aplicar sus propias normas en contra de las instituciones de los pueblos indigenas. El
actual reconocimiento como “derecho” descarta que la retencién de las instituciones
propias se considere un privilegio atentatorio de la igualdad ante la ley. La igualdad

327 Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Ekmekdjian” (1992), Fallos: 315:1492
328 C.S.J.N. en “Siri” (1957), Fallos: 239:459.
329 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 39.

153



Maria Micaela Gomiz - Juan Manuel Salgado

entre pueblos exige que cada uno mantenga el derecho a su propia vida cultural y
no sea obligado a disolverse en la cultura dominante.*®

La norma estéa orientada al respeto de los propios modos de convivencia
social indigena y por eso la garantia abarca también los nombres de personas
y lugares.®*t El derecho a las instituciones se vincula al reconocimiento de la
preexistencia étnica y cultural establecido en la Constitucion y obliga a respetar
todas las formas organizativas propias que los pueblos indigenas se hayan dado.
Si bien la principal de estas formas es la comunidad (y como tal ésta aparece en el
texto constitucional y definida en la ley 23.302) la obligacion estatal no esta limitada
s6lo a la aceptacion de las comunidades sino que abarca todas las realidades que el
“pluralismo asociativo indigena”*2 haya establecido, incluyendo organizaciones de
pueblos, asociaciones comunitarias urbanas, federaciones y confederaciones, etc.

La Unica condicion para la aplicacion del derecho, costumbre e instituciones
indigenas se encuentra en que éstos “no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos”. Como el Convenio 107 decia “incompatibles con
el ordenamiento juridico nacional o los objetivos de los programas de integracion”,
de la modificacion resulta claro que en lo que respecta al sistema juridico nacional
la incompatibilidad es sélo respecto de los “derechos fundamentales” y no del
resto del ordenamiento juridico,** que debe ceder en beneficio de las instituciones
indigenas. Estas, por su parte, al igual que los estados, deben respetar los derechos
humanos individuales y colectivos reconocidos internacionalmente. La O.L.T.
aclara que esta disposicion ““establece un criterio de exclusién acumulativo: las
costumbres deben ser incompatibles tanto con (a) la legislacion nacional como con
(b) las disposiciones de los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
En consecuencia, no podran emplearse aquellas disposiciones legales nacionales
que sean incompatibles con los derechos humanos internacionalmente reconocidos
para justificar el desconocimiento de las costumbres de los pueblos indigenas”.**

Los derechos humanos internacionalmente reconocidos constituyen el
umbral minimo que debe respetar toda cultura. El sistema juridico indigena
tiene prioridad sobre el derecho estatal siempre que no transgreda los derechos

330 Ver en la Introduccion “La Declaracion de las Nacions Unidas y el principio de libre
determinacion de los pueblos”.

331 En la Convencién Marco Europea para la Proteccion de las Minorias Nacionales el
respeto a los nombres propios de personas y lugares en el lenguaje de la minoria nacional esta
expresamente mencionado en el articulo 11.

332 La expresion es de Bidart Campos.

333 0.1.T., Revision..., Informe V1 (2), pags. 39 y 40 (aclaracion de E.E.U.U.).

334 O.1.T., Los derechos..., pag. 82.
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fundamentales que, por encima de aquellos estdndares internacionales minimos,
define el sistema juridico nacional. En nuestro caso se trata de los derechos
individuales garantizados por la Constitucion, incluidos aquellos que se establecen
en los pactos a que el pais se encuentra obligado. El “sistema juridico nacional”
es un concepto mas restringido que el de “derecho nacional”, ya que este Gltimo
considera las leyes particulares, y en tal caso el derecho indigena resultaria siempre
incompatible y el tratado careceria de efecto Util.**® Obviamente se trata de los
derechos de individuos o grupos, no del “derecho” del estado a controlar. El articulo
34 de la Declaracion aclara debidamente que el derecho de conservar y regirse por
sus propias normas se realiza “de conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos”.

¢En qué consiste la “incompatibilidad” y quién la decide? Estos son los
aspectos mas controvertidos de la cuestion, que motivaron la obligacion de
establecer “procedimientos” especiales para atenderlos (Ultima parte del segundo
parrafo). Los representantes indigenas expresaron que dicha exigencia consistia en
una “autorizacion al genocidio cultural y permite politicas asimilacionistas. El
derecho internacional deberia formularse desde la perspectiva tanto de los pueblos
indigenas como de los Estados™ %

Si bien es innegable que una interpretacion restrictiva permite el
“patronazgo” valorativo de la cultura hegemonica,* ello seria incongruente con el
espiritu del Convenio. El antecedente de la norma (formulada con mayor amplitud
a favor de los estados en el articulo 7 del Convenio 107) habia sido fundamentado
por la O.L.T. en que solo tenia el propésito de excluir “practicas aberrantes”.** Lo
mismo sostiene ahora dicha organizacion: “no pueden justificarse las costumbres
indigenas si trasgreden los derechos humanos fundamentales”.**

La ultima frase del segundo parrafo del articulo establece con claridad
que los conflictos que se produzcan entre el derecho indigena y el derecho estatal
no pueden ser decididos unilateralmente por el Estado, sino que su solucién
debe establecerse mediante procedimientos con participacion indigena.*© Tales
procedimientos habran de realizarse y ejecutarse de buena fe y con la voluntad de
llegar a un acuerdo (articulo 6 del Convenio). El caracter subsidiario del control
internacional de los derechos humanos obliga a que este tipo de conflictos sean
resueltos en el marco de los estados.

335 Bennet; Aboriginal Rights, pags. 20-21, citado en Thornberry, International Law..., pag. 350.
336 O.L.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 26.

337 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 424.

338 Thornberry, International Law..., pag. 351.

339 O.I.T., Los derechos..., pag. 82.

340 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 111 e Informe VI (2), pag. 41.
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Derechos ciudadanos

El Gltimo parrafo del articulo constituye otra norma antidiscriminatoria,
similar a la del articulo 4 del Convenio. Los miembros de los pueblos indigenas no
solo tienen el derecho de disfrutar de sus propias instituciones, sino que ademas, en
lo que se refiere a la participacion ciudadana, no pueden tener menos derecho que
el resto de la poblacion. Se elimina el parrafo paternalista del Convenio 107 que
subordinaba ello a “su capacidad individual” sugiriendo una minusvalia indigena.
La Ultima parte del articulo 33.1 de la Declaracion reconoce la misma garantia.

“Los derechos reconocidos” son tanto los derechos de ciudadania como
las normas de derechos humanos y todas las otras que el ordenamiento estatal
reconozca con generalidad.** Las “obligaciones” mencionadas son los deberes
(duties) ciudadanos, con las limitaciones establecidas en el Convenio. Sin embargo,
por las diferencias culturales puede haber deberes que resulten mas onerosos para
los pueblos indigenas de lo que lo son para el resto de los ciudadanos, como por
ejemplo el servicio militar,*?y en estos casos las conductas debidas deben adecuarse
a una carga igualitaria.

341 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 42.
342 C.1.D.H., La situacion..., pag. 63.
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Costumbres indigenas y derecho penal
Articulo 9

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos
en la materia.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 5.

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo
a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
econdmica, social y cultural del Estado.

Articulo 33.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las estructuras y
a elegir la composicion de sus instituciones de conformidad con sus propios
procedimientos.

Avrticulo 34.
Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener
sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,

procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de
conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.
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Articulo 35.

Los pueblos indigenas tiene derecho a determinar las responsabilidades de
los individuos para con sus comunidades.

Articulo 40.

Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos
y justos para el arreglo de controversias con los Estados u otras partes, y a una
pronta decision sobre esas controversias, asi como a una reparacion efectiva de
toda lesion de sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones se tendran
debidamente en consideracion las costumbres, las tradiciones, las normas y los
sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesados y las normas internacionales
de derechos humanos.

Las sanciones y la composicion comunitarias®®

Muchos pueblos indigenas contindan aplicando sus métodos tradicionales
para resolver los conflictos o faltas entre sus miembros,** alcanzando incluso a
conductas que para el derecho de Estado figuran en el codigo penal como delitos.
Tanto el texto del Convenio como el de la Declaracion, en su articulo 35, aluden
al tema especialmente, reconociéndose el derecho a mantener dichos sistemas. Se
trata de una aplicacion concreta del derecho a la libre determinacion, que incluye
el mantenimiento de las propias instituciones y modos de resolucion de conflictos.

La primera parte del articulo del Convenio se refiere a los conflictos internos
entre miembros de pueblos indigenas y es de aplicacion directa aln cuando no

343 Se trata de uno de los pocos temas relacionados con los pueblos indigenas que han sido
trabajados en extenso por la doctrina juridica. Entre la bibliografia que puede consultarse cabe
citar: “Justicia penal y comunidades indigenas”, Revista Pena y Estado, afio 4 nimero 4,
Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (Inecip), Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1999; Ramirez, Silvina; Justicia Indigena: El desafio de la construccion de un
estado pluricultural, Inecip, Buenos Aires, 2001; Stavenhagen, Rodolfo e lturralde, Diego
(comps.); Entre la ley y la costumbre. El derecho consuetudinario indigena en América Latina,
Instituto Indigenista Interamericano — Instituto Interamericano de Derechos Humanos, México
DF, 1990; Wray, Alberto y otros; Derecho, pueblos indigenas y reforma del estado, Ediciones
Abya-VYala, Quito, 1993; Becerra, Nicolas; Derecho penal y diversidad cultural. La cuestion
indigena, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997; AAVYV, Derechos ancestrales. Justicia en
contextos plurinacionales, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, Ecuador, 2009.
344 O.1.T., Los derechos..., pag. 84.
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haya sido reglamentada. Ante la prueba de que en el caso se han aplicado -o la
comunidad desea aplicar- métodos tradicionales de resolucion de conflictos, los
organos penales del Estado deben abstenerse de actuar.

Para la comprension del derecho indigena, es imprescindible destacar
que la division existente en el derecho occidental entre derecho penal (publico) y
derecho civil (privado) no es facilmente adaptable a las organizaciones sociales no
estatales como las indigenas. La concepcion penal occidental moderna se forma
conjuntamente con el nacimiento de los estados, asumiendo que hay conductas
antisociales que ofenden directamente a la autoridad publica de modo que ésta debe
intervenir castigando a los autores, independientemente de lavoluntad de las victimas
particulares.** Por ello, las ideas penales clasicas resultan de dificil traduccion
a contextos sociales no estatales en donde la principal preocupacion que guia al
tratamiento de las conductas dafiinas para la comunidad es el restablecimiento de
la concordia, para lo cual normalmente se apela a la responsabilidad colectiva de la
familia del autor, que se hace cargo de reparar o compensar el dafio y garantizar que
no se repetira.®*® Lo que en el sistema penal de Estado es la primera (y generalmente
unica) via de aproximacion al conflicto, la aplicacion de una pena al infractor,
entre los pueblos indigenas suele ser la Gltima e indeseable decisién (muestra de un
fracaso en restablecer la convivencia social voluntaria).

Estas mismas consideraciones llevaron a eliminar del texto los términos
“métodos de control social” que mencionaba el Convenio 107. La concepcion
del derecho como una técnica de control social presupone la existencia de la
organizacion estatal y no se adapta a sistemas juridicos con distribucion horizontal
de la autoridad. Se mantiene, sin embargo, la idea de “represion de los delitos” que
es igualmente de dificil adaptacion al contexto indigena aunque el texto auténtico
en inglés (“dealing with offences”) parece mas adecuado.

La delegacion del régimen militar de Chile cuestioné duramente la norma
considerando que se violaba la igualdad ante la ley al sustraer a determinados
ciudadanos de la legislacién penal comin. Este punto de vista ignora que la
igualdad ante la ley requiere igual aplicacion en iguales circunstancias, por lo que
la critica implicitamente niega el derecho a la diversidad cultural al disolver las
diferencias en un inexistente contexto homogéneo (que en realidad corresponde
a una cultura particular, mayoritaria). Como dice Bidart Campos, “nada hay mas
desigualitario y, por ende, violatorio de la igualdad, que desconocer, no respetar
0 no proteger lo que, debido a cualquier diferencia razonable —también las que

345 Hobbes, Thomas (1651); Leviatan (capitulo XXVII), Sarpe, Madrid, 1983, T. I, pags. 293 y sgtes.
346 Posner, Richard A.; Overcomenig Law, Harvard University Press, Cambridge MS, 1996,
pag. 312 (Ch. 14 “Postmodern Medieval Iceland”).
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derivan de la sangre, de la raza y del nacimiento- configura la identidad de una o
mas personas”.*’

El limite a la aplicacion de las practicas indigenas en la resolucion de sus
conflictos internos se encuentra en su compatibilidad “con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos”. El texto crea
dificultades interpretativas ya que el articulo 8 asegura el respeto de las instituciones
y costumbres propias en tanto respeten los derechos humanos internacionalmente
reconocidos y “los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional”, y a primera vista el articulo 9 pareceria ser mas restrictivo por cuanto
exige compatibilidad “con el sistema juridico nacional” para la aplicacion de las
normas indigenas propias.

Sin embargo, los antecedentes de la norma muestran que se trata de un caso
particular de aplicacion del articulo 8. Ademas de sefialarse que las diferencias
entre ambitos que en la sociedad hegemonica se establecen entre el derecho civil y
el penal no son iguales en las organizaciones sociales indigenas, hay que aclarar que
la comision redactora entendio que los limites a la aplicacion del derecho indigena
en el articulo 9 eran los mismos sefialados en el articulo anterior.**¢ De igual modo,
el articulo 34 de la Declaracion engloba todo el derecho a mantener los sistemas
juridicos propios “de conformidad con las normas internacionales de derechos
humanos”.

El origen de un tratamiento especial en las cuestiones penales se encuentra
en la técnica empleada para redactar el Convenio 169 sobre la base del texto del
Convenio 107, modificando articulo por articulo. En el texto anterior el articulo 7
(origen del actual 8) era muy débil en el resguardo de las instituciones juridicas
indigenas ya que no establecia el derecho a que éstas se respetaran y sélo se referia
a que tales instituciones podrian conservarse. En cambio, el articulo 8 del Convenio
107 (origen del actual articulo 9) establecia el “derecho” de los pueblos indigenas
(aunque con limitaciones) a utilizar sus propios “métodos de control”. De suponerse
que el actual articulo 9 impone actualmente mayores limitaciones para la aplicacion
del derecho indigena que el articulo 8, se llegaria a la conclusion de que el Convenio
169 revirti6 la relacion entre ambas normas del Convenio 107, consecuencia que
no se halla en ninguna de las discusiones que llevaron a la redaccion del Convenio
y que incluso contradice el punto de vista de la comision redactora, que expresa
que los limites del articulo 9 son iguales a los del articulo 8. Por otra parte, es

347 Bidart Campos, German; “Los derechos de los ‘pueblos indigenas argentinos’”, La Ley
1996-B, Sec. Doctrina, pag. 1206.

348 O.I.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag.29.

349 ldem.
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claro que el Convenio 169 implica mayor proteccion a los derechos de los pueblos
indigenas que el anterior Convenio 107.%°

Ademas, en el proyecto original figuraba la expresion “ordenamiento
juridico nacional” y el término “ordenamiento” se modifico por el de “sistema”,
precisamente para evitar que se requiriera compatibilidad con todas y cada una
de las normas del derecho estatal, lo que haria inaplicable el articulo. Dicha
modificacion refuerza que no hay diferencias con los limites establecidos en este
articulo y en el articulo 8, de modo que la coherencia que se exige es “con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional”. Suponer que
la “compatibilidad” implica que la autonomia juridica de los pueblos indigenas
s6lo puede realizarse en tanto ello no contradiga ninguna norma del ordenamiento
juridico, llevaria a hacer inocuo el articulo y de aplicacién imposible, ya que lo que
caracteriza al derecho indigena y que motiva la norma es precisamente su distancia
con el derecho estatal. Como el principio del “efecto Gtil” que rige la interpretacion
de los tratados (articulo 31 de las Convenciones de Viena), implica que éstos deben
ser aplicados en el sentido a través del cual tengan efectos, no en el sentido de
que no produzcan ninguno, es claro que los limites impuestos a la aplicacion del
derecho propio indigena son los mismos que se mencionan en el articulo 8. En la
misma direccion, también se elimino, con el explicito aval argentino, la exigencia
de compatibilidad “con los intereses de la colectividad nacional” que figuraba en
el Convenio 107.

En relacion a la aplicacion de las normas de derechos humanos que
garantizan los derechos del imputado en los procesos penales, debe entenderse que
éstas estan concebidas para un sistema penal de represion a individuos por el Estado
y que algunas (como -por ejemplo- la garantia de la doble instancia) pueden no
tener sentido en contextos de composicion colectiva de derechos.

Conflictos entre el derecho indigena y el derecho estatal

Estos conflictos deben solucionarse de acuerdo al segundo parrafo del articulo
8, mediante procedimientos que contemplen la participacion indigena. Dado que el
tratado constituye “ley suprema de la Nacion” (articulos 31 y 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional), las normas de menor rango, entre ellas los Cédigos Penal,
Civil y de Procedimientos, no pueden ser aplicados si entran en contradiccion con el
derecho indigena garantizado en el Convenio. Al respecto, Thornberry explica que
“El respeto por la legislacion nacional establecido en el tratado implica algunas
preguntas. ¢Qué sucede si la legislacion nacional no respeta los derechos de los

350 Thornberry; Indigenous Peoples..., pag. 355.
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miembros de las minorias? Estan los miembros del grupo obligados a ‘respetar’
cuando otros no lo estan? Los derechos del Convenio nunca deben ser vistos como
condicionados al respeto de la legislacién nacional”.®:

Como los conflictos con el derecho estatal pueden ser numerosos, la
definicion de las reglas de solucion puede requerir normas especiales innovadoras
que deberan adoptarse mediante procedimientos participativos, de conformidad con
lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 8 y en el articulo 6. El articulo 40
de la Declaracion plantea la necesidad de “procedimientos equitativos y justos”,
en los cuales se tendran debidamente en consideracion las tradiciones, las normas y
los sistemas juridicos de los pueblos indigenas, asi como las normas internacionales
de derechos humanos.

Ademas, por tratarse de un derecho y no de una imposicion, los pueblos
indigenas pueden renunciar a la aplicacién de sus propios procedimientos, ya sea
con caracter general 0 en casos particulares (en tanto ello no implique violacion a
la igualdad entre sus miembros), lo que podria suceder, por ejemplo, si la propia
organizacion indigena no se considera suficientemente consolidada como para
asumir dichas responsabilidades debido a que la pérdida de autonomia provocada
por la hegemonia estatal erosiond los propios sistemas. Por ello, es posible prever
formas transicionales, entre las cuales la institucién penal de la “suspension del
proceso a prueba” (articulo 76 bis C.P.) puede jugar un papel importante ya que esta
animada de una tendencia a la composicion méas afin a las culturas indigenas que la
preferencia por el castigo del derecho penal clésico.*”

Tener en cuenta las costumbres

El segundo parrafo, que obliga a “tener en cuenta las costumbres” indigenas
en las cuestiones penales se aplica tanto a los casos internos de una comunidad
que no caigan dentro del parrafo anterior, como a todos los deméas supuestos en
que concurran miembros de los pueblos indigenas (ya sea como imputados, como
victimas o como querellantes). Si bien el parrafo se refiere a las costumbres en
materia penal (“in regard to penal matters™), ello no implica dejar de tener en
cuenta el conjunto de la cultura indigena, no sélo por aplicacion del articulo 8,
sino porque ademas la division del derecho en ramas (penal, civil, etc.) no suele
encontrar equivalentes en las culturas indigenas.

Al respecto, sostiene Becerra que la primera consecuencia “‘del

351 Idem, pag. 314.
352 Becerra, Derecho penal..., pag. 34.
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reconocimiento ‘jurisdiccional’ de la diversidad cultural es que ella pase a formar
parte de los principios fundamentales que dan contenido a la politica criminal
del Estado como base ideoldgica del sistema penal”.®* De alli que, tanto la
teoria del delito como las penas deben adecuarse a los parametros que impone el
reconocimiento de la diversidad cultural. En tal sentido, soluciones conocidas en la
dogmatica como la adecuacion social del tipo, el error culturalmente condicionado®*
y la “no exigibilidad” de otra conducta, pueden constituir herramientas tedricas que
permitan abrir el pensamiento penal a la realidad propia de los pueblos indigenas.®*
La cuestion no resulta en absoluto meramente académica, si se tiene en cuenta que
en muchas regiones del pais los miembros de los pueblos indigenas se cuentan entre
los sectores de mayor vulnerabilidad social, afectados por la conocida selectividad
del sistema penal.

En todos los casos, la autoridad estatal (que incluye policias, fiscales,
defensores y jueces) debe considerar atin de oficio las costumbres indigenas. Ello
no le obliga directamente a emplearlas, pero en virtud del articulo 8, la falta de
aplicacion de dichas normas debe ser debidamente fundamentada Dado que, no
se presume que los funcionarios estatales conozcan las costumbres indigenas, se
impone que -préacticamente en todos los casos- se requieran informes brindados
por las autoridades de cada pueblo o pericias antropolégicas. La omision de
producir esta prueba debe conducir a la imposibilidad de continuar el proceso o a
la nulidad de los actos realizados sin ella,**® salvo en supuestos incontrovertidos de
conocimiento publico.®”

El comité de expertos de la O.1.T., al exigir a los estados informacion
sobre los ““mecanismos para tener en cuenta las costumbres indigenas en materias
penales”, requiere implicitamente la existencia de normas generales del Estado
para la aplicacion del parrafo comentado.*®

353 Idem, pag. 17.

354 Sentencia del Juzgado Penal de Zapala, Neuquén, 11/12/1979. El Derecho, tomo 163 pag.
447 (con nota de Eulogio Frites).

355 Idem, pag. 24.

356 Se aplica lo expuesto en el comentario al articulo 8 del Convenio, “La prueba de las
costumbres o el derecho consuetudinario en los procedimientos judiciales o administrativos”.
357 En igual sentido se hallan las recomendaciones del “I Seminario Taller: Culturay Derecho
Penal”, Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Dr. Ambrosio |. Gioja, Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires (14 y 15 de noviembre de 1997). Publicado en Revista
Penay Estado, Nimero 4, pag. 213.

358 O.1.T., Analisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia informe de 1994, pags. 17 y 44.
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Sanciones penales. Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion
general a miembros de dichos pueblos deberadn tenerse en cuenta sus
caracteristicas econémicas, sociales y culturales.

2. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del
encarcelamiento.

Ejecucion penal

El Manual de la O.1.T. indica que: “El encarcelamiento es un problema
que afecta especificamente a los pueblos indigenas y tribales. Con frecuencia esta
experiencia es tan traumatica para sus integrantes, que muchos de ellos mueren
en prision. (...) Lo antedicho subraya la necesidad de que jueces y magistrados,
tribunales y administraciones nacionales encuentren penas alternativas para
aplicar a los miembros de estos pueblos que hayan sido declarados culpables de
un delito”.®°

La norma se deriva del principio de no discriminacién. Dado que las
penas fueron concebidas en el contexto cultural de la sociedad dominante para ser
impuestas a los miembros de esta sociedad, su aplicacion a los pueblos indigenas
suele importar un sufrimiento mayor, violatorio de la igualdad ante la ley, porque al
hecho de la sancion se agrega el mayor padecimiento ocasionado por el desarraigo
cultural. “El dafio de la cércel en un marco de diversidad cultural es enorme”
dice Becerra, quien propone alternativas como “trabajo comunitario, reparacion
a la victima, multa, arresto domiciliario”.* En virtud de ello, las organizaciones

359 O.I.T., Un manual..., pag. 27.
360 Becerra, Derecho penal..., pag. 35.
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indigenas reclamaron a la Comision Interamericana de Derechos Humanos que
“individuos pertenecientes a grupos étnicos guarden reclusién en condiciones y
lugares que no signifiquen una modificacion sustancial de sus condiciones naturales
de vida sin que pierda dicha sancion su caracter punitivo™.? En el mismo sentido,
aungue con un caracter mas general, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado
que el confinamiento solitario prolongado de la persona detenida o presa puede
equivaler a tratos crueles, inhumanos y degradantes.

El término “sanciones penales” incluye también las medidas de seguridad
adoptadas durante el proceso (como la prision preventiva) ya que no puede
concebirse que éstas lleguen a resultar mas gravosas que las condenas. Por ello
mismo, la norma se extiende incluso a medidas de seguridad que no son tomadas
en procesos penales, como las adoptadas con nifios y adolescentes. El articulo 20
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio sefiala que el estado protegera y
asistira a los nifios privados de su medio familiar prestando “particular atencion a la
conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico,
religioso, cultural y linglistico”.

El articulo comentado obliga a interpretar la legislacion nacional respetando
y protegiendo la integridad de la cultura, valores e instituciones indigenas (articulo
5 del Convenio), e incluso declarando inaplicable la legislacion nacional o local si
ella implica discriminacién en el caso concreto, lo que ocurre cuando la sancién
conlleva la pérdida de identidad del individuo confinado (sea por alejamiento del
medio cultural propio, adopcion de pautas institucionales extrafias o discontinuidad
religiosa o lingistica) o “peligro de perturbar la vida comunitaria™.*** También
deben considerarse las caracteristicas econdmicas. Aunque en los trabajos
preparatorios se menciona Unicamente como ejemplo la menor capacidad de
pagar multas, dado el caracter fuertemente comunitario de la identidad indigena,
entre tales condicionamientos deben tenerse en cuenta las posibilidades del grupo
familiar o étnico de mantener un contacto permanente.

En su Recomendacién general N° XXXI sobre la prevencion de la
discriminacion racial en la administracion y el funcionamiento de la justicia penal,
el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial citd especialmente la
norma comentada como ajustada a la supresion de la discriminacion racial. Expreso
ademas el Comité, que las instituciones penitenciarias ““deberian contar con

361 C.I.D.H., La situacién..., pag. 64.

362 Observacion General N° 7 (1982).

363 O.1.T., Revision..., Informe IV (2A), pag. 30. El nuevo articulo elimina toda referencia
al “grado de evolucion cultural” que mencionaba el Convenio 107, revirtiendo el caracter
etnocéntrico de la norma anterior.
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personal experimentado en materia de discriminacion racial y con un conocimiento
apropiado de los problemas de los grupos raciales y étnicos y de los otros grupos
vulnerables mencionados en el Gltimo parrafo del preAmbulo™, entre los que se
encuentran mencionados los pueblos indigenas. Igualmente, los estados deberian
hacer todo lo posible para que las mujeres y los nifios “se beneficien del régimen
especial de ejecucion de la pena al que tienen derecho, teniendo en cuanta las
dificultades especiales con que se enfrentan las madres de familia y las mujeres que
pertenecen a ciertas comunidades, especialmente las comunidades indigenas”. **

364 Recomendacion general XXXI (2005), parrafos 36, 39 y 41.
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Servicios personales. Articulo 11

La ley deberd prohibir y sancionar la imposicién a miembros de los
pueblos interesados de servicios personales obligatorios de cualquier indole,
remunerados 0 no, excepto en los casos previstos por la ley para todos los
ciudadanos.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 1.

Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute
pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos por
la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
la normativa internacional de los derechos humanos.

Articulo 7.

1. Las personas indigenas tienen derecho a la vida, la integridad fisica y
mental, la libertad y la seguridad de la persona.

2. Los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo de vivir en libertad,
paz y seguridad como pueblos distintos y no seran sometidos a ningun acto de

genocidio, ni a ningdn otro acto de violencia, incluido el traslado forzado de nifios
del grupo a otro grupo.

Prohibicién de esclavitud y servidumbre

Este articulo, referido a situaciones de imposicién de servidumbre,
individual o colectiva ““trata de prevenir y sancionar toda forma de trabajo
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obligatorio o forzoso al que los referidos pueblos, a menudo, estan sometidos,
como consecuencia, sobre todo, de la pérdida de sus tierras y recursos naturales,
y de la ausencia de alternativas apropiadas de sobrevivencia”.* A fin de aclarar
que la norma no constituye una extension de la anterior ideologia del Convenio
107, en el proceso de redaccion se expuso que las medidas de proteccién a grupos
vulnerables no implican la idea de que son inferiores.*®

La norma incluye indigenas urbanos y nifios, asi como la aplicacion de la ley
laboral. Las condiciones de contratacion y empleo, la prohibicion de la servidumbre
por deudas (articulo 20 del Convenio) y las prohibiciones al sometimiento de la
mujer y al trabajo infantil complementan este articulo.*

En la preparacion de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, las organizaciones de estos pueblos consideraron que debia
hacerse ““mencion expresa de la prohibicion de dichas practicas y otras similares
en el nuevo instrumento, particularmente en lo que atafie a la mujer indigena, quien
ademas es sujeto de abuso sexual, en lo referente al despojo de tierras y derechos
de las poblaciones indigenas y en los traslados forzados de dichos Pueblos con el
pretexto de realizar obras como hidroeléctricas u otras obras turisticas y publicas,
las cuales son formas de esclavitud disimulada que el Estado debe evitar, afiadiendo
que previamente a que un indigena ingrese a un trabajo, se le debe proveer de
informacion sobre sus derechos laborales y ademas recibir un salario justo™.*®

La prohibicién de esclavitud y servidumbre también se encuentran en los
Convenios 29 (1930) y 105 (1957) de la O.1.T. y en los articulos 6 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 8 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. En ambos textos se establecen las excepciones: Trabajos de
los condenados, servicio militar, servicios en casos de calamidad o urgencia y
obligaciones civicas normales. Sin embargo, en relacion a los pueblos indigenas
tales excepciones no pueden ser utilizadas para perjudicar el mantenimiento de la
sociedad indigena como entidad cultural diferente, lo cual debe ser especialmente
tenido en cuenta en los casos de encarcelamiento (articulo 10 del Convenio) y
servicio militar.

La imposicion puede ser por parte de patrones, terratenientes o funcionarios.
Es un deber del Estado establecer sanciones legales (como las del articulo 140 del
cédigo penal, que reprime la reduccion a servidumbre u otra condicién analoga).

365 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 12.

366 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 45.

367 O.1.T., Analisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1994, pag. 44.

368 C.1.D.H., La situacion..., pag. 50.
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Sin embargo, la obligacion del Estado es mas amplia que la norma penal, ya que
abarca situaciones de endeudamiento crénico, por lo que entre las sanciones se
encuentra la nulidad de las clausulas contractuales que involucren situaciones de
este tipo®® y que deben ser declaradas en sede judicial ain en ausencia de norma
reglamentaria. El deber del Estado no esta limitado a la no adopcién de medidas
que impliquen servicios personales de los miembros de los pueblos indigenas, sino
también a prevenirlas, investigarlas, imponer las sanciones y asegurar adecuada
reparacion a las victimas, ya que estas son las obligaciones generales en materia de
derechos humanos.’®

Trabajos comunales

Con respecto a la costumbre indigena de realizacion obligatoria de tareas
comunales, desde siempre se entendié que tales tareas estan excluidas de la
prohibicién: el articulo 2 del Convenio 29 (1930) sobre trabajos forzosos establece
la excepcidn de “los pequefios trabajos comunales, es decir, los trabajos realizados
por los miembros de una comunidad en beneficio directo de la misma, trabajos que,
por consiguiente, pueden considerarse como obligaciones civicas normales que
incumben a los miembros de la comunidad, a condicion de que la misma poblacién
0 sus representantes directos tengan derecho a pronunciarse sobre la necesidad de
esos trabajos™ . En el mismo sentido se pronunciaron las organizaciones indigenas
al tratar una norma similar en el proyecto de Declaracién Americana: “De igual
forma, debe quedar asentado que el trabajo colectivo llamado ‘Tequia’ o ‘faena’en
ningn momento constituye un trabajo forzado, en virtud de ser ejecutado en base
a un acuerdo tomado en asamblea a través de un consenso y de acuerdo a los usos
y costumbres indigenas™ .32

369 Analisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.I.T. sobre el cumplimiento del
Convenio 169 por Bolivia, informe de 1994, pag. 17.

370 Corte Interamericana de Derechos Humanos en caso “Velasquez Rodriguez”, sentencia
del 29 de julio de 1988 (Nros. 174 y siguientes).

371 Revision..., Informe VI (2), pag. 44.

372 C.1.D.H., La situacion..., pag. 50.
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Proteccidn judicial. Articulo 12

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacion
de sus derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o
bien por conducto de sus organismos representativos, para asegurar el respeto
efectivo de tales derechos. Deberan tomarse medidas para garantizar que los
miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros
medios eficaces.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 13.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a revitalizar, utilizar, fomentar
y transmitir a las generaciones futuras sus historias, idiomas, tradiciones orales,
filosofias, sistemas de escritura y literaturas, y a atribuir nombres a sus comunidades,
lugares y personas y mantenerlos.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar la proteccion de
ese derecho y también para asegurar que los pueblos indigenas puedan entender
y hacerse entender en las actuaciones politicas, juridicas y administrativas,
proporcionando para ello, cuando sea necesario, servicios de interpretacion u otros
medios adecuados.

Articulo 18.

Los pueblosindigenas tienen derecho a participar en laadopcion de decisiones
en las cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos
por ellos de conformidad con sus propios procedimientos, asi como a mantener y
desarrollar sus propias instituciones de adopcion de decisiones.
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Articulo 40.

Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos
y justos para el arreglo de controversias con los Estados u otras partes, y a una
pronta decision sobre esas controversias, asi como a una reparacion efectiva de
toda lesion de sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones se tendran
debidamente en consideracion las costumbres, las tradiciones, las normas y los
sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesados y las normas internacionales
de derechos humanos.

Articulo 43.

Los derechos reconocidos en la presente Declaracién constituyen las
normas minimas para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los pueblos
indigenas del mundo.

Articulo 45.

Nada de lo contenido en la presente Declaracion se interpretara en el sentido
de que menoscaba o suprime los derechos que los pueblos indigenas tienen en la
actualidad o puedan adquirir en el futuro.

Articulo 46.

3. Las disposiciones enunciadas en la presente Declaracion se interpretaran con
arreglo a los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los derechos humanos,
la igualdad, la no discriminacion, la buena administracion puablica y la buena fe.

Recurso judicial efectivo y justicias provinciales

El Convenio 169 establece la proteccion judicial de todos los derechos
indigenas, tanto de los establecidos en el Convenio como de los que resulten de la
Declaracion, la Constitucion, otros pactos o leyes internas (articulo 35 del Convenio),
incluyendo los derechos econdmicos, sociales y culturales.’” La proteccion judicial
efectiva comprende el acceso a un recurso sencillo, rapido y efectivo (articulo 25
de la Convencion Americana) y todos los derechos relacionados al debido proceso,
como la garantia de juez o tribunal imparcial, derecho a producir y controlar la
prueba y a obtener una decision fundada y razonable. De alli que, el Comité de
Expertos de la O.I.T. requiera de los estados que informen acerca del cumplimiento

373 Observacion General N° 9 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1998).
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del Convenio por los tribunales nacionales.

De acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la proteccion
de los derechos debe realizarse mediante recursos adecuados y efectivos. “Que
sean adecuados significa que la funcion de esos recursos, dentro del sistema del
derecho interno, sea idonea para proteger la situacion juridica infringida. (...) Un
recurso debe ser, ademas, eficaz, es decir, capaz de producir el resultado para el
que ha sido concebido” .3

El amparo establecido en el articulo 43 de la Constitucion Nacional es
habitualmente la via adecuada para la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas ya que en general no existen medios judiciales mas idoneos, en tanto las
leyes procesales son previas al reconocimiento de la preexistencia indigena y no
contienen mecanismos adecuados a la diversidad cultural y al principio de igualdad
entre pueblos.’ La Corte Suprema, al revocar la decision de la justicia de Salta
que habia denegado el amparo interpuesto por la Comunidad Eben Ezer, luego de
citar el fallo “Yakye Axa” en el que la Corte Interamericana indicaba la especial
proteccion que debia prestarse al mantenimiento de la cultura de los pueblos
indigenas, sefial6 que “La relevancia y la delicadeza de los aludidos bienes deben
guiar a los magistrados no solo en el esclarecimiento y decisién de los puntos de
derecho sustancial, sino también, por cierto, de los vinculados con la ‘proteccion
judicial’ prevista en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 25),
que exhibe jerarquia constitucional, maxime cuando los denominados recursos de
amparo, especialmente en el terreno sub examine, no deben resultar ‘ilusorios o
inefectivos’ (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia del 31-8-2001, Serie C n° 79, parr.
134, sus citas y otros)”.%%®

Los derechos de los pueblos indigenas, establecidos en la Constitucion
Nacional y en el derecho internacional, son parte de “la ley suprema de la Nacién”,
de conformidad con el articulo 31 de la Constitucion, de modo que “las autoridades
de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera
disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales”.
Ademas, en virtud del articulo 27 de las Convenciones de Viena, un Estado parte
“no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado”. Resulta necesario recalcar estos principios basicos
del derecho publico, ya que la realidad indica que las administraciones y los poderes
legislativos y judiciales de provincias son reacios a aplicar y reconocer los derechos

374 Caso “Velasquez Rodriguez”, sentencia del 29 de julio de 1988, parrafos. 64 y 66.
375 Ver comentario al articulo 8 del Convenio.
376 Fallos: 331:2119 (2008).
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de los pueblos indigenas asentados en los territorios provinciales.

Esta grave situacion ha sido sefialada por la O.1.T. y demas organismos
internacionales de control de la aplicacion de los tratados de derechos humanos.
Ante las explicaciones dadas por el Estado argentino relativas a que las disposiciones
fundamentales del Convenio encontraban obstaculos para hacerse efectivas en las
provincias, dada la estructura federal, la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la O.1.T. le indic6 a las autoridades argentinas
que ““se entiende que las provincias pueden concurrir en el desarrollo juridico del
derecho de los pueblos y comunidades indigenas, siempre sobre el reconocimiento
del ntcleo minimo de derechos que establece la Constitucién Nacional y teniendo
presente que, en la legislacion argentina, los tratados internacionales tienen
jerarquia superior a las leyes”.*”” También el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial ha expresado su seria preocupacion al observar que seis
provincias se han negado a aceptar la aplicacion de la legislacion nacional que
impide los desalojos de pueblos indigenas.®® Por su parte, el Comité de Derechos
Humanos le ha observado al Estado Argentino ““con preocupacion, que, debido al
sistema federal de gobierno, muchos de los derechos enunciados en el Pacto no se
protegen de manera uniforme en todo el territorio nacional”.?”

La Corte Suprema de Justicia, en las oportunidades en que le tocé entender
ante las violaciones de los derechos de los pueblos indigenas por parte de los estados
provinciales, ha sido clara en cuanto a la aplicacién en todo el pais de las normas
que los garantizan. En el caso “Fermin”,*° aun sin tratarse de sentencia definitiva, la
Corte admitio el recurso extraordinario entendiendo que la resolucion del Superior
Tribunal de Justicia de la Provincia de Chubut habia “frustrado una via apta para
el reconocimiento de los derechos invocados, con menoscabo de la garantia de la
defensa en juicio reconocida en el articulo 18 de la Constitucién Nacional (Fallos:
322:1526; 321:1592, 1741; 313:215, entre otros)” por cuanto ““con fundamento
aparente, que reconoce como eje un aspecto formal de la ley local ritual —sentencia
definitiva-, se ha impedido el debate ante una instancia superior de cuestiones
federales, que versan sobre: las formas sustanciales del enjuiciamiento criminal...
y el derecho de las comunidades indigenas sobre las tierras que tradicionalmente

377 O.L.T., Conferencia Internacional del Trabajo, 96° reunion, 2007. Informaciones y
memorias sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones, pag. 595.

378 CERD, Examen..., parrafo 20. El Comité menciona a las provincias de Salta, Formosa,
Jujuy, Tucuman, Chaco y Neuquén.

379 CDH, Examen de los informes presentados por los Estados partes con arreglo al articulo
40 del Pacto. Observaciones finales al informe de Argentina. 98" periodo de sesiones (marzo
de 2010), péarrafo 8.

380 Fallos: 331:1664 (2008).
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han ocupado —art. 75, inc. 17 de la C.N. y Convenio 269 de la OIT”. **

En el caso “Defensor del Pueblo de la Nacién c/ Estado Nacional y otro
(Provincia del Chaco”, la Corte Suprema, sin pronunciarse sobre su competencia
originaria y por las razones de urgencia, hizo lugar a la medida cautelar solicitada
y orden6 al Gobierno Nacional y a la Provincia del Chaco el suministro a las
comunidades de agua potable y alimentos, y comunicacion y transporte adecuados
a los puestos sanitarios.*?

En el caso “Salas”, la Corte ordend a la Provincia de Salta, como medida
cautelar, el cese de los desmontes solicitados por los representantes indigenas.*® La
Corte también habia admitido las quejas interpuestas contra denegatorias de recursos
extraordinarios, y ordenado a la Corte de Justicia de la Provincia de Salta el dictado de
nueva sentencias en amparos interpuestos por comunidades indigenas de esa provincia.®

En los casos “Lof Casiano™® y “Confederacion Indigena Neuquina™ la
Corte anul6 por arbitrariedad las sentencias de los Superiores Tribunales de Rio
Negro y Neuquén, respectivamente, que habian rechazado los reclamos indigenas
en base a razones formales.

Estos fallos, cuyo andlisis corresponde realizar en el comentario a
los articulos del Convenio que tratan los temas resueltos, muestran el énfasis
puesto por la Corte Suprema en la proteccion de derechos constitucionales que
muchas jurisdicciones locales han descuidado. Las claras directrices de la Corte
“constituyen lineamientos sefieros que tanto los tribunales inferiores como los
organismos publicos han de respetar a fin de asegurar una tutela administrativa y
judicial inmediata a tan loables derechos vinculados con la esencia de la dignidad
humana de méxima proteccion institucional’ .

Legitimacion colectiva

La norma establece que las organizaciones representativas pueden iniciar

381 Del dictamen del procurador que la Corte hace suyo en el fallo.

382 Fallos: 330:4134 (2007).

383 Fallos: 331-2925 (2008).

384 “Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T*Oi” (2002), Fallos: 325:1744 y (2003)
326:3258, y “Comunidad Eben Ezer”(2008), Fallos: 331:2119.

385 Fallos: 331:1660 (2008).

386 Fallos: 332:1338 (2009).

387 Chiacchiera Castro, La Cuestion Indigena..., pag. 100.
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los procedimientos legales de proteccion. Esta legitimacion colectiva de las
organizaciones indigenas para la defensa de los derechos individuales y colectivos
no estaba en el proyecto.** Sin embargo, a partir de reconocerse que “la violacion
de cualquier derecho es una afrenta’” comun a los pueblos indigenas®® ya que en un
contexto de desigualdad entre culturas la violacién de los derechos de un miembro
del pueblo afecta a todo el grupo,*® se establece la legitimacion colectiva para
actuar incluso en defensa de los derechos individuales de sus miembros. Por esa
razon, el articulo instituye a los pueblos como los primeros sujetos de derechos, a
diferencia del Convenio 107 que mencionaba s6lo a las personas.

Dado que el interés comin no es la suma o agregacion de intereses
individuales, en los casos de violaciones de derechos que son de incidencia
colectiva, los organismos representativos no estan limitados a las organizaciones
comunitarias, federaciones o confederaciones. Por el articulo 43 de la Constitucion
estan también legitimadas las organizaciones indigenas de integracién voluntaria,
aunque no asuman representatividad. La Corte ha manifestado que esta norma
“reconoce expresamente legitimacion para interponer la accion expedita y
répida de amparo a sujetos potencialmente diferentes de los afectados en forma
directa, entre ellos, las asociaciones, por el acto u omision que, en forma actual
o0 inminente, lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos reconocidos por la Constitucion, un tratado o una ley, entre
otros, los de incidencia colectiva™.**

La legitimacion de las representaciones de los pueblos indigenas es un
derivado légico de su reconocimiento colectivo como pueblos. La norma del
articulo 12 del Convenio no hace mas que volcarla expresamente. Con fundamento
en el Pacto de San José de Costa Rica la han admitido la Comision Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Comunidades Indigenas Maya™*®?, y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Pueblo Saramaka vs. Surinam”.**
Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD), en
el caso “Comunidad Judia de Oslo vs. Noruega” reconocié expresamente el caracter
colectivo de “victima” de las minorias étnicas y su posibilidad de representacion
comun.®*

388 O.L.T., Revision..., Informe IV (2A), pag. 31.

389 Idem, pag. 30.

390 Ver comentario al articulo 3 respecto de los derechos colectivos.

391 Caso “Asociacion Benghalensis” (2000), Fallos 323:1352 (por los fundamentos del
Procurador General).

392 Caso 12.053, Informe N° 78/00 del 5 de octubre de 2000.

393 Sentencia del 28 de noviembre de 2007.

394 Comunicacion N° 30/2003, dictamen del 15 de agosto de 2005.
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Encuestionesambientales, que incluyenalasrelacionadasconlapreservacion
de la cultura,®s los pueblos indigenas, sus comunidades y organizaciones, se
encuentran legitimados para requerir la recomposicion del ambiente dafiado, la
indemnizacion y el cese de las actividades generadoras de dafio ambiental (articulo
30 de la Ley 25.675). La via del amparo, segun resolvid la Corte, es adecuada
para atacar los actos administrativos que autorizan actividades que puedan causar
dafios al medio ambiente, cuando no se respetan los procedimientos exigidos por
la legislacion (en el caso, la actividad de deforestacion sin estudio de impacto
ambiental ni participacion indigena).**

El reconocimiento expreso de la legitimacion colectiva incluye la posibilidad
de constitucién como parte querellante ya que actualmente el concepto de “victima”
se ha ampliado a portadores de intereses sociales (bienes juridicos colectivos).®
Asi lo ha entendido la jurisprudencia penal, ain sin norma expresa que autorice la
legitimacidn colectiva, en los casos en que se trataba de investigacion de delitos que
involucraban intereses comunes a grupos sociales diferenciados.**

Obviamente, el afectado también puede hacer el reclamo en forma individual
manteniéndose las mismas garantias. Cabe sefialar que hay un error de redaccion en
el texto castellano ya que “los pueblos” no pueden actuar “personalmente”.

Garantias

El final del articulo contiene previsiones destinadas a asegurar la efectividad
del acceso a la jurisdiccion tanto contra el Estado como contra particulares. Las

395 Articulo 2 inc. a) de la ley 25.675.

396 C.S.J.N. en “Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T’Oi” (2002), Fallos:
325:1744, revocando la decision de la Corte de Justicia de Salta.

397 Maier, Julio; “La victima y el sistema penal” en Eser, Albin y otros, De los delitos y
de las victimas,Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, pag. 213. Ver también Slonimsqui, Pablo; “El
derecho de querella en los delitos que protegen bienes juridicos colectivos™ y Lépez, Santiago
A.; “Querellante: Nuevos estandares de legitimacion”, ambos en Cuadernos de doctrina y
Jurisprudencia penal N° 10, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000.

398 Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal. Sala I, caso “Walhalla”,
7/12/99, admitiéndose la condicion de querellante del Centro Simon Wiesenthal con
fundamento en derecho de acceso a la jurisdiccion establecido en el articulo 6 de la Convencién
Internacional Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial. También
la Cémara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de Dolores en la investigacion del
homicidio de José Luis Cabezas, admitiendo la legitimacion de la Asociacion de Reporteros
Graficos de la Republica Argentina (18/9/98).
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medidas establecidas pueden ser legislativas u ordenadas directamente por los
jueces, y -en primer término- requieren que el Estado provea una defensa publica
adecuada para que las dificultades en obtener asistencia legal no se constituyan
en obstaculos al ejercicio de los derechos.** En su informe del afio 2010 sobre la
Argentina, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial recomend6
especialmente “que el Estado parte intensifique sus esfuerzos para lograr que las
comunidades indigenas hagan uso efectivo de la guardia juridica gratuitay tome las
medidas necesarias para asegurar que ésta sea accesible a toda la poblacion’.*®°

El derecho al uso del propio idioma es un corolario del principio de la
igualdad entre los pueblos y, en el caso argentino, del reconocimiento constitucional
de la preexistencia étnica y cultural. Aunque los cédigos procesales penales y los
pactos de derechos humanos establecen la posibilidad de contar con intérprete para
quienes no conocen el idioma, el derecho a utilizar la lengua materna no debe estar
limitado por la comprension del idioma oficial, ya que la clausula constitucional y
el principio de no discriminacién implican que los miembros de pueblos indigenas
deben poder expresarse con la misma soltura al hablar con que se manifiestan
los ciudadanos no indigenas. En funcién de ello, el Estado debe tomar medidas
para asegurar la comprensién mutua entre las partes indigenas y los integrantes
del tribunal (tanto en procesos civiles como penales) y su incumplimiento produce
la nulidad del procedimiento, que, obviamente, sélo podria ser alegada por los
afectados. De acuerdo a la Comision de Expertos de la O.1.T., esto requiere un
“cambio radical” en el procedimiento judicial.*

399 O.1.T., Anéalisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1992, pags. 19 y 44.

400 CERD, Examen..., parrafo 21.

4010.1.T., Anélisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1992, pag. 14.
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Parte Il. Tierras

Los articulos 13 a 33 contienen las normas especificas del convenio, cuya
interpretacion debe hacerse a la luz de los principios generales. Estas son: Parte 1.
Tierras (articulos 13 a 19), Parte I11. Contratacion y condiciones de empleo (articulo
20), Parte V. Formacion profesional, artesanias e industrias rurales (articulos 21 a
23), Parte V. Seguridad social y salud (articulos 24 y 25), Parte VI. Educacion y
medios de comunicacion (articulos 26 a 31), Parte VII. Contactos y cooperacion a
través de las fronteras (articulo 32), Parte VVI11. Administracion (articulo 33, aunque
tal como quedd redactado luego de la revision del Convenio 107, el articulo deberia
estar incluido entre los principios generales).
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Derechos colectivos y territorio. Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o
territorios, o con ambos, segln los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.

2. La utilizacion 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.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 4.

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con
sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus
funciones auténomas.

Avrticulo 5.

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo
a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
econdmica, social y cultural del Estado.

Articulo 8.

1. Los pueblos y las personas indigenas tienen derecho a no sufrir la
asimilacion forzada o la destruccion de su cultura.
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2. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y el
resarcimiento de:

a) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia privar a los pueblos y
las personas indigenas de su integridad como pueblos distintos o de sus valores
culturales o su identidad étnica;

b) Todo acto que tenga por objeto o0 consecuencia enajenarles sus tierras,
territorios o recursos;

Articulo 11.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus
tradiciones y costumbres culturales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y
desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como
los lugares arqueoldgicos e histdricos, utensilios, disefios, ceremonias, tecnologias,
artes visuales e interpretativas y literaturas.

Articulo 12.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a manifestar, practicar, desarrollar
y ensefiar sus tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales y religiosas;
a mantener y proteger sus lugares religiosos y culturales y a acceder a ellos
privadamente; a utilizar y controlar sus objetos de culto, y a obtener la repatriacion
de sus restos humanos.

Articulo 20.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus
sistemas o instituciones politicos, econémicos y sociales, a que se les asegure el
disfrute de sus propios medios de subsistencia y desarrollo y a dedicarse libremente
a todas sus actividades econoémicas tradicionales y de otro tipo.

Articulo 25.

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia
relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos
que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado de otra forma y a asumir
las responsabilidades que a ese respecto les incumben para con las generaciones
venideras.
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Los pueblos indigenas y su relacion con las tierras y territorios

El articulo es completamente nuevo, ya que no figuraba en el Convenio
107 ni en el proyecto de revision y se agregd al final de la discusion a propuesta
de Canada.”” Constituye una expresion del aspecto colectivo de los derechos
indigenas*® ya que se deriva del derecho a existir como pueblo diferente en uno
de sus aspectos centrales, y establece el deber de los estados de respetarlo en sus
términos concretos. Es ademas un criterio de interpretacion de todas las normas del
Convenio.

La inclusion de la clausula de respeto a la vinculacion especial de los pueblos
indigenas con sus tierras y territorios tiene por finalidad obligar a los estados a
reconocer los principios de un régimen legal diferenciado que resulta indispensable
para la continuidad y supervivencia cultural.®* La “propiedad” colectiva se ejerce
en las condiciones de cada cultura indigena, de modo que no se rige por el derecho
civil, ni siquiera por la forma comin del condominio, que permite la division
individual. La propuesta del gobierno militar chileno de enfatizar la propiedad
familiar en desmedro de la comunitaria fue expresamente rechazada en el proceso
de redaccion.

“Los problemas mas importantes con que se enfrentan hoy los pueblos
indigenas y tribales en todas las partes del mundo son la pérdida de sus tierras
tradicionales y su falta de control sobre los proyectos de desarrollo ejecutados en
ellas”,*¢ dice el informe preparatorio de los trabajos de la O.I.T. que concluyeron
con la redaccion del Convenio 169. Pese a la multiplicidad de culturas indigenas,
“El unico aspecto que es universal es el conflicto entre la necesidad de las
sociedades indigenas y tribales de conservar sus tierras para poder subsistir, y la
tendencia de los Estados a desposeerlas de esas tierras o a permitir a otros que se
las arrebaten” .’

En Argentina, la Reforma Constitucional de 1994, al reconocer la “posesion
y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan” los pueblos
indigenas (articulo 75 inciso 17), incluye este derecho como corolario del derecho
a la identidad. Sefalan Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya que “Para la
cosmogonia indigena —mas alla de la diversidad de culturas- la tierra no tiene un

402 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 33.

403 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 346.

404 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pags. 48 y 118 e Informe 1V (2A), pag. 35.
405 O.I.T., Revision..., Informe 1V (2A), pags. 37 a 39.

406 O.I.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 47.

407 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 98.
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tinte patrimonialista, no se la ve como mercancia que se puede apropiar y usar
ilimitadamente; su estrecha vinculacion con la tierra es elemento consustancial de
la existencia misma del grupo, razén por la cual se la debe entender como la base
material para la continuidad de su acervo cultural, como lo dice la Constitucion
de Brasil (art. 231.1). En suma, las tierras son para ellos un vinculo histérico,
material y espiritual”.“s

Por tratarse de una garantia vinculada al reconocimiento de la identidad
colectiva como pueblos preexistentes, Elena Highton considera que la “propiedad”
indigena participa “de las caracteristicas de los bienes del dominio publico”,
ajena al derecho privado.* “Identificar la propiedad comunitaria indigena con las
formas tradicionales de propiedad, importa desconocer las profundas diferencias
que existen entre ellas™, sostienen por su parte, Alterini, Cornay Vazquez.“ Se trata
en realidad de un derecho colectivo sobre un espacio territorial cuya denominacion
como “propiedad” no puede interpretarse con los pardmetros del derecho privado.**
Sin embargo, respecto de los particulares extrafios y el Estado, la “propiedad”
indigena tiene como minimo todas las garantias de la propiedad privada.*?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, interpretando la Convencion
Americana de conformidad con los principios del derecho internacional, ha
considerado a los derechos territoriales indigenas dentro del derecho de propiedad
garantizado por el articulo 21 de la Convencidn. Por ello ha expresado que “es
menester hacer algunas precisiones respecto del concepto de propiedad en las
comunidades indigenas. Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre
una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la
pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad.
Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente
en sus propios territorios; la estrecha relacién que los indigenas mantienen con
la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion

408 Quiroga Lavié, Benedetti, y Cenicacelaya, Derecho Constitucional..., Tomo I, pag. 334.
409 Highton, Elena I.; “El camino hacia el nuevo derecho de los pueblos indigenas a la
propiedad comunitaria en la Constitucion de 1994”, en Revista de Derecho Privado y
Comunitario N° 7, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1994, p4g. 310.

410 Alterini, Jorge H.; Corna, Pablo M.; Vazquez, Gabriela A.; Propiedad indigena, Educa,
Buenos Aires, 2005, pag. 155.

411 Ver nota al articulo 14 del Convenio.

412 Asi lo entendid la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Awas Tingni”.
En el mismo sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Dann”
(Informe 75/02) consider¢6 a la propiedad indigena protegida por el articulo XXIII de la
Declaracion Americana.
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de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben
gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras”.**

La relacién entre habitat y cultura implica que el asentamiento territorial es
mucho mas que propiedad privada, pues constituye el ambito de resguardo para la
existencia grupal con identidad diferenciada. Como garantia del mantenimiento y
reproduccion de su cultura, es la base tedrica del reconocimiento del derecho de los
pueblos indigenas a sus tierras, territorios y recursos en el derecho internacional,*
reconocimiento que también aparece plasmado en los derechos internos de Panama,
Nicaragua, Brasil, Colombia, El Salvador, Guatemala, México, Paraguay, Perq,
Argentina, Bolivia, Ecuador y Venezuela, a través de clausulas constitucionales.*

A partir de la Declaracion, resulta claro que el derecho de los pueblos
indigenas a sus tierras, territorios y recursos se deriva directamente del derecho
a la libre determinacién de los pueblos, establecido en el articulo 1 comun al
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.*® Las tierras, territorios y recursos
son la fuente principal de la autonomia, el sostenimiento econémico, la cohesion
social y cultural y el bienestar de los pueblos indigenas. “El reconocimiento de
derechos especiales para los pueblos indigenas y tribales sobre las tierras tiene
por objeto asegurarles una base estable para sus iniciativas econémicas, sociales
y culturales, y sobrevivencia futura. No se trata de crear un Estado dentro de un
Estado; el Convenio, en efecto, esta explicitamente orientado a acciones ‘en el
marco del Estado en el que ellos (los pueblos indigenas y tribales) viven’”.*7

El Comité de Derechos Humanos, intérprete del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ya habia sostenido que “Por lo que se refiere al
ejercicio de los derechos culturales protegidos por el articulo 27, el Comité observa
que la cultura se manifiesta de muchas formas, inclusive un modo particular de
vida relacionado con el uso de recursos terrestres, especialmente en el caso de
los pueblos indigenas. Ese derecho puede incluir actividades tradicionales tales

413 Caso “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni”, sentencia del 31 de agosto del 2001.
414 Anaya, James; “The Protection of Indigenous Peoples Rights over Lands and Natural
Resources Under de Inter-American Human Rights System” en Harvard Human Rights
Journal, Cambridge MA, Volume 14, 2001, pag. 33.

415 Aylwin, José O.; El derecho de los pueblos indigenas a la tierra 'y al territorio en América
Latina: Antecedentes histéricos y tendencias actuales, Universidad de la Frontera, Temuco,
2002, pag . 7.

416 Ver “La Declaracion de las Naciones Unidas y el principio de libre determinacién de los
pueblos” en la Introduccion de este libro.

417 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 15.
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como la pesca o la caza y el derecho a vivir en reservas protegidas por la ley. El
goce de esos derechos puede requerir la adopcion de medidas juridicas positivas
de proteccion y medidas para asegurar la participacion eficaz de los miembros
de comunidades minoritarias en las decisiones que les afectan’.“

En igual sentido, el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion
Racial declaré estar conciente “de que en muchas regiones del mundo se ha
discriminado y sigue discriminandose a las poblaciones indigenas, y se les ha
privado de sus derechos humanos y libertades fundamentales, y concretamente,
de que los colonizadores, las empresas comerciales y las empresas del Estado les
han arrebatado sus tierras y sus recursos. En consecuencia, la conservacion de
su cultura y de su identidad histérica se ha visto y sigue viéndose amenazada™.**

Tierras, territorios y recursos

El segundo parrafo no figuraba en ninguno de los borradores y fue incluido
en su tratamiento por la Conferencia a fin de expresar el caracter colectivo de la
proteccién de las tierras y territorios indigenas.

Una de las dificultades del problema resulta de la traduccion a conceptos
occidentales de una vinculacion con el espacio y el habitat que responde a patrones
culturales diferentes. Los pueblos indigenas, sefiala Berraondo Ldpez, no estan
acostumbrados a utilizar la terminologia occidental para referirse a sus tierras y
territorios, ya que “dentro de sus propios sistemas de organizacion politicas y
sociales nunca se han visto en la necesidad de hacer tales distinciones en materia
territorial, puesto que no existen dudas dentro de las cosmovisiones indigenas
sobre el contenido, la importancia, la indivisibilidad e irrenunciabilidad de sus
derechos territoriales”.

En el derecho occidental moderno la distincion entre los conceptos de
“tierra” y “territorio” se produce con la constitucion de los estados y el abandono
de formas de ejercicio de la autoridad vinculadas a la posesion territorial. El
Estado emerge como Unico detentador de la soberania politica en un espacio al
que denomina territorio sobre el que ejerce su jurisdiccion. Dentro de ese espacio,
la propiedad de las tierras es detentada por los subditos, como particulares dentro
del régimen de derecho privado. Esta distincién entre lo publico (estatal) y lo

418 Observacion General N° 23 (1994). En la misma direccién ya habia resuelto el caso
“ Ominayak, vs. Canada” (comunicacion N° 167/1984), dictamen del 26 de marzo de 1990.
419 Recomendacion General XXIII (1997).

420 Berraondo L6pez, “Tierras y territorios...” pag. 472.
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privado (individual) determina los conceptos diferentes de “territorio” y “tierra”
y se origina en esta formacién politica estatal que se consolidé en Europa hace
menos de quinientos afios y se extendid luego por el mundo a medida que Europa
fue imponiendo su dominio sobre toda la Tierra. EI concepto de territorio pablico
se entiende, asi, conjuntamente con su contrapartida, la propiedad individual de
la tierra, y ambos carecen de equivalentes fuera de ese contexto de organizacion
politica que son los estados.

En este marco, la incorporacion de los derechos de los pueblos indigenas
en el sistema juridico propio de los estados, origina la dificultad de expresar
estructuras provenientes de practicas culturales e historias diferentes e incorporarlas
en el vocabulario que estan habituados a comprender los funcionarios y demas
operadores juridicos. De alli que, por una parte, estos derechos tienen que poder
ser asimilados y entendidos por analogia con derechos reconocidos dentro de la
tradicion juridica occidental, ya que s6lo de ese modo adquieren efectividad
practica en la vida cotidiana. Pero, por otra parte, su sentido final debe mantenerse
diferente para que su marco de ejercicio se ubique dentro de los propios términos
de la cultura de los pueblos indigenas y éstos no se vean obligados a modificarla
para lograr ser respetados.

Como el lenguaje juridico es una expresion cultural (al igual que todo
lenguaje), no hay un léxico comun neutral a las diferentes culturas en el cual puedan
volcarse conceptos correspondientes a marcos de sentido colectivo diferentes. Esto
no implica necesariamente una separacion entre mundos extrafios e incomunicables,
puesto que la interculturalidad es un proceso no sélo posible sino deseable e
inevitable para vivir pacificamente, pero exige el abandono de 16gicas unilaterales
de conocimiento y la apertura hacia la comprension de las racionalidades diferentes
de la propia.

La solucién a que se ha arribado en la redacciéon de los instrumentos
internacionales, ha sido abordar el problema de la expresion de los conceptos
diferentes utilizando varios términos, con la pretension de que en conjunto permitan
abarcar la realidad que se quiere resguardar. La mencion a “tierras y territorios”
0 a “tierras, territorios y recursos” tiene por finalidad dar cuenta de la especial
relacion de los pueblos indigenas con su habitat natural en el vocabulario juridico
utilizable por la tradicion juridica occidental. De este modo, se unifican términos
que individualmente tienen significados diferentes pero que usados en comin
expresan mas adecuadamente la proteccion juridica a una vinculacién de los
pueblos indigenas con el ambiente en que viven, que no se divide facilmente en
aquellos conceptos separados.

De alli que la Declaracion utilice siempre en forma unida los términos
“tierra, territorio y recursos”, salvo en los pocos casos en que la referencia es
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inequivocamente a la extension del espacio, en que usa “tierras y territorios” (como
la prohibicion de desplazamientos del articulo 10, de alojamiento de materiales o
residuos peligrosos del articulo 29 y de actividades militares del preambulo y el
articulo 30). Unicamente aparece en forma aislada el término “tierras” al hacer
referencia a su uso o distribucion interna en los pueblos o comunidades (articulos
26y 27).

Ello no implica que no puedan hacerse distinciones mas precisas entre tierras
y territorios,”* cuya utilidad en el &mbito de los debates tedricos es importante,
sobre todo en vista a la evolucion futura de los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Sin embargo, a los fines practicos de este manual, y dado el
bajo nivel de reconocimiento efectivo de los derechos indigenas en nuestro pais, la
férmula del articulo 13 del Convenio, comprendida juntamente con la terminologia
de la Declaracion, permite solucionar satisfactoriamente los problemas que se
presentan en la realidad actual.

De este modo, cuando se enfatiza el aspecto de “propiedad” (articulos 14,
17 y 18 del Convenio), que implica la exclusion de extrafios a la cultura indigena,
incluyendo al Estado, el objeto de la proteccion queda mas vinculado al concepto de
tierras ocupadas, especialmente a la superficie del suelo.*?? El territorio, en cambio,
alude a los derechos de jurisdiccion o utilizacion, control y gestion, tanto en lo que
se refiere a la autonomia interna como en relacion a los recursos y medio ambiente,
tal como se establece en el articulo 75 inciso 17 de la Constitucion. La “propiedad”,
aunque absoluta y exclusiva, es un concepto de derecho privado. El “territorio”
en cambio implica jurisdiccion, aun cuando, como en el caso del subsuelo, puede
ser compartida con el Estado (articulo 15 del Convenio). Este caracter dual, que
adquiere las caracteristicas de un dominio publico no estatal, refleja la superioridad
de la ocupacion territorial indigena ya que es un corolario del derecho a la libre
determinacion.

El territorio es el “Espacio social, cultural y ecoldgico”,*? y no depende
de lineas trazadas en el mapa.’* “Incluye a todas las cosas propias de las tierras,
inclusive las aguas, el subsuelo, el espacio aéreo, sus ocupantes y plantas, la vida
animal y todos los recursos que en ella existan”.*> No se limita, ademas, a las
tierras ocupadas permanentemente, sino que incluye todas aquellas a las que se
tiene acceso para las actividades (“utilizan de alguna otra manera”). Como habitat

421 Como lo hace Berraondo Ldpez en “Tierras y territorios...”, pags. 477-487.
422 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 50.
423 Definicion dada por Colombia. O.I.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 33.
424 O.1.T., Revision..., Informe IV (2A), péag. 37.
425 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 118.
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incluye los aspectos sociales y culturales, lo que subraya la dimensién politica
de la propiedad indigena. Los articulos 25 y 26 de la Declaracion precisan con
mayor claridad esta proteccion, en las mismas lineas esbozadas en el articulo 13 del
Convenio, redactado casi veinte afios antes.

En este sentido, la guia de la O.1.T. recalca que el territorio “es la base de la
economia y las estrategias de sustento, las instituciones tradicionales, el bienestar
espiritual y la identidad cultural particular de la mayoria de los pueblos indigenas.
En consecuencia, la pérdida de tierras ancestrales amenaza la sobrevivencia
misma como comunidades y pueblos distintos. Es por ello que debe entenderse que
cuando el Convenio habla de “tierra’, el concepto abarca la totalidad del territorio
que emplean, lo que incluye los bosques, rios, montafias y mares costeros y tanto la
superficie como el subsuelo”.*

426 O.1.T., Los derechos..., pag. 91.
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Propiedad y posesion . Articulo 14

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad
y de posesién sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los
casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de
los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas
por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, debera prestarse
particular atencion a la situacion de los pueblos némadas y de los agricultores
itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las 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.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema
juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas
por los pueblos interesados.

Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 4.

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con
sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus
funciones autonomas.

Articulo 8.

2. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y el
resarcimiento de:
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a) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia privar a los pueblos y
las personas indigenas de su integridad como pueblos distintos o de sus valores
culturales o su identidad étnica;

b) Todo acto que tenga por objeto 0 consecuencia enajenarles sus tierras,
territorios o recursos;

c) Toda forma de traslado forzado de poblacion que tenga por objeto o
consecuencia la violacion o el menoscabo de cualquiera de sus derechos;

Articulo 26.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos
que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad
tradicional u otra forma tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos
que hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas
tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente las
costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos
indigenas de que se trate.

El derecho publico de los pueblos indigenas a la propiedad y
posesion de las tierras

La propiedad es la primera dimension del derecho colectivo a las “tierras,
territorios y recursos™? que aborda el Convenio. Esta prioridad es eminentemente
practica y se origina en que uno de los principales problemas que enfrentan y han
enfrentado los pueblos indigenas consiste en las expulsiones de sus territorios, de
modo que la forma mas inmediata de proteccion surgié como reconocimiento de
su propiedad, como minimo con los mismos derechos que los demas habitantes, tal
como se establecia en el Convenio 107 de 1957. Hoy se mantiene esta prioridad,
aln cuando la propiedad indigena se deriva del reconocimiento de los pueblos
como sujetos colectivos de derecho publico, con libre determinacion y autonomia
territorial, ya que los desalojos, desposesiones y despojos contintian siendo de
los mas graves problemas, sobre todo porque con frecuencia se producen con la

427 \er comentario al articulo 13 del Convenio.
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participacion de los 6rganos estatales e incluso mediante la voluntad gubernamental.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial ha hecho saber
recientemente a la Republica Argentina su “seria preocupacion” por la expulsion
de comunidades indigenas de sus tierras tradicionales.’”® Lo mismo ha expresado
el Comité de Derechos Humanos.” Ambos érganos han requerido al Estado
investigar los hechos y sancionar a los responsables.®° Ello da cuenta de que, no
obstante las numerosas normas que garantizan el derecho de los pueblos indigenas
a mantener y reproducir su cultura dentro de los ambitos espaciales en que la han
desarrollado, este derecho se encuentra en permanente peligro. De alli que la
proteccién de la dimension de “propiedad”, relacionada con el término “tierras”,
continde siendo prioritaria en la préctica.

El articulo 11 del Convenio 107 reconocia el derecho de propiedad
“individual o colectivamente” a “los miembros” de los pueblos, sin hacer
distinciones con la propiedad civil, y de este modo , la propiedad colectiva era una
opcion individual. Este enfoque se ha suprimido y ahora el derecho es integramente
colectivo.” Se es propietario o poseedor como pueblos, porque ello se deriva del
derecho a la libre determinacion, ya que éste requiere ser garantizado mediante la
proteccion del espacio en que se desarrolla la cultura indigena.

La obligacion estatal de reconocimiento de derechos, implica que éstos
ya existian y no nacen con el Convenio (no dice “debera otorgarse el derecho”).
De igual modo, aparecen en la Constitucion, en la que la preexistencia esta
explicitamente enunciada, y -por lo tanto- el derecho a las tierras y territorios no
se encuentra subordinado a la cesion otorgada por el Estado.”? Esto implica que
la conquista y colonizacion anteriores no crean derechos que puedan oponerse
a los pueblos indigenas, lo cual es, por otra parte, una consecuencia del carécter
imprescriptible del genocidio.”** De igual modo, tanto la Comisién como la Corte
Interamericana, han dejado en claro que los derechos colectivos indigenas a la
propiedad de las tierras que ocupan se encuentran protegidos por el articulo XXIII
de la Declaracion Americana y por el articulo 21 de la Convencion y no dependen

428 CERD, Examen..., parrafo 26. EI Comité menciona los casos de la Comunidad
Chuschagasta en Tucuman y Currumil en Neuquén.

429 CDH, Examen..., parrafo25.

430 El resaltado esta en el original de ambos informes.

431 El inciso 17 del articulo 75 de la Constitucion esta redactado exactamente en el mismo
sentido.

432 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 352.

433 Zaffaroni, “Consideraciones...”, pag. 108.
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de la voluntad de los estados.**

La opinion consultiva sobre el Sahara Occidental de la Corte Internacional
de Justicia en 1975, si bien aludié a la ocupacién en términos de derechos
politicos territoriales mas que de propiedad dentro del territorio de un Estado,
constituy6 un antecedente importante en el aseguramiento de los derechos de los
pueblos indigenas o tribales pues rechazo el concepto de que su habitat eran tierras
sin duefio (terris nullius). Esta opinion ha sido utilizada a posteriori por la Corte
Suprema de Australia para reconocer que la propiedad indigena preexistia a la
ocupacion europea.*®

Debido a esta preexistencia, los derechos no estan subordinados al
cumplimiento de la legislacion interna nacional, que habitualmente es desfavorable
a los pueblos indigenas. En una respuesta al gobierno de la India, la O.1.T. sefial6
tajantemente que no puede aceptar la distincion entre “ocupacién tradicional”
y “usurpacién” establecida por el derecho interno, ya que bajo los términos del
Convenio la ocupacion tradicional, haya sido 0 no reconocida o autorizada, crea
derechos y cubre a las tierras cuyo uso ha devenido parte del modo de vida de los
pueblos indigenas.®” EI derecho se debe reconocer, alin cuando la ocupacion no
se ejerza en los modos previstos en la legislacion comun sino de conformidad con
las propias costumbres y tradiciones indigenas.**® Por esa razon, la Comision de
Expertos de la O.1.T. sefial6 la ilegalidad de la transferencia de tierras indigenas a
empresas particulares.* En igual medida se han pronunciado el Comité de Derechos
Humanos*° y los érganos del sistema interamericano. ““El derecho consuetudinario
de los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente en cuenta, para los efectos
de que se trata. Como producto de la costumbre, la posesion de la tierra deberia
bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la
propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el
consiguiente registro” .«

434 Anaya, “The Protection...”, pag. 41. Ver también CIDH en “Mary y Carrie Dann vs.
Estados Unidos” (Informe N° 75/02), 27 de diciembre del 2002 y Corte IDH en “Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni”, sentencia del 31 de agosto del 2001.

435 16 de octubre de 1975.

436 Caso “Mabo vs. Queensland (1992), citado por Anaya, Indigenous Peoples..., pag. 139.
437 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 334.

438 O.L.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 51. Ver mas adelante “Posesién indigena,
ocupacion tradicional y posesion civil”.

439 O.1.T., Analisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Honduras, informe de 1999, pag. 20.

440 Observacion General N° 23 (1994).

441 Corte Interamericana de Derechos Humanos en “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
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A partir de la Reforma Constitucional se establece, en palabras de Bidart
Campos, “un régimen diferente a la normativa del cédigo civil en materia
de propiedad”.*? Uno de los primeros fallos en aplicar estas normas ha dicho
claramente que ““La posesion comunitaria de los pueblos indigenas no es la posesion
individual del cédigo civil. Por mandato operativo, categérico e inequivoco de la
Constitucion 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 razon de preexistir al Estado y conservar la
ocupacion tradicional” .+

El Convenio 169 contiene los lineamientos generales de este nuevo
régimen. Durante su discusion los representantes indigenas insistieron en extender
la proteccion a la posesion, lo que tiene particular importancia porque equipara
ambas instituciones (posesién y propiedad) y establece la aplicacion de criterios
internacionales que no estan subordinados a lo que dispongan los derechos internos
de cada pais. La propiedad debe entenderse, como minimo, en el sentido que la
Corte ha interpretado la garantia del articulo 17 de la Constitucién, en ningin caso
limitada al derecho real de dominio. Como obviamente la propiedad indigena no
puede tener menor extension que la de los demas habitantes (articulos 2, 3y 4
del Convenio), son invalidas las clausulas regresivas de algunas adjudicaciones de
tierras concebidas como favor del Estado y no como reconocimiento de derechos.**
Tanto la propiedad y posesion como el acceso a que se refiere el mismo articulo,
no necesariamente deben ser exclusivos de una comunidad o incluso de un pueblo
indigena, habida cuenta de numerosos casos de ocupacién compartida.® “Esto
se verifica en particular en las tierras de pastoreo, las dreas de caza, pesca,
recolecciéon y los bosques que pueden ser empleados por pastores némadas,
cazadores 0 agricultores itinerantes, segln la rotacion y las estaciones”.*¢

Tingni vs. Nicaragua”, sentencia del 31 de agosto de 2001, parrafo 151.

442 Comunidad Mapuche Vera - Dictamen del Dr. Bidart Campos sobre derechos hereditarios
y propiedad comunal, Instituto de Investigaciones Juridicas “Dr. Ambrosio I. Gioja”, Facultad
de Derecho, U.B.A. s/f.

443 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil de Bariloche (Rio Negro) en autos “Sede,
Alfredo y otros ¢/ Vila, Herminia y otros s/ Desalojo”, sentencia del 12/8/2004.

444 Como por ejemplo los articulos 9 a 13 de la Ley 23.302.

445 Anaya, “The Protection...”, pag. 45.

446 O.1.T., Los derechos..., pag. 95.
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La Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos
y la propiedad indigena

Como fuera sefialado,*’ ni la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre ni la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
contienen referencias explicitas a los derechos de los pueblos indigenas. Sin
embargo, a partir de 1971 la Comision Interamericana de Derechos Humanos
advirtié que dichos pueblos tenian derecho a proteccion especial porque habian
sufrido severas discriminaciones.*® Desde esa época, la Comision ha recibido
centenares de peticiones, y en los casos en que las victimas eran indigenas, si bien
las quejas se referian en particular al derecho a la vida, a la libertad, a la integridad
personal, a la propiedad, a la dignidad, al debido proceso y las garantias judiciales,
las denuncias ademas tenian implicancias para “su funcionamiento y derechos
colectivos como comunidades, sociedades y culturas con vida y valores propios
dentro de cada Estado”.*° Asi, en el afio 1998 la Comision sostuvo que el derecho
de propiedad garantizado en el articulo 21 de la Convencién protegia la posesion
ejercida por los pueblos indigenas concluyendo en que “el Estado de Nicaragua
no ha demarcado las tierras comunales de la Comunidad Awas Tingni, ni de otras
comunidades indigenas. Tampoco ha tomado medidas efectivas que aseguren los
derechos de la Comunidad en sus tierras... El Estado de Nicaragua es responsable
por [violar el] derecho a la propiedad en forma activa, consagrado en el articulo
21 de la Convencion, al otorgar una concesion a la compafiia SOLCARSA para
realizar en las tierras [de] Awas Tingni trabajos de construccion de carreteras y
de explotacién maderera, sin el consentimiento de la Comunidad Awas Tingni”.*°

Ese mismo afio la Comision presentd la demanda contra Nicaragua ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 61 de la Convencion. El fallo de la Corte fue dictado el 31 de agosto
de 2001 decidiéndose que el derecho de propiedad de los pueblos indigenas tiene
fundamentos en el derecho internacional, méas alla de lo que disponga el derecho
privado interno de cada Estado.” La Corte consider6 que “el articulo 21 de la
Convencidn protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre
otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco
de la propiedad comunal (...) Para las comunidades indigenas la relacion con la

447 \er comentario al articulo 3 del Convenio.

448 C.1.D.H., La situacion..., pag. 9. En 1972 la Comisi6n dicté una resolucion sobre el tema
“La Proteccion Especial para las Poblaciones Indigenas”.

449 ldem.

450 C.1.D.H., Informe 27/98 (Nicaragua), parrafos 141y 142.

451 De todos modos indicd que la Constitucion de Nicaragua también reconocia los derechos
indigenas.
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tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccién sino un elemento
material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su
legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras”, por lo cual los estados
deben otorgar titulo de propiedad a las comunidades indigenas sobre las tierras que
poseen.

En su demanda, la Comision habia entendido que los modos tradicionales
de uso y ocupacion territorial de los pueblos indigenas debian ser incluidos en el
derecho de propiedad en base a la costumbre internacional. En cambio, la Corte
fundé su decision en la interpretacion evolutiva de los instrumentos de proteccion
de los derechos humanos.”* En los afios siguientes la Corte decidié también que
los pueblos indigenas continuaban siendo los duefios legitimos de las tierras aun
si habian perdido su posesion por actos de violencia,” manteniendo incluso el
derecho a recuperarlas pese a que estuvieran ocupadas por terceros.**

En el afio 2006, en el caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay”, la Corte resumio su jurisprudencia anterior y expuso los principios que
de conformidad con la Convencion garantizan los derechos de propiedad de los
pueblos indigenas:

® “La posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos
equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado.

® |a posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el
reconocimiento oficial de propiedad y su registro.

® | os miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad
han salido o perdido la posesién de sus tierras tradicionales mantienen el
derecho de propiedad sobre las mismas, ain a falta de titulo legal, salvo
cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe.

® | os miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la
posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladas legitimamente a terceros
inocentes, tienen el derecho a recuperarlas o a obtener otras tierras de igual
extension y calidad”.*®

452 Caso “Awas Tingni”, parrafos 148, 149 y 151.

453 Gilbert, Jérémie; Indigenous Peoples’ Land Rights Ander Internacional Law. From
Victims to Actors, Transnational Publisers, Ardsley NY, 2006, pag. 101.

454 Caso “Comunidad Moiwana vs. Surinam”. Sentencia del 15 de junio de 2005, parrafo 134.
455 Caso “Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”. Sentencia del 17 de junio de 2005,
parrafos 124 a 131.

456 Caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”. Sentencia del 29 de marzo de
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Consecuentemente, sefialé la Corte, “la posesion no es un requisito que
condicione la existencia del derecho a la recuperacion de las tierras indigenas™.*’
Para dilucidar si el derecho de recuperacion de las tierras tradicionales permanece
indefinidamente en el tiempo, la Corte tomoé en cuenta que la base espiritual y
material de la identidad de los pueblos indigenas se sustenta principalmente en
su relacion Unica con sus tierras tradicionales. “Mientras esa relacion exista, el
derecho a la reivindicacion permanecera vigente, caso contrario, se extinguira.
Dicha relacion puede expresarse de distintas maneras, segun el pueblo indigena de
que se trate y las circunstancias concretas en que se encuentre”.*®

Como fuera expuesto en la Introduccion,”® la Corte Suprema argentina
ha resuelto de modo constante que los tratados de derechos humanos deben
aplicarse en el ambito interno teniendo como guia la jurisprudencia de los 6rganos
internacionales que los interpretan. Respecto de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, las decisiones de la Corte Interamericana han sido
expresamente citadas y aplicadas en el caso “Comunidad Eben Ezer” .

Posesion indigena, ocupacidn tradicional y posesion civil

El Convenio 169, en 1989, alude a “las tierras que tradicionalmente
ocupan” (los pueblos indigenas) y el texto constitucional argentino de 1994 tomo
exactamente los mismos términos. Es por esto que la clausula constitucional
debe ser interpretada de conformidad con los criterios del derecho internacional
(lo que, por otra parte, es una consecuencia del articulo 27 de la Convencion de
Viena). Durante la redaccion del Convenio hubo un gran debate al respecto, ya
que se estaba estableciendo tanto el alcance del derecho como la situacion de
los numerosos casos de desposesion, recientes y antiguos.* Los representantes
indigenas, apoyados por representaciones sindicales, proponian la restitucion de las
tierras reclamadas y su pleno dominio sobre todos los recursos, aunque la mayoria
de los estados veia tales peticiones como cuestionamientos al monopolio del poder
interno que ejercian. De alli que las distintas cuestiones se trataran en una serie
de normas diferentes tendientes a apuntar a situaciones especificas, diferenciando
los casos de tierras ocupadas o a las que se accede (articulo 14, parrafos 1y 2),

2006, parrafo 128.

457 Idem.

458 Idem, parrafo 131. Con cita del caso “Yakye Axa”, parrafo 154.

459 Ver “La operatividad de los tratados de derechos humanos en nuestro derecho interno”.
460 Fallos: 331.2119 (2008), con cita de las sentencias dictadas en los casos “Awas Tingni”
y “Yakye Axa”.

461 O.L.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 50 e Informe 1V (2A) pag. 36.
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las reivindicaciones de tierras que ya no se ocupan (articulo 14, tercer parrafo),
los recursos naturales en general (articulo 15, primer parrafo) y la situacion del
subsuelo (articulo 15, segundo parrafo). Es que la situacion de “libre determinacion
en el marco de los estados”, requiere que las normas busquen distinguir y regular
los diferentes aspectos de esta compleja relacién entre los pueblos indigenas y el
Estado.

El primer parrafo del articulo 14 establece claramente el derecho de
propiedad colectivo de las tierras “tradicionalmente ocupadas”. El concepto no
debe confundirse con el de “actualmente ocupadas” ya que el texto indica que
si bien debe existir alguna conexion con el presente, abarca tanto los supuestos
de ocupacion efectiva como “los casos de recientes expulsiones de las tierras o
pérdida de titulos”.*> Tampoco debe confundirse con “ocupacion ancestral o
inmemorial”, aunque en muchos documentos internacionales se utiliza esta alusion.
Ya al interpretar el Convenio 107 la O.L.T. habia sostenido que los derechos
“también se aplican a tierras actualmente ocupadas independientemente de la
posesion u ocupacion inmemorial. India habia argumentado sin éxito que la frase
‘ocupan tradicionalmente’ limita los derechos a la tierra compensables a grupos
que puedan demostrar posesion inmemorial. La Comision de la OIT estableci6
que el hecho que la gente tiene alguna forma de relacion con la tierra actualmente
ocupada, incluso hace poco tiempo, era suficiente para conformar un interés y, por
lo tanto, derechos a la tierra y los recursos pertinentes™.*

Dada la diversidad de situaciones a regular, las mayores precisiones a la
norma provienen de su aplicacion en los veinte afios posteriores a su redaccion,
especialmente de la tendencia a unificar la jurisprudencia, de las recomendaciones
de los 6rganos internacionales y también de la Declaracién. Por eso, aplicando tanto
el articulo 35 del Convenio como el articulo 29 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el cumplimiento del articulo 14 del Convenio en el pais debe
realizarse con los criterios establecidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, expuestos en el capitulo anterior.

La cuestion de las tierras a las que los pueblos indigenas tenian acceso
estacionario ya se habia planteado durante la vigencia del Convenio 107, sin que
quedara claro si tales tierras caian dentro de la proteccion, maxime cuando el articulo
3 de la Recomendacion 104 mencionaba “areas” de grupos “semindémades”, un
término diferente al de “tierras tradicionalmente ocupadas” del Convenio 107. El
nuevo texto resuelve la cuestion en la primera parte del articulo 14, estableciendo

462 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 19. En el mismo sentido Thornberry, Indigenous
Peoples..., pags. 353 y 354.
463 MacKay, Una guia..., pag. 8.
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los derechos de los pueblos sobre las tierras “que no estén exclusivamente ocupadas
por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia”.** Se refiere a derechos como pastoreo, caza,
pesca, recoleccion u otro uso sobre tierras cuya ocupacion se comparte. EI umbral
minimo que establece el Convenio es similar a una servidumbre legal, pero para
que tenga lugar esta menor garantia sobre las tierras es necesario que éstas estén
efectivamente también ocupadas por personas distintas a los pueblos indigenas, ya
que en los casos de ocupacion transitoria pero no compartida se aplica la primera
parte del articulo 14 (1). Lo mismo cabe si el acceso se comparte entre distintos
pueblos indigenas, ya que debe reconocerse la propiedad conjunta a todos ellos.

El término “posesion” proviene de la tradicion juridica romanistica, y, como
tal, tiene connotaciones que pueden llevar a equivocos y restringir el alcance de
la proteccion internacional.*> Se adopta su uso porque para que el derecho sea
efectivo en la préctica se requiere que se formule en términos que los funcionarios,
magistrados y demas operadores juridicos estén habituados a comprender. En el
Cadigo Civil Argentino, como en muchos otros que siguen la misma orientacion,
la posesion es una relacion de hecho en la cual una persona tiene una cosa bajo
su poder con la intencion de someterla al ejercicio de un derecho de propiedad
(articulo 2351). EI dominio o propiedad civil, es, por su parte, un derecho real
en virtud del cual una cosa se encuentra sometida a la voluntad y a la accion de
una persona (articulo 2506). Ambas definiciones, como se ve, colocan como un
elemento esencial el poderio, sometimiento o dominio de la cosa a su poseedor o
duefio.

La “posesion indigena” de sus tierras, territorios y recursos, en cambio, mejor
conceptualizada como relacidn, es profundamente diferente de aquella que aparece
en el Cadigo Civil y que responde a principios muy distintos de los que animan a
las culturas originarias. La “posesion” del Cadigo Civil tiene como fundamento una
relacion con la naturaleza segun la cual el ser humano es el dominador y explotador
de ella y sus recursos.“® En consecuencia, la exteriorizacion de esta posesion esta
dada por los actos de ejercicio de dominio sobre el suelo, entendiéndose a éste como
una cosa que puede soportar cualquier uso o explotacion, incluyendo su enajenacion
como mercancia. La relacion de los pueblos indigenas y de sus miembros con todos
los elementos del ambiente, humanos y no humanos, por el contrario, se rige por
normas ancestrales de convivencia y respeto mutuo. La “posesion indigena”, por

464 Thornberry, International Law..., pag. 305.

465 Ver comentario al articulo 13 del Convenio, “Tierras, territorios y recursos”.

466 El paradigma es la propiedad absoluta individual. El tratamiento desfavorable que el
Cadigo Civil brinda al condominio exhibe esta voluntad de desalentar las formas colectivas
de propiedad.
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ello, no se exterioriza en actos de dominio sobre una tierra convertida en objeto
sino en actos de conservacion y mantenimiento para la vida comdn. La “posesion”
del cadigo civil occidental requiere mostrarse a través de cierta violencia sobre la
naturaleza. La “posesion indigena”, por el contrario, se expresa en la preservacion
de la biodiversidad con presencia humana.

De alli que la “posesion indigena” alude a las tierras que tradicionalmente
ocupan o utilizan de alguna manera y no a la voluntad de sometimiento. Tiene el
mismo nombre que la posesion civil pero se trata de un concepto diferente, con
caracteristicas distintas y con fundamento en el derecho internacional publico y no
en el derecho privado interno.*’

Es necesario destacar esta distincion porque todos los mecanismos
procesales estan formulados para dilucidar la propiedad y posesion civiles, y
resultan inadecuados para proteger los derechos indigenas. De modo que las
reglas procesales que se imponen a los litigios con los pueblos indigenas tienen
la caracteristica de perjudicar y obstaculizar los derechos constitucionales
favoreciendo pretensiones fundadas en normas de inferior jerarquia.”® Ello no
solo se advierte en la brevedad de los plazos (que dificultan los mecanismos
colectivos de elaboracion de decisiones), sino también en las normas de prueba, que
perjudican a las culturas orales, y sobre todo en las posibilidades de adopcion de
medidas cautelares inaudita parte que se transforman, al aplicarse exclusivamente
los criterios civiles, en decisiones inaudita cultura.

Se ha hecho referencia en tramos previos de este texto a como los cédigos
procesales resultan en gran parte inconstitucionales por haber sido redactados
bajo el paradigma de la homogeneidad cultural, y por contradecir el nuevo texto
constitucional y los tratados de derechos humanos.”® Lo que cabe sefialar aqui,
especificamente en relacion a la posesion, es que las normas de evidencia devaltian
metodicamente las posibilidades probatorias de las culturas indigenas, basadas
en la oralidad, la tradicion histdrica y la relacion no violenta con la naturaleza.
En un parrafo ya citado, la Corte Interamericana destac6 que la relacion indigena
con las tierras puede “incluir el uso o presencia tradicional, ya sea a través de
lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos esporadicos; caza,
pesca o recoleccion estacional o némada; uso de recursos naturales ligados a

467 Ver comentario al articulo 13 del Convenio, “Los pueblos indigenas y su relacién con las
tierras y territorios”.

468 Esta inversion de las finalidades procesales coincide casi siempre con las estructuras de
poder locales y los prejuicios de los funcionarios de las administraciones de justicia, sobre
todo las provinciales.

469 Ver comentario al articulo 12 del Convenio.
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sus costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de su cultura™.”® En
nuestros actuales sistemas procesales, concebidos para funcionar dentro de la
cultura occidental, todas estas caracteristicas son dificiles y costosas de acreditar
judicialmente, por lo que los pueblos indigenas se encuentran en notable desventaja
frente a quienes ostentan documentos estatales o exhiben rastros claros de una
vinculacién violenta sobre la tierra (alambrados, desmontes, etc.). Las restricciones
al nimero de testigos, en oposicion al ilimitado aporte de documentacion o
requerimientos de informes, la irrecurribilidad de la denegatoria de prueba y los
plazos brevisimos, que impiden el mayor debate que requieren los conflictos
interculturales, asi como el costo de la prueba a cargo de las partes, que beneficia
a quienes tienen mayor poder econdmico, son, como minimo, muestras de la
orientacion inconstitucional de las leyes procesales, que desguarnecen la posesion
indigena pese a su mayor proteccion normativa.

En los casos de ocupacion territorial estacionaria o intermitente, como
ocurre con la caza, pesca, recoleccién y ganaderia trashumante, entre otras préacticas,
no sélo se revelan mas inadecuados los mecanismos procesales (especialmente en
los juicios sumarisimos y sumarios) sino que ademas la tendencia de magistrados
y funcionarios a encuadrar los derechos indigenas en términos de posesion civil
(continua, efectiva y a titulo de duefio), se traduce en una préactica desproteccion de
derechos y una discriminacion estatal institucionalizada en perjuicio de los pueblos
indigenas.

Frente a ello, se hace necesario afirmar con claridad las profundas
diferencias de la posesion indigena con su homoénima de derecho privado y la
superior jerarquia constitucional de la proteccion de aquella. En esta proteccion se
encuentran comprendidas todas las tierras utilizadas de algin modo por los pueblos
0 comunidades para la reproduccion de su vida y su cultura.

En los trabajos preparatorios se aclard, por eso, que “La Comision de
Expertos [de la O.1.T.] opina que la utilizacion del término ‘tradicionalmente’ se
refiere a la forma de ocupacion de la tierra y a los criterios de esta ocupacion
¥y que no tiene como fin suscitar una investigacion detallada sobre el pasado
histérico, aunque también es compatible con las reclamaciones de restitucion”.*
En el caso “Konkama”, la Comisién Europea de Derechos Humanos observo que
la crianza de renos, la caza y la pesca son elementos fundamentales de la cultura
Saami, por lo que los derechos exclusivos de ese pueblo sobre tales actividades
deben ser comprendidos como “posesion”.*’? La parte final del articulo 14.1 alude

470 Caso “Sawhoyamaxa”, parrafo 131. Con cita del caso “Yakye Axa”, parrafo 154.
471 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 50.
472 Caso N° 27033/95, Konkama and 28 other Saami Villages v Sweden, DR 77/78, citado
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a los pueblos ndmades y a los agricultores itinerantes, también mencionados en la
Recomendacion 104, como especiales referentes del derecho adicional de acceso,
pero ello no excluye a otras practicas realizadas por pueblos sedentarios (como las
de ganaderia trashumante en la Patagonia).

El articulo dice que “en los casos apropiados deberan tomarse medidas para
salvaguardar el derecho”. Se trata de “medidas especiales” (articulo 4 del Convenio)
que pueden ser tanto normas generales como decisiones administrativas o judiciales
que aplican directamente el Convenio. “Lo que significa exactamente ‘en los casos
apropiados’ no esta claro, aunque pueden informar al respecto las estipulaciones
sobre proteccion y fortalecimiento de las practicas de subsistencia en el art. 23, y
el reconocimiento del control indigena sobre las tierras que ellos ‘utilizan’ (art.
7(1))”.#” También la Guia oficial de la O.L.T. hace referencia al articulo 23 como
uno de los supuestos aludidos en el articulo 14.4*

Por tltimo, el concepto de “ocupacion tradicional” no implica que el derecho
se encuentre condicionado a que los pueblos mantengan inmodificables las formas
y criterios de ocupacion, ya que ello implicaria impedirles tomar las decisiones que
hacen que una cultura se mantenga viva cambiando las practicas del modo que a sus
miembros les parecen mas convenientes.*> Lo tradicional no es un criterio técnico
sino juridico-politico, pues alude al mantenimiento de la propia organizacion social
indigena y a sus préacticas colectivas de adopcion de decisiones comunes.

Relevamiento, determinacion y demarcacion. La ley 26.160

El segundo apartado trata sobre la demarcacion de los territorios indigenas y
establece la obligacion de los estados de determinar (“identify”” en el texto inglés),
0 sea de realizar la mensura. Para la ex presidenta del Grupo de Trabajo sobre
Poblaciones Indigenas de las Naciones Unidas, Erica Irene Daes, en términos
de frecuencia y extension de las quejas, el principal problema para los pueblos
indigenas consiste en la renuencia de los estados en demarcar las tierras indigenas.
“La demarcacion de las tierras es el proceso formal de identificacion de la
ubicacion actual y los limites de las tierras y territorios indigenas y el trazado
de estos limites en el suelo. El reconocimiento puramente abstracto o legal de las
tierras, territorios y recursos indigenas puede ser prdcticamente insignificante

por Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 305 nota 96.
473 Mackay, Los derechos..., pag. 156.

474 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 19.

475 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 19.
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sin la identidad fisica de la propiedad es establecida y demarcada”.”® Entre las
conclusiones de la reunién de expertos de la O.1.T. preparatoria del Convenio, se
encuentra que los estados “deberian adoptar medidas para determinar las tierras a
las cuales esos pueblos tienen derecho, procediendo al deslinde o demarcacion de
las mismas si no lo hubiesen efectuado™.*”

La obligacion de determinar abarca a todas las tierras mencionadas en el
primer parrafo, a las que se posee tradicionalmente y a aquellas sobre las que se
tienen otros derechos, y también a aquellas con las que se mantiene una relacion
espiritual.””# Obviamente, el procedimiento debe realizarse con la participacion
indigena ya que asi lo establecen las normas generales del convenio (articulos 2, 6,
7'y 12, entre otros).

Los estados deben realizar todas “las medidas que sean necesarias”,
administrativas o judiciales, a fin de realizar la demarcacion fisica de las tierras
y territorios indigenas. Estas deben ser ““deliberadas, concretas y dirigidas™ al
fin establecido.”” La Corte Interamericana de Derechos Humanos, aplicando el
articulo 21 de la Convencion Americana decidid “que el Estado debera delimitar,
demarcar y titular las tierras que corresponden a los miembros de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni y abstenerse de realizar, hasta tanto no se efectle esa
delimitacion, demarcacién y titulacion, actos que puedan llevar a que los agentes
del propio Estado, o terceros que actlien con su aquiescencia o su tolerancia, afecten
la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en la zona geogrdfica
donde habitan y realizan sus actividades™ los miembros de dicha comunidad.*®

En sus posteriores decisiones, la Corte Interamericana ha enfatizado esta
proteccion adicional. Mientras los estados no cumplan con la determinacion de las
tierras, se encuentran impedidos de adoptar decisiones sobre los territorios de los
pueblos indigenas sin su consentimiento, previo, libre e informado. O sea que, la
situacion de incertidumbre por ausencia de demarcacion y titulacion le impide al
Estado adoptar decisiones que podria tomar si las tierras estuvieran regularizadas.**

476 United Nations. Economic and Social Council. Commission on Human Rights. Sub-
Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities; “Human Rights of
Indigenous Peoples. Indigenous People and Their Relationship to Land. Preliminary Working
Paper Prepared by Mrs. Erica-Irene Daes, Special Rapporteur”, E/CN.4/Sub.2/1997/17, N° 40.
477 O.L.T.,, Revision..., Informe V1 (1), pag. 125.

478 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Sawhoyamaxa”, parrafo 128.

479 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 356, citando los criterios del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la O.N.U.

480 Caso “Awas Tingni”, sentencia del 31 de agosto del 2001.

481 Caso “Saramaka vs. Surinam”. Sentencia del 28 de noviembre de 2007, punto 5 de la resolucion.
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En el mismo sentido, y también haciendo alusion a la duracion del proceso de
determinacion, los 6rganos de control de la O.I.T. recomendaron la adopcion de
medidas transitorias a fin de proteger los derechos sobre las tierras de los pueblos
indigenas mientras se aguarda la resolucion final.*®?

Son tales deberes del Estado los que han llevado al dictado de la ley 26.160,
promulgada en noviembre del afio 2006. Dicha ley, en su articulo 1 declara “la
emergencia en materia de posesion y propiedad de las tierras que tradicionalmente
ocupan las comunidades indigenas originarias del pais” por el término de cuatro
afios, razon por la cual en su articulo 2 suspende “por el plazo de la emergencia
declarada, la ejecucion de sentencias, actos procesales o administrativos, cuyo
objeto sea el desalojo o desocupacion de las tierras contempladas en el articulo”
anterior. “La posesion”, dice la norma, “debe ser actual, tradicional, publica y
encontrarse fehacientemente acreditada” (articulo 2).*®

El término de la emergencia (y la consiguiente suspension) se ha establecido
con el fin de que durante los tres primeros afios se realice, por intermedio del
Instituto Nacional de Asuntos Indigenas, el relevamiento técnico catastral de las
tierras, y, de ese modo , cumplir, tal como lo dice la exposicion de motivos de la ley,
con las obligaciones impuestas en el articulo 14 del Convenio 169.

A partir de dicha ley, el Decreto 1122/07 ha establecido su reglamentacion
y la Resolucion 587/07 del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas ha creado el
Programa Nacional de “Relevamiento Territorial de Comunidades Indigenas -
Ejecucion de la Ley N° 26.160”.

Sin embargo, la ley no indica cuales serian los efectos juridicos del
relevamiento asi realizado, ya que no establece el procedimiento de titulacion ni de
restitucion de las tierras de reciente desposesion, lo que implica un cumplimiento
solo parcial de las normas internacionales. Se establece un mecanismo administrativo
con participacion indigena de realizacion de los estudios necesarios para determinar
las tierras indigenas y se destinan los recursos presupuestarios. El principal avance
de los resultados de este programa consistiria en que solucionaria los enormes
inconvenientes que ocasiona la produccion de medidas de prueba técnicamente
dificiles y econdbmicamente muy costosas. No obstante, las obligaciones del Estado
van mas alla, pues, una vez realizado el relevamiento, debe tomar a su cargo y hacer
efectivos los derechos de los pueblos indigenas sobre las tierras asi determinadas.

482 O.1.T., Los derechos..., pag. 96. Consejo de Administracion, 2992 reunion, junio de 2007.
Reclamacion preentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la O.1.T., Guatemala,
GB 299/6/1, parrafo 45.

483 En el comentario al articulo 16 se mencionara como este articulo ha sido motivo para que la
ley sea interpretada del modo mas restringido posible, contrariamente a las normas internacionales.
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Respecto a esta cuestion la ley no indica nada.

Asi y todo, la magnitud de los intereses afectados se advierte en las
notables demoras en dar cumplimiento a esta obligacion. En diciembre de 2009 se
prorrogaron los plazos de la ley por cuatro afios mas,*® ya que hasta ese momento
no se habia concluido con el relevamiento en ninguna de las provincias con
presencia indigena relevante e incluso en gran nimero de ellas ni siquiera se habia
iniciado. Por tal motivo, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
observo “con seria preocupacion” esta falta de cumplimiento y le recomend¢ a la
Argentina que implemente la ley en todas las provincias con poblacién indigena.“s
Las “dificultades” para la realizacion del relevamiento no se vinculan a problemas
técnicos sino que provienen basicamente de la oposicion de las administraciones
provinciales.

Garantias

La dltima parte del segundo péarrafo del articulo 14, establece que los
estados deberan “garantizar la proteccion efectiva” de los derechos indigenas
sobre las tierras. Aunque el texto mencione solo a la “propiedad y posesion” deben
entenderse comprendidos todos los derechos mencionados en el primer apartado,
incluido el acceso, ya que la norma es un caso especial del deber de garantia que el
articulo 12 establece para todos los derechos.

La existencia de legislacion, por si sola, ha dicho la Corte Interamericana,
“no es suficiente para garantizar la plena efectividad de los derechos protegidos
por la Convencidn, sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamental
que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos™.*

Las garantias que establece el Convenio consisten en todas las medidas
que sean necesarias a fin de hacer efectivos los derechos, incluyendo medidas
cautelares.”” Asi lo ha hecho la Comision Interamericana de Derechos Humanos
al otorgar medidas cautelares en favor de las Comunidades Indigenas Mayas y sus
miembros, solicitando al Estado de Belice que adopte las previsiones necesarias para
suspender todos los permisos, licencias, y concesiones que permitan la explotacion
de petréleo y cualquier otra actividad de explotacion de recursos naturales en las

484 Ley 26.554.

485 CERD, Examen..., parrafo 20.

486 Caso “Sawhoyamaxa”, parrafo. 167.

487 Ver comentario al articulo 12 del Convenio.
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tierras utilizadas y ocupadas por las Comunidades Mayas en el Distrito de Toledo,
con el fin de investigar los alegatos del caso.*®

Solucién de reivindicaciones

El tercer parrafo del articulo se refiere exclusivamente a los reclamos en
situaciones no mencionadas en los parrafos anteriores. Se trata de las tierras que los
pueblos indigenas reclaman por haber sido despojados con bastante anterioridad. El
parrafo esta relacionado con la discusién acerca de los términos “tradicionalmente
ocupadas” o “territorios tradicionales” ya que se optd por separar los casos de
ocupacion o acceso actual o de desocupacion reciente (primer parrafo), de aquellos
supuestos en que se mantenian reivindicaciones sobre despojos mas antiguos.

La norma no estaba en el Convenio 107 y constituye un reconocimiento
del “principio de restitucion”. En los trabajos preparatorios se aclara que ademas
““de disponer la seguridad de las tierras que efectivamente ocupan los pueblos
indigenas y tribales, varios expertos y observadores, destacaron la importancia de
la restitucion a esos pueblos de las tierras cuya posesion han perdido. En algunos
paises, y pese a que no siempre se les otorga el respeto que merecian, existen
derechos que emanan de tratados, concesiones, o la posesion inmemorial, pero,
a través de los siglos, se les fue privando de dichas tierras™.® El tema surge al
tratarse la revision del ex articulo 14 (origen del actual articulo 19) referido a los
programas agrarios, y su incorporacion como norma separada implica un cambio
del &mbito de politicas de gobierno al area de los derechos. En el proyecto original
estaba incorporado como un articulo especial, pero en la redaccion final se prefirid
incluirlo en el articulo 14 para éste contuviera las normas referidas a todas las
situaciones que se presentan sobre las tierras indigenas.

A fin de determinar qué situaciones contempla este tercer parrafo, resulta
claro que el despojo debe haber sido por lo menos anterior al reconocimiento de los
derechos, pero no hay limite de tiempo respecto del surgimiento de los reclamos.“®
De lo que se trata es de no consolidar, por el paso del tiempo, posesiones originadas
en la violacion de derechos y en las situaciones de injusticia y discriminacion
sufridas histéricamente por los pueblos indigenas.

Es asi que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido clara en

488 Caso 12.053, resolucién del 20 de octubre del 2000 (informe anual afio 2000 de la
C.LLD.H)).

489 O.I.T., Revision..., Informe V1 (1), pag. 122.

490 Tomeiy Swepston, Guia..., pag. 19.
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establecer que “la posesion no es un requisito que condicione la existencia del
derecho a la recuperacion de las tierras indigenas™, ya que el derecho de propiedad
de los pueblos indigenas se mantiene, aln a falta de titulo legal, cuando han salido
o perdido la posesion por causas ajenas a su propiedad, mientras se mantengan
los lazos espirituales con sus tierras.®! Es por esto que la determinacion y el
relevamiento de la ley 26.160 incluyen a estas situaciones.

El parrafo impone que se establezcan procedimientos “adecuados” para
“solucionar las reivindicaciones” y obliga tanto al Estado nacional como a las
provincias (que son las que tienen atribuciones sobre la mayor parte de las tierras
despojadas). Hay una variedad de situaciones y en algunos casos los procedimientos
administrativos o judiciales podrian resultar adecuados en la medida en que se
atienda a los derechos de los reclamos, se aplique con conocimiento el derecho
internacional y no se considere a su solucién como una decision discrecional del
Estado. De no haber recursos judiciales adecuados, cabria el reclamo por la via del
amparo ya que asi lo garantiza el articulo 43 de la Constitucién. Los procedimientos
administrativos, por otra parte, deben establecerse mediante mecanismos de
consulta con los pueblos indigenas (articulo 6), pudiendo cuestionarse su validez si
no prevén las necesarias vias de dialogo.

La solucién implica un cierre del conflicto que requiere un acuerdo entre
los reclamantes y el Estado. De lo contrario no seria una “soluciéon”. La norma
tiene como base la circunstancia de que los sistemas juridicos nacionales no suelen
reconocer que existe un derecho de los pueblos indigenas a que sus reivindicaciones
encuentren procedimientos participativos para ser solucionadas. En consecuencia,
los procedimientos deben estar orientados a producir posibilidades reales de
devolucion de las tierras, de entrega de nuevas tierras o de compensacién por su
pérdida.*?

491 Caso “Sawhoyamaxa”, parrafos 128 y 131. Ver el capitulo referido a la Comision y Corte
Interamericanas.
492 Ver comentario al articulo 16 del Convenio.
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Recursos. Articulo 15

1. 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.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o
de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes
en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con
miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses
de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre
que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir
una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como
resultado de esas actividades.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 8.

2. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y el
resarcimiento de:

b) Todo acto que tenga por objeto o0 consecuencia enajenarles sus tierras,
territorios o recursos;

Articulo 18.

Los pueblosindigenastienenderechoaparticiparenlaadopcionde decisiones
en las cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos
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por ellos de conformidad con sus propios procedimientos, asi como a mantener y
desarrollar sus propias instituciones de adopcién de decisiones.

Articulo 25.

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia
relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos
que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado de otra forma y a asumir las
responsabilidades que a ese respecto les incumben para con las generaciones venideras.

Articulo 26.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos
que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad
tradicional u otra forma tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos
que hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas
tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente las
costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos
indigenas de que se trate.

Articulo 32.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las
prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios
y Otros recursos.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin
de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto
que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacién con el
desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

Los derechos de los pueblos indigenas a sus recursos naturales
En el derecho estatal argentino, los recursos naturales tienen diferentes

regimenes legales. La propiedad de la tierra conlleva también la de algunos recursos
(como los provenientes de la ganaderia, agricultura, forestacion y canteras), aunque
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su gestion puede estar sujeta a diferentes grados de reglamentaciones y restricciones
administrativas. En otros casos, es el Estado el propietario de tales recursos (como el
subsuelo o los bienes de dominio publico), y en otros supuestos minoritarios se trata
de bienes vacantes (como los enjambres de abejas o animales no domesticados).
Obviamente, el alcance de la propiedad indigena sobre sus recursos en ningun caso
podria ser inferior al establecido para la generalidad de los habitantes.

Sin embargo, la especial proteccion constitucional e internacional de los
pueblos indigenas y el caréacter publico de su propiedad imponen un conjunto
de normas relativas a los recursos naturales que no guardan semejanzas con
las del derecho privado y que tienen como finalidad la proteccion de la vida e
identidad colectivas, ya que, como lo ha dicho el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion Racial “en muchas regiones del mundo... los colonizadores, las
empresas comerciales y las empresas de Estado les han arrebatado sus tierras y
sus recursos. En consecuencia, la conservacion de su cultura y de su identidad
histérica se ha visto y sigue viéndose amenazada™.**

Es que el principal fundamento de estos derechos no se encuentra sélo en la
“propiedad”, con sus resonancias de derecho privado, sino en la libre determinacion.
El articulo 1 comun a los pactos internacionales de derechos econémicos, sociales
y culturales y de derechos civiles y politicos (ambos incorporados a la Constitucion
Nacional) establece que “Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden
disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las
obligaciones que derivan de la cooperacion econémica internacional basada en el
principio de beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. En ningin
caso podria privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia”.** Es con
este alcance que deben interpretarse los derechos de los pueblos indigenas a sus
recursos naturales.

Es en ese sentido que el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial ha sefialado que los derechos de los pueblos indigenas sobre sus recursos, asi
COmo su proteccidn a una existencia colectiva diferente, resultan de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial.
Por ello, el Comité ha exhortado a los estados a que “reconozcan y protejan los
derechos de las poblaciones indigenas a poseer, explotar, controlar y utilizar sus
tierras, territorios y recursos comunales’.*

Asi lo ha receptado también la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso “Saramaka” al sefialar que “los Estados deben respetar la especial

493 Recomendacion general XXI1I1 (1997).
494 Los subrayados nos pertenecen.
495 Recomendacion general XXII1 (1997). Ver MacKay, Los derechos de los pueblos indigenas..., pag. 28.
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relacion que los miembros de los pueblos indigenas y tribales tienen con su
territorio a modo de garantizar su supervivencia social, cultural y econémica*®.
Dicha proteccion de la propiedad en los términos del articulo 21 de la Convencion,
leido en conjunto con los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento, le asigna a los
Estados la obligacién positiva de adoptar medidas especiales para garantizar a los
integrantes de los pueblos indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del
derecho a los territorios que han usado y ocupado tradicionalmente™.*” Sostuvo
también que “El Comité sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que
es el organismo de expertos independientes que supervisa la implementacion del
PIDESC por parte de los Estados Parte, ha interpretado el articulo 1 en comun de
dichos pactos como aplicable a los pueblos indigenas*®. Al respecto, en virtud del
derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas conforme a dicho articulo
1, los pueblos podran ‘provee[r] a su desarrollo econdémico, social y cultural” y
pueden ““disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales’ para que no se
los prive de “sus propios medios de subsistencia’”.*

496 Caso “Saramaka” (sentencia de fondo), 28 de noviembre de 2007, parrafo 91. La cita de
la Corte dice lo siguiente: “Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra
nota 49, parrs. 148-149, y 151; 148-149, y 151; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra
nota 75, parrs. 118-121, y Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parrs.
124, 131, 135 y 154. Cfr. también Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe
75/02, Case 11.140. Mary y Carrie Dann. Estados Unidos, 27 de diciembre de 2002, parr. 128
(observando que ‘la continua utilizacion de sistemas colectivos tradicionales de control y uso del
territorio son esenciales en muchas circunstancias para el bienestar individual y colectivo y en
efecto para la supervivencia de los pueblos indigenas’), y Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Informe 40/04, fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas Mayas del Distrito
de Toledo. Belice, 12 de octubre de 2004, parr. 114 (poniendo énfasis en que ‘los 6rganos del
sistema interamericano de derechos humanos han reconocido que los pueblos indigenas gozan
de una relacion particular con la tierra y los recursos tradicionalmente ocupados y usados por
ellos, conforme a los cuales esas tierras y recursos son considerados de propiedad y goce de las
comunidades indigenas en su conjunto y de acuerdo con el cual el uso y goce de la tierra 'y de
sus recursos son componentes integrales de la supervivencia fisica y cultural de las comunidades
indigenas y de la efectiva realizacion de sus derechos humanos en términos mas generales.”)”.
497 1dem.

498 Idem, parrafo 93. La cita de la Corte dice los siguiente: “Cfr. ONU, Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, Consideracion de Informes presentados por Estados
Partes bajo los Articulos 16 y 17 del Pacto. Observaciones Finales sobre la Federacion Rusa
(trigésimo primera sesion). N.U. Doc. E/C.12/1/Add.94, 12 de diciembre de 2003, parr. 11, en el
cual el Comité expresd preocupacion por la ‘situacion precaria de las comunidades indigenas en el
Estado Parte, las cuales afectan su derecho a la auto-determinacion segun el articulo 1 del Pacto’.”
499 Idem.
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Ademas la Corte sefial que ““el Comité de Derechos Humanos ha analizado
las obligaciones de los Estados Parte del PIDCP, incluido Surinam, bajo el articulo
27 de dicho instrumento y not6 que ‘no se negara a las personas que pertenezcan
a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comunidad con los demas
miembros de su grupo, a gozar de su propia cultura, [la cual] podra consistir en
un modo de vida que esta fuertemente asociado con el territorio y el uso de sus
recursos naturales. Esto podria ser particularmente cierto de los miembros de
comunidades indigenas que constituyen una minoria’s®” 5

En resumen, la Corte decidi6é “‘que la subsistencia cultural y econémica
de los pueblos indigenas y tribales, y por lo tanto de sus integrantes, depende del
acceso y el uso a los recursos naturales de su territorio ‘que estan relacionados con
su cultura 'y que se encuentran alli’y que el articulo 21 protege el derecho a dichos
recursos naturales (supra parrs. 85-96)2" 503

El articulo 15 del Convenio consta de dos partes. La primera, establece el
principio general aplicable a todos los recursos naturales. La segunda, se refiere
especificamente a aquellos recursos sobre los cuales, pese a hallarse en territorios
indigenas, el Estado mantiene algun tipo de derechos.

De acuerdo al primer parrafo, deben protegerse especialmente los derechos

500 Idem, parrafo 94. La cita de la Corte dice los siguiente: “ONU, Comité de Derechos
Humanos, Comentario General No. 23: Los derechos de las minorias (Art. 27) (quincuagésima
sesion, 1994), ONU. Doc. CPR/C/21Rev.1/Add.5, 4 de agosto de 1994, parrs. 1y 3.2”.

501 Idem.

502 ldem, parrafo 120. La cita de la Corte dice lo siguiente: “La Corte también toma nota
que la Comision Africana, asi como la Corte Suprema de Canada y la Corte Constitucional
de Africa del Sur han declarado que los derechos de las comunidades indigenas a las tierras
deben ser entendidos de manera tal que incluyan los recursos naturales que alli se encuentren.
Sin embargo, la Comisién Africana y la Corte Suprema de Canada han observado que tales
derechos no son absolutos, y que pueden ser restringidos bajo ciertas condiciones. Cfr.
Comisién Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, The Social and Economic
Rights Action Center and the Center for Economic and Social Rights v. Nigeria, Comunicacion
155/96 (2001), parrs. 42, 54 y 55, y Delgamuukw v. British Columbia, [1997] 3 S.C.R. 1010
(11 de diciembre de 1997), parrs. 194, 199 y 201. La Corte Constitucional de Africa del
Sur, citando una ley interna que requeria la devolucién de tierras a duefios que habian sido
desposeidos de éstas por politicas racialmente discriminatorias, sostuvo el derecho de un
pueblo indigena a los recursos minerales que se encontraban en tales tierras. Cfr. Alexkor Ltd.
and the Government of South Africa v. Richtersveld Community and Others, CCT/1903 (14
de octubre de 2003), parr. 102.”

503 Idem.
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de los pueblos indigenas a los recursos naturales existentes en sus tierras. La
discusion preparatoria da cuenta de que se encuentran comprendidos todos los
recursos naturales, tanto renovables como no renovables,* es decir, la flora y fauna,
las aguas, los hielos, las zonas costeras, el subsuelo, el ambiente, la madera, la pesca
y los recursos genéticos aludidos en el Convenio sobre Diversidad Biologica,**
entre otros.

Estos derechos son los que resultan necesarios para conservar, mantener
y reproducir colectivamente su modo de vida. Por ello incluyen el derecho de
“participar en la utilizacion, administracién y conservacion” de todos los recursos
naturales existentes “en sus tierras”. Con la expresion “sus tierras” se alude
a las mencionadas en el articulo 14 del Convenio, comprendiéndose aquellas
“que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia”.

Estos derechos no dependen de que el Estado previamente reconozca la
propiedad de las tierras y territorios. Si asi fuera, el Estado se beneficiaria de su
propio incumplimiento, lo que es violatorio de principios juridicos basicos. Por el
contrario, como lo ha resuelto la Corte Interamericana, la ausencia de demarcacion
y titulacion incrementa la proteccion juridica sobre las tierras y territorios indigenas,
de modo que mientras no se reconozcan y delimiten, el Estado esta inhibido de
utilizar los recursos naturales si no cuenta con el previo consentimiento libre e
informado de los pueblos indigenas involucrados.® Este es también el sentido del
articulo 2° de la ley 26.160.5

Recursos esenciales

Con la expresion genérica “los derechos de los pueblos interesados a los
recursos naturales existentes en sus tierras”, del articulo 15, el Convenio omite
profundizar en el contenido de tales derechos y en su lugar establece un régimen
minimo de participacion en la utilizacion, administracion y conservacion de los
recursos. Este sistema tiene como objetivo asegurar el acceso a los recursos y la
supervivencia de los pueblos indigenas. Por ello, debe protegerse la existencia de
dichos recursos y las practicas tradicionales indigenas de utilizacién, gestion y
preservacion.>®

504 O.1.T., Los derechos..., pag. 107.

505 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 56.

506 Caso “Saramaka” (sentencia de fondo), parrafo 194.
507 Ver comentario al articulo 14 del Convenio.

508 O.I.T., Un manual..., pag. 36.
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Ha sido la evolucién posterior de los derechos humanos de los pueblos
indigenas, la que ha permitido mayores precisiones respecto del alcance de los
derechos sobre los recursos naturales.

En primer término, como se sefialé en el parrafo anterior, el fundamento
normativo detalesderechosseencuentraen lalibre determinacionyenlapreservacion
y mantenimiento de la identidad colectiva, tal como aparece explicitamente en la
Declaracion y lo han sefialado el Comité de Derechos Humanos, el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Racial, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la O.1.T.

Es por ello que, en primer término, los recursos naturales que se encuentran
protegidos son aquellos que los pueblos han usado tradicionalmente y que son
necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo de
vida.>®

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana, segin lo
establecido en los casos “Yakye Axa” y “Sawhoyamaxa”, “los integrantes de
los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de ser titulares de los recursos
naturales que han usado tradicionalmente dentro de su territorio por las mismas
razones por las cuales tienen el derecho de ser titulares de la tierra que han usado
y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, la supervivencia econdmica,
social y cultural de dichos pueblos esta en riesgo®®. De alli la necesidad de
proteger las tierras y los recursos que han usado tradicionalmente: para prevenir
su extincion como pueblo. Es decir, el objetivo y el fin de las medidas requeridas
en nombre de los miembros de los pueblos indigenas y tribales es garantizar
que podran continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad
cultural, estructura social, sistema econémico, costumbres, creencias y tradiciones
distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados™.5*

Por tal motivo, ninguna restriccion puede implicar una denegacion de las
tradiciones y costumbres de un modo que ponga en peligro la propia subsistencia
del pueblo como tal. En consecuencia, el Estado s6lo podré restringir el uso y goce
de los pueblos indigenas respecto de las tierras de las que tradicionalmente son
titulares y de los recursos naturales que se encuentren en éstas, cuando, luego de un

509 Caso “Saramaka” (sentencia de fondo), parrafo 122. Con cita de los casos “Yakye Axa”,
parrafos 124 y 137 y “Sauwyamaxa”, parrafos 118 y 121.

510 ldem, parrafo 121 (el subrayado nos pertenece). La cita de la Corte dice lo siguiente:
““Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parr. 137, y Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 118.”

511 Idem.
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adecuado procedimiento de consulta,*? se haya determinado que la restriccion no
implica una denegacion de su relacién continua con el territorio y la cultura.

De acuerdo con la Corte Interamericana, ademas, deben cumplirse los
recaudos genéricos para las restricciones de derechos establecidos en la Convencién
Americana: a) que hayan sido previamente establecidas por ley;** b) que sean
necesarias; ¢) que sean proporcionales y d) que tengan el fin de lograr un objetivo
legitimo en una sociedad democratica.** Adicionalmente, como se sefialard mas
adelante, deberan establecerse las indemnizaciones por los perjuicios ocasionados,
y en el caso de las actividades econémicas, también el régimen de participacion
indigena en la gestion y en los beneficios.

La falta de cualquiera de estos recaudos implica que la restriccion sobre
los derechos a los recursos naturales sé6lo podra ser valida si cuenta con el previo
consentimiento libre e informado de los pueblos indigenas.

Derecho a la consulta

El segundo parrafo del articulo 15 se refiere a los recursos naturales que de
acuerdo al derecho estatal anterior al Convenio 169, no pertenecen al propietario
del suelo. Se trata de un caso especial del derecho de consulta establecido en el
articulo 6, a cuyo comentario nos remitimos. Su tratamiento especial se justifica
por la vulnerabilidad que ha presentado la cultura indigena frente a estos supuestos,
especialmente en relacion con las industrias extractivas.

Aplicada al derecho argentino, la norma hace referencia a las minas

512 Ver comentarios al articulo 6 del Convenio y las referencias a la consulta en el parrafo que sigue.
513 Ensu Opinién Consultiva OC 6/86 la Corte ha aclarado que ““la palabra leyes en el articulo
30 de la Convencion significa norma juridica de cardcter general, cefiida al bien comiin,
emanada de los drganos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente
elegidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones de los
Estados Partes para la formacion de las leyes™, lo que excluye a los reglamentos de 6rganos
que no forman parte de los poderes legislativos.

514 Caso “Saramaka” (sentencia de fondo), parrafo 127 con citas de los casos “Yakye Axa”,
parrafos 144-145 “citando (mutatis mutandi) Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 96; Caso
Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 127, y Caso Ivcher Bronstein Vs.
Peru. fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74. parr.
155.”, también, caso “Sawhoyamaxa”, parrafo 137.
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de primera y segunda categoria, a los hidrocarburos, a las aguas y a los deméas
“recursos naturales”, diferentes de la tierra.>® En consecuencia, los regimenes de
mineria e hidrocarburos, aguas y otros bienes de dominio publico, quedan afectados
por el Convenio y severamente limitados a los casos que éste permite su aplicacion
y mediante los procedimientos que establece.

En relacion a estos recursos, cabe hacer la esencial distincion realizada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Saramaka”. Alli la
Corte establecio que “aquellos recursos naturales que han usado tradicionalmente
y que son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y continuidad del
estilo de vida™ de los pueblos indigenas se hallan directamente alcanzados por el
derecho de propiedad protegido por el articulo 21 de la Convencidon Americana,*®
cualquiera sea el régimen legal interno del Estado. Esto tiene especial relevancia
en el caso de las aguas, cuya utilizacion y conservacion mediante practicas
tradicionales constituye en la mayoria de los casos un elemento esencial de la
cultura comunitaria, y en consecuencia, salvo supuestos excepcionales, no se halla
alcanzada por la legislacion general ni puede incluirse dentro de los “otros recursos
existentes en las tierras” mencionados en el articulo 15, y el Estado s6lo puede
restringir los derechos comunitarios previo consentimiento libre e informado de los
pueblos involucrados.

La Corte ademas atendid la situacion de los recursos, que los pueblos
indigenas ““no han utilizado tradicionalmente, pero que su extraccion afectaria,
inevitablemente, otros recursos que son vitales para su modo de vida™.> Estos son
los casos, especialmente comunes de las actividades mineras o hidrocarburiferas,
tenidos en mira al redactarse el articulo 15 del Convenio 169.5®

Ademas de lo establecido en el parrafo primero del articulo, la potestad de
decision estatal esta condicionada por los siguientes requisitos: 1) Consulta previa
y permanente, 2) afectacion no esencial de los derechos de los pueblos indigenas,
3) participacion en los beneficios, y 4) indemnizacion plena.

La consulta debe realizarse del modo establecido en el articulo 6 del
Convenio con miras a lograr un acuerdo.** En el comentario a dicho articulo se han
desarrollado los principios generales acerca del derecho de consulta de los pueblos
indigenas, tal como estan actualmente establecidos en el derecho internacional.

515 La propiedad y posesion sobre tierras y territorios no se encuentra incluida en las
limitaciones de este articulo.

516 Caso “Saramaka” (sentencia de fondo), parrafo 122.

517 Idem, parrafo 155.

518 O.I.T., Revision..., Informe V1 (1), pag. 77; Swepston y Tomei, Guia..., pag. 20.

519 O.L.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 44.
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Alli se sefial6 que la consulta debe realizarse con caracter previo, que no se agota
con la mera informacion, que debe ser de buena fe dentro de un procedimiento
que genera confianza entre las partes, que debe ser adecuada y hecha a través de
las instituciones representativas indigenas, que debe ser sistematica, transparente
y tener un alcance amplio a todas las decisiones que puedan afectar a los pueblos
indigenas.® Se remite a ese comentario.

La responsabilidad de realizar y garantizar el adecuado procedimiento
de consulta es del Estado, no de las empresas o instituciones privadas que hayan
recibido la licencia para llevar adelante la prospeccion o explotacion.’ Como
todas las cuestiones relativas a los pueblos indigenas, se trata de relaciones
de derecho publico entre éstos y el Estado, que no pueden dejarse en manos de
intereses particulares. Es el Estado quien tiene la obligacion positiva consistente
en adoptar todas las medidas especiales que garanticen a los pueblos indigenas el
pleno ejercicio de su derecho a los territorios que tradicionalmente han utilizado y
ocupado.sz

Como fuera sefialado en el andlisis del articulo 6 del Convenio, la
consulta debe ser realizada con las autoridades que los propios pueblos indigenas
determinen, ya que el respeto a las instituciones representativas de la generalidad
de los pueblos indigenas resulta de los articulos 4 y 5. La Corte Interamericana ha
sefialado claramente que no le corresponde al Estado establecer cuales son estas
autoridades. Requerida por el Estado de Surinam, la Corte aclard expresamente que
la decision acerca de quién debe ser consultado ““debe ser adoptada por el pueblo
Saramaka, segln sus costumbres y tradiciones. El pueblo Saramaka comunicara
al Estado quién o quienes deben ser consultados, dependiendo del asunto que asi
lo requiera™ 5=

El objetivo de la consulta es garantizar el resguardo de los derechos de los
pueblos indigenas mediante la evaluacion previa de las actividades a realizar en
sus territorios y, en caso de que éstas sean posibles, su posterior participacion en la
utilizacién, administracion y mantenimiento de los recursos.

El procedimiento debe ser previo a la autorizacion estatal para realizar

520 Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, “Principios internacionales aplicables a la consulta
en relacién con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en
Chile”.

521 O.1.T., Los derechos..., pag. 107.

522 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Saramaka”, sentencia de interpretacion
del 12 de agosto de 2008, parrafo 33.

523 Idem, parrafo 22.
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cualquiera de las actividades (programas de prospeccion, licitacion, explotacién).
Como los derechos son preexistentes, la proteccion establecida alcanza a las
actividades en curso, de modo que toda modificacion de la situacion requiere el
cumplimiento de esta norma.’

La consulta previa debe estar acompafiada de los estudios de incidencia
ambiental y cultural realizados conjuntamente con los pueblos indigenas, tal como
lo establece el articulo 7 del Convenio,*” ya que segun dicho articulo “los resultados
de estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la
ejecucion de las actividades”.

Tales estudios serviran para evaluar el posible dafio o impacto que un
proyecto de desarrollo o inversion puede tener sobre las tierras y territorios, asi
como sobre la vida de los pueblos indigenas. El objetivo de dichos estudios, ha
sostenido la Corte Interamericana, no es sélo tener alguna medida objetiva del
posible impacto sobre la tierra y las personas, sino también asegurar que los pueblos
“tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y
de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto con
conocimiento y de forma voluntaria”.®

En la sentencia de interpretacion del caso “Saramaka”, la Corte
Interamericana ha precisado que los estudios de impacto social y ambiental (EISAS)
“deben realizarse conforme a los estandares internacionales y buenas practicas
al respecto™, y deben respetar las tradiciones y cultura del pueblo Saramaka.
Conjuntamente con los referidos estdndares y buenas practicas, la Sentencia
[de fondo] establece que los EISAs deben ser concluidos de manera previa al
otorgamiento de la concesion, ya que uno de los objetivos de la exigencia de dichos
estudios es garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser informado acerca

524 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 20. También el Informe del Comité de la O.L.T,,
establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Guatemala
del Convenio 169, presentada por la Federacion de Trabajdores del Campo y la Ciudad
(F.T.C.C.) en el afio 2005.

525 Thornberry, Indigenous peoples..., pag. 356.

526 Caso “Saramaka” (sentencia de interpretacion), parrafo 40.

527 Idem, parrafo 41. La cita de la Corte dice lo siguiente: “Uno de los mas completos y
utilizados estandares para EISAs en el contexto de pueblos indigenas y tribales es conocido
como Akwé:Kon Guidelines for the Conduct of Cultural, Environmental and Social Impact
Assessments Regarding Developments Proposed to Take Place on, or which are Likely to
Impact on, Sacred Sites and on Lands and Waters Traditionally Occupied or Used by
Indigenous and Local Communities, el cual puede ser encontrado en: www.chd.int/doc/
publications/akwe-brochure-pdf.”
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de todos los proyectos propuestos en su territorio. Por lo tanto, la obligacién del
Estado de supervisar los EISAs coincide con su deber de garantizar la efectiva
participacion del pueblo Saramaka en el proceso de otorgamiento de concesiones.
Ademas, los EISAs deben ser asumidos por entidades independientes y técnicamente
capacitadas, bajo la supervision del Estado. Finalmente, uno de los factores que
debiera tratar el estudio de impacto social y ambiental es el impacto acumulado
que han generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos
que hayan sido propuestos. Este analisis permitiria concluir de una manera mas
certera si los efectos individuales y acumulados de actividades existentes y futuras
pueden poner en peligro la supervivencia de los pueblos indigenas o tribales™ .5

Dichos estudios deben establecer el nivel de impacto, el cual no puede negar
la capacidad de los miembros del pueblo indigena para sobrevivir como tales.>?
Esta sobrevivencia debe ser entendida como la capacidad de ““preservar, proteger y
garantizar la relacion especial que [ellos] tienen con su territorio”,** de tal forma
que puedan “continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad
cultural, estructura social, sistema econémico, costumbres, creencias y tradiciones
distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas™.>* Por tanto, el término
“supervivencia” significa, en este contexto, mucho mas que supervivencia fisica.>®

Por ello, cuando se trata de grandes planes de desarrollo o inversion que
puedan tener un impacto profundo en los derechos de los pueblos indigenas a gran
parte de sus territorios, la salvaguarda de participacion efectiva debe entenderse
requiriendo adicionalmente la obligacién de obtener el consentimiento libre,
previo e informado del pueblo, prestado seglin sus costumbres y tradiciones,
tal como lo ha resuelto la Corte Interamericana.®®* Mucho menos, la actividad
puede resultar incompatible con la permanencia indigena en las tierras, pues ello
supondria un traslado forzoso, que se halla expresamente prohibido por el articulo
16 del Convenio (la explotacion de los recursos no se encuentra entre los casos de
excepcion previstos en ese articulo).

Derecho a la participacion y a la indemnizacion

Cuando las actividades puedan ser realizadas sin afectar la identidad

528 Idem.

529 Idem, parrafo 42.

530 Caso “Saramaka” (sentencia de fondo), parrafos 91y 129.
531 ldem, péarrafo 121.

532 Caso “Saramaka” (sentencia de interpretacion), parrafo 37.
533 Caso “Saramaka” (sentencia de fondo), parrafo 137.
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y supervivencia cultural de los pueblos indigenas, éstos continuaran siendo
consultados de modo permanente a lo largo de todo el proceso. El articulo 15, dice
la O.1.T., “debe leerse conjuntamente con los articulos 6 y 7 del Convenio, que
exigen la consulta de los pueblos indigenas y su participacion en la formulacion,
implementacion y evaluacion de los planes de desarrollo que los afecten™.5

El derecho a participar en su “utilizacion, administracién y conservacion”
constituye una forma de implementar la “participacion en la gestion” a que alude
el texto constitucional (articulo 75 inciso 17). Tales derechos comprenden a los
recursos mencionados en el parrafo segundo del articulo y en todos los casos las
normas reglamentarias deben elaborarse con la participacion indigena (articulo 6
del Convenio).

Participar en la utilizacion de los recursos implica que los pueblos indigenas
deben tener acceso a su uso, como minimo en la extension en que sea requerido
para el mantenimiento de su cultura y la preservacién de sus formas de vida.
La participacion en la administracion se refiere al control y toma de decisiones
respecto a dichos recursos. La norma esta intimamente relacionada con el articulo
7 que establece el derecho de los pueblos indigenas a determinar sus prioridades
de desarrollo.

Participar en la conservacion conlleva tanto el derecho a oponerse al
agotamiento de los recursos como el derecho a gestionar conjuntamente con el
Estado las acciones conservacionistas que éste emprenda (como por ejemplo en
los parques nacionales). A este respecto y en relacion a los recursos genéticos el
articulo 8.j del Convenio sobre Diversidad Bioldgica establece que cada Estado
“respetara, preservard y mantendra, los conocimientos, las innovaciones y las
précticas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales
de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad
biolégicay promovera su aplicacion mas amplia, con laaprobaciony la participacion
de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara que
los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y
practicas se compartan equitativamente”.

El Convenio 169 establece ademas el derecho a la participacion de los
pueblos indigenas en los beneficios que reporten tales actividades, tal como también
lo resolvid la Corte Interamericana en el caso “Saramaka”.>® El Convenio dice
“siempre que sea posible”, pero el sentido de esta referencia no es establecer un
permiso al Estado para negar la participacion alegando algin tipo de “imposibilidad”,
sino que ésta debe fundarse en la falta de organizacion indigena para llevarla a cabo

534 O.1.T., Los derechos..., pag. 108.
535 Sentencia de fondo, parrafo 140.
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o0 en la voluntad indigena libremente manifestada en contrario. Ello resulta claro al
observarse que los recursos a que se refiere el segundo parrafo del articulo 15 del
Convenio también se encuentran comprendidos entre aquellos sobre los cuales los
pueblos indigenas tienen derecho de participacion (primer parrafo del articulo 15 y
articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional).

EI Comité sobre la Eliminacidon de la Discriminacion Racial ha entendido que
no s6lo se debe obtener el consentimiento previo e informado de las comunidades
cuando existen planes para llevar a cabo grandes actividades de explotacion
en territorios indigenas, sino también para “garantizar que se compartan los
beneficios derivados de dicha explotacion de manera equitativa”.5* Del mismo
modo, el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los pueblos indigenas sugirié que, a fin de garantizar
““los derechos humanos de los pueblos indigenas en relacién con grandes proyectos
de desarrollo, [los Estados deben garantizar] una participacion mutualmente
aceptable en los beneficios 5"

Por Gltimo, la indemnizacion por los perjuicios ocasionados debe ser
establecida en todos los casos de dafio y debe ser integral, incluyendo los
perjuicios civiles, ambientales y culturales. Los pueblos son sujetos con derecho
a indemnizacion, concepto que es mas amplio que las comunidades directamente
afectadas, ya que el dafio ocasionado puede perjudicar la vida colectiva del pueblo
indigena en su conjunto. La determinacion monetaria requiere un procedimiento
judicial en caso de desacuerdo y el pago con caracter previo, al menos de una
estimacion provisoria (ya que se trata de derechos incluidos en la proteccion a la
propiedad que establece el articulo 17 de la constitucién). Como no se trata de un
“precio” que habilite a causar dafio, es prioritaria la remediacion del dafio sobre la
indemnizacién monetaria.

Jurisprudencia

Se han citado extensamente algunos parrafos de lo resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Saramaka”, tanto de la sentencia
de fondo como de la sentencia de interpretacion, ya que se trata de un verdadero
leading case sobre los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios
Y recursos.

Sin embargo, éstos en modo alguno han sido fallos aislados. Por el contrario,

536 CERD, Observaciones al informe de Ecuador, 2003, parrafo 16.
537 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, Rodolfo Stavenhagen, , 21 de enero de 2003, parrafo 66.
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el articulo 32 de la Declaracién, receptado en aquella decisions® y que establece
de modo claro el alcance de tales derechos, recoge la evolucion del derecho
internacional en la materia, a cuya luz debe ser aplicado el articulo 15 del Convenio.
La mayor parte de las resoluciones internacionales mencionadas por el Relator
Especial de las Naciones Unidas en su informe sobre el derecho de consulta, citado
en el comentario al articulo 6 del Convenio, se refieren a cuestiones que afectaban
los derechos a las tierras, territorios y recursos.

ElComité paralaEliminaciondelaDiscriminacion Racial (CERD) yaen 1997
requirié de los estados el consentimiento libre e informado de los pueblos indigenas
en relacion al uso de sus recursos y a todas las decisiones que los afecten.>* En sus
posteriores observaciones a los estados el Comité sefiald que ““con la mera consulta
a estas comunidades antes de iniciar la explotacion de los recursos no se cumplen
las condiciones especificadas en la Recomendacion general XXIII del "Comité...
El Comité recomienda, pues, que se recabe previamente el consentimiento de estas
comunidades con conocimiento de causa y que se garantice la division equitativa
de los beneficios que se obtengan con esa explotacion”.* El CERD ha puesto
énfasis en el derecho de los pueblos indigenas a dar su consentimiento informado
tanto en general como en conexion con actividades especificas, incluyendo la
mineria, las operaciones petroleras, la explotacion maderera, el establecimiento de
las areas protegidas, las represas, las plantaciones agroindustriales, la reubicacion,
las adquisiciones obligatorias y otras decisiones que afectan el estatus de los
derechos a las tierras y territorios.* Especificamente, respecto de la Argentina
el Comité ha recomendado “que el Estado instaure mecanismos adecuados, de
conformidad con la Convencion No. 169 de la OIT, para llevar a cabo consultas
con las comunidades que puedan verse afectadas por proyectos de desarrollo y
explotacion de recursos naturales con el objetivo de obtener su consentimiento
libre, previo e informado™.5*

El Comité de Derechos Humanos también ha recomendado “consultar
con las comunidades indigenas antes de conceder licencias para la explotacion
econdmica de las tierras objeto de controversia y garantizar que en ningdn caso la
explotacion de que se trate atente contra los derechos reconocidos en el Pacto™.*
En el reciente caso “Poma Poma”, el Comité considerd “que la permisibilidad
de las medidas que comprometen significativamente las actividades economicas
de valor cultural de una minoria o comunidad indigena o interfieren en ellas,

538 Sentencia de fondo, parrafo 131.

539 Recomendacion XXII1 (1997).

540 Observaciones al informe de Ecuador, 2003, parrafo 16.

541 MacKay, Los derechos..., pags. 35-36 y las decisiones del CERD alli citadas.
542 CERD, Examen..., parrafo 26.

543 CDH, Observaciones al informe de Chile, 2007, parrafo 19.
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guarda relacién con el hecho de que los miembros de esa comunidad hayan tenido
oportunidad de participar en el proceso de adopcion de decisiones relativas a esas
medidas y de que sigan beneficiandose de su economia tradicional. El Comité
considera que la participacion en el proceso de decision debe ser efectiva, por lo
que no es suficiente la mera consulta sino que se requiere el consentimiento libre,
previo e informado de los miembros de la comunidad. Ademas, las medidas deben
respetar el principio de proporcionalidad, de manera que no pongan en peligro la
propia subsistencia de la comunidad y de sus miembros”.>*

En cuanto a la O.1.T., mediante la Observacion General sobre el Convenio
169, adoptada por la Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR), cuyo contenido fuera detallado en el comentario al
articulo 6 del Convenio del presente texto, se insta a los estados al cumplimiento
de sus obligaciones mediante la inclusion del requisito de consulta previa en la
legislacion interna relacionada con la exploracién y explotacion de los recursos
naturales.*s Ya con anterioridad, el Comité establecido para analizar una
reclamacion contra Colombia, se habia expedido sefialando las decisiones del
gobierno colombiano incompatibles con el Convenio 169: 1) el decreto 1320 de
1998 que reglamentaba la consulta previa, adoptado sin un proceso de consulta
con los pueblos indigenas, 2) la continuacion de los trabajos de la carretera Troncal
del Café, que afectaba a comunidades indigenas, luego de la entrada en vigor del
Convenio 169 para Colombia, y 3) la concesion de una licencia petrolera en el
territorio del pueblo indigena U’wa, sin previo proceso de consulta.>® Igualmente,
se dictamind la violacion del Convenio 169 por parte de Ecuador por haber firmado
un contrato para la explotacion de hidrocarburos en el territorio de la Federacion
Independiente del Pueblo Shuar, sin haber consultado a dicho pueblo.>” Similar
decision se adoptd ante la expedicion por Guatemala de renovacion de licencias
mineras, sin realizar el proceso de consulta.>*

544 Caso “Poma Poma vs. Perd” (comunicacion 1457/2006), dictamen del 24 de abril de 2009,
parrafo 7.6. Con cita de los dos casos “Lansman vs. Finlandia” (comunicaciones 511/1992 y
1023/2001), dictamenes del 26 de octubre de 1994 y del 15 de abril de 2005, respectivamente.
545 O.L.T., Informe de la CEACR a la Conferencia Internacional del Trabajo, 982 reunidn, 2009, pag. 732.
546 O.I.T., Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega
el incumplimiento por Colombia del Convenio 169, presentada por la Central Unitaria de
Trabajadores (C.U.T.) en 1999.

547 O.1.T., Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento por Ecuador del Convenio 169, presentada por la Confederacion Ecuatoriana
de Organizacioes Sindicales Libres (C.E.O.S.L.) en el afio 2000.

548 O.1.T., Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se
alega el incumplimiento por Guatemala del Convenio 169, presentada por la Federacion de
Trabajadores del Campo y la Ciudad (F.T.C.C.) en el afio 2005.
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En Argentina, la Corte Suprema, al revocar el rechazo a un amparo
interpuesto contra permisos de deforestacion otorgados por la Provincia de Salta,
decidio que constituia un exceso de rigor formal sostener que la cuestion requeria de
mayor debate y prueba, puesto que a fin de determinar la existencia de arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta, resultaba suficiente comprobar si el procedimiento de los
actos impugnados contenia “una evaluacién previa de impacto ambiental y social,
y si se habia respetado lo dispuesto por el art. 75, inc. 17, de la Constitucion
Nacional”.* En otra oportunidad, la Corte, ante un amparo interpuesto por la
inconsulta decision gubernamental de desafectar como reserva natural territorios
cuyos recursos naturales utilizaba una comunidad indigena, volvio a sefialar la
“relevancia y delicadeza™ de la proteccion de los pueblos indigenas y que sus
derechos deben interpretarse tomando como guia la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.*® En el caso “Salas” la Corte ordend,
como medida cautelar, el cese de la tala y desmonte de bosques nativos en varios
departamentos de la Provincia de Salta que habia sido autorizada en violacion, entre
otras normas, del articulo 75 inciso 17 de la Constitucion Nacional.5s

En el &mbito provincial, el Tribunal Contencioso Administrativo de
Jujuy condené al Estado a dar cumplimiento “con lo dispuesto en el art. 15
ap. 2 del Convenio 169 de la OIT incorporado a nuestra legislacion vigente,
dando obligatoria participacion en todas las actuaciones administrativas a las
comunidades aborigenes referidas a tramites sobre territorios que de alguna
manera pudieran afectar sus derechos, en particular las que se tramiten por ante el
Juzgado Administrativo de Minas”.>?

La Corte de Justicia de Salta sefial6 que “la tutela ambiental se integra
con el derecho-deber que la Constitucion Nacional, art. 75 inc. 17, otorga a las
comunidades indigenas para que participen en la gestion referida a sus recursos
naturales”, por lo que resolvié “ordenar a la Secretaria de Medio Ambiente y
Desarrollo Sustentable observar el pleno respeto y la aplicacion de las normas
vigentes en cuanto a la pluralidad étnica, atendiendo a la vez al patrimonio social
y cultural, la preservacion de los recursos naturales y el medio ambiente,
informacién, consulta y participacion de las Comunidades Originarias™.>*

549 Caso “Comunidad Hoktek T’Oi” (2002), Fallos: 325:1744.

550 Caso “Comunidad Eben Ezer” (2008), Fallos: 331:2119.

551 Caso “Salas” (2008), Fallos: 331:2925.

552 Autos “Andrade de Quispe y otros ¢/ Estado Provincial”, Tribunal Contencioso
Administrativo de Jujuy, sentencia del 2 de mayo de 2006.

553 Autos “Comunidad Eben Ezer vs. Everest SA — Sec. De Medio Ambiente”, Corte de
Justicia de Salta, sentencia del 21 de junio de 2007.
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El Tribunal Superior de Justicia de Neuquén, en el caso “Comunidad
Mellao Morales”, decret6 la prohibicién de innovar en un expediente de concesion
minera decidido sin proceso de consulta a la comunidad indigena involucrada.
Dice el fallo que debe aplicarse el Convenio 169 “que protege el derecho a la
existencia colectiva, a la identidad cultural, a la propia institucionalidad y el
derecho a la participacién. En especial, en lo que ha sido erigido como sustento
del pedido cautelar, nos remitimos al texto de los arts. 6.1.a, 6.2 y 15 —Derecho de
consulta-. (...)Desde tan fuertes directrices, es que el Poder Judicial, actuando en
consecuencia, debe proporcionar las medidas necesarias que, en proteccion a esos
derechos, actiien como marco de garantia frente a la posibilidad de su lesion™.5

También el Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro, en el caso
“CODECI", hizo lugar al pedido del organismo provincial con representacion
indigena y orden¢ a las direcciones de Tierras y de Mineria “observar el pleno
respeto y la aplicacion de las normas en vigencia en cuanto a pluralidad étnica;
respeto al patrimonio social y cultural; preservacion de los recursos naturales y
el medio ambiente; informacién, consulta y participacion de las Comunidades
originarias del area comprendida y sus aledafio”.s

554 Autos “Comunidad Mellao Morales ¢/ Corporacién Minera del Neuquén S.E.”, Tribunal
Superior de Justicia del Neuquén, resolucion interlocutoria del 28 de septiembre de 2009.
555 Autos “CO.DE Cl. s/ Accion de amparo”, Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro,
sentencia del 16 de agosto de 2005.
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Traslados. Articulo 16

1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo,
los pueblos interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos
se consideren necesarios, s6lo deberan efectuarse con su consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su
consentimiento, el traslado y la reubicacion sélo deberé tener lugar al término
de procedimientos adecuados establecidos por la legislacién nacional, incluidas
encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan
la posibilidad de estar efectivamente representados.

3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener el derecho de
regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que
motivaron su traslado y reubicacion.

4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo
0, en ausencia de tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados,
dichos pueblos deberan recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya
calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras
gue ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades
y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran
recibir una indemnizacién en dinero o en especie, debera concedérseles dicha
indemnizacion, con las garantias apropiadas.

5. Debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y

reubicadas por cualquier pérdida o dafio que hayan sufrido como consecuencia
de su desplazamiento.
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Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 8.

2. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y el
resarcimiento de:

b) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia enajenarles sus tierras,
territorios o recursos;

c) Toda forma de traslado forzado de poblacion que tenga por objeto o
consecuencia la violacion o el menoscabo de cualquiera de sus derechos;

Articulo 10.

Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o
territorios. No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una
indemnizacion justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcion del regreso.

Articulo 28.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacion, por medios que
pueden incluir la restitucion o, cuando ello no sea posible, una indemnizacion
justa, imparcial y equitativa, por las tierras, los territorios y los recursos que
tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado de otra forma y que hayan
sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento
libre, previo e informado.

2. Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente en otra
cosa, la indemnizacion consistira en tierras, territorios y recursos de igual calidad,
extension y condicion juridica o en una indemnizacion monetaria u otra reparacion
adecuada.

Avrticulo 30.

1. No se desarrollaran actividades militares en las tierras o territorios de los
pueblos indigenas, a menos que lo justifique una razon de interés ptblico pertinente
0 que se haya acordado libremente con los pueblos indigenas interesados, o que

éstos lo hayan solicitado.

2. Los Estados celebraran consultas eficaces con los pueblos indigenas
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interesados, por los procedimientos apropiados y en particular por medio de
sus instituciones representativas, antes de utilizar sus tierras o territorios para
actividades militares.

Prohibicidn de desalojos

El parrafo modifica radicalmente el Convenio 107 y apunta a contener una
larga historia de desalojos forzosos de los pueblos indigenas, especialmente para
proyectos de desarrollo (hidroeléctricos y similares), planes de colonizacién interna
y conflictos armados (las tres principales causas de traslados). El objetivo del articulo
(como el de todo el Convenio) es asegurar la autonomia de los pueblos indigenas
frente a las decisiones de los estados. Por ello, sefiala como principio general la
prohibicién de desalojos y traslados.® El desplazamiento de sus territorios, dice la
O.1.T., tiene graves consecuencias para la forma de vida, el bienestar y la identidad
cultural de muchos pueblos indigenas.®” Ademés de garantizar la preservacion
cultural la norma constituye una manifestacion del derecho de residencia (articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos y articulo 22 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos).*® En el mismo sentido, Thornberry considera
que se trata del derecho humano “a permanecer” .5

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha considerado
que la practica de los “desalojos forzosos” es violatoria del derecho a la vivienda
establecido en el art. 11 del Pacto, y define a dicha practica como: “el hecho de
hacer salir a personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o las tierras que
ocupan, en forma permanente o provisional, sin ofrecerles medios apropiados de
proteccion legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos. (...) Las mujeres,
los nifios, los jévenes, los ancianos, los pueblos indigenas, las minorias étnicas y
de otro tipo, asi como otros individuos o grupos vulnerables, se ven afectados en
medida desproporcionada por la practica de los desalojos forzosos™ .5

El mismo Comité ha sefialado que la dimensién colectiva que asume la salud
en los pueblos indigenas lleva a que “las actividades relacionadas con el desarrollo
que inducen al desplazamiento de poblaciones indigenas, contra su voluntad, de
sus territorios y entornos tradicionales, con la consiguiente pérdida por esas
poblaciones de sus recursos alimenticios y la ruptura de su relacion simbidtica

556 O.L.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 121.

557 O.1.T., Un manual..., pag. 44.

558 C.I.D.H., Lassituacion..., pag. 56.

559 Thornberry, International Law..., pag. 360.

560 Comité D.E.S.C., Observacion general N° 7 (1997).

231



Maria Micaela Gomiz - Juan Manuel Salgado

con la tierra, ejercen un efecto perjudicial sobre la salud de esas poblaciones™.*!

La prohibicién puede ser opuesta frente a las demandas de reivindicacion
o desalojo pues incluye a todas las tierras que los pueblos indigenas “ocupan”, ain
cuando sus titulos no hayan sido reconocidos por el Estado.>®* Debe entenderse
ademas en un sentido amplio, incluyendo la reduccién de los territorios en un modo
que impida respetar su funcion (articulo 13 del Convenio), y abarcando a las tierras
que no se ocupan de modo continuo o exclusivo.**

La prohibiciéon abarca especialmente las ““’érdenes provisionales de
desahucio’ dictadas por los tribunales sin sustanciacion con los afectados y que
no pueden ser suspendidas, ‘de tal manera que todo derecho de recurso carece
de sentido y en realidad las 6rdenes de desalojo temporal adquieren caracter
permanente” en violacion de las directrices del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales establecidas en sus Observaciones generales nimeros 4 y 7.5
En la ultima de ellas el Comité ha determinado que entre las garantias procesales
se encuentran el plazo razonable de notificacion y la previa consulta a las personas
afectadas.>™ Esta prohibiciéon implica la inconstitucionalidad de las normas
procesales locales que permiten a los jueces adoptar 6rdenes de desalojo s6lo con
la prueba aportada por el demandante.* La gravedad de las 6rdenes de desalojo
dictadas de ese modo ha llevado al Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial a solicitar a la Argentina que “investigue eventos recientes de desalojos de
pueblos indigenas, sancione a los responsables y compense a los afectados’.5

Circunstancias excepcionales

No obstante la prohibicion general del primer parrafo, el Convenio contiene
excepciones. Estas se hallan reglamentadas de un modo que excluye totalmente la
aplicacion del régimen de la expropiacion publica a los territorios indigenas.

561 Observacion general N° 14 (2000).

562 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil de Bariloche (Rio Negro) en autos “Sede,
Alfredo y otros c/ Vila, Herminia y otros s/ Desalojo”, sentencia del 12/8/2004.

563 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 21.

564 Gialdino, Rolando; “Los desalojos y los derechos humanos”, Revista La Ley, 26 de
febrero de 2010, Buenos Aires, 2010, con cita de las Observaciones finales del Comité al
informe de Japén (2001).

565 Comité D.E.S.C., Observacion general N° 7 (1997)

566 Como el articulo 616 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

567 CERD, Examen..., parrafo 26.
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A diferencia del Convenio 107, que permitia los traslados por razones de
seguridad nacional, desarrollo econémico o salud, el nuevo texto s6lo menciona
como posibilidad que “excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos
se consideren necesarios” y establece procedimientos rigurosos para determinarlo.
Los antecedentes del Convenio ilustran claramente que dentro de la necesidad no
se encuentran decisiones estatales como los proyectos de desarrollo econémico
que eran una de las principales causas utilizadas de acuerdo al texto anterior, pues
precisamente ésa fue la situacion que se decidié modificar.®® En primer lugar, el
apartado 3 del articulo aclara que la necesidad debe estar motivada en “causas”. Estas
fueron ejemplificadas como peligros extremos para la salud, catastrofes naturales,
guerras, epidemias y riesgos inminentes de vida.*® Asi, la mencién a causas utiliza
un lenguaje de las ciencias naturales que alude a acontecimientos externos. No se
considera causa a una decision estatal motivada en proyectos de desarrollo.

Consentimiento libre e informado

El segundo pérrafo establece que ademas de considerarse necesarios, el traslado
y la reubicacion s6lo podran efectuarse con el “consentimiento, dado libremente y con
pleno conocimiento de causa” por parte de los pueblos indigenas. Este recaudo, que es el
requerido en los foros internacionales por las representaciones indigenas para informar
con carécter general sus relaciones con los estados,” obliga a éstos a proporcionar los
medios para que dicha voluntad sea formada con toda la informacion necesaria.s™ “Es
un corolario esencial del derecho de libre determinacion. Requiere que los pueblos
indigenas reciban toda la informacién necesaria sobre la cual basarse para llegar
libremente a una decision sobre las ventajas y las desventajas de permitir que el Estado
se comprometa en cualquier actividad que pudiera tener un impacto sobre sus derechos
e intereses. Reconoce que los pueblos indigenas pueden por derecho rechazar o vetar las
acciones del Estado con las que éstos estan en desacuerdo” .52 Para el manual de la O.1.T.,
“consentimiento dado libremente y con pleno conocimiento de causa” significa “que l0s
pueblos indigenas y tribales deben comprender cabalmente el sentido y la consecuencias
del desplazamiento sobre el cual han de manifestar su acuerdo y aceptacion” .

568 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 78.

569 O.L.T., Revision..., Informe IV (2A), pags. 45 a 49. En el mismo sentido, Thornberry,
Indigenous Peoples..., pag. 357, aludiendo a circunstancias en que los territorios no resulten
seguros.

570 Mackay, Los derechos..., pag. 74.

571 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 58.

572 Mackay, Los derechos..., pag. 74.

573 O.1.T., Un manual..., pag. 44.
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El consentimiento requerido es “de los pueblos”, de modo que la
negociacion debe ser ineludiblemente colectiva ya que no se trata de un simple
derecho de propiedad individual sobre una parcela de tierra por parte de cada
miembro de la comunidad, sino de una relacién comunitaria, en tanto el vinculo
con la tierra reviste una importancia especial para la supervivencia cultural. Como
la enajenacion individual puede perjudicar los valores colectivos, el Convenio se
inclina explicitamente por la supervivencia cultural que implica la preeminencia de
la voluntad comin en cuanto al mantenimiento de la tierra (en el mismo sentido el
articulo 17 y la inenajenabilidad establecida en la Constitucion).

Procedimiento contencioso

En el caso de que los estados no obtengan el consentimiento indigena sélo
pueden realizar el traslado y la reubicacion excepcionales luego de “procedimientos
adecuados establecidos por la legislacion nacional” que deben garantizar a los pueblos
indigenas la posibilidad de ser oidos, ofrecer pruebas, criticar la prueba del Estado y
obtener una decision fundada y razonable. La representacion indigena es colectiva, no
debe ser puramente formal ni puede suplirse con la citacién individual de los afectados
porque ello violaria los aspectos colectivos de la tierra (articulo 13 del Convenio). Las
organizaciones representativas generales de los pueblos indigenas tienen personeria
para ser tenidos por parte en el procedimiento (articulo 12 del Convenio).

El articulo no dice si dichos procedimientos son jurisdiccionales o deben
estar sujetos a revision judicial, pero este control se impone en el derecho interno
porque a diferencia de la declaracion de “utilidad pablica”, en la que el Estado
cuenta con amplio margen de apreciacion, el traslado y la reubicacion de los
pueblos indigenas s6lo pueden tener naturaleza excepcional y caracter necesario.

Derecho a retornar

El tercer parrafo establece el derecho de los pueblos trasladados a regresar
“en cuanto dejen de existir las causas que motivaron su traslado y reubicacion”.
La norma, que no estaba en el proyecto original, tiene la finalidad de controlar la
invocacion de falsas causas para el traslado y evitar la desposesion de la tierra, como
ha sido comUn en muchas ocasiones. EIl derecho a retornar es una consecuencia del
caracter excepcional y temporal de los traslados.5™ Segun los expertos de la O.I.T.

574 ldem, pag. 48.

234



Convenio 169 de la O.1.T. sobre Pueblos Indigenas

esta situacion debe estar prevista en las condiciones del traslado.s

El apartado 4 se refiere a la imposibilidad de retorno. El texto deja en claro
que se trata de una imposibilidad de hecho que alude a la persistencia de las causas
que originaron el traslado y que su acreditacidn, en ausencia de acuerdo, esta a cargo
de los estados mediante procedimientos adecuados. Tales procedimientos deben
ser establecidos por ley (apartado 2 y articulo 30 de la Convencién Americana),
requieren el respeto del derecho de defensa y la garantia de recurso jurisdiccional
en caso de que se tramite ante instancias administrativas. El término “adecuados”
remite a una decision imparcial y razonable a la que se arriba luego de dar lugar a
la oportunidad de ser oido y ofrecer prueba.

Si mediante los referidos procedimientos se establece la imposibilidad del
retorno, los estados deberan entregar “tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico
sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente”. Dichas
tierras deberan permitir “subvenir sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro”,
lo que implica que deberan ser equivalentes en todo sentido a aquellas que se dejaron,
con las caracteristicas que permitan mantener las practicas sociales, econdmicas y
culturales anteriores (articulo 13 del Convenio) incluyendo la calidad, similitud y
cercania fisica,® es decir “ecolégicamente equivalentes”.*”” S6lo en caso de que ello
“no sea posible” el Estado puede entregar tierras diferentes. La imposibilidad debe
ser probada por el Estado y debe originarse en la inexistencia de tierras similares, ya
que de haberlas, el Estado cuenta con recursos juridicos para entregarlas (llegando
incluso a la expropiacion de sus titulares) puesto que no puede alegar una disposicion
de derecho interno para evitar el cumplimiento de compromisos internacionales.
El concepto de “reubicacion” ligado al de “traslado” muestra que se trata de una
situacion por entero diferente al instituto de la expropiacion ya que no sélo se limitan
los motivos a situaciones originadas fuera del campo de las decisiones estatales sino
que ademas se establecen los recaudos necesarios para la supervivencia cultural en
cuanto a la relacion con las tierras y territorios.

La entrega de las tierras debe ser colectiva, tal como surge del cambio en la
denominacion del titular del derecho que en el nuevo convenio son los pueblos y en
el anterior los interesados. Obviamente, los pueblos pueden optar por un estatuto
juridico diferente si asi lo desean libremente y con conocimiento informado, ya que
se trata de una norma de proteccion que no puede perjudicarlos en contra de sus
aspiraciones. ““La expresion ‘estatuto juridico” implica que los pueblos interesados
deben tener sobre sus nuevas tierras derechos que sean por lo menos iguales a los

575 Tomei y Swepston, Guia..., pags. 21y 22.
576 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 48.
577 C.I.D.H., La situacion..., pag. 57.
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derechos que tenian sobre las tierras de las que pueden ser trasladados”.®

Indemnizaciones

El articulo prevé, por ultimo, el derecho de los pueblos indigenas a percibir
indemnizaciones en dos casos: 1) Indemnizacién por pérdidas o dafios ocasionados
por el traslado y la reubicacion, y 2) Indemnizacion sustitutiva de nuevas tierras,
con caracter opcional por parte de los pueblos.

La indemnizacion por “cualquier pérdida o dafio” esta establecida en el
parrafo 5. Incluye gastos de traslado, formacién de poblados con todos los servicios
y compensacion de todo perjuicio producido por la diferencia de valor o calidad de
las tierras recibidas.

La indemnizacion es de carécter individual, de alli que se establezca que ella
es debida “a las personas”. La propuesta de la central de trabajadores canadiense era
titularizar a los pueblos y sus miembros pero ello fue desestimado.5 Sin embargo,
no puede desecharse que los dafios colectivos (como el cultural) sean indemnizados
a los pueblos o a las comunidades, ya que ello resulta de los principios generales.

La indemnizacion sustitutiva de la entrega de nuevas tierras esta establecida
en el final del apartado 4 y los estados estan obligados a darla si los pueblos
indigenas optan por ella. La decision de preferirla es colectiva (el Convenio 107
decia “los interesados”, lo que daba pie a que cada individuo pudiera decidir por si
acerca de aspectos colectivos, tal como se hizo en Chile durante la dictadura militar,
fragmentandose la propiedad comunitaria y afectdndose gravemente la identidad
cultural indigena). La opcion estd exclusivamente en manos de los pueblos
indigenas y no puede ser establecida por el Estado. La decision indigena no se
encuentra condicionada (como lo estaba en el Convenio 107) ya que las prioridades
son evaluadas por los propios pueblos. Canada habia propuesto el pago cuando “no
fuera posible” la entrega de tierras (lo que ponia la decision parcialmente en manos
de los gobiernos) pero ello fue desechado.’® Los mecanismos internos de decision
corresponden a las instituciones de cada pueblo.

La referencia a que la indemnizacion debera otorgarse “con las garantias
apropiadas”, en nuestro derecho interno significa que el pago debe ser realizado
antes del traslado, tal como resulta del articulo 17 de la Constitucion.

578 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 48.
579 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 61.
580 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 45.
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Transmision de la propiedad. Articulo 17

1. Deberan respetarse las modalidades de transmision de los derechos
sobre la tierra entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por
dichos pueblos.

2. Debera consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere
su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos
sobre estas tierras fuera de su comunidad.

3. Debera impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan
aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las
leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el
uso de las tierras pertenecientes a ellos.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 26.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razén de la propiedad
tradicional u otra forma tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos
que hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas
tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente las
costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos
indigenas de que se trate.

Articulo 27.

LosEstadosestablecerany aplicaran conjuntamente conlos pueblosindigenas
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interesados, un proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente,
en el que se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas
de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los
derechos de los pueblos indigenas en relacion con sus tierras, territorios y recursos,
comprendidos aquellos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado
de otra forma. Los pueblos indigenas tendran derecho a participar en este proceso.

Transmisién de derechos

De acuerdo al Convenio, los pueblos indigenas tienen derecho a transmitir las
tierras de generacion en generacion, de conformidad con sus propias costumbres.
El apartado 1 del articulo establece la vigencia de las “modalidades de transmision
de los derechos sobre la tierra” que los pueblos indigenas establezcan internamente.
La norma determina la preeminencia del derecho indigena por sobre el cédigo
civil y es un caso especial del articulo 8 ya que impone el respeto a las propias
instituciones en un tema particularmente importante para la identidad cultural como
es la relacion con la tierra.

Ello trae como consecuencia el reconocimiento de derechos reales diferentes
a los de la legislacion civil. Cabe aclarar, de todos modos, que debe tomarse con
cuidado la aplicacién del concepto “derechos reales” a las instituciones propias
indigenas, ya que las tierras indigenas participan de las caracteristicas de los bienes
de dominio publico.>

Para la Comisién Interamericana de Derechos Humanos “los principios
juridicos internacionales generales aplicables en el contexto de los derechos
humanos de los indigenas incluyen: el derecho de los pueblos indigenas al
reconocimiento legal de sus formas y modalidades variadas y especificas de
control, propiedad, uso y usufructo de los territorios y bienes™ 5%

La propiedad colectiva indigena tiene diferentes facetas. Frente al Estado o
a los extrafios,la propiedad es indivisible y comunitaria, protegida por el articulo
17 de la constitucién y el articulo 21 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos. Internamente a los pueblos, los derechos sobre la tierra son diversos
y pueden ser diferentes en cada cultura indigena y en cada regién, adaptables a
las caracteristicas del lugar, de modo que la propiedad comunitaria no siempre
excluye la individualizacion interna de derechos. Existe el uso propio, compartido o

581 O.I.T., Los derechos..., pag. 97.
582 Highton, “El nuevo derecho...”, pag. 310.
583 Informe 75/02, caso “Mary y Carrie Dann vs. Estados Unidos” (apartado 130).
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comun, variando incluso por épocas del afio, siendo comunitaria la regulacién. Esta
complejidad debe desechar toda intencion de establecer una legislacién nacional
especial para los derechos internos de los pueblos indigenas. Precisamente, lo que
impone el Convenio es el respeto a las modalidades propias. Este es un derecho
de los pueblos que también obliga a los funcionarios a conocer o indagar sobre las
caracteristicas culturales propias de cada pueblo.>

Las “modalidades de transmision” deben ser propias, “establecidas por
dichos pueblos”. No se distingue entre reglas recientes y costumbres ancestrales
ya que se elimind el recaudo contenido en el Convenio 107 de que las modalidades
propias estuvieran “establecidas por las costumbres”. Los pueblos indigenas son
duefios de modificar internamente sus instituciones sin que ello les ocasione una
disminucion de su proteccion juridica.

Los derechos sobre la tierra aludidos en el articulo, son todas las
atribuciones que utilizan internamente los pueblos, tanto individuales como
familiares y colectivas. En el proyecto se decia “propiedad, posesion y goce”, pero
la redaccion final prefirio dejar abierta la determinacion a las caracteristicas de cada
pueblo. El respeto a las modalidades propias abarca a las normas comunitarias de
distribucién del uso e incluye las propias reglas hereditarias.*® Es especialmente
relevante, dice la Dra. Highton, “la derogacion del régimen de sucesion del Cédigo
Civil para las tierras indigenas™.>® El alcance de la norma (“entre los miembros
de los pueblos”) va mas alla del régimen interno de cada comunidad pues garantiza
también el respeto a las modalidades propias de trasmisiéon de derechos entre
comunidades e incluso entre pueblos.

Capacidad de enajenacion

El origen del segundo apartado se encuentra en la Recomendacién 104
(articulo 5) que requiere restricciones juridicas al arrendamiento e hipoteca de
tierras indigenas. La redaccion es el resultado intermedio entre las posturas de
quienes deseaban que quedara establecida la inenajenabilidad e inembargabilidad
de las tierras indigenas y quienes sostenian que ello quedaba librado a la legislacion
nacional. El texto final resulta una aplicacion especial del derecho de consulta
establecido en el articulo 6, que por tratarse de las tierras se entendi6 que requeria

584 Ver el comentario al articulo 8.

585 El derecho a la aplicacion de las propias modalidades sucesorias fue reconocido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Aloeboetoe vs. Surinam”, sentencia
del 10 de septiembre de 1993, parrafo 62.

586 Highton, “El nuevo derecho...”, pag. 310.
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una mencion particular, ya que la intencidn es proteger de fraccionamientos y
ventas que atentan contra la continuidad de las culturas indigenas.*® Las consultas
son obligatorias ya se trate de la elaboracion de leyes o reglamentos al respecto
referidos no sélo la transmision de derechos reales sino incluyendo arrendamientos,
embargos y todo tipo de gravamenes (el proyecto se referia a “propiedad y
usufructo”, pero fue expandido a toda intromision de extrafios a los pueblos.®?

En el pais la cuestion esta zanjada por el articulo 75 inciso 17 de la
Constitucion, el que establece que ninguna de las tierras indigenas sera “enajenable,
transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos”. Aunque la disposicion
parece aludir a las atribuciones del Congreso, como se refiere al derecho a la
propiedad indigena tales caracteres no dependen de que la entrega haya sido
realizada o reconocida por el Estado, de modo que la proteccién especial a la
propiedad territorial indigena alcanza a todas las tierras que dichos pueblos posean,
incluso a aquellas que ocupen recientemente o se les haya entregado a cambio
de otras, ya que todas deben tener igual status juridico (articulo 16). El articulo
26 de la Declaracion alude expresamente a las tierras que se “hayan adquirido de
otra forma”. Se trata de un “orden publico indigena”: La dimension colectiva de
los derechos sobre la tierra implica que decisiones que conllevan intromisién de
terceros deben ser adoptadas colectivamente, porque las experiencias de este tipo
han sido perjudiciales para los pueblos indigenas.*

Proteccion frente a abusos

Histdricamente los pueblos indigenas han sido victimas de abusos en
relacion a las tierras y el tercer apartado esta orientado a impedirlos. Su aplicacién
resulta directa y no sélo obliga a las autoridades administrativas sino también a las
judiciales.

Sefialala O.1.T. que teniendo en cuenta las experiencias negativas del pasado,
““cuando se engafiaba o forzaba a los pueblos indigenas a abandonar sus tierras, el
Convenio establece proteccion contra terceros que deseen ingresar a estas tierras
para su beneficio personal y sin permiso de las autoridades correspondientes, y
de los intrusos que intenten quitarles las tierras mediante fraude u otros medios
deshonestos™.5°

587 Thornberry, Indigenous Peoples., pags. 346 y 347.
588 O.I.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 62.

589 O.L.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 122.

590 O.1.T., Los derechos..., pag. 97.
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El Convenio 107 decia “se deberan adoptar medidas para impedir”. Ahora
la obligacion estatal incluye el resultado, ya que establece que “debera impedirse”.
La norma constituye una causal de nulidad de la adquisicion de tierras indigenas
mas amplia que la establecida en el articulo 954 del Codigo Civil (no requiere “una
ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacion” ya que tal
ventaja estaria medida en los valores extrafios a la cultura indigena) y debe ser
directamente aplicada por los jueces en todos los casos en que el apoderamiento
haya sido mediante “aprovechamiento” de las costumbres o el desconocimiento de
las leyes. En forma concordante, el Comité de Expertos de la O.1.T. ha urgido a los
gobiernos a adoptar todas las precauciones necesarias para asegurar que personas
que no son miembros de los pueblos indigenas no puedan usar las tierras de éstos.>*
El apartado también ampara el uso de la legitima defensa indigena contra la
desposesion.

Las “personas extrafias” que realicen los actos de aprovechamiento
prohibidos pueden ser sujetos privados o funcionarios publicos, comprometiendo,
en este caso, la responsabilidad del Estado. La utilizacion del término “arrogarse”
en lugar del “obtener”, que figuraba en el proyecto, resalta el caracter precario del
titulo logrado con aprovechamiento.

La proteccién incluye la invalidez de los “permisos de pastaje” o de
“tenencia precaria” o similares, otorgados a los pueblos indigenas en virtud
de las disposiciones provinciales de tierras, que en varias oportunidades se han
querido utilizar en contra de los reclamos de los pueblos, como si tales documentos
contuvieran un reconocimiento de éstos de supuestos derechos ajenos, aplicando
principios de legislacion civil. Ante la ausencia de normas provinciales que
efectivicen los derechos indigenas a las tierras, la aceptacion de tales permisos
constituye una forma de abuso, puesto que la alternativa consiste en la privacion
de toda legalidad. EI Superior Tribunal de Justicia de Jujuy, en el caso “Laguna de
Tesorero”, ha decidido que tales permisos no podrian invocarse en contra de los
reclamos comunitarios a las tierras, citando expresamente la prohibicion de abusos
del segundo parrafo del articulo 17 del Convenio.>?

En lugar de “desconocimiento de las leyes” el texto del Convenio 107 decia
“ignorancia”, lo que suponia una carga despectiva, que, a propuesta de México,
se suprimid del texto espafiol (en inglés es “lack of understanding”, o sea “falta
de comprension” de las leyes).** El conocimiento de las leyes del Estado por los

591 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 334 (nota 100).

592 Autos “Comunidad Aborigen Laguna de Tesorero — Pueblo Ocloya ¢/ Cosentini, César”,
sentencia del 27 de diciembre de 2005.

593 O.I.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 63.
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pueblos indigenas no se presume. Esto resulta del propio texto comentado que
“importa una directiva contraria a la regla general del derecho argentino”>* y
también del articulo 30, que establece el deber de los gobiernos de promover el
conocimiento de los derechos que tales leyes les otorgan.

Tanto por el caracter de la obligacion internacional como por la proteccion
extendida en el Convenio, que incluye a la solucion de los reclamos historicos,
la accion de nulidad por aprovechamiento no tiene el término de prescripcion de
dos afios. A los reclamos de este tipo corresponde asimilarlos a una accion real.
Por ello, las situaciones de despojos historicos también deben ser incluidas en el
relevamiento previsto por la ley 26.160.

594 Alterini, Corna 'y Vazquez, Propiedad indigena, pag. 111.
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Despojos. Articulo 18

La ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusion no
autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no autorizado de
las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos deberan tomar medidas
para impedir tales infracciones.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 8.

2. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y el
resarcimiento de:

b) Todo acto que tenga por objeto 0 consecuencia enajenarles sus tierras,
territorios o recursos;

Articulo 26.
3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas
tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente las

costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos
indigenas de que se trate.

Sanciones por intrusion

La norma es nueva y complementa el articulo 17, que prevé la proteccion
frente a los despojos. Se considerd “justificada una proteccion especial, habida
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cuenta de los gravisimos abusos de que son objeto los pueblos indigenas y tribales
en particular”.>* Todo despojo total o parcial o cualquier menoscabo violatorio
de los derechos sobre la tierra establecidos en el Convenio y en otras normas
nacionales, deberé ser efectivamente sancionado.

El articulo protege las “tierras de los pueblos interesados” en los términos
del Convenio y de la Constitucion Nacional. En consecuencia, obliga a evitar y a
sancionar el despojo total o parcial de las tierras propias (hayan sido reconocidas
por el Estado o no) y de aquellas a las que los pueblos indigenas han tenido
tradicionalmente acceso (articulo 14 del Convenio), asi como la utilizacién de
los recursos naturales sin el cumplimiento de los procedimientos previos (articulo
15) o los traslados o reubicaciones ilegales (articulo 16). En este sentido, la
autorizacion a que alude la norma se refiere a la voluntad libremente expresada
con pleno conocimiento por los propios pueblos o al cumplimiento de los recaudos
establecidos en el Convenio. Los permisos otorgados por funcionarios pablicos sélo
son validos si cumplen con tales recaudos; de lo contrario, la proteccion que brinda
el articulo también abarca las debidas sanciones a los funcionarios autorizantes.

Las sanciones no solo deben ser penales. Los pueblos tienen el derecho de
reclamar indemnizacion tanto a los intrusos como al Estado y a los funcionarios
que permitieron la intrusién. En el proyecto decia “debera considerarse delito”,
pero el texto final establece una obligacién mas amplia.>*® Las sanciones penales
establecidas también incluyen los tipos penales que reprimen a los funcionarios
que ilegalmente toleren, permitan o autoricen las intrusiones ilegales. No puede
considerarse que el articulo 181 del codigo penal, que establece el delito de
usurpacion, cumpla totalmente con la obligaciéon del Estado de sancionar la
intrusién no autorizada, ya que la actual norma penal tiene requisitos que no se
encuentran contemplados en la proteccion mas amplia que establece este articulo.

De acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos “El Estado esta
en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos
humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que
se hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los
responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima
una adecuada reparacion’.>” Dada la especial proteccion del sistema internacional
de derechos humanos a los pueblos indigenas, tales deberes del Estado incluyen
la investigacion de los abusos y casos de desposesion de tierras y las sanciones
a los responsables, sean o no funcionarios del Estado. En sus examenes del afio

595 O.I.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 52.
596 Idem, pag. 51.
597 Caso “Velasquez Rodriguez”, sentencia del 29 de julio de 1988.
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2010 sobre los informes del Estado argentino, tanto el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial como el Comité de Derechos Humanos han llamado
la atencion sobre los desalojos violentos de comunidades indigenas, y requerido
que se investigue y se sancione a los responsables.*® Tales procesos podran ser
impulsados por las organizaciones indigenas (articulo 12).

La parte final del parrafo, que establece que “los gobiernos deberan tomar
medidas para impedir tales infracciones”, no estaba en el proyecto. Las medidas
pueden ser legislativas, administrativas o judiciales. Los jueces deberan adoptar las
resoluciones necesarias para evitar las intrusiones 0 usos no autorizados y tomar las
medidas inmediatas tendientes al cese del despojo y a la restitucion.

598 CERD, Examen..., parrafos 21y 26. CDH, Examen..., parrafo 25.
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Programas agrarios. Articulo 19

Los programas agrarios nacionales deberdn garantizar a los pueblos
interesados condiciones equivalentes a las que disfruten otros sectores de la
poblacién, a los efectos de:

a) la asignacién de tierras adicionales a dichos pueblos cuando las
tierras de que dispongan sean insuficientes para garantizarles los elementos de
una existencia normal o para hacer frente a su posible crecimiento numérico;

b) el otorgamiento de los medios necesarios para el desarrollo de las
tierras que dichos pueblos ya poseen.

Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 2.
Los pueblos y las personas indigenas son libres e iguales a todos los demas
pueblosy personas y tienen derecho a no ser objeto de ningln tipo de discriminacion

en el ejercicio de sus derechos, en particular la fundada en su origen o identidad
indigenas.

No discriminacion
Siendo similar a la norma antecedente del Convenio 107, el articulo tiene
por finalidad garantizar que la politica de tierras se realice sin discriminacion

contra los pueblos indigenas y con el debido respeto a sus necesidades especificas
(articulo 7 del Convenio).* La obligacion que aqui se establece es basicamente la

599 O.LT., Revision..., Informe IV (2A), pag. 54.
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de igualdad de trato, que incluye no promover a otros sectores a expensas de los
pueblos indigenas.

La mencién a “programas agrarios nacionales” alude a todos los programas
establecidos por el derecho interno. Esto debe aclararse porque en nuestro pais
la mayoria de las politicas de tierras son de las provincias, obligadas también
al cumplimiento del Convenio. El trato equivalente no puede restringirse a los
programas establecidos por las reparticiones de tierras sino que debe abarcar toda
politica de fomento rural, incluyendo a los programas de los bancos oficiales y de
otros organismos de crédito que administren fondos publicos.

El articulo impone una modificacion a los programas de tierras que consisten
en la entrega individual de tierras, ya que la exclusion de entregas colectivas resulta
discriminatoria hacia los pueblos indigenas. Aunque los procedimientos o criterios
de asignacion no estan determinados y quedan librados a las normas internas
de cada Estado, deben respetarse los aspectos colectivos de la relacion entre los
pueblos y las tierras (articulo 13 del Convenio). La garantia “a los pueblos” obliga
a que deba preverse la entrega comunitaria, sin perjuicio del derecho de aquellos a
decidir el modo interno de distribucion o trabajo sobre dichas tierras.

Tierras adicionales

Si bien el articulo no impone la entrega de nuevas tierras sino sélo cuando
ello resulta de un trato equivalente con otros sectores, el parrafo debe servir para
interpretar la obligacion estatal de otorgar tierras adicionales que resulta del articulo
75 inciso 17 de la Constitucion, cuando se refiere a tierras “aptas y suficientes
para el desarrollo humano”. Se encuentra ademas de acuerdo con el parrafo 7 de
la Recomendacidon 104 de la O.1.T., que establece que los gobiernos deben tomar
medidas para eliminar el endeudamiento indigena, establecer sistemas de crédito
cooperativo y ayuda técnica y subvenciones. En la elaboracion de la norma del
Convenio se tuvo en cuenta el Programa de Accion adoptado en la Conferencia
Mundial de la F.A.O. sobre Reforma Agraria y Desarrollo Rural, celebrada en 1979,
que instaba a los gobiernos a proteger los derechos de las poblaciones némadas y a
preservar y adaptar o crear sistemas de control y gestion comunales de los derechos
sobre la tierra 'y los recursos hidricos.*®

El articulo no se refiere a la restitucion de tierras reivindicadas por los
pueblos indigenas, ya que esta situacion se encuentra prevista en el tercer parrafo
del articulo 14. “Adicionales” implica que no se trata de las tierras ocupadas o

600 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 74.
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reclamadas por los pueblos indigenas, sino de otras que los estados deben
entregarles, en condiciones de igualdad.

La asignacion de tierras se debe entender no sélo como parte de las politicas
de desarrollo econdémico sino fundamentalmente con la finalidad de proteger
y desarrollar la identidad colectiva. De alli que, la entrega de tierras adicionales
resulte una obligacion cuando ella se precisa para salvaguardar la cultura de los
pueblos indigenas (articulo 4 del Convenio).

El acceso al crédito no puede ser discriminatorio en perjuicio de los pueblos
indigenas. El otorgamiento de los medios es ademas obligatorio para los estados
cuando ello resulta necesario para salvaguardar las personas, instituciones, bienes,
trabajo, culturas y medio ambiente de los pueblos indigenas (articulo 4).

Por tratarse de una norma de mayor jerarquia, las leyes nacionales o
provinciales que regulan la entrega de tierras a los pueblos indigenas y establecen
modalidades restringidas de dominio y la condicionalidad o reversion de la
propiedad, se encuentran derogadas en lo que respecta a dichas condiciones
discriminatorias. Ello incluye la parte correspondiente de la ley 23.302. Tales leyes
resultan inaplicables ademas cuando se trata de tierras tradicionalmente ocupadas,
puesto que en este caso debe aplicarse el articulo 14 del convenio, que no subordina
el derecho de los pueblos indigenas a los objetivos de los programas agrarios
estatales.
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Parte 111

Contratacion y Condiciones de Empleo
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Especial proteccion laboral. Articulo 20

1. Los gobiernos deberan adoptar, en el marco de su legislacion
nacional y en cooperacion con los pueblos interesados, medidas especiales para
garantizar a los trabajadores pertenecientes a esos pueblos una proteccion
eficaz en materia de contratacion y condiciones de empleo, en 1a medida en que
no estén protegidos eficazmente por la legislacién aplicable a los trabajadores
en general.

2. Los gobiernos deberan hacer cuanto esté en su poder por evitar
cualquier discriminacion entre los trabajadores pertenecientes a los pueblos
interesados y los demas trabajadores, especialmente en lo relativo a:

a) acceso al empleo, incluidos los empleos calificados y las medidas de
promocion y de ascenso;

b) remuneracion igual por trabajo de igual valor;

c) asistencia médica y social, seguridad e higiene en el trabajo, todas las
prestaciones de seguridad social y demas prestaciones derivadas del empleo,
asi como la vivienda;

d) derecho de asociacion, derecho a dedicarse libremente a todas
las actividades sindicales para fines licitos, y derecho a concluir convenios
colectivos con empleadores o con organizaciones de empleadores.

3. Las medidas adoptadas deberén en particular garantizar que:

a) los trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados, incluidos
los trabajadores estacionales, eventuales y migrantes empleados en la
agricultura o en otras actividades, asi como los empleados por contratistas de
mano de obra, gocen de la proteccion que confieren la legislacion y la practica
nacionales a otros trabajadores de estas categorias en los mismos sectores,
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y sean plenamente informados de sus derechos con arreglo a la legislacion
laboral y de los recursos de que disponen;

b) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sometidos
a condiciones de trabajo peligrosas para su salud, en particular como
consecuencia de su exposicion a plaguicidas o a otras sustancias toxicas;

c) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sujetos a
sistemas de contratacion coercitivos, incluidas todas las formas de servidumbre
por deudas;

d) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos gocen de igualdad de
oportunidades y de trato para hombres y mujeres en el empleo y de proteccion
contra el hostigamiento sexual.

4. Deberaprestarse especial atencion a lacreacion de servicios adecuados
de inspeccion del trabajo en las regiones donde ejerzan actividades asalariadas
trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados, a fin de garantizar el
cumplimiento de las disposiciones de esta parte del presente Convenio.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 17.

1. Las personas y los pueblos indigenas tienen derecho a disfrutar
plenamente de todos los derechos establecidos en el derecho laboral internacional
y nacional aplicable.

2. Los Estados, en consulta y cooperacion con los pueblos indigenas, tomaran
medidas especificas para proteger a los nifios indigenas contra la explotacion
econoémica y contra todo trabajo que pueda resultar peligroso o interferir en la
educacion del nifio, o que pueda ser perjudicial para la salud o el desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral o social del nifio, teniendo en cuenta su especial vulnerabilidad
y la importancia de la educacion para el pleno ejercicio de sus derechos.

3. Las personas indigenas tienen derecho a no ser sometidas a condiciones
discriminatorias de trabajo, entre otras cosas, empleo o salario.

El trabajo en relacion de dependencia

El articulo centra su atencién en los problemas concretos de los trabajadores
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indigenas,® considerandose su mayor exposicion a abusos laborales por la pérdida
de sus tierras y sus ambitos culturales propios,®? situacién que también ha motivado
preocupacion en el sistema interamericano.*®

La guia de la O.L.T. sefiala que muchas veces, la mayor presion ejercida
sobre las tierras y los recursos de los pueblos indigenas implica que las estrategias
tradicionales para el sustento ya no son viables, y que muchos trabajadores indigenas
tienen que buscar ingresos alternativos y algunos, o incluso la mayor parte, de los
miembros de muchos pueblos indigenas viven fuera de sus territorios tradicionales,
donde tienen que competir para conseguir trabajo y acceder a oportunidades
econdmicas. Aunque hay una ausencia general de datos y estadisticas confiables
sobre la situacion de los pueblos indigenas en materia de empleo, los registros
disponibles indican que se discrimina a los pueblos indigenas y que existe una
desproporcion en la representacion que tienen entre las victimas del trabajo forzoso
e infantil. ““Entre los obstaculos y las desventajas que enfrentan en los mercados
laborales nacionales e internacionales se incluyen los siguientes:

® Muchos trabajadores indigenas no pueden competir en igualdad de
condiciones, ya que sus conocimientos y competencias no se valoran de
manera adecuada, y tienen un acceso limitado a la educacion formal y a la
formacion profesional.

® A menudo se introduce a los trabajadores indigenas en el mercado laboral
en condiciones precarias negandoles sus derechos laborales fundamentales.

® | ostrabajadores indigenas generalmente ganan menos que otros trabajadores
y el salario que reciben en relacion con los afios de educacion terminados es
mas bajo que el de sus compafieros no indigenas. Esta diferencia se acentla
en niveles més altos de educacion” .5

El articulo se refiere al trabajo en relacion de dependencia (de alli el uso de
los términos contratacion y empleo) y no a todas las formas de trabajo. Se trata de
reglas propias del derecho laboral general en las cuales el énfasis no esta puesto
en la preservacion de la propia cultura y la organizacién auténoma indigena, sino
en el resguardo de los derechos del trabajador individual (indigena) frente a un
empleador (no indigena). Visto en una perspectiva histérica, esta norma constituye
el puente entre las materias que originaron las primeras preocupaciones de la O.1.T.
respecto a los pueblos indigenas (las condiciones de trabajo) y la nueva orientacion

601 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 57.
602 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 98.
603 C.1.D.H., La situacion..., pag. 60.

604 O.1.T., Los derechos..., pags. 153 y 154.
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tendiente al resguardo de su cultura y autonomia. De alli que, tomado fuera del
contexto general pareceria que no hubiera diferencias sustanciales entre este
articulo y el anterior del Convenio 107.

Sin embargo, el mantenimiento de estas normas en un tratado orientado
a la proteccion de los pueblos indigenas tiene ahora el claro sentido de sefialar
que la condicién indigena y los derechos no se pierden por la incorporacion a la
vida laboral de la cultura dominante, sea en ambitos rurales o urbanos. De alli
que, por las normas generales del Convenio, el Estado tenga el deber de otorgar
participacion a los pueblos indigenas para adoptar medidas protectorias en el &mbito
de trabajo, ain cuando tales medidas deban aplicarse en situaciones diferentes de
la vida rural o comunitaria. Es en supuestos como los previstos en este articulo, asi
como en otras normas que claramente protegen también a los indigenas urbanos
(como las relacionadas con la salud y la educacion), que el derecho relativo a los
pueblos indigenas se interrelaciona con el que asegura los derechos de las minorias
nacionales, étnicas, religiosas o linguisticas.®

Medidas especiales

El primer pérrafo del articulo 20 establece la obligacion de los estados
de adoptar medidas especiales para garantizar una proteccion laboral eficaz a los
trabajadores indigenas, “en la medida en que no estén protegidos eficazmente por
la legislacion aplicable a los trabajadores en general”. De modo coherente con la
orientacion general, dichas medidas deberan ser tomadas con participacion de los
pueblos indigenas (articulo 33 del Convenio).

La adopcion de “medidas especiales” implica el establecimiento de una
actividad estatal (normas, accion administrativa, etc.) dirigida especialmente a
la proteccion de los trabajadores indigenas. Se trata de una directiva general que
debe ser aplicada por los jueces aun sin reglamentacion. Las medidas especiales
pueden consistir en accion afirmativa (por ejemplo un sistema de cuotas) y no
son discriminatorias pues tienden a igualar la posicion de los sectores menos
favorecidos.® Los representantes de la dictadura militar chilena manifestaron que
el articulo discriminaba en perjuicio del resto de los trabajadores. Se les contesto
directamente que su objecion estaba en desacuerdo con el espiritu general del

605 Ver comentario al articulo 1 del Convenio.

606 O.1.T., Revision..., Informe V1 (2), pag. 68. Respecto a la adopcion de medidas especiales
de accién afirmativa y su legalidad, el articulo 5.1 del Convenio 111 de la O.L.T., los articulos
1.4 y 2.2 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial y el articulo 75 inciso 23 de la Constitucion Nacional de Argentina.
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Convenio.®” Obviamente, las medidas especiales que se adopten no pueden ser
contrarias a los deseos expresados libremente por los pueblos interesados, ya que
éstos tienen derecho a vetar su aplicacion (articulo 4 del Convenio).

La proteccion eficaz requerida por la norma debe ser en los hechos (apartado
4) y no lo es si las condiciones de empleo implican renuncia o pérdida de la propia
cultura. Por eso, la Recomendacion 104 de la O.L.T., requiere que se permita
mantener el contacto entre los trabajadores indigenas y sus comunidades de origen,
asi como participar de las actividades comunes. En este sentido, los empleadores
deben respetar los dias sagrados de cada pueblo y otorgar licencia especial a los
trabajadores indigenas (Io que -por otra parte- resulta también obligatorio por el
principio de no discriminacion, dado el reconocimiento del mismo derecho a los
trabajadores pertenecientes a las minorias étnicas judia y musulmana por las leyes
24.571y 24.757%%),

La norma no debe entenderse solamente como una garantia de que la
legislacion laboral general se debe aplicar también a los trabajadores indigenas.
Ello ya ocurre en el pais en tanto las leyes no podrian establecer discriminaciones
de ese tipo. Sin embargo no es esa la principal obligacion establecida para los
estados. El Convenio 107 decia “mientras no pudieran beneficiarse de la proteccion
general”. La nueva redaccion expresa: “en la medida en que no estén protegidos
eficazmente” (el subrayado nos pertenece). La modificacion tiene el sentido de
enfatizar el caréacter especial de la proteccion a los pueblos indigenas e implica que
deben adoptarse medidas especiales cuando las normas generales de contratacion
y condiciones de empleo lleven a los trabajadores indigenas a la pérdida de los
vinculos culturales que, de acuerdo a la orientacion general del convenio, deben
ser preservados. Es por eso que se enfatiza el aspecto de “discriminacion de facto”
que puede ocurrir ain cuando el texto de las leyes parezca brindar adecuada
proteccion,® ya que la igualdad formal naturaliza ese tipo de discriminacion que
no tiene en cuenta las condiciones culturales diferentes que deben ser respetadas.®

Discriminacion de hecho

Como complemento del primer parrafo, el segundo impone a los estados
a “hacer cuanto esté en su poder” (en inglés “everything possible”), para evitar

607 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 56.

608 El respeto a los dias festivos se encuentra establecido en el articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

609 O.L.T., Revision..., Informe VI (1), pags. 84 y 87.

610 ldem, pag. 92.
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la discriminacion de hecho o de derecho, enumerando las materias que la norma
considera especialmente por la mayor vulnerabilidad de los trabajadores indigenas.

El acceso al empleo es discriminatorio si conlleva el abandono de la cultura
propia. Ello es particularmente importante en el empleo publico ya que no puede
exigirse el acatamiento a las directivas estatales cuando éste sea incompatible
con el mantenimiento de la identidad. La mayoria de los reglamentos y estatutos
de empleo publico, incluso los aplicados en regiones de presencia indigena
importante 0o mayoritaria, carecen de adecuacion a las normas internacionales y
constitucionales en materia de respeto y resguardo de la identidad indigena, razén
por la cual se hace necesaria su modificacion. El Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial enfatiza la importancia de que los distintos grupos étnicos se
encuentren debidamente representados en todos los niveles de decision (los cargos
publicos, la policia, la justicia y mas generalmente, en la vida socioeconémica del
pais),® lo que implica la ilegalidad de los métodos y procedimientos de ascensos
y seleccion monoculturales. Nueva formas de garantizar el acceso al empleo y
ascensos sin discriminacion pueden incluir sistemas de cuotas para los miembros
de grupos étnicos desfavorecidos, jurados evaluadores interculturales, programas
de adiestramiento diferenciados, etc.

El acceso a la seguridad social, asistencia médica, proteccion de
accidentes, jubilaciones, salario familiar, obras sociales, suele ser particularmente
discriminatorio para los trabajos del &mbito rural cuando la distancia con los
organismos competentes es tal las prestaciones no se brindan en los hechos. En estos
casos, el Convenio requiere medidas adicionales que podrian exigirse mediante la
via del amparo en tanto el Estado tiene el deber de realizar las prestaciones positivas
de manera tal que el ejercicio de los derechos no se torne ilusorio.

Con respecto al derecho a la vivienda, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales ha determinado que en cualquier contexto se debe tener
en cuenta la adecuacion cultural de la vivienda, esto es ““La manera en que se
construye la vivienda, los materiales de construccion utilizados y las politicas
en que se apoyan deben permitir adecuadamente la expresion de la identidad
cultural y la diversidad de la vivienda. Las actividades vinculadas al desarrollo o
la modernizacion en la esfera de la vivienda deben velar por que no se sacrifiquen
las dimensiones culturales de la vivienda y por que se aseguren, entre otros, los
servicios tecnoldgicos modernos™. o=

El derecho de asociacion hace referencia al Convenio 87 (libertad sindical) y

611 CERD, Observaciones al informe de Argentina (1997), parrafo 16.
612 C.S.J.N. en “Asociacion Benghalensis” (2000), Fallos 323:1358.
613 Observacion General N° 4 (1991).
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al Convenio 98 (contratacion colectiva) de la O.1.T.. La norma establece el derecho
de los trabajadores indigenas a organizarse de modo diferenciado en los ambitos
laborales. Los sindicatos deben respetar las caracteristicas culturales propias de sus
miembros indigenas y ejercer su defensa en las mismas condiciones que lo hacen
respecto de los derechos generales de los trabajadores.

Garantias especiales

Las obligaciones establecidas en el parrafo segundo requieren de la maxima
actividad estatal posible El tercer parrafo, que no figuraba en el Convenio 107,
impone que se tendran que garantizar los resultados previstos.

Tales medidas deberan asegurar, en primer lugar, la igualdad de trato
y la plena informacion. EI amparo debe incluir a los trabajadores migrantes sin
que quepa distinguir entre legales e ilegales, tal como lo ha establecido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.®™ La igualdad en la proteccion debe ser real,
no s6lo en la legislacién, y “por lo menos igual” a la que se da a otros sectores. En
particular, se tuvo en consideracion si el sistema de inspecciones del trabajo y el
acceso a denuncias y a la justicia eran similares.®* La falta de cumplimiento por el
Estado de esta obligacion debe considerarse por los jueces del trabajo cuando se
realizan reclamos cuyo ejercicio o prueba resulte mas gravoso para los indigenas
que para los demas trabajadores. En particular, en materia de prescripcion y
caducidades deberia considerarse si los plazos uniformes para todos los supuestos
constituyen en casos particulares una situacion de discriminacién en perjuicio
de los trabajadores indigenas. Ello podria provenir, por ejemplo, de las mayores
dificultades en lograr asesoramiento legal o sindical, en la falta de informacion
adecuada o en distancias que dificultan el acceso a los 6rganos estatales.

El Convenio obliga al Estado a garantizar que los trabajadores indigenas
“sean plenamente informados de sus derechos... y de los recursos de que disponen”.
Se trata de una innovacion en el derecho laboral que instituye el deber de dar
informacion tanto para el Estado como para los empleadores y resulta una medida
especial a favor de los trabajadores indigenas. La prueba de haberse brindado la
informacion corresponde al empleador y la falta de cumplimiento de esta obligacion
implicara que no pueda considerarse que el trabajador indigena haya prestado su
consentimiento en los casos en que éste es requerido por las leyes laborales. La
falta de informacion también puede constituir un impedimento de ejercicio de las
acciones dentro del término de prescripcion.

614 Opinion Consultiva OC 18/03. En igual sentido la nueva Ley de Migraciones, 25.871.
615 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 70.
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La discusion del apartado 3.b revela que ella tiene en mira la proteccion de la
salud colectiva de los pueblos indigenas cuando su exposicion generalizada a tareas
peligrosas hace peligrar su superviviencia como grupo étnico diferenciado. En este
sentido, la norma entra dentro del &mbito de la responsabilidad por dafio ambiental
en tanto afecta a la cultura y a la calidad de vida de las generaciones presentes y
futuras (articulo 2 de la Ley General del Ambiente). La falta de cumplimiento de
esta prohibicidn en los casos de reclamo individual acarrea responsabilidades que
deben hacerse efectivas aiin cuando no estén establecidas en la legislacion nacional
de riesgos del trabajo, por la mayor jerarquia de los tratados internacionales.

La prohibicién de contratacion coercitiva es acorde con el articulo 3 del
Convenio, que excluye todo uso de fuerza o coercion y con el articulo 11 que
prohibe los servicios personales. Como se comentara en esas normas, la prohibicion
no comprende a los trabajos comunitarios.®®

El apartado 3.d, que obliga a garantizar la igualdad de trato entre hombres
y mujeres y la proteccion contra el hostigamiento sexual, es un supuesto especial
de la igualdad de género establecida en el articulo 3 del Convenio. Acorde con la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer (Convencién de Belem do Para), requiere la adopcién de
medidas especiales en los ambitos administrativo, legislativo y judicial.

Adecuada inspeccién del trabajo

El Gltimo parrafo obligaa “prestar especial atencién” ala creacion de servicios
de inspeccion del trabajo en las regiones en donde ejerzan actividades asalariadas
los trabajadores indigenas. Aunque la redaccion parece una recomendacion mas
que una obligacidn, se traduce en un deber estatal en la medida en que, como
suele ocurrir, la falta del servicio de inspecciones trae como consecuencia un trato
discriminatorio. Los servicios adecuados son como minimo los establecidos en los
Convenios 81 y 129 de la O.1.T. sobre inspecciones del trabajo. De acuerdo con
las normas generales del Convenio 169 (articulos 6, 20 y 33), la creacion de este
servicio debe hacerse con la participacion indigena.

616 ldem, pag. 71.
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El trabajo infantil

Sefiala la O.I.T. que es necesario distinguir entre la labor infantil aceptable
y el trabajo infantil. Utilizar a los nifios como esclavos y para el trabajo forzoso,
someterlos al trafico de nifios y al reclutamiento para conflictos armados, usarlos para
la prostitucion y la pornografia o en actividades ilicitas como el trafico de drogas o
simplemente forzarlos a hacer trabajos que dafian su salud, su seguridad o su moral,
significa exponerlos a las peores formas de trabajo infantil. “En contraposicion a
esto, la mayoria de los nifios indigenas desemperian roles laborales que reflejan
nociones culturales elaboradas del desarrollo infantil diferenciado por grupos
etarios, género, condicion social y, con frecuencia, acompafiado por rituales,
tales como los que marcan el ingreso a la edad adulta. Esas tareas livianas, que
no son perjudiciales, contribuyen al desarrollo de los nifios y les proporcionan
destrezas, actitudes y experiencia para poder ser miembros Utiles y productivos de
su comunidad en su vida adulta. Tales tareas no pueden equipararse de ninguna
manera con el trabajo infantil perjudicial”.

En el mismo sentido, el Comité de los Derechos del Nifio sostiene que
al determinar cual es el interés superior de un nifio indigena, “las autoridades
estatales, incluyendo sus o6rganos legislativos, deberian tener en cuenta los
derechos culturales del nifio indigena y su necesidad de ejercerlos colectivamente
con los miembros de su grupo”.®® Mas adelante el Comité sefiala que el articulo
32 de la Convencion dispone que todos los nifios indigenas deben estar protegidos
contra la explotacion econémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que
pueda ser peligroso o entorpezca la educacion del nifio, o que pueda ser nocivo para
la salud del nifio o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Los
Convenios de la O.1.T. N° 138 (edad minima) y N° 182 (peores formas de trabajo
infantil) fijan parametros para distinguir entre, por una parte, el trabajo infantil que
hay que abolir y, por otra, el trabajo infantil que cabe aceptar, como las actividades
que permitan a los nifios indigenas adquirir aptitudes para ganarse la vida y conocer
su identidad y su cultura. “Se entiende por trabajo infantil el trabajo que priva
al nifio de su infancia, de su potencial y de su dignidad y que es nocivo para su
desarrollo fisico y mental.5* EI Comité observa con profunda preocupacion que
la pobreza afecta en forma desproporcionada a los nifios indigenas y que éstos
estan particularmente expuestos al riesgo de ser utilizados para el trabajo infantil,
especialmente en sus peores formas, como la esclavitud, el trabajo en condiciones
de esclavitud, la trata de nifios, incluso para trabajos domésticos, la utilizacion en

617 O.1.T., Los derechos..., pag. 158.

618 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General N° 11 (2009), Los nifios indigenas
y sus derechos en virtud de la Convencion, parrafo 31.

619 Idem, parrafo 69.
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conflictos armados, la prostitucion y los trabajos peligrosos.®® Y concluye en que
para adoptar medidas contra la explotacion del trabajo infantil “es preciso ademas
analizar las causas estructurales basicas de la explotacion del nifio, reunir datos y
organizar y aplicar programas de prevencion, que se llevaran a cabo en consulta
con las comunidades y los nifios indigenas y a los que el Estado parte debera
asignar recursos financieros y humanos suficientes”.%

620 Idem, parrafo 70.
621 ldem, parrafo 71.
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Parte IV.
Formacion Profesional, Artesania e Industrias Rurales

Criticas al titulo

Segun la delegacion de Estados Unidos y los representantes indigenas, el
nombre de la Parte IV (que reproduce el del Convenio 107) no refleja el derecho
de los pueblos indigenas a establecer sus propias prioridades.®? De alli que el
articulo 22 se modificara incluyendo la necesaria participacion colectiva. Ademas,
la mencion de “artesania e industrias rurales” es insuficiente para describir las
actividades indigenas pues elude su caracter comunitario (articulo 23).

622 O.L.T., Revision..., Informe IV (2A), pag. 57.
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No discriminacion. Articulo 21

Los miembros de los pueblos interesados deberan poder disponer
de medios de formacion profesional por lo menos iguales a los de los demés
ciudadanos.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 21.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discriminacion alguna, al
mejoramiento de sus condiciones econdmicas y sociales, entre otras esferas, en
la educacion, el empleo, la capacitacion y el readiestramiento profesionales, la
vivienda, el saneamiento, la salud y la seguridad social.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas
especiales para asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones econémicas
y sociales. Se prestara particular atencion a los derechos y necesidades especiales
de los ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad
indigenas.

Tratamiento igualitario

La “formacion profesional” es la referida en el Convenio 142 de la O.1.T.
Alli se impone a los estados la obligacion de adoptar y llevar a la practica politicas
y programas de formacion profesional teniendo en cuenta las necesidades,
posibilidades y problemas en materia de empleo, la fase y el nivel de desarrollo
econdmico, social y cultural y las relaciones entre el desarrollo de los recursos
humanos y otros objetivos econémicos, sociales y culturales. Estas politicas y estos
programas tendran por mira mejorar la aptitud del individuo de comprender su medio
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de trabajo y el medio social y de influir sobre éstos, individual o colectivamente.
También deberan alentar y ayudar a todas las personas, sin discriminacion, a
desarrollar y utilizar sus aptitudes para el trabajo en su propio interés y de acuerdo
con sus aspiraciones, teniendo presentes al mismo tiempo las necesidades de la
sociedad (articulo 1 del Convenio 142).

Para alcanzar estos objetivos los estados deberan establecer y desarrollar
sistemas abiertos, flexibles y complementarios de enseflanza general técnica
y profesional, asi como de orientacion escolar y de formacion profesional,
tanto dentro del sistema oficial de ensefianza como fuera de éste (articulo 2 del
Convenio 142) y ampliar gradualmente sus sistemas de orientacion profesional,
incluido un relevamiento de datos sobre el empleo, a fin de asegurar que se
pongan a disposicion de todos los nifios, adolescentes y adultos una informacion
completa y una orientacion tan amplia como sea posible, inclusive por medio de
programas apropiados en el caso de los minusvalidos. Esta informacion y esta
orientacién deberan abarcar la eleccién de una ocupacion, la formacion profesional
y las oportunidades educativas conexas, la situacion y perspectivas de empleo, las
posibilidades de promocion, las condiciones de trabajo, la seguridad y la higiene en
el trabajo, y otros aspectos de la vida activa en los diversos sectores de la actividad
econdmica, social y cultural, y a todos los niveles de responsabilidad. Deberan
ser completadas con conocimiento sobre los aspectos generales de los contratos
colectivos y los derechos y obligaciones de todos los interesados en virtud de la
legislacion del trabajo. Esta informacion debera suministrarse de acuerdo con la
ley y la préctica nacionales habida cuenta de las respectivas funciones y tareas
de las organizaciones de trabajadores y de empleadores interesadas (articulo 3
del Convenio 142). Igualmente, los estados deberan ampliar, adaptar y armonizar
gradualmente sus sistemas de formacién profesional en forma que cubran las
necesidades de formacion profesional permanente de los jovenes y de los adultos
en todos los sectores de la economia y ramas de actividad econdémica y a todos
los niveles de calificacion y de responsabilidad (articulo 4 del Convenio 142). Por
Gltimo, las politicas y programas de orientacion y formacion profesional deberan
establecerse e implantarse en colaboracion con las organizaciones de empleadores
y de trabajadores y, segun los casos y de conformidad con la ley y la practica
nacionales, con otros organismos interesados (articulo 5 del Convenio 142).

Si bien la redaccion del articulo se orienta a destacar el aspecto individual
del derecho a la formacién profesional (“los miembros...”), la participacion
colectiva es ineludible. No solo resulta del articulo 22 del Convenio sino de los
principios generales (articulos 2, 5, 6, 7, 8 y 30 del Convenio). De alli que aunque
el derecho se formule en términos individuales no caben dudas de la posibilidad
de reclamar colectiva e institucionalmente, como pueblos, tanto la provision de
medios de formacion profesional como su trato igualitario con los demas sectores
de la poblacion (articulo 12). La Declaracion establece claramente el caracter
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colectivo del derecho.

El Convenio 107 se referia a “las mismas oportunidades” pero la nueva
redaccion establece “medios... por lo menos iguales”, lo que permite inferir dos
aspectos: 1) que la formacion profesional debe ser adecuada a las necesidades
de los pueblos (articulo 22 del Convenio 169) y los recursos destinados a ella
deben ser, como minimo, equivalentes a los establecidos para otros sectores de
la poblacion, lo que resulta una aplicacion particular del principio basico de no
discriminacion; 2) que se acepta una “accion positiva” tal como las mencionadas en
relacion a salud y educacion (articulos 25 y 26) y a técnicas tradicionales (articulo
23), para compensar las desigualdades de hecho en el acceso y la orientacion de
los programas de formacion profesional. En todos los casos debera contarse con la
participacion de las representaciones indigenas (articulos 22 y 33).
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Programas de formacién. Articulo 22

1. Deberan tomarse medidas para promover la participacion voluntaria
de miembros de los pueblos interesados en programas de formacion profesional
de aplicacion general.

2. Cuando los programas de formacion profesional de aplicacion general
existentes no respondan a las necesidades especiales de los pueblos interesados,
los gobiernos deberan asegurar, con la participacion de dichos pueblos, que se
pongan a su disposicion programas y medios especiales de formacion.

3. Estos programas especiales de formacion deberan basarse en el
entorno econdémico, las condiciones sociales y culturales y las necesidades
concretas de los pueblos interesados. Todo estudio a este respecto deberad
realizarse en cooperacion con esos pueblos, los cuales deberan ser consultados
sobre la organizacion y el funcionamiento de tales programas. Cuando sea
posible, esos pueblos deberan asumir progresivamente la responsabilidad de la
organizacion y el funcionamiento de tales programas especiales de formacion,
si asi lo deciden.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Avrticulo 4.

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con
sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus
funciones auténomas.

Articulo 21.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discriminacion alguna, al
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mejoramiento de sus condiciones econdmicas y sociales, entre otras esferas, en
la educacion, el empleo, la capacitacion y el readiestramiento profesionales, la
vivienda, el saneamiento, la salud y la seguridad social.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas
especiales para asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones econémicas
y sociales. Se prestara particular atencion a los derechos y necesidades especiales
de los ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad
indigenas.

Articulo 23.

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades
y estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos
indigenas tienen derecho a participar activamente en la elaboracion y determinacion
de los programas de salud, vivienda y deméas programas econémicos y sociales que
les conciernan y, en lo posible, a administrar esos programas mediante sus propias
instituciones.

Formacion profesional adecuada

La nueva redacciéon del articulo responde a las criticas formuladas al
Convenio 107 en cuanto éste no contemplaba el derecho de los pueblos indigenas a
determinar sus prioridades en materia de desarrollo.

El primer apartado es nuevo y establece que el Estado debe tomar medidas
para fomentar la participacion voluntaria en los programas generales de formacion
profesional. Aunque la redaccion pareciera sugerir que los indigenas se resisten
a participar en los programas de formacion, su sentido ha sido dejar en claro que
dichos programas no deben ser coercitivos (articulos 3 y 4 del Convenio).* La
O.L.T. enfatiza que todo programa de formacion que permita a los pueblos indigenas
desarrollar nuevas actividades generadoras de ingresos ‘““‘debe adaptarse a su
situacion especifica y tomar en cuenta sus conocimientos tradicionales”.*

El segundo parrafo establece un derecho de oposicién de los pueblos
indigenas respecto a la aplicacion de programas inadecuados, de modo que la
formacion profesional que no responda a las prioridades de desarrollo establecida
por los propios pueblos indigenas, debera corregirse. La norma es corolario del

623 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 73.
624 O.1.T., Un manual..., pag. 52.
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principio general de libre determinacion y en especial de las disposiciones del
articulo 4 del Convenio que impide la adopcién de medidas especiales en contra de
la voluntad de los pueblos y del articulo 7 que garantiza las decisiones autbnomas
en lo que respecta al desarrollo. Aunque el Convenio enfatiza los mecanismos
de didlogo y participacion, que deben encontrar siempre canales institucionales
adecuados, en Ultima instancia la decision acerca de la adecuacion de los programas
corresponde a los pueblos ya que son éstos los que deciden acerca de sus asuntos
internos. El nuevo texto aclara que las necesidades son de los pueblos y no de las
personas individualmente consideradas, como decia el Convenio 107.

La norma ademas obliga a los gobiernos a reemplazar los programas que no
responden a las necesidades de los pueblos poniendo a su disposicion “programas
y medios especiales de formacion”, lo que incluye los recursos para su ejecucion.®
La participacion indigena en la planificacion, coordinacion ejecucion y evaluacion
resulta también de lo establecido en los articulos 5, 6 y 33 del Convenio. Esta
obligacion es el modo de asegurar que la orientacion original de los programas no
asuma la forma de una imposicidn, como seria el caso si los pueblos sélo tuvieran
la opcion de aceptar programas inadecuados o desecharlos y carecer de todo apoyo
para la formacion técnica.

Programas especiales

El tercer parrafo dispone los fundamentos técnicos de los programas
especiales y el procedimiento para establecerlos. EI Convenio 107 colocaba a la
decision y gestion integramente en manos del Estado que debia tener en cuenta “el
grado de evolucion cultural” y “las actividades para las cuales las poblaciones... se
hayan mostrado tradicionalmente aptas”. Ambas referencias fueron suprimidas. La
primera, por aludir a una escala evolutiva en la que deberian medirse las culturas y
en la cual los pueblos indigenas se encontrarian en un nivel inferior, y la segunda,
porque las prioridades ahora deben ser establecidas por los propios pueblos (articulo
7 del Convenio).o®

El nuevo texto expresa que los programas especiales “deberan basarse
en el entorno econémico, las condiciones sociales y culturales y las necesidades
concretas”, debiendo realizarse los estudios en cooperacion con los pueblos
indigenas. La “cooperacion” no se refiere a la decision acerca de las prioridades,
que siempre esta en los pueblos, sino a la realizacion conjunta de los estudios y la
administracion de los programas, en tanto éstos no sean llevados adelante por los

625 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 59.
626 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 74.
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propios indigenas.®”

La Gltima parte del tercer parrafo establece que, cuando sea posible, los
pueblos indigenas, si asi lo deciden, tienen el derecho de asumir progresivamente
la administracion de los programas. Ello no figuraba en el proyecto y fue agregado
a propuesta canadiense a fin de particularizar el derecho al control establecido en
el articulo 7 del Convenio.® La “posibilidad” a que se alude esta relacionada con el
grado de organizacion indigena para administrar los programas.®?

Por Gltimo, acorde a la nueva orientacion se suprime integramente el tercer
apartado del articulo del Convenio 107, que atribuia claras connotaciones de
inferioridad cultural a los pueblos indigenas en tanto establecia que los programas
especiales se irian modificando “al progresar su integracion”, lo que mostraba el
sesgo paternalista de la norma e implicaba referencias discriminatorias.®®

627 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 75.
628 Idem.

629 O.L.T., Revision..., Informe IV (2A), pag. 59.
630 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 72.
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Economia tradicional y cultura. Articulo 23

1. La artesania, las industrias rurales y comunitarias y las actividades
tradicionales y relacionadas con la economia de subsistencia de los pueblos
interesados, como la caza, la pesca, la caza con trampas y la recoleccion,
deberan reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su
cultura y de su autosuficiencia y desarrollo econdmicos. Con la participacion
de esos pueblos, y siempre que haya lugar, los gobiernos deberan velar por que
se fortalezcan y fomenten dichas actividades.

2. A peticion de los pueblos interesados, debera facilitarseles, cuando
sea posible, una asistencia técnica y financiera apropiada que tenga en cuenta
las técnicas tradicionales y las caracteristicas culturales de esos pueblos y la
importancia de un desarrollo sostenido y equitativo.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 20.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus
sistemas o instituciones politicos, econdémicos y sociales, a que se les asegure el
disfrute de sus propios medios de subsistencia y desarrollo y a dedicarse libremente
a todas sus actividades econémicas tradicionales y de otro tipo.

2. Los pueblos indigenas desposeidos de sus medios de subsistencia y
desarrollo tienen derecho a una reparacion justa y equitativa.

Avrticulo 21.
1. Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discriminacion alguna, al

mejoramiento de sus condiciones econdmicas y sociales, entre otras esferas, en
la educacién, el empleo, la capacitacion y el readiestramiento profesionales, la
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vivienda, el saneamiento, la salud y la seguridad social.

Actividades tradicionales

La mayoria de los pueblos indigenas han desarrollado ocupaciones y
estrategias de subsistencia muy especializadas, las cuales estan adaptadas a las
condiciones especificas de sus territorios tradicionales y, por lo tanto, dependen en
gran parte del acceso a las tierras, los territorios y los recursos. “En muchos casos,
la falta de respeto por los derechos y las culturas de los pueblos indigenas condujo
a la discriminacion contra sus medios de vida tradicionales” .5

El Convenio 169, a diferencia del anterior, atiende a estas actividades
desde el punto de vista de la preservacion de la cultura indigena, que es el objetivo
general. En el nuevo texto se destacan: el reconocimiento cultural de las actividades
tradicionales y el fomento de tales actividades, con participacion indigena. Esta
centralidad de la proteccion de la identidad fue agregada en la discusion del
Convenio ya que no figuraba en la propuesta inicial.®> Para advertir el cambio
profundo en la orientacion del nuevo Convenio es importante citar la opinion de la
S.G.B. Suiza durante los trabajos de redaccion: “Los articulos 16 a 18 se deberian
revisar a fin de suprimir las degradantes referencias que se hacen al ‘grado de
evolucion cultural’ y a ‘la adaptacion a medios modernos’. Por lo demas, la
organizacion acoge con satisfaccion las sugerencias sobre la eleccion con respecto
al apoyo técnico, en la que se tengan en cuenta tanto las tecnologias tradicionales
como la herencia cultural de estas poblaciones™.®*

Las actividades econdmicas protegidas no estan acotadas a la enumeracion
del articulo sino que deben entenderse en toda su amplitud (de alli que se suprimiera
la propuesta de incluir luego de la palabra “recoleccion” la mencién “de frutos”s*).
Entre las no mencionadas, por suimportanciaen el pais, debe destacarse la proteccion
al pastoreo trashumante,®* la que incluye a las tierras de estacion y a los pasos de
arreo. Este Gltimo es uno de los “casos apropiados” mencionados en el articulo
14 del Convenio, que obligan al reconocimiento de derechos de servidumbre o
similares sobre tierras que no se ocupan pero a las que se tiene acceso.%*

631 O.1.T., Los derechos..., pag. 153.

632 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pags. 77 y 114.
633 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pags. 72y 73.
634 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 61.

635 O.1.T., Los derechos..., pag. 153.

636 Mackay, Los derechos..., pag. 156.
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El Comité de Derechos Humanos ha establecido que cuando la actividad
econdmica “‘es un elemento indispensable en la cultura de una comunidad étnica”
su proteccion puede entrar dentro de las obligaciones que el articulo 27 del
Pacto impone a los estados.®” En otro caso, el Comité observo que “el articulo
27 no protege Unicamente los medios de sustento tradicionales de las minorias
nacionales... Por lo tanto, el hecho de que los autores hayan adaptado sus métodos
de pastoreo de renos con el paso de los afios y que lo practiquen con la ayuda de
tecnologia moderna no les impide invocar el articulo 27 del Pacto”.5* En el mismo
sentido, la Comision Europea de Derechos Humanos establecio que los derechos
exclusivos de caza y pesca del pueblo Sami pueden ser vistos como posesiones
dentro de las garantias a la propiedad establecidas por el primer protocolo de la
Convencion.®®

El Convenio 107 condicionaba el apoyo a estas actividades a que sirvieran
para “adaptarse a métodos modernos de produccion y comercio”. Ahora se elimina
esta orientacion asimilacionista y se reconoce el valor propio del mantenimiento
de las culturas indigenas lo que implica una obligacion de proteccién por parte
del Estado. La Comision de Expertos de la O.1.T. ha sefialado como una violacion
al Convenio el impacto negativo de los proyectos extractivos, mineros y de
deforestacion, llevados a cabo por compafiias multinacionales®° sobre territorios en
los que los pueblos indigenas realizan sus actividades tradicionales.

También deben superarse las creencias que vinculan a las practicas indigenas
de modo directo e inevitable con el atraso técnico. Por el contrario, las economias
tradicionales, dice la O.1.T., “se fundan en un conocimiento detallado del medio
ambiente, fruto de la experiencia de generaciones consagradas al cuidado y
la utilizacién de sus tierras™.* Los pueblos originarios de América, sostiene
Brailovsky, “han desarrollado tecnologias de una extremada sofisticacion que
les permiten maximizar la produccion alimentaria a un costo ambiental minimo.
Cuando un grupo humano evoluciona en un ecosistema durante muchos siglos,
tiene oportunidad de comprender como funciona ese ecosistema y qué recursos
naturales utilizables contiene. Esto nos lleva a recordar que lo mas importante de

637 Caso "Kitok vs. Suecia” (comunicacion N° 197/1985), dictamen del 27 de julio de 1988,
parrafo 9.2.

638 Caso “Lansman vs. Finalandia” (comunicacion N°511/1992), dictamen del 26 de octubre
de 1994, parrafo 9.7 (el subrayado en el original).

639 Caso “Konkama vs. Suecia”, N° 27033/95, citado por Thornberry, Indigenous Peoples..., pag.
305.

640 O.1.T., Analisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1994, pag. 35.

641 O.1.T., Un manual..., pag. 48.
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una tecnologia productiva no es la sofisticacion de los instrumentos que usa, sino
su grado de adaptacion al entorno natural en que vive” .2

Los estados tienen la obligacion de “fortalecer y fomentar” las actividades
econdmicas que resultan elementos indispensables como factores del mantenimiento
de la cultura. De alli que se eliminara el parrafo referido a “adaptarse a métodos
modernos” del Convenio 107, que contenia evidentes connotaciones de inferioridad
cultural y daba por sobreentendida la futura asimilacion de los pueblos indigenas en
las culturas dominantes. El fortalecimiento y el fomento deben ser llevados a cabo
con la participacion de los pueblos indigenas, quienes tienen el derecho a establecer
sus prioridades (articulo 7 del Convenio) e incluso decidir modificaciones en su
economia y rechazar, total o parcialmente, la proteccion estatal (articulo 4). Como
toda cultura es una actividad vital, no pueden ser grupos externos a los pueblos
indigenas los que decidan sobre la importancia de estas practicas.** La expresion
“siempre que haya lugar” no tiene el sentido de dejar a los estados la decision de
aplicar o no el Convenio, sino que ha sido agregada exclusivamente con el fin de
que, siempre con participacion, se tengan en cuenta otros factores que pueden ser
pertinentes para el desarrollo.5*

Asistencia técnica y financiera

En forma concordante con el derecho a establecer las propias prioridades,
se desecha que la asistencia técnica y financiera constituyan una imposicion externa
(de los gobiernos u otros organismos de crédito), puesto que deben otorgarse “a
peticién de los pueblos interesados”. No es necesario que la iniciativa provenga
de los pueblos indigenas, pero si lo es que éstos manifiesten su consentimiento
libremente informado en caso de que se trate de un ofrecimiento externo.

La peticién indigena obliga a los gobiernos a brindar la asistencia “cuando
sea posible”. En casi todo el Convenio, el parrafo “cuando sea posible” o similares
atiende a la existencia de factores ajenos a la voluntad estatal (sea el grado de
organizacion indigena o los limites impuestos por derechos fundamentales),
pero no es tan claro que en este caso sea asi, ya que fue agregado a propuesta de
quienes cuestionaron que se tratara de un derecho automatico y aludieron a posibles
problemas financieros.** De todos modos, la obligacion de los gobiernos es clara en

642 Brailovsky, Antonio Elio; Historia ecoldgica de Iberoamérica, Ed. Kaicron — Le Monde
Diplomatique, Buenos Aires, 2006, pag. 208.

643 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 23.

644 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 60 (propuesta de Canada).

645 Idem.
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cuanto a que se debe prestar asistencia técnica en “condiciones equivalentes a las
que disfruten otros sectores de la poblacién”, tanto por el articulo 19 del Convenio
como por la clausula general de no discriminacion (articulo 2).

La asistencia debe tener en cuenta las técnicas tradicionales y las
caracteristicas culturales. Por eso se modificé la propuesta original, que aludia a
la elevacion del “nivel de vida y familiarizarse con otros métodos de produccion
y comercio” sin tener en cuenta la importancia de las actividades econémicas para
la preservacion cultural.¢ La referencia al “desarrollo sostenido y equitativo”
es concordante con la Declaracion de Estocolmo y el articulo 41 de nuestra
Constitucion.

De todos modos, “destacar la importancia de las actividades tradicionales
no significa que dichos pueblos no puedan buscar trabajo fuera de sus comunidades
0 asumir nuevas responsabilidades econémicas™.*” Ello es un corolario de la libre
determinacion, que incluye el derecho de los pueblos indigenas a elaborar prioridades
y estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo. Si bien estas decisiones
siempre se adoptan teniendo en cuenta restricciones externas, lo importante es
que tales condicionamientos no provengan de las decisiones estatales ni resulten
asfixiantes para la conservacion de la cultura. Es por ello que la asistencia se impone
como obligacion del Estado en los casos en que deban repararse los dafios culturales
ocasionados por la accién u omisién gubernamentales, ya que éstos constituyen un
incumplimiento del Convenio. El articulo 8 de la Declaracion impone a los estados
el resarcimiento de todo acto que tenga por objeto o consecuencia “privar a los
pueblos y las personas indigenas de su integridad como pueblos distintos o de sus
valores culturales o su identidad étnica”.

646 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 78.
647 O.1.T., Un manual..., pag. 51.
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Parte V. Seguridad Social y Salud

La sustitucion del término “sanidad”, que figuraba en el Convenio 107,
por el de “salud”, enfatiza el cambio de orientacion, de “politicas de asistencia y
proteccién” a “garantia de derechos” (articulo 2 del Convenio), ya que en los pactos
de derechos humanos la salud es un bien al cual las personas tienen derecho a su
prestacion por el Estado.
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Seguridad social. Articulo 24

Los regimenes de seguridad social deberan extenderse progresivamente
a los pueblos interesados y aplicarseles sin discriminacion alguna.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 21.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discriminacion alguna, al
mejoramiento de sus condiciones econdmicas y sociales, entre otras esferas, en
la educacién, el empleo, la capacitacion y el readiestramiento profesionales, la
vivienda, el saneamiento, la salud y la seguridad social.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas
especiales para asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones econémicas
y sociales. Se prestara particular atencion a los derechos y necesidades especiales
de los ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad
indigenas.

Extensidn progresiva sin discriminacion

La seguridad social tiene como finalidad asegurar a los individuos la
proteccién estatal contra ciertas contingencias, tales como vejez, accidentes o
desempleo, que los exponen a sufrimientos con riesgo de pérdida de los niveles
de una vida adecuada. Nace en el siglo XIX en Europa frente a la desaparicion de
la familia ampliada con sus mecanismos comunitarios tradicionales de proteccion
social y el auge de la sociedad capitalista. Fue una respuesta que busco otorgar
una proteccion a nivel individual, tomando el Estado a su cargo las tareas que
antes cubria la solidaridad familiar o comunitaria. La inmersion de las sociedades
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indigenas en contextos econdmicos sociales de otra cultura ha expuesto también a
sus miembros a nuevos riesgos, que deberan ser cubiertos por sistemas de seguridad
social.

El manual de la O.L.T. sefiala que en muchos paises, como sucede en
Argentina, “los programas de seguridad social en vigor, tales como el seguro
de paro, las pensiones de vejez, las prestaciones por enfermedad y minusvalia,
no cubren plenamente a los pueblos indigenas y tribales. Esta situacion puede
explicarse por el hecho de que las encuestas oficiales no incluyen a las regiones
rurales poco desarrolladas donde viven dichos pueblos. También podria ser una
indicacion de que esos programas no encaran adecuadamente la situacion de estos
pueblos, muchos de cuyos integrantes no trabajan en el sector conocido como
‘empleo formal’sino como estacionales, eventuales, migrantes o independientes™.5¢

El articulo alude al derecho a la seguridad social establecido en otros
instrumentos de derechos humanos.® La obligacion general estatal en la materia
impone el deber de proteger a las personas que por cualquier causa ajena a su
voluntad, se hallen imposibilitadas fisica 0 mentalmente de obtener los medios para
llevar una vida digna y decorosa. Ello incluye la cobertura contra las consecuencias
desfavorables de la vejez, la incapacidad, la maternidad y la muerte de quien
brindaba el sustento familiar.

Tales prestaciones deben brindarse sin discriminacion, de modo que la
seguridad social de los pueblos indigenas debe ser por lo menos equivalente a la que
tienen los demés habitantes. Como en la mayoria de los casos el régimen general
no es adecuado a las pautas de organizacién social de los pueblos indigenas, en la
practica éstos quedan excluidos del sistema. Para cumplir con la obligacion del
articulo se requieren medidas especiales que permitan la cobertura de seguridad
social de modo adecuado a las modalidades de las culturas originarias.®® También,
de conformidad con las directivas generales del Convenio, deberan establecerse
los medios para que la proteccion brindada por los sistemas de seguridad social
pueda ser organizada por los propios pueblos, si ésta es su voluntad (articulos 6, 7,
25, 27y 33). De alli que resulten necesarios cambios legislativos y administrativos
respetuosos de la identidad indigena, y con su participacién, motivo por el cual
aparece el término “progresivamente” en el texto. Es en estas condiciones que
debera cumplirse con el articulo 22 de la Ley 23.302 que establece que el I.N.A.I.

648 O.1.T., Un manual..., pag. 61.

649 Articulo XVI de la Declaracién Americana, articulo 22 de la Declaracion Universal,
articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 9
del Protocolo de San Salvador.

650 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 62 (comentario a la propuesta de Colombia).
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elaborara un proyecto de ley que contemple el derecho a la jubilacién ordinaria de
los miembros de los pueblos indigenas.®*

La participacion indigena es imprescindible para disefiar y ejecutar la plena
cobertura a la seguridad social ya que, como lo sefiala la O.1.T., “la mayoria de las
comunidades indigenas cuentan con sistemas tradicionales para brindar seguridad
social a sus integrantes, incluyendo mecanismos para distribuir la riqueza,
compartir alimentos y ofrecer trabajo y asistencia en caso de infortunio™.s
Aunque los estados han recabado muy poca informacion sobre la importancia de
estos sistemas, podemos asumir que desempefian un papel fundamental.®?

Principio de progresividad de los derechos econémicos, sociales
y culturales

El articulo dice que los regimenes de seguridad social “deberan extenderse
progresivamente” a los pueblos indigenas. Se trata de una mencion particular del
principio general de progresividad, incorporado a la Constitucion Nacional a través
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

El concepto de efectiva progresividad, ha dicho el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, “constituye un reconocimiento de que la plena
efectividad de todos los derechos econémicos, sociales y culturales en general
no podra lograrse en un breve periodo de tiempo. (...) Sin embargo, el hecho de
que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se
prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como que
priva a la obligacion de todo contenido significativo. Por una parte, se requiere
un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real
v las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe
interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razén de ser, del Pacto,
que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la
plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asi una obligacion
de proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo.
Ademas, todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto
requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga. (...) Para

651 Pese a mas de veinte afios de vigencia, ese articulo no ha sido cumplido.
652 O.1.T., Los derechos..., pag. 146.
653 Idem.
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que el Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones
minimas a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo
esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo
por satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas”.>

La Corte Suprema, indicando que el Comité constituye el intérprete
autorizado del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
ha reconocido reiteradamente la judiciabilidad del “principio de progresividad”
o0 “prohibicién de retroceso social” y ha declarado la inconstitucionalidad de la
legislacién que lo contraviene.®s

654 Observacion general N° 3 (1990).

655 Casos “Aquino” (2004), Fallos: 327:3753; “Madorran” (2007), Fallos: 330:1989;
“Medina” (2008), Fallos: 331:250; “Lescano” (3-6-2008) y “Arcuri Rojas” (2009), Fallos:
332:2454.
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Salud. Articulo 25

1. Los gobiernos deberan velar por que se pongan a disposiciéon de
los pueblos interesados servicios de salud adecuados o proporcionar a dichos
pueblos los medios que les permitan organizar y prestar tales servicios bajo su
propia responsabilidad y control, a fin de que puedan gozar del maximo nivel
posible de salud fisica y mental.

2. Los servicios de salud deberan organizarse, en la medida de lo
posible, a nivel comunitario. Estos servicios deberan planearse y administrarse
en cooperacion con los pueblos interesados y tener en cuenta sus condiciones
econémicas, geograficas, sociales y culturales, asi como sus métodos de
prevencion, practicas curativas y medicamentos tradicionales.

3. El sistema de asistencia sanitaria deberad dar la preferencia a la
formacion y al empleo de personal sanitario de la comunidad local y centrarse
en los cuidados primarios de salud, manteniendo al mismo tiempo estrechos
vinculos con los demas niveles de asistencia sanitaria.

4. La prestacion de tales servicios de salud debera coordinarse con las
demas medidas sociales, econdmicas y culturales que se tomen en el pais.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 21.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discriminacion alguna, al
mejoramiento de sus condiciones econdmicas y sociales, entre otras esferas, en
la educacion, el empleo, la capacitacion y el readiestramiento profesionales, la

vivienda, el saneamiento, la salud y la seguridad social.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas
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especiales para asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones econémicas
y sociales. Se prestara particular atencion a los derechos y necesidades especiales
de los ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad
indigenas.

Articulo 23.

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades
y estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos
indigenas tienen derecho a participar activamente en la elaboracion y determinacion
de los programas de salud, vivienda y deméas programas econémicos y sociales que
les conciernan y, en lo posible, a administrar esos programas mediante sus propias
instituciones.

Articulo 24.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a sus propias medicinas
tradicionales y a mantener sus practicas de salud, incluida la conservacion de sus
plantas medicinales, animales y minerales de interés vital. Las personas indigenas
también tienen derecho de acceso, sin discriminacion alguna, a todos los servicios
sociales y de salud.

2. Las personas indigenas tienen derecho a disfrutar por igual del nivel mas
alto posible de salud fisica y mental. Los Estados tomaran las medidas que sean
necesarias para lograr progresivamente la plena realizacion de este derecho.

Articulo 29.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar que no se
almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los
pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado.

3. Los Estados también adoptaran medidas eficaces para garantizar, segiin
sea necesario, que se apliquen debidamente programas de control, mantenimiento y
restablecimiento de la salud de los pueblos indigenas afectados por esos materiales,
programas que seran elaborados y ejecutados por esos pueblos.

Articulo 31.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y
desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones
culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y
culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las
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medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones
orales, las literaturas, los disefios, los deportes y juegos tradicionales, y las artes
visuales e interpretativas. También tienen derecho a mantener, controlar, proteger y
desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos
tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales.

2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, los Estados adoptaran medidas
eficaces para reconocer y proteger el ejercicio de estos derechos.

Derecho a la salud

El articulo se complementa con el articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos Sociales y Culturales y el articulo 10 del Protocolo de San
Salvador que establecen el derecho de toda persona al disfrute del méas alto nivel de
bienestar fisico, mental y social. Estos tratados obligan a los estados a reconocer a
la salud como un bien publico y a adoptar las medidas necesarias para garantizar
la atencién primaria, la reduccién de la mortalidad infantil, la higiene del trabajo
y el medio ambiente, la inmunizacién de enfermedades infecciosas, la prevencion
y tratamiento de enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole y la
asistencia y servicios médicos, especialmente a los sectores mas vulnerables de la
poblacion.

La Organizacién Mundial de la Salud define la salud como ““un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones
o0 enfermedades’.** Esta definicion “refleja una interpretacion holistica de la salud
que corresponde a muchos conceptos tradicionales que los pueblos indigenas
tienen sobre la salud, los cuales incluyen aspectos fisicos, mentales, emocionales
y espirituales, asi como las relaciones entre individuos, comunidades, el medio
ambiente y la sociedad en general™.®” Por consiguiente, el desplazamiento de las
tierras ancestrales, las politicas mal planeadas para el desarrollo y el reasentamiento,
la represion de las instituciones tradicionales, las costumbres y las creencias y los
cambios drasticos relacionados con el estilo de vida son algunos de los factores que
afectan la salud de los pueblos indigenas.*®

Por eso el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ha
expresado que el derecho a la salud ““esta estrechamente vinculado con el ejercicio
de otros derechos humanos y depende de esos derechos, que se enuncian en la

656 Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud.
657 O.1.T., Los derechos..., pag. 145.
658 Idem.
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Carta Internacional de Derechos, en particular el derecho a la alimentacion, a
la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana, a la vida, a la no
discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a torturas, a la vida privada, al
acceso a la informacion y a la libertad de asociacion, reunion y circulacion. Esos
y otros derechos y libertades abordan los componentes integrales del derecho a
la salud. (...) El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar
sano. El derecho a la salud entrafia libertades y derechos. Entre las libertades
figura el derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad
sexual y genésica, y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho a no ser
sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos no consensuales. En
cambio, entre los derechos figura el relativo a un sistema de proteccion de la salud
que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel
posible de salud.c* Los elementos esenciales del derecho a la salud, de acuerdo al
Comité, incluyen la disponibilidad (nimero suficiente de establecimientos, bienes,
servicios, centros y programas), la accesibilidad (no discriminacion, accesibilidad
fisica, econdémica e informativa), la aceptabilidad y la calidad.®®

Con fundamento en el derecho a la alimentacion (articulo 11 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales) y en el derecho a la
salud (articulo 12 del mismo Pacto), el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales reconocié también que el derecho al agua potable constituye un derecho
humano basico,®* tal como ya lo habian hecho los expertos de la O.1.T. reclamando
a Colombia -en ese sentido- el cumplimiento del Convenio 169.52

En el derecho interno argentino, los articulos 18 a 21 de la ley 23.302 tratan
de “los planes de salud” que debera coordinar el Estado Nacional con los gobiernos
provinciales para la prevenciony “recuperacién” (sic) de la salud fisicay psiquica de
los miembros de las comunidades indigenas, incluyendo diagnostico y tratamiento
de enfermedades, catastro sanitario, saneamiento ambiental, provision de agua
potable y vivienda, atencién buco-dental, exdmenes clinicos y cardiovasculares
y nutricién adecuada. Pese al lenguaje de la ley, que parece indicar solamente

659 Observacion General N° 14 (2000). Es de destacar, por su especial importancia para
los pueblos indigenas, que la integridad personal incluye explicitamente el derecho a no
ser sometido sin consentimiento a experimentos médicos o cientificos (articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

660 Idem.

661 Observacion General N° 15 (2002).

662 O.1.T., Analisis comparativo de la Comisién de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1994, pag. 37. La Asamblea General de las
Naciones Unidas acaba de declarar que el acceso al agua potable es un derecho humano (28
de julio de 2010).
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planes de accion administrativa, su coherente interpretacion con el Convenio 169
y los demaés tratados de derechos humanos permite inferir que se trata de derechos
exigibles al Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado unidos el
derecho de los pueblos indigenas a la propiedad de sus tierras con el derecho a
la salud, ya que aquel es necesario para el mantenimiento y la conservacion de
la cultura, sin la cual es imposible el bienestar individual y comunitario. Asi, en
el caso “Yakye Axa”, ha ordenado al Estado de Paraguay la indemnizacién por
los sufrimientos, la tristeza y las condiciones de vida inhumanas a que fueron
sometidos los miembros de la Comunidad por la exclusién de sus territorios
ancestrales, debiendo crearse programas para el suministro de agua potable e
infraestructura sanitaria, administrados con participacion indigena.®®® Igualmente,
en el caso “Sawhoyamaxa”, entre las formas de reparacion por la privacion
territorial, Paraguay fue condenado a ““habilitar el area reclamada por los miembros
de la Comunidad Sawhoyamaxa con servicios basicos, incluyendo agua potable e
infraestructura sanitaria, un centro de salud y un establecimiento escolar’.%

Advierte la O.1.T. que los pueblos indigenas suelen estar marginados en
cuanto al acceso a la salud publica y que en muchos casos los servicios que se
brindan no son adecuados o aceptables para las comunidades indigenas. “Por
ejemplo, el personal de salud publica puede tener actitudes discriminatorias
hacia las culturas y practicas indigenas, y suele ser reacio a establecerse en areas
remotas; puede haber barreras idiomaticas; la infraestructura suele ser pobre y los
servicios caros”.®®

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ante una solicitud del Defensor
del Pueblo por la violacion al derecho a la salud de comunidades indigenas de la
Provincia del Chaco orden6 de inmediato y como medida cautelar al Estado Nacional
y a la Provincia “el suministro de agua potable y alimentos a las comunidades
indigenas que habitan en la region sudeste del Departamento General Giiemes
y noroeste del Departamento Libertador General San Martin de esa provincia,
como asi también de un medio de trasporte y comunicacion adecuados, a cada uno
de los puestos sanitarios™, fundando la decisién en que ““le corresponde al Poder
Judicial de la Nacion buscar los caminos que permitan garantizar la eficacia de los
derechos, y evitar que estos sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector
a la hora de administrar justicia y de tomar decisiones en los procesos que se
someten a su conocimiento, sobre todo cuando esta en juego el derecho alaviday a
la integridad fisica de las personas. No debe verse en ello una intromisién indebida

663 Sentencia del 17 de junio de 2005, parrafos 206 y 206.
664 Sentencia del 29 de marzo de 2006, parrafo 202.
665 O.1.T., Los derechos..., pag. 146.
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del Poder Judicial cuando lo Unico que se hace es tender a tutelar derechos, o
suplir omisiones en la medida en que dichos derechos puedan estar lesionados
(conf. causa citada precedentemente; Fallos:328:1146).5%

Participacion y autogestion

El primer parrafo obliga a los gobiernos a “poner a disposicion” servicios
de salud adecuados o “proporcionar los medios” (que incluyen, obviamente, los
recursos necesarios) para que los pueblos indigenas organicen y administren sus
servicios de salud, en condiciones que les permitan asegurar “el méaximo nivel
posible de salud fisica y mental”. La opcion esta en manos de los propios pueblos
indigenas. La “puesta a disposicion” requiere de la participacion indigena, el
“control” asegurado a los pueblos es el mismo establecido en el articulo 7 del
Convenio, y la autogestion incluye la iniciativa.*

Tanto los servicios administrados por el Estado como aquellos cuya
responsabilidad se ha puesto en manos de los pueblos indigenas, deben organizarse
a nivel comunitario, es decir, en los agrupamientos humanos caracteristicos de los
pueblos indigenas, tal como lo recomienda la O.M.S. con caracter mas general.
El texto dice “en la medida de lo posible” pero no debe entenderse ello como
dependiendo de la evaluacion que hagan los funcionarios estatales (pues para
ellos suele ser “imposible” toda organizacion diferente a la estructura jerarquica
y piramidal en la que estan habituados a ejercer sus funciones). Del debate de la
comision redactora resulta claro que en este caso, como en casi todos en los que
aparecen clausulas similares, la posibilidad hace referencia a condiciones objetivas
diferentes de la mera voluntad estatal. En este caso, la imposibilidad alude a
comunidades demasiado pequefias, con inadecuada organizacién para prestar el
servicio o que han manifestado su voluntad en contrario.

Todos los servicios deben “planearse y administrarse” con participacion
indigena. Esta involucra a representantes generales mas all4 del nivel comunitario
ya que el objetivo es el protagonismo indigena en la prestacion de sus servicios de
salud.®® De igual modo, con participacion indigena, deben coordinarse los servicios
de salud “con las demas medidas sociales, econdmicas y culturales que se tomen
en el pais” (apartado 4), ya que ello resulta de los articulos 6, 7 y 33 del Convenio.
La finalidad ultima es transferir la plena responsabilidad y el control de estos
servicios a los pueblos o comunidades indigenas, cuando éstos estimen que estan

666 Caso “Defensor del Pueblo” (2007). Fallos: 330:4134.
667 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 63.
668 O.1.T., Revision..., Informe VI (1), pag. 14.
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en condiciones de hacerlo.®®

Meétodos, practicas y medicamentos propios

Tanto el nivel requerido de organizacién (comunitario) como el recaudo
de participacion no figuraban en el Convenio 107, como tampoco lo estaba la
recuperacion del papel de las practicas curativas tradicionales (que ya enfatizaba
la O.M.S.). El parrafo segundo del nuevo texto impone “tener en cuenta” las
condiciones geograficas, economicas, sociales y culturales, ademas de los métodos
indigenas de prevencion, sus practicas curativas y sus medicamentos tradicionales.
Ello implica que el servicio de salud que se preste respetara las culturas y tradiciones
indigenas, reconociendo que el mantenimiento de la salud contiene un elemento
social que se descuida cuando, generalmente por prejuicios de la cultura dominante,
se pretende aplicar recetas supuestamente universales a condiciones culturales
diferentes.

La O.1.T. destaca que los sistemas tradicionales de salud se han desarrollado
através de las generaciones para satisfacer las necesidades especiales de los pueblos
indigenas en su entorno local. Los sistemas curativos tradicionales y la atencién
biomédica coexisten en todas las regiones del mundo. ““Segun las estimaciones de
la OMS, al menos un 80% de la poblacién de los paises en desarrollo utiliza los
sistemas curativos tradicionales como principal fuente de atencion sanitaria”.*”

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales ha tenido en cuenta la situacion de los pueblos indigenas a fin de
identificar los elementos que contribuyen a definir el derecho a la salud en sus
propios ambitos. “El Comité considera que los pueblos indigenas tienen derecho
a medidas especificas que les permitan mejorar su acceso a los servicios de salud
y a las atenciones de salud. Los servicios de salud deben ser apropiados desde
el punto de vista cultural, es decir, tener en cuenta los cuidados preventivos, las
précticas curativas y las medicinas tradicionales. Los Estados deben proporcionar
recursos para que los pueblos indigenas establezcan, organicen y controlen esos
servicios de suerte que puedan disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental. También deberan protegerse las plantes medicinales, los animales y los
minerales que resulten necesarios para el pleno disfrute de la salud de los pueblos
indigenas. ElI Comité observa que, en las comunidades indigenas, la salud del
individuo se suele vincular con la salud de la sociedad en su conjunto y presenta
una dimension colectiva. A este respecto, el Comité considera que las actividades

669 O.1.T., Un manual..., pag. 60.
670 O.1.T., Los derechos..., pag. 146.
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relacionadas con el desarrollo que inducen al desplazamiento de poblaciones
indigenas, contra su voluntad, de sus territorios y entornos tradicionales, con la
consiguiente pérdida por esas poblaciones de sus recursos alimenticios y la ruptura
de su relacion simbidtica con la tierra, ejercen un efecto perjudicial sobre la salud
de esas poblaciones”.¢

Organizacion comunitaria

El apartado tercero no estaba en el proyecto original y se agregé a propuesta
de Canada.®? La formacion y empleo de miembros de la comunidad tiene por
finalidad facilitar la transferencia de los servicios a la comunidad, prevista en los
apartados anteriores, y es obligatoria para los estados.

El énfasis en la atencion primaria de la salud, “entendiendo como tal la
asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares
de la comunidad”,®” transforma en norma positiva las recomendaciones de la
0O.M.S. en lo que respecta a servicios locales.

671 Observacion General N° 14 (2000), apartado 27.
672 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 15.
673 Articulo 10 del Protocolo de San Salvador.
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Parte VI. Educacion y Medios de Comunicacion

La educacion intercultural

El Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
organo del Consejo de Derechos Humanos de la O.N.U., sefiala que toda educacion
“ya sea formal o informal, publica o privada, debe estar orientada al logro de las
metasy objetivos establecidos en el parrafo 1 del articulo 13 del Pacto Internacional
de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales y en el parrafo 1 del articulo 29 de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, entre los que se encuentran el pleno
desarrollo de la personalidad humana, el sentido de la dignidad y el respeto de los
derechos humanos y las libertades fundamentales™.s

Historicamente, los pueblos indigenas se han encontrado entre los sectores
mas pobres, marginados y desfavorecidos de la sociedad. Un importante factor que
contribuye a que los pueblos indigenas se hallen en esa situacion es la falta de una
educacion de calidad que priva a millones de nifios indigenas del derecho humano
basico a la educacion. Una educacion de calidad puede definirse como aquella
que cuenta con recursos suficientes, es sensible desde el punto de vista cultural,
respeta el patrimonio historico, tiene en cuenta la seguridad e integridad culturales,
contempla el desarrollo individual y comunitario y esta disefiada de manera que su
puesta en practica sea viable.®

El Comité de Derechos del Nifio sefiala que una educacién de calidad
permite que los nifios indigenas ejerzan y disfruten sus derechos econémicos,
sociales y culturales en su beneficio personal y en beneficio de su comunidad.
“Asi, la realizacion del derecho de los nifios indigenas a la educacién es un

674 Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, “Estudio sobre
la experiencia adquirida y las dificultades con que se tropieza para la plena aplicacion del
derecho de los pueblos indigenas a la educacion”, junio de 2009, parrafo 12.

675 ldem, parrafo 2.
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medio esencial de lograr el reconocimiento de derechos a las personas y la libre
determinacion de los pueblos indigenas™.c"

La Declaracion, por su parte, precisa claramente que la libre determinacion
de los pueblos indigenas incluye el derecho a transmitir su cultura mediante
sistemas educativos y de comunicacion propios (articulos 13y 15).

De alli que las normas del Convenio sobre educacion enfoquen dos
objetivos simultaneos.”” En primer lugar, garantizar a los pueblos indigenas
un nivel educativo de igual calidad que el del resto de la poblacién. En segundo
término, que la educacion respete y reproduzca las pautas culturales propias, para
lo cual es imprescindible el control y direccion por parte de los pueblos indigenas
de sus procesos educativos,” y su participacion en el sistema general. Como
resultado de no cumplirse con tales objetivos, en la practica los pueblos indigenas
estan sometidos a una doble desventaja en relacién al resto de la poblaciéon. A la
falta de acceso a la educacién se suma que ésta en general conlleva contenidos
denigrantes de las culturas originarias.®” Es importante determinar qué clase
de educacion se imparte a los pueblos indigenas, “teniendo en cuenta que ‘la
educacion’ puede tanto destruir una cultura como protegerla”.® EI Convenio
ademas obliga a modificaciones generales en la educacion de todos los sectores, ya
que la eliminacion de la discriminacién racial no puede limitarse a las escuelas y
establecimientos ubicados en las comunidades indigenas (articulo 31).

En esta materia, el Estado Nacional y las provincias no han adoptado una
legislacion y mucho menos una practica efectiva, que den cumplimiento a las
obligaciones internacionales. La Ley de Educacion Nacional, 26.206, define entre
los objetivos de la politica educativa nacional al respeto a la diversidad cultural
y a la lengua e identidad cultural indigenas (articulo 11 incisos d y fi) y establece
la “Educacién Intercultural Bilingiie” como una de las ocho modalidades de la
estructura del Sistema Educativo Nacional (articulos 17, 52, 53 y 54). A su vez,
el conocimiento de la diversidad cultural de los pueblos indigenas y sus derechos
debe formar parte de los contenidos curriculares comunes a todas las jurisdicciones
(articulos 54 y 92 inciso e). Sin embargo, las disposiciones de esta ley, aunque
mejoran el reconocimiento de derechos en relacién a la ley anterior (24.195), se
encuentran por debajo de las obligaciones establecidas en la Constitucion y en el
Convenio 169 puesto que tales normas no se establecen claramente como derechos,

676 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 11 (2009), parrafo 57.
677 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 24.

678 C.I.D.H., Lasituacion..., pag. 71.

679 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 362.

680 Thornberry, International Law..., pag. 366.
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sino como objetivos de las administraciones. La ausencia de participacion
indigena en el Consejo Federal de Educacion, la omision de los derechos de los
alumnos y padres indigenas a que se respete y transmita su cultura (articulos 126
y 128) y la falta de toda norma que reconozca la autonomia educativa indigena,
permiten sefialar que la ley de Educacién no alcanza los estandares minimos de
cumplimiento de los derechos establecidos por normas de jerarquia superior.
Debido a la falta de participacion acorde al Convenio 169, la practica educativa en
todas las jurisdicciones, de modo similar al comun de la actividad estatal, reproduce
su inercia administrativa y sigue orientada por paradigmas que promueven la
asimilacion de los pueblos indigenas en la sociedad y la cultura dominantes.®
Como resultado de ello, la situacion actual no garantiza la realizacion efectiva de
los derechos a la ensefianza bilinglie e intercultural, a la igualdad de calidad en la
ensefianza, a la participacion general en la elaboracion de los contenidos y de las
medidas tendientes a preservar los idiomas, a la transferencia progresiva de los
servicios educativos y a la adecuacion de los programas y contenidos generales
de la educacion en todos los sectores con el fin de eliminar los prejuicios hacia los
pueblos indigenas.

Nuestro pais, pese a las declaraciones generales de reconocimiento
de derechos, prosigue, en la practica con la reproduccién de una educacion
discriminatoria. La principal forma de discriminacion en materia de educacion,
sostiene el Relator Especial de la O.N.U., “ha sido la tendencia de usar la
escuela como un instrumento privilegiado para promover la asimilacion de los
pueblos indigenas al modelo cultural de la mayoria o de la sociedad dominante.
El curriculo de las escuelas generalmente esta disefiado para la nifiez urbana y
resulta poco relevante en el medio indigena. En efecto, durante mucho tiempo y en
muchos paises el objetivo mismo de la educacion indigena era de ‘civilizar’ a los
nifios indigenas, ensefiandoles la lengua, la cultura y los conocimientos del grupo
dominante, que después de los colonizadores fue el de la nacionalidad hegemoénica.
Para ello funcionaba la educacion impartida por el Estado asi como la que
practicaban las diversas misiones religiosas”. Generaciones enteras de nifios y
nifias indigenas han pasado por estas escuelas, en las que sufrian discriminacion
linguistica, religiosa y cultural.®

Particularmente notorio a este respecto han sido los internados para
indigenas. En muchos lugares los internados “han sido instrumentos implacables
para separar a generaciones enteras de estudiantes indigenas de sus raices

681 Hualpa, Eduardo; Sin despojos. Derecho a la participacion Mapuche — Tehuelche,
Endepa, Resistencia, 2003, pags 66 y 67.

682 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, 2005, parrafo 41.
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culturales, y muchas veces de sus familias, dejando dafios irreparables para la
supervivencia de las culturas y sociedades indigenas:.*®

El reconocimiento de las nacionalidades y culturas indigenas, asi como la
transformacion en un Estado plurinacional, en donde ““todas las culturas y todos
los idiomas reciban el lugar apropiado”, como le sefial6 a la Argentina el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial,®* no puede limitarse a un solo
sector educativo, la ensefianza en las comunidades y pueblos indigenas, como hace
la Ley de Educacion Nacional, 26.606, dejando intacto todo el resto del sistema
de ensefianza, con su vision colonizadora y racista de los pueblos indigenas. El
derecho a una educacion intercultural tiene alcances sobre toda la ensefianza.
La interculturalidad, dice la Convencion de la UNESCO sobre la Proteccion y
Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales, “se refiere a la presencia
e interaccion equitativa de diversas culturas y la posibilidad de generar expresiones
culturales compartidas, adquiridas por medio del didlogo y de una actitud de respeto
mutuo”.%® Por eso, el multilingliismo y la interculturalidad no son cotos cerrados de
las comunidades indigenas. “La verdadera educacidn intercultural debe aplicarse
también en los sistemas educativos a nivel nacional, porque solamente asi podran
ser reconocidos plenamente los derechos humanos e los pueblos indigenas”,
expresa el Relator Especial de las Naciones Unidas.®

Esto es particularmente necesario en nuestro pais, en el que durante mas
de un siglo, e incluso actualmente en muchas jurisdicciones, los textos escolares
aprobados y provistos por el Ministerio de Educacién de la Nacién ejecutaron la
politica de homogeneidad cultural en donde los indigenas ocupaban el lugar del
“otro contrapuesto” a la identidad nacional, la fuente de todo mal destinada a su
conversion o eliminacion.®’ Las supuestas “gestas” militares civilizadoras frente al
indio, especialmente en las regiones de mas reciente colonizacion, siguen ocupando
un lugar destacado en los relatos escolares. La Ley de Educacion Nacional, que
no contempla la presencia y voz indigenas en los organismos de direccion general
del sistema y que relega la interculturalidad a una modalidad especial,*® facilita la
continuidad de esta discriminacion.

683 Idem, parrafo 43.

684 CERD, Examen..., parrafol9.

685 Definicion del articulo 4.8 de la Convencion.

686 Informe del Relator..., (2005), parrafo 67.

687 Cucuzza, Héctor R.; Yo argentino. La construccion de la Nacion en los libros escolares
(1873-1930), Mifio y Davila, Buenos Aires, 2007, pags.98 y siguientes.

688 En la ideologia de la “tolerancia” al diferente como alejado de lo “normal”, la
interculturalidad se concibe como una cuestion que atafie sélo a los pueblos indigenas, asi
como las teméticas de género comprenden Unicamente a las mujeres.
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Derecho a la educacién. Articulo 26

Deberan adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los
pueblos interesados la posibilidad de adquirir una educaciéon a todos los
niveles, por lo menos en pie de igualdad con el resto de la comunidad nacional.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 1.

Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute
pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos por
la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
la normativa internacional de los derechos humanos.

Articulo 2.

Los pueblos y las personas indigenas son libres e iguales a todos los
demas pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de ningdn tipo de
discriminacion en el ejercicio de sus derechos, en particular fundada en su origen
0 identidad indigena.

Articulo 13.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a revitalizar, utilizar, fomentar
y transmitir a las generaciones futuras sus historias, idiomas, tradiciones orales,
filosofias, sistemas de escritura y literaturas, y a atribuir nombres a sus comunidades,
lugares y personas y mantenerlos.

Articulo 14.

2. Las personas indigenas, en particular los nifios indigenas, tienen derecho
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a todos los niveles y formas de educacion del Estado sin discriminacion.
Avrticulo 15.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a que la dignidad y diversidad de
sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones queden debidamente reflejadas en
la educacion puablica y los medios de informacion publicos.

El derecho de los pueblos indigenas a la educacion

El acceso a la educacion establecido como derecho, figura desde el inicio
en el texto de los instrumentos internacionales de derechos humanos. Asi aparece
en el articulo XII de la Declaracion Americana, en el articulo 26 de la Declaracién
Universal, en el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en el articulo 28 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y en el articulo 13 del Protocolo de San Salvador.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales expresa que
el derecho a la educacion se ha clasificado de distintas maneras ““‘como derecho
econdmico, derecho social y derecho cultural. Es todos esos derechos al mismo
tiempo. También, de muchas formas, es un derecho civil y un derecho politico,
ya que se situa en el centro de la realizacion plena y eficaz de esos derechos. A
este respecto el derecho a la educacion es el epitome de la indivisibilidad y la
interdependencia de todos los derechos humanos™.®*® Comprende los elementos
de disponibilidad (condiciones institucionales suficientes), accesibilidad (no
discriminacion, accesibilidad material y econdmica), aceptabilidad (programas y
métodos pertinentes, culturalmente adecuados y de buena calidad) y adaptabilidad
(flexibilidad en contextos culturales y sociales variados).®*

La educacion, dice el Protocolo de San Salvador, “debera orientarse hacia
el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad y
deberéa fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideolégico, las
libertades fundamentales, la justicia y la paz”, ademas “debe capacitar a todas las
personas para participar efectivamente en una sociedad democratica y pluralista,
lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover
las actividades a favor del mantenimiento de la paz” (articulo 13). El texto es una
actualizacion del articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

689 Observacion general N° 11 (1999).
690 Observacion general N° 13 (1999).
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Sociales y Culturales. La Convencion sobre los Derechos del Nifio agrega a estos
objetivos el respeto a la propia identidad cultural (articulo 29). Por el articulo 26 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la ensefianza técnica y profesional
constituye un elemento integral de todos los niveles de educacién.®

La ensefianza primaria ha de ser obligatoria y gratuita, lo que excluye la
imposicion (legal o de hecho) de todo tipo de costos, directos o indirectos, que
pongan en peligro la realizacion del derecho.*? La ensefianza secundaria debe ser
progresivamente gratuita y generalizada. “La expresion ‘generalizada’significa, en
primer lugar, que la ensefianza secundaria no depende de la aptitud o idoneidad
aparentes de un alumno y en segundo lugar, que se impartira en todo el Estado
de forma tal que todos puedan acceder a ella en igualdad de condiciones™.® La
ensefianza superior debe hacerse accesible a todos sobre la base de la capacidad de
cada uno, por cuantos medios sean apropiados y, en particular, por la implantacion
progresiva de la ensefianza gratuita (Articulo 13 del Protocolo de San Salvador y
articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).
Por su parte, la Constitucién Nacional garantiza la “gratuidad y equidad de la
educacion publica estatal” sin distincion de niveles (articulo 75 inciso 19).

Para los pueblos indigenas, el derecho a la educacion no puede concebirse
como un derecho separado del respeto a su identidad colectiva. Una educacion
que promueve el sentido de dignidad tiene que proteger la libre vida cultural de su
comunidad, porque “solo en ella [una persona] puede desarrollar libre y plenamente
su personalidad”, como lo reconoce la Declaracion Universal de Derechos Humanos
en su articulo 29. Si las formas y contenidos pedagégicos implican mensajes de
desconocimiento de los idiomas o valores indigenas y transmiten objetivos de
asimilacion a la cultura hegemonica, considerada como “superior”, son contrarias
al derecho a la educacion de los pueblos indigenas. Es que los derechos, para ser
tales, se conciben a partir de la mirada de los sujetos, individuales o colectivos,
como herramientas para su libertad, la justicia y la paz en un mundo “en que
los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de
palabra y de la libertad de creencias”.®* De un sistema educativo dirigido como
instrumento de colonizacién cultural sobre los pueblos indigenas, tal como el que
existe en nuestro pais, no puede decirse que cumpla con el “derecho a la educacion”
establecido en los instrumentos de derechos humanos.

La educacion que ha impartido histéricamente el Estado o las corporaciones

691 Idem.

692 Comité D.E.S.C., Observacion general N° 11 (1999).

693 Comité D.E.S.C., Observacion general N° 13 (1999).

694 Preambulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
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religiosas o privadas “han sido un arma de dos filos para los pueblos indigenas”,
sostiene el Relator Especial de las Naciones Unidas.®® Por una parte, han significado
con frecuencia la posibilidad para los nifios y las nifias, asi como los jovenes
indigenas, de adquirir conocimientos y capacidades que les permiten progresar en la
viday de relacionarse con el mundo mas amplio. Por otra parte, la educacion formal,
sobre todo cuando sus programas, curricula y métodos provienen de sociedades
distintas y ajenas a las culturas indigenas, ha sido también un mecanismo para la
transformacion impuesta y a veces la destruccion de las culturas indigenas.®®

El articulo 26 del Convenio, el primero referido a esta materia, establece
asi que la clausula no discriminatoria es indistinguible del derecho a la educacion.
De alli que la realizacion efectiva de este derecho de los pueblos indigenas “en pie
de igualdad”, supone ausencia de discriminacion en los dos aspectos en que ésta se
manifiesta. Por una parte, la educacion debe promover el fortalecimiento de la identidad
colectiva indigena, del mismo modo que en otros ambitos atiende al mantenimiento y
reproduccion de la cultura hegemonica. Por otra parte, los recursos que el Estado debe
destinar para la educacion en los pueblos indigenas deben ser los necesarios para que
el cumplimiento de estos objetivos se realice en niveles equivalentes.

En muchos sectores de la Argentina se cree que el acceso igualitario a la
educacion consiste en promover la asimilaciéon y la uniformidad en todos los
ambitos.” Esta idea muy arraigada presupone la “superioridad” de la cultura
hegemonica y contradice la expresa proteccion de la diversidad cultural establecida
en los instrumentos internacionales.®® Es importante volver a sefialar que el
principio de no discriminacion “exige tener en cuenta las caracteristicas culturales
de los grupos étnicos™, como lo ha resaltado el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial.® Este Comité le ha sefialado a la Argentina que en el proceso
de aprendizaje, todas las culturas y todos los idiomas deben recibir el lugar apropiado
para lograr la construccion de una sociedad verdaderamente multicultural.”

El Comité de Derechos del Nifio también ha aclarado que para que los
nifios indigenas ejerzan su derecho a la educacion en las mismas condiciones que

695 Informe del Relator..., 2005, parrafo 15.

696 Idem.

697 Esta es la ideologia insita en el uso obligatorio del guardapolvo blanco como uniforme escolar.
698 Ademas de los instrumentos especificamente referidos a los pueblos indigenas, el rechazo a
la uniformidad educativa resulta de la Declaracion de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, la
Convencidn sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales (UNESCO,
2005, ratificada por la Argentina) y el articulo 30 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

699 CERD, Informe anual 2007, parrafo 328.

700 CERD, Examen..., parrafo 19.
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los no indigenas, los estados deberian adoptar una serie de medidas especiales no
discriminatorias. Por una parte, deberian asignar recursos financieros, materiales
y humanos para aplicar politicas y programas encaminados a mejorar el acceso de
los nifios indigenas a la educacion. Los programas y servicios de educacion deben
desarrollarse y aplicarse en cooperacion con los pueblos indigenas a fin de responder
a sus necesidades particulares. Ademas, los gobiernos deben reconocer el derecho
de los pueblos indigenas a crear sus propias instituciones y medios de educacion,
siempre que tales instituciones cumplan las normas minimas establecidas por la
autoridad competente en consulta con esos pueblos.”

En cuanto a la distribucion de los recursos en el sistema educativo, cabe
advertir que el acceso a la educacion por parte de los pueblos indigenas tiene
obstaculos de los que carecen otros sectores. Entre estos obstaculos se cuentan la
ausencia de establecimientos secundarios en las comunidades y la falta de un sistema
de becas y de presupuesto adecuado para las escuelas, entre los mas comunes.
Esta desigualdad en la distribucion de recursos es discriminatoria. En el ambito
educativo, constituye discriminacion excluir a una persona o a un grupo del acceso
a los diversos grados y tipos de ensefianza, limitar a un nivel inferior la educacion
de una persona o de un grupo, imponer sistemas o establecimientos de ensefianza
separados para personas 0 grupos o colocar a una persona 0 a un grupo en una
situacion incompatible con la dignidad humana, entendiéndose como “ensefianza”
sus diversos tipos y grados, el acceso, el nivel, la calidad y las condiciones en que
se da.” La Comision de Expertos de la O.1.T. ha sefialado como violatorio del
Convenio 169 el menor nivel de educacién en las comunidades indigenas asi como
las restricciones al acceso y oportunidades impuestas por sus pobres condiciones
socio econdémicas.’®

El Convenio obliga a la realizacion de medidas especiales, administrativas,
legislativas o judiciales, para igualar la discriminacion de hecho en que se encuentran
los pueblos indigenas.”™ Especialmente, los estados “tienen la obligacion de
velar por que exista un sistema de becas de ensefianza que ayude a los grupos

701 Comité de Derechos del Nifio, Observacion general N° 11 (2009), parrafo 60 (con cita
expresa del articulo 27 del Convenio 169).

702 Convencion relativa a la Lucha Contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza
(UNESCO, 1962), articulo 1. Debe advertirse que los establecimientos separados para
culturas diferentes constituyen discriminacion sélo cuando resultan de una “imposicién”, tal
como lo expresa la Convencion. Remitimos al comentario al dltimo parrafo del articulo 4 del
Convenio.

703 O.1.T., Analisis comparativo de la Comision de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1994, pag. 38.

704 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 64.
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desfavorecidos™.” Este trato especial no es discriminatorio ya que resulta de la
necesidad de mayor proteccion a los grupos vulnerables (articulo 75 inciso 23 de la
Constitucion Nacional™™).

Las medidas requeridas no deben adoptarse Unicamente en el ambito
educativo, puesto que la igualdad no depende sélo del sistema de educacion oficial
sino también del mejoramiento de las condiciones econdmicas y sociales.™

El Comité de Derechos del Nifio, en referencia a los articulos 29 y 30 de
la Convencioén, ha expresado sus preocupaciones por la discriminacion que sufren
los nifios indigenas, sobrerrepresentados en los indices de desercion escolar, por
la necesidad de ensefianza tolerante, por el numero insuficiente de docentes en
relacion con el que tienen los nifios de otros sectores de la poblacién, por la falta
de recursos para la educacion de los nifios indigenas, por la ausencia de atencion a
los objetivos especiales que requiere la educacion en los pueblos indigenas y por la
necesidad de combatir prejuicios y actitudes negativas contra los nifios indigenas.”

705 Comité D.E.S.C., Observacion general N° 13 (1999).

706 En el mismo sentido los articulos 1.4 y 2.2 de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial.

707 O.L.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 86.

708 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 232.
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Autonomia educativa. Articulo 27

1. Los programas y los servicios de educacion destinados a los pueblos
interesados deberan desarrollarse y aplicarse en cooperacion con éstos a fin
de responder a sus necesidades particulares, y deberan abarcar su historia,
sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores y todas sus demas
aspiraciones sociales, econdmicas y culturales.

2. La autoridad competente debera asegurar la formacion de miembros
de estos pueblos y su participacion en la formulacion y ejecucion de programas
de educacion, con miras a transferir progresivamente a dichos pueblos la
responsabilidad de la realizacion de esos programas, cuando haya lugar.

3. Ademas, los gobiernos deberan reconocer el derecho de esos pueblos
a crear sus propias instituciones y medios de educacion, siempre que tales
instituciones satisfagan las normas minimas establecidas por la autoridad
competente en consulta con esos pueblos. Deberan facilitarseles recursos
apropiados con tal fin.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 4.

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con
sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus
funciones auténomas.

Articulo 5.

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo
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a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
econdmica, social y cultural del Estado.

Articulo 14.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a establecer y controlar sus
sistemas e instituciones docentes que impartan educacion en sus propios idiomas,
en consonancia con sus métodos culturales de ensefianza y aprendizaje.

2. Las personas indigenas, en particular los nifios indigenas, tienen derecho
a todos los niveles y formas de educacion del Estado sin discriminacion.

Objetivos

El derechoalaeducacion, sostiene el Mecanismo de Expertos de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, es un medio indispensable para
el ejercicio del derecho a la libre determinacion. “La educacion es una condicion
previa esencial para que los pueblos indigenas tengan la capacidad de procurar su
propio desarrollo econdmico, social y cultural de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 3 de la Declaracion™.”

El comentario de la guia de la O.I.T. al primer apartado del articulo 27 del
Convenio dice que “los pueblos indigenas tienen derecho a participar plenamente
en el desarrollo y la puesta en marcha de los mencionados programas de educacion
de modo tal de garantizar que los programas educativos satisfagan concretamente
sus necesidades especificas y que sus valores, culturas, conocimientos e idiomas
sean parte integral de dichos programas. Esta estipulacion también subraya que
los programas de educacion deben reflejar las aspiraciones futuras de los pueblos
indigenas en lo que respecta a cuestiones sociales, econémicas y culturales. Esto
refleja la aceptacion de que la educacion es un medio importante de garantizar
que las sociedades indigenas puedan desarrollarse de acuerdo con sus propias
prioridades y aspiraciones™.”°

El articulo determina que el conjunto de la educacion prestada a los pueblos
indigenas debe planearse, ejecutarse y evaluarse con su participacion y con la
finalidad de responder a sus necesidades. La adecuaciéon debe incluir tanto los
contenidos necesarios para la preservacion o reconstruccion de la identidad cultural
como la forma en que se imparte la ensefianza. Ello incluye la organizacion del

709 Mecanismo de Expertos, “Estudio...”, parrafo 39.
710 O.1.T., Los derechos..., pag. 131.
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aula y de los cursos, el papel de los docentes y padres, los tiempos de ensefianza
y la integracion a las practicas comunitarias, entre otros aspectos, puesto que
“programas y servicios” implica tanto la forma como el contenido de la educacion.
De alli que la Comisién de Expertos de la O.L.T. considere que los programas
educacionales aplicados uniformemente en todo el pais, y que no se dirigen a las
especiales caracteristicas de las comunidades indigenas o no consideren su especial
cultura, sean violatorios del Convenio 169.7

El nuevo texto desecha las connotaciones de inferioridad que contenia el
Convenio 107 y que sugerian un estadio social menos evolucionado, reconociéndose
ahora que la educacién debe ser adecuada a la construccion de una sociedad
culturalmente plural (el articulo 31 del Convenio 169 establece obligaciones
respecto de la educacion de sectores no indigenas en el mismo sentido).

Como en todo el Convenio, la participacion es la piedra angular de
la adecuacion del sistema de ensefianza a los requerimientos indigenas. La
cooperacion establecida implica necesarios acuerdos entre el Estado y los pueblos
indigenas en el proceso, ademas de una conduccion conjunta, superior a la que
requeria el término colaboracion que figuraba en el proyecto y que fue reemplazado
a propuesta de Australia.”? Lo que se impone es el mantenimiento de un didlogo
continuo que no cesa una vez establecidas las nuevas normas educativas,” de alli
que la aplicacién siempre requiera participacion indigena. La supresion de la norma
del Convenio 107 que establecia previos estudios etnoldgicos implica el paso de los
pueblos indigenas de objeto de la accion oficial a sujetos de su autonomia.

Gestion educativa autbnoma

El Estado no solo tiene la obligacion de reconocer la autonomia indigena
sobre el desarrollo de sus procesos sociales sino que también esta obligado a
promover las condiciones para que esta autonomia sea posible. Por ello, el segundo
parrafo dispone la necesaria formacion de los miembros de los pueblos para
transferir progresivamente los servicios educativos.

El parrafo, interpretado conjuntamente con el apartado tercero, establece
ademas la obligacién de realizar dicha transferencia cuando los pueblos estén en
condiciones de administrar sus propios servicios educativos y asi lo deseen (0 sea

711 O.1.T., Analisis comparativo de la Comisién de Expertos de la O.1.T. sobre el cumplimiento
del Convenio 169 por Colombia, informe de 1994, pag. 38.

712 O.1.T., Revision..., Informe IV (2A), pag. 65.

713 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 362.
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“cuando haya lugar”). Ello no autoriza al Estado a abandonar sus obligaciones
en materia de financiamiento educativo puesto que lo que se establece es la
transferencia de competencias en la ejecucion.”* De acuerdo a las normas
generales del Convenio, la posibilidad de los pueblos o comunidades para recibir
progresivamente la gestién educativa debe ser decidida con participacién indigena
(articulo 6) y no puede realizarse en contra de los deseos de los propios interesados
(articulo 4).

El tercer apartado complementa el anterior. En ambos casos, se reconoce el
derecho de los pueblos indigenas a la autogestion educativa. El reconocimiento de
la iniciativa de creacion de sus propias instituciones es por una parte una aplicacion
del derecho general de ensefiar, establecido en el articulo 14 de la Constitucion
Nacional, pero ademas posee un alcance superior al que tiene cualquier grupo
social de fundar sus propios establecimientos, porque, ademas de que las formas
y contenidos deben ser adecuados a la propia cultura, el Estado se encuentra
obligado a financiar integramente la educacion auténoma indigena. Respecto de
los pueblos indigenas,““‘cuando el proceso se estructura, los recursos deben estar
disponibles™.” Por ello, fue desechada la propuesta canadiense de subordinar
dicha obligacion “cuando sea apropiado”.”®

Los establecimientos deben satisfacer las normas minimas determinadas por
las autoridades educativas, pero tales normas deben ser dictadas en consulta y con
participacion de los pueblos indigenas, de acuerdo a los principios generales.”” A tal
fin, la burocracia estatal debera establecer los mecanismos adecuados de consulta
de modo que las normas resulten del dilogo y no de su imposicion.’®

El estudio del Mecanismo de Expertos

En el afio 2009 el Mecanismo de Expertos de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, dedicé a las instituciones y sistemas educativos
propios, un capitulo integro de su estudio sobre el derecho de los pueblos indigenas
a la educacion.™ Los expertos sefialan que estos sistemas e instituciones indigenas
pueden clasificarse en dos categorias principales: el aprendizaje de caracter
tradicional y la integracion de las perspectivas y el idioma indigenas en los sistemas

714 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 14.

715 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 363.

716 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 66.

717 \er comentario al articulo 6 del Convenio.

718 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 363.

719 Mecanismo de Expertos, “Estudio...”, parrafos 41 y siguientes.
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e instituciones educativos de indole general.

La educacion tradicional indigena puede describirse como un proceso
pedagégico que tiene lugar a lo largo de toda la vida de la persona, una transferencia
de conocimientos entre generaciones.”” Se consigue mediante los principios del
aprendizaje participativo, el crecimiento global, los cuidados, la confianza mutua,
la exposicidn, la observacion, la practica o el dialogo. Los nifios estan expuestos
desde una temprana edad a diferentes tipos de actividades que se realizan en la
comunidad. A partir del ejemplo de los adultos que los rodean, aprenden las formas
de vida indigenas y las normas consuetudinarias, expresadas como prohibiciones
y limitaciones sobre lo que se puede y no se puede hacer en la comunidad. La
educacion tradicional incluye la ordenacién y utilizacidn sostenibles de la tierra, los
territorios y los recursos. La garantiadel acceso a los recursos es una condicion previa
necesaria para la transmision de los elementos fundamentales de los conocimientos
tradicionales. En la mayoria de las sociedades indigenas el aprendizaje se realiza
principalmente por tradicion oral, lo que hace que el mantenimiento del idioma sea
una parte esencial de la educacion.™

Pero ademas, los pueblos indigenas hacen enormes esfuerzos por integrar
sus perspectivas y sus idiomas en la educacion general. La inclusion de las formas
indigenas de aprendizaje, ensefianza, instruccion y formacion es importante para
que los alumnos o aprendices y los maestros o instructores integrados en las
instituciones generales puedan aprovechar la ensefianza de una forma sensible
desde el punto de vista cultural que aproveche, utilice, promueva y fomente la
conciencia acerca de las perspectivas y los idiomas indigenas.’?

Para los alumnos o aprendices y los maestros o instructores indigenas, la
inclusion de los métodos mencionados mejora a menudo la eficacia y los resultados
al ofrecer una ensefianza que se ajusta a las perspectivas, experiencias y vision del
mundo propias de las poblaciones indigenas. Para los alumnos y maestros que no
son indigenas, la utilizacion de esos métodos en la ensefianza ha dado lugar a una
mayor concientizacion, respeto y aprecio de las realidades culturales.”

Para que los derechos de los pueblos indigenas a la educacion se realicen
efectivamente, laasignacion de recursos y prioridades a ese objetivo reviste la mayor
importancia. La mejora de la infraestructura, las formas de escolarizacion en el hogar
que no impliquen el desarraigo en un internado, el material docente especifico, el
ensayo de nuevos programas de estudio apropiados, los incentivos a docentes, el

720 ldem, parrafo 43.
721 Idem, parrafos 44 y 46.
722 Idem, parrafos 51 y 52.
723 ldem, péarrafo 53.
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sostenimiento de los modos indigenas de aprendizaje, en particular la transmision
entre generaciones de los conocimientos y habilidades practicas relacionados con
los oficios tradicionales y las actividades econdémicas comunitarias, requieren un
financiamiento adecuado por parte de los estados.™

La integracion de las perspectivas indigenas en los programas educativos
generales sirve de ayuda para el desarrollo de aptitudes vitales y vocacionales y hace
que los alumnos indigenas puedan sentirse orgullosos de su propia cultura' y modo
de vida y aborden los estudios con confianza y éxito. El respeto a la experiencia de
los ancianos indigenas y la reserva para ellos de un papel importante en un sistema
educativo general integrado es una forma eficaz de revitalizar la sociedad indigena
y mejorar el aprendizaje entre los alumnos indigenas.”

Los programas de fomento de la capacidad y formacion de profesores
encaminados a facilitar a las comunidades la gestién de los proyectos educativos
de forma independiente son esenciales para que la aplicacion a largo plazo de
cualquier programa de estudios tenga éxito. La formacion de profesores incluye
estrategias para que éstos estén en condiciones de impartir programas de estudio
que sean apropiados desde el punto de vista cultural y para fomentar la participacion
y el progreso académico de los alumnos indigenas. La contratacion y formacion
especial de maestros entre los miembros de las comunidades indigenas para ensefiar
en sus lugares de origen, flexibilizando los criterios de contratacién generales, es
la estrategia més adecuada para contar con los recursos humanos necesarios para la
gestion indigena de sus sistemas educativos. La participacion comunitaria, a través
de los padres, los ancianos y las organizaciones de las comunidades indigenas,
siempre contribuye a mejorar la ejecucion de estos programas.’

724 |dem, parrafos 59, 60y 61. Se sefiala como un ejemplo a la Facultad Universitaria Sami (Noruega).
725 Idem, péarrafos 68 y 70.
726 ldem, parrafos 81y 82.
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Educacion bilingte. Articulo 28

1. Siempre que sea viable, deberé ensefiarse a los nifios de los pueblos
interesados a leer y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua
que mas comunmente se hable en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello
no sea viable, las autoridades competentes deberan celebrar consultas con
esos pueblos con miras a la adopcion de medidas que permitan alcanzar este
objetivo.

2. Deberan tomarse medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos
tengan la oportunidad de llegar a dominar la lengua nacional o una de las
lenguas oficiales del pais.

3. Deberan adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas
de los pueblos interesados y promover el desarrollo y la practica de las mismas.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 13.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a revitalizar, utilizar, fomentar
y transmitir a las generaciones futuras sus historias, idiomas, tradiciones orales,
filosofias, sistemas de escritura y literaturas, y a atribuir nombres a sus comunidades,
lugares y personas y mantenerlos.

Articulo 14.

3. Los Estados adoptaran medidas eficaces, junto con los pueblos indigenas,
para que las personas indigenas, en particular los nifios, incluidos los que viven
fuera de sus comunidades, tengan acceso, cuando sea posible, a la educacion en su
propia cultura y en su propio idioma.
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Educacion en lengua materna

Sefiala la O.1.T. que si bien el bilingliismo y el miltilingliismo constituyen
la forma de evitar que los idiomas desaparezcan, paradéjicamente, no son politicas
alentadas entre los grandes grupos de idiomas, cuyos hablantes consideran al
monolinglismo como la norma y como el estado preferido del idioma humano.
Muchos paises cuentan con preceptos constitucionales y disposiciones legales con
respecto a los derechos lingiiisticos, aunque en escasos casos son implementados
en el contexto de la educacion formal. El desafio consiste en ofrecer educacion
bilinglie a los nifios indigenas permitiéndoles de ese modo desarrollar sus aptitudes
tanto en su idioma indigena como en el oficial.’”

El articulo precisa en detalle cdmo hacer efectivo el derecho de los pueblos
indigenas a una educacion bilinglie, garantizado por la Constitucién (articulo 75
inciso 17). Este derecho constituye una herramienta esencial para la preservacion
de la propia cultura. “La cultura de un grupo depende de la realidad y apropiacion
de su lenguaje. Sofocar el lenguaje ha sido siempre parte de las politicas de
dominacion y la lucha por su mantenimiento, cuando ello era posible, fue siempre
una precondicion de todo movimiento de liberacion™.’

El primer péarrafo contiene el principio general que impone la ensefianza
en el lenguaje materno a los nifios de los pueblos indigenas. Ello cumple con las
recomendaciones de la UNESCO relativas a que la educacion inicial debe ser en el
lenguaje que los nifios dominan como propio, de modo que la norma no sélo apunta
a la preservacion de la cultura sino también a evitar un tratamiento desventajoso en
educacion.” Las diferencias con el Convenio 107 son notorias, ya que la norma
anterior ponia como objetivo la “transicion progresiva” de la lengua indigena al
idioma nacional, coherente con su espiritu asimilacionista.

La condicion “siempre que sea viable”, no esta referida a la disponibilidad
de recursos estatales sino a la situacion real en que se halla el idioma propio en los
pueblos indigenas, sobre todo en los casos en que son pocos los individuos que lo
hablan.”

Debe destacarse que la traduccion castellana sigue la version francesa
y utiliza el término “lengua” (“langue”), a diferencia del texto en inglés que
menciona “language” (lenguaje). Dada la equivalencia entre ambos textos

727 O.1.T., Los derechos..., pag. 134.

728 Lador-Lederer; International Group Protection, Aims and Methods in Human Rights
(Leiden: Sijthoff, 1968), citado en Thornberry, International Law..., pag. 163.

729 Capotorty, Study..., pag. 40.

730 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 24.
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(articulo 44), deben entenderse tales términos como sindnimos, evitando establecer
diferencias jerarquicas entre ellos. Las diferencias entre idioma y dialecto son
fundamentalmente politicas ya que en la conformacion de los estados nacionales el
dialecto del grupo dominante se transformé en “idioma”, relegando a los demés a
una condicién de supuesta inferioridad lingistica. Tales consideraciones permiten
descartar que la utilizacion del término lengua en el texto castellano conlleve
connotaciones de inferioridad respecto del lenguaje oficial. Por eso la ley de
Servicios de Comunicacion Audiovisual se refiere a “los idiomas de los Pueblos
Originarios” (articulo 9 de la Ley 26.522).

Si al inicio del primer apartado se establece la obligacion de ensefiar en
lengua indigena, la segunda parte (que se aplica cuando no es viable la ensefianza
en el idioma propio) obliga a adoptar medidas tendientes a ensefiar el lenguaje
indigena, a fin de preservar su uso, ensefidndolo sistematicamente a los nifios de
los propios pueblos (apartado 3). La falta de provisién de cargos a tal fin en el
presupuesto educativo constituye una omision que viola los derechos establecidos
en las normas mencionadas.’

Dominio de la lengua oficial

El segundo apartado establece ademas el derecho de los pueblos indigenas
a recibir una educacion que les permita dominar la lengua oficial del pais y la
obligacién del Estado de prestar los recursos para ello. De este modo, se impide
que la ensefianza en la propia lengua se constituya en un elemento de segregacion
y discriminacion (articulo 5 de la Convencidn relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza).”

Este aspecto del bilingliismo pone de manifiesto las complejidades que
deben abordarse para un tratamiento adecuado de la diversidad cultural, las que
s6lo pueden solucionarse mediante la participacion indigena. Por una parte, el
fomento del uso del lenguaje indigena permite la preservacion de la propia cultura
y el favorecimiento del aprendizaje. Pero de constituir ese el Unico idioma que
dominen los miembros de los pueblos indigenas, el resultado puede concluir en una
segregacion desventajosa dentro de una sociedad dominante que habla otra lengua,

731 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil de Junin de los Andes, Provincia del Neuquén,
sentencia del 17 de agosto de 2000 en autos “Painefilu, Mariano José¢ y otros ¢/ Consejo
Provincial de educacion s/ Amparo”. Texto completo en Pollitzer, German; Marco legal para
las comunidades indigenas de Argentina, Fundacion Cruzada Patagonica, Buenos Aires, 2001.
732 Capotorty, Study..., pag. 62.
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en la que se expresan el derecho, los negocios y la administracién.”®

El Convenio 107 adopté unasalida integracionista al problema, estableciendo
la “transicion progresiva de la lengua materna o vernacula a la lengua nacional”. Tal
orientacion es inadmisible porque no implica la convivencia de dos culturas sino
la desaparicion de una y su disolucion en el grupo dominante. Hoy la educacion
indigena debe ser bilingie e intercultural,” tendiéndose a igual dominio del idioma
materno que del oficial, ya que ambas lenguas no se oponen, en el sentido de
que el ejercicio de una disminuya la capacidad respecto a la otra, sino que —por
el contrario- el acceso a mas de un idioma incrementa el aprendizaje.”® De todos
modos, resulta claro que la posibilidad de dominar la lengua oficial es posterior a la
ensefianza inicial que debe realizarse sobre el idioma materno.”

Medidas especiales de proteccion del idioma

El dltimo apartado impone una obligacion fuerte sobre los estados, que
deberan adoptar medidas apropiadas para proteger los lenguajes indigenas,” a los
que el Convenio 169 les reconoce un valor propio como consecuencia de la positiva
consideracién de la diversidad lingiistica.”® Esta proteccion debe ser realizada
promoviendo su desarrollo y préctica. Entre las medidas necesarias se encuentra
el reconocimiento de los lenguajes indigenas como idiomas oficiales, o al menos
el derecho de los pueblos indigenas a que sus comunicaciones con el Estado se
realicen en sus idiomas (articulos 4 y 5 del Convenio), aln cuando tengan cierto
dominio del lenguaje oficial.

733 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 364.

734 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 24 y Revision..., Informe V1 (2), pags. 91y 92.

735 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 313.

736 Idem, pag. 364.

737 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 92 (el proyecto decia “en la medida de lo posible”
pero el parrafo fue suprimido a propuesta de la representacion argentina).

738 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 337.
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Conocimientos generales. Articulo 29

Un objetivo de la educacion de los nifios de los pueblos interesados
deberd ser impartirles conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a
participar plenamente y en pie de igualdad en la vida de su propia comunidad
y en la de la comunidad nacional.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 5.

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo
a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
economica, social y cultural del Estado.

Articulo 14.

2. Las personas indigenas, en particular los nifios indigenas, tienen derecho
a todos los niveles y formas de educacién del Estado sin discriminacion.

Conocimientos generales

El texto del Convenio 107 establecia la integracion como el objetivo de la
educacion primaria de los nifios indigenas. El nuevo Convenio reformula totalmente
la norma y destaca la transmision de conocimientos generales como un objetivo
(entre otros) de modo acorde con una concepcion intercultural de la educacion.

El objetivo sefialado en el articulo tiene en miras una educacion capaz
de facilitar la participacion plena tanto en la propia cultura como en el pais

313



Maria Micaela Gomiz - Juan Manuel Salgado

multicultural. El realce de los conocimientos necesarios para el mantenimiento de
la vida auténoma de su comunidad no debe impedir, al mismo tiempo, adquirir
conocimientos sobre la sociedad en su conjunto.

Son los propios pueblos indigenas los que deben evaluar cuéles son estos
conocimientos necesarios para la participacion igualitaria en ambos mundos
culturales.” No s6lo por las normas del propio Convenio (articulos 5, 6, 7, 26 y
33, entre otros) sino porque quienes experimentan las relaciones entre dos culturas
desde la posicién de desventaja se encuentran con mayor capacidad de adoptar las
decisiones necesarias para que dicha convivencia sea igualitaria.

En su Observacion general sobre los nifios indigenas y sus derechos en
virtud de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Comité de Derechos del
Nifio ha resaltado los objetivos generales de la educacion de acuerdo al articulo 29
de la Convencion. La educacion debera estar encaminada al desarrollo del respeto
de la identidad cultural del nifio, de su idioma, de sus valores y de las civilizaciones
distintas de la suya. Otros objetivos son la preparacion del nifio para que asuma
una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz,
tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos,
nacionales y religiosos.

La educacion de los nifios indigenas contribuye tanto a su desarrollo
individual y al desarrollo comunitario como a su participacion en la sociedad en
sentido amplio. Una educacion de calidad permite que los nifios indigenas ejerzan
y disfruten sus derechos econdmicos, sociales y culturales en su beneficio personal
y en beneficio de su comunidad. Ademas, refuerza la capacidad de los nifios para
ejercer sus derechos civiles a fin de influir en los procesos politicos para mejorar
la proteccion de los derechos humanos. Asi, la realizacion del derecho de los nifios
indigenas a la educacion es un medio esencial de lograr el reconocimiento de
derechos a las personas y la libre determinacion de los pueblos indigenas.’®

739 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 365.
740 Observacion general N° 11 (2009), parrafos 56 y 57.
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Informacién sobre los derechos. Articulo 30

1. Los gobiernos deberén adoptar medidas acordes a las tradiciones
y culturas de los pueblos interesados, a fin de darles a conocer sus derechos
y obligaciones, especialmente en lo que atafie al trabajo, a las posibilidades
econémicas, a las cuestiones de educacion y salud, a los servicios sociales y a
los derechos dimanantes del presente Convenio.

2. A tal fin, debera recurrirse, si fuere necesario, a traducciones escritas
y a la utilizacién de los medios de comunicacion de masas en las lenguas de
dichos pueblos.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 15.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a que la dignidad y diversidad de
sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones queden debidamente reflejadas en
la educacion publica y los medios de informacion publicos.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces, en consulta y cooperacion
con los pueblos indigenas interesados, para combatir los prejuicios y eliminar la
discriminacién y promover la tolerancia, la comprension y las buenas relaciones
entre los pueblos indigenas y todos los demas sectores de la sociedad.

Informacién sobre los derechos
Tal como resulta también de los articulos 17 y 20, el Convenio no presume

el conocimiento del derecho de Estado por parte de los pueblos indigenas (lo que
resulta una limitacion al articulo 20 del codigo civil). En este caso, el articulo se
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refiere a la obligacion de los gobiernos de difundir los derechos indigenas por
medios acordes a su tradicion y cultura, lo que constituye una aplicacion especial
del derecho a ser informado (articulos 13 y 14 de la Convencion Americana).

El incumplimiento de esta obligacion por parte del Estado puede hacer
presumir desconocimiento inculpable de los derechos cuando los miembros de los
pueblos indigenas actdan, sobre todo individualmente, ante las instancias estatales
(no por “inferioridad” sino por pertenecer a una cultura diferente) y permitir la
anulacion de actos juridicos perjudiciales a los pueblos indigenas o a sus miembros
individuales. Sostener lo contrario implicaria que el incumplimiento estatal redunda
en perjuicio de los propios pueblos indigenas.

El deber estatal de difundir los derechos indigenas hace referencia a todos
los derechos establecidos en el Convenio. El Convenio 107 s6lo mencionaba los
derechos del trabajo y los servicios sociales. Como dicho Convenio presumia
la inevitabilidad de la integracién, daba prioridad a los ambitos en donde esa
integracion se tendria que realizar.

El segundo apartado también constituye una obligacion estatal y tiene por
finalidad evitar que el desconocimiento del idioma oficial o la falta de mecanismos
de difusion impidan que los pueblos indigenas accedan a la informacion sobre
sus derechos. La norma es concordante con el articulo 17 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, que obliga a los gobiernos a alentar a los medios de
comunicacion a tener en cuenta las necesidades linglisticas de los nifios indigenas.
Este derecho ha sido subrayado recientemente por el Comité de Derechos del Nifio,
para que los estados ayuden a los nifios indigenas a tener acceso a los medios de
informacion en sus propios idiomas.”

La ley nacional 25.607 del afio 2002 establecié la realizacion de una
campafia nacional de difusion de los derechos de los pueblos indigenas, a cargo
de una “autoridad de aplicacién” que coordinaria sus acciones con el Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas. A ocho afios de su promulgacion, la ley no ha sido
reglamentada, por lo que ni siquiera estd designada la autoridad que deberia tener
a su cargo esa campafa.

741 Observacion general N° 11 (2009), parrafo 40.
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Educacion e informacidn interculturales
Articulo 31

Deberan adoptarse medidas de caracter educativo en todos los sectores
de la comunidad nacional, y especialmente en los que estén en contacto mas
directo con los pueblos interesados, con objeto de eliminar los prejuicios que
pudieran tener con respecto a esos pueblos. A tal fin, deberan hacerse esfuerzos
por asegurar que los libros de historia y deméas material didactico ofrezcan una
descripcion equitativa, exacta e instructiva de las sociedades y culturas de los
pueblos interesados.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 15.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a que la dignidad y diversidad de
sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones queden debidamente reflejadas en
la educacion publica y los medios de informacion publicos.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces, en consulta y cooperacion
con los pueblos indigenas interesados, para combatir los prejuicios y eliminar la
discriminacién y promover la tolerancia, la comprension y las buenas relaciones
entre los pueblos indigenas y todos los demés sectores de la sociedad.

Articulo 16.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar que los medios
de informacion publicos reflejen debidamente la diversidad cultural indigena.
Los Estados, sin perjuicio de la obligacion de asegurar plenamente la libertad
de expresion, deberan alentar a los medios de comunicacién privados a reflejar
debidamente la diversidad cultural indigena.
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Eliminacion de prejuicios

El Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial ha afirmado
reiteradamente que la discriminacion contra los pueblos indigenas ““es una cuestion
que incumbe a la Convencién y que deben tomarse todas las medias apropiadas
para combatir y eliminar dicha discriminacion”.”2

La O.L.T. sostiene que la intolerancia suele ser fruto de la ignorancia.
“Conocer otras culturas y formas de vida permitird a las sociedades multiétnicas
vivir en paz y armonia, con mutuo respeto y tolerancia de las diferencias de los
demas”.”®

El Convenio destaca la necesidad de informar a los no indigenas sobre las
culturas de los pueblos indigenas y tribales. A esos efectos, y entre otros medios,
pueden ser Utiles las publicaciones, la documentacion, las peliculas, las muestras y
las exhibiciones que describan e informen verazmente sobre sus formas de vida.’

El articulo comentado establece que la educacion de todos los sectores de
la sociedad debe estar orientada a la eliminacion de los prejuicios en contra de
los pueblos indigenas. Se enfatiza esta necesidad en los grupos que tienen mayor
contacto con éstos. Esto se encuentra en consonancia con la exigencia de los
pueblos indigenas de que se le brinde educacion intercultural a todos los sectores
de la sociedad en lugar de considerarlo exclusivamente como una prioridad de
los pueblos indigenas.” “En Gltima instancia, la comunicacién y la educacién
interculturales gozan del potencial de prever y reducir conflictos en las sociedades
multiculturales™.”

Es de notar que las practicas o ideas discriminatorias no se encuentran
protegidas por la libertad de expresion. Por el contrario, para la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial,
resultan actos prohibidos “toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en
el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial asi como todo acto de
violencia o toda incitacion a cometer tal efecto, contra cualquier raza o grupo de
personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas,
incluida su financiacion” (articulo 4). De acuerdo al Comité Para la Eliminacion de
la Discriminacion Racial, “la prohibicion de la difusion de todas las ideas basadas
en la superioridad o el odio racial es compatible con el derecho a la libertad

742 Recomendacion general XXII1 (1997).
743 O.1.T., Un manual..., pag. 67.

744 Idem.

745 O.1.T., Los derechos..., pag. 136.

746 ldem.
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de opinion y de expresion. Este derecho estd reconocido en el articulo 19 de la
Declaracion Universal de Derechos humanos y aparece evocado en el inciso viii)
del apartado d) del articulo 5 de la Convencion Internacional para la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial. En el propio articulo se hace
observar su pertinencia respecto del articulo 4. El ejercicio por los ciudadanos de
este derecho lleva consigo especiales deberes y responsabilidades, especificados
en el parrafo 2 del articulo 29 de la Declaracion Universal, entre los que reviste
especial importancia la obligacion de no difundir ideas racistas. EI Comité desea,
ademas, sefialar a la atencion de los Estados Partes el articulo 20 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segun el cual estara prohibida por
la ley toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituye incitacion
a la discriminacién, la hostilidad o la violencia”.”” En el mismo sentido que el
citado articulo 20 del Pacto, se encuentra la prohibicion establecida en el quinto
parrafo del articulo 13 de la Convencién Americana.

El articulo del Convenio es concordante con otros instrumentos
internacionales que imponen el deber de los estados de promover la tolerancia y
la eliminacion de prejuicios. El articulo 7 de la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial establece, en el
mismo sentido, que los estados “se comprometen a tomar medidas inmediatas y
eficaces, especialmente en las esferas de la ensefianza, la educacion, la cultura y la
informacién, para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminacion racial
y para promover la comprension, la tolerancia y la amistad entre las naciones y los
diversos grupos raciales o étnicos”. La Convencion sobre los derechos del Nifio,
ademas, establece que la educacion de los nifios debe estar encaminada a preparar
al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre “con espiritu de
comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos,
grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena” (articulo 29).
Por su parte, la Convencidn relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en
la Esfera de la Ensefianza compromete a los estados a que la educacion fomente
“la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los
grupos raciales o religiosos” (articulo 5). Y la Convencién de la UNESCO sobre
la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales obliga a
los estados a propiciar y promover el entendimiento de la importancia que revisten
la proteccion y fomento de la diversidad de las expresiones culturales mediante,
entre otros medios, programas de educacion y mayor sensibilizacion del pablico.”

Se impone una capacitacion en los docentes para que conozcan todas las
formas de prejuicios y discriminacion prevalecientes en los &mbitos no indigenas

747 Recomendacion general XV (1993).
748 Articulo 10.

319



Maria Micaela Gomiz - Juan Manuel Salgado

y cuenten con las herramientas pedagdgicas necesarias para su eliminacion. Tal
como lo manifesté la representacion de México, el articulo busca que a los pueblos
indigenas “se los conozca y comprenda como pertenecientes a otras culturas, pero
iguales que el resto del género humano”.™ Las medidas a adoptarse deberan contar
con la participacion indigena en su elaboracion y control (articulos 6 y 33). Entre los
destinatarios se deben encontrar no sélo los sectores docentes sino también el resto
de los funcionarios publicos, incluidos los magistrados y funcionarios judiciales.
Ademas, deben realizarse campafias generales para eliminar los prejuicios en el
conjunto de la poblacién.

La Ley de Servicios de Comunicaciéon Audiovisual (N° 26.522), redactada
con la participacion de las representaciones indigenas, es practicamente la Unica
legislacion nacional que en materia de derechos humanos de los pueblos indigenas
esta adecuada a las obligaciones internacionales del Estado. Establece que la
comunicacion audiovisual es un servicio publico entre cuyos objetivos se encuentra
“la preservacion y promocion de la identidad y de los valores culturales de los
Pueblos Originarios” (articulo 3 inciso fi). Los contenidos discriminatorios en la
programacion se encuentran prohibidos (articulo 70) y los servicios de comunicacion
del Estado tendran como objetivos “respetar y promover el pluralismo politico,
religioso, social, cultural, lingtistico y étnico” (articulo 121 inciso b). Establece la
representacion indigena en el Consejo Federal de Comunicacion (articulo 16 inciso
i), reconoce el idioma de los pueblos indigenas asi como su derecho a establecer
sus propios medios de comunicacion con financiamiento publico (articulos 9, 97,
151y 152) y determina que estas directrices deben ejercerse en los términos y con
el alcance previstos en el Convenio 169 (articulo 151).” La Defensoria del Pablico
de Servicios de Comunicacion Audiovisual, creada por el articulo 19, se encuentra
facultada para recibir consultas, reclamos y denuncias y requerir el cumplimiento
de la ley incluso mediante acciones judiciales. Obviamente, los propios pueblos
indigenas pueden ejercer directamente también estos derechos.

Interculturalidad en el sistema educativo

Como si la interculturalidad fuera una cuestion que sélo interesara a los
pueblos indigenas, la Ley de Educacion Nacional argentina la relega a una modalidad
mas, entre otras.” Ello desconoce y contradice la Convencion sobre diversidad
cultural de la UNESCO y las recomendaciones del Comité para la Eliminacién de

749 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pag. 94.

750 La redaccion es técnicamente defectuosa porque en lugar de aludir al Convenio menciona
la Ley de su aprobacion, 24.071, pero el efecto juridico de ello no varia.

751 Remitimos a nuestros comentarios sobre educacion intercultural al inicio del capitulo.
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la Discriminacion Racial. Este ha requerido al Estado argentino que se reconozca
a si mismo como un estado multiétnico, que valora y aprende de sus culturas
indigenas,™ lo que no resulta de la ley que ordena el sistema educativo. Para hacer
realidad el respeto a la diversidad cultural -tal como lo sugiere la UNESCO-, y para
reformar los sistemas educativos con el objeto de reorientar la educacion hacia el
pleno respeto de todos los derechos humanos, sobre todo los derechos culturales y
linglisticos, ““es preciso que los pueblos indigenas puedan reconocerse a si mismos
en estos esfuerzos. Para ello se requiere que puedan participar libremente en todas
las etapas de planeacion, disefio, implementacion y evaluacion de estas reformas
(...) Los planes y programas educativos no deben ser disefiados en lejanas oficinas
técnicas sin contacto directo con las comunidades indigenas”, sefiala el Relator
Especial de las Naciones Unidas.™?

Esto resulta particularmente relevante en nuestro pais, por cuanto el
sistema educativo fue disefiado a partir de la segunda década del siglo XIX como
un instrumento de consolidacion de una “identidad nacional” vinculada a raices
europeas y de una impronta colonizadora, en donde el indigena asumia el papel del
“otro” destinado a ser aniquilado o asimilado por la “civilizacion”.”> Actualmente,
la mayoria de los mensajes pedagdgicos contienen una version de este objetivo,
aunque con caracteres algo mas atenuados.

Por tal razon, es importante recalcar que la parte final del articulo 31 del
Convenio y el articulo 15 de la Declaracion exigen la modificacion de los textos
pedagdgicos y de los contenidos curriculares que aludan a los pueblos indigenas en
términos de “sociedades primitivas”, “inferioridad racial” o conceptos similares.
En un cuestionamiento implicito a las referencias sobre los pueblos indigenas que
hace el material didactico generalmente utilizado, la norma comentada obliga a su
revision, con la participacion de éstos (articulo 6) para asegurar que ofrezca “una
descripcion equitativa, exacta e instructiva de las sociedades y culturas” de dichos

pueblos.

Los pueblos indigenas tienen el derecho de cuestionar en los tribunales
el material didactico en uso y reclamar que se incluya el punto de vista indigena
o0 la supresién de dicho material cuando difunda el odio o la discriminacién con
referencias racistas o degradantes para las culturas originarias (se trata de los
recursos efectivos contra todo acto de discriminacion racial, que garantiza el articulo
6 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial).

752 CERD, Examen..., parrafo 27.
753 Informe del Relator... (2005), parrafo 68.
754 Cucuzza, Yo argentino..., pags. 98 y siguientes.
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Derecho de rectificacion o respuesta

La contracara de las obligaciones estatales que impone el articulo, consiste
en el derecho de los pueblos indigenas a no ser discriminados en el &mbito de la
difusion de las ideas y a que se respete su honra y reconozca su dignidad, tal como lo
establece el articulo 11 de la Convencion Americana. Por ello, los miembros de los
pueblos indigenas o sus organizaciones representativas (articulo 12 del Convenio)
tienen derecho a exigir la rectificacion o a requerir la publicacion de su respuesta
cuando se sientan afectados “por informaciones inexactas o agraviantes emitidas
en su perjuicio a través de medios de difusion”, tal como lo asegura el articulo
14 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. En el sentido amplio
establecido por nuestra Corte Suprema, dicho derecho ampara a toda persona que
se “haya sentido mortificada en sus sentimientos mds profundos por expresiones
insitamente agraviantes para su sistema de creencias” pudiendo asumirse la
representacion colectiva de los afectados a través de la accion de amparo.’®

755 C.S.J.N. en “Ekmekdjian” (1992), Fallos 315:1492.
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Parte VII.

Contactos y Cooperacion a Través de las Fronteras
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Organizacion, circulacion y contactos transfronterizos
Articulo 32

Los gobiernos deberan tomar medidas apropiadas, incluso por medio
de acuerdos internacionales, para facilitar los contactos y la cooperacion entre
pueblos indigenas y tribales a través de las fronteras, incluidas las actividades
en las esferas econdémica, social, cultural, espiritual y del medio ambiente.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 36.

1. Los pueblos indigenas, en particular los que estan divididos por fronteras
internacionales, tienen derecho a mantener y desarrollar los contactos, las relaciones
y la cooperacidn, incluidas las actividades de caracter espiritual, cultural, politico,
econdmico y social, con sus propios miembros asi como con otros pueblos a través
de las fronteras.

2. Los Estados, en consulta y cooperacion con los pueblos indigenas,

adoptaran medidas eficaces para facilitar el ejercicio y garantizar la aplicacion de
este derecho.

Derecho a la unidad transfronteriza

El articulo es nuevo, no estaba en el Convenio 107 ni en el proyecto original,
y aparece en el segundo borrador a propuesta de Colombia.™®

En la definicion de pueblos indigenas del articulo 1 del Convenio 169 se

756 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pag. 69.
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indica que habitaban regiones antes de la colonizacion o el trazado de las fronteras
estatales. Es por eso que, muchos pueblos indigenas quedaron involuntariamente
divididos o separados por fronteras que cruzan sus territorios y obstaculizan el
contacto entre sus integrantes.”’

Como dentro del &mbito de cada Estado la libre circulacion se encuentra
resguardada por los derechos generales (articulo 22 de la Convencion Americana y
articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos),” el articulo hace
especial referencia a la comunicacién y movimientos transfronterizos. La norma
no implica la desaparicion de las fronteras pero obliga a los estados a flexibilizar
los controles y establecer derechos diferenciados para los pueblos originarios
en cuestiones como residencia, circulacion y paso de objetos ceremoniales o
culturales. Se origina en el derecho colectivo de los pueblos indigenas a mantener
su unidad ya que son “preexistentes” a la formacion de los actuales estados (articulo
75 inciso 17 de la Constitucion y articulo 1 del Convenio) y han sido separados
sin su consentimiento.™ Si bien el articulo estd pensado para pueblos divididos
por fronteras, la redaccion final establece un derecho a contacto incluso entre
pueblos indigenas diferentes,” ya que el proceso histérico de exclusion comun
ha constituido, no obstante la diversidad interna, una identidad indigena genérica
también protegida por el Convenio.

El articulo obliga a los estados a establecer modificaciones en su legislacion
y en los acuerdos internacionales, los que requerirdn participacion indigena
(articulo 6). Ejemplos de cumplimiento de la norma son el Consejo Nérdico Sami y
la Conferencia Interpolar Inuit.”

La actual Ley Nacional de Migraciones (25.871) debe ser interpretada en
concordancia con este articulo y con el resto del Convenio. Asi, por ejemplo, el
fin de garantizar “el ejercicio del derecho a la reunificacion familiar” (articulo 3
inciso ‘d’ de dicha ley) debe considerar el concepto de familia indigena, diferente
del que establece el cédigo civil. También deben considerarse incorporados entre
los objetivos de la ley el derecho al contacto y a la cooperacién entre personas
pertenecientes a los pueblos originarios. Ello resulta no sélo de la mayor jerarquia
del Convenio 169, sino ademas de que los compromisos asumidos por el Estado
a través de los tratados de derechos humanos se encuentran explicitamente
mencionados en la ley (articulo 3 inciso ‘a’).

757 O.L.T., Los derechos..., pag. 165.

758 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 315.
759 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 26.

760 ldem.

761 Idem, pag. 27.
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Parte VIII. Administracion
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Accion administrativa y participacion
Articulo 33

1. La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que
abarca el presente Convenio deberd asegurarse de que existen instituciones u
otros mecanismos apropiados para administrar los programas que afecten a
los pueblos interesados, y de que tales instituciones o mecanismos disponen de
los medios necesarios para el cabal desempefio de sus funciones.

2. Tales programas deberan incluir:

a) la planificacién, coordinacion, ejecucion y evaluacion, en cooperacion
con los pueblos interesados, de las medidas previstas en el presente Convenio;

b) la proposicion de medidas legislativas y de otra indole a las
autoridades competentes y el control de la aplicacion de las medidas adoptadas
en cooperacion con los pueblos interesados.

Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 5.

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo
a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
econdmica, social y cultural del Estado.

Articulo 18.

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en laadopcion de decisiones
en las cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos
por ellos de conformidad con sus propios procedimientos, asi como a mantener y
desarrollar sus propias instituciones de adopcién de decisiones.
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Articulo 19.

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de
obtener su consentimiento libre, previo e informado.

Organismo responsable y programas gubernamentales

Dado que tanto el Convenio como la Comision de Expertos encargada de su
vigilancia, promueven especialmente la adopcién de acciones gubernamentales,?
se tiende a que exista una autoridad administrativa con competencia para formular
las politicas requeridas, tanto a nivel nacional como provincial, porque de otro
modo seria dificil implementar el cumplimiento de las obligaciones, en tanto
éstas imponen una efectiva transformacion de muchas estructuras del Estado. Una
agencia estatal especializada con efectiva participacion indigena permite coordinar
las acciones con el resto de la administracion a fin de que ésta abandone la inercia
y el paradigma asimilacionista, que se sefialan entre los principales motivos de
resistencia burocratica a la aplicacion del Convenio.”

El articulo indica que los pueblos indigenas deben participar desde el inicio
en todas las acciones o programas que les conciernen, de modo que su participacion
en esas instituciones resulta una exigencia en cuanto se interrelaciona el articulo
33 con las demas normas del Convenio. Como fuera referido en el comentario al
articulo 6, se debe dar una mirada conjunta a los articulos 2, 6 y 33. Segun el articulo
2, los estados deben desarrollar, con la participacion de los pueblos indigenas, una
accion coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos
y a garantizar el respeto de su integridad. Este principio rector del Convenio indica
el espiritu del articulo 33. Como expresara Fergus Mackay: “Por lo tanto, cuando
se lee una disposicion en particular del Convenio, deberia hacerse una constante
referencia a los principios generales de participacion, consulta y respeto por la
cultura y las instituciones indigenas asi como también a cualquier otro articulo
conexo. Estos principios generales (Parte 1. Politica General y otros) pueden
ser informativos con respecto a la lectura correcta de los principios especificos,
particularmente si estan siendo interpretados restrictivamente™.’ Es la necesidad
de construir las acciones coordinadas y sistematicas para proteger los derechos de
los pueblos indigenas, la que genera la exigencia de establecer los mecanismos e

762 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 365.
763 Hualpa, Sin despojos..., pags. 65 y siguientes.
764 Mackay, Una Guia..., pag. 12.
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instituciones que permitan tal desarrollo.

El derecho de los pueblos indigenas a participar en todos los niveles en
la adopcion de decisiones, instituciones y organismos administrativos (articulo
6 del Convenio) incluye, principalmente, su participacion en las instituciones
gubernamentales que se creen a efecto de administrar los programas que los
afecten. De modo que los estados deben desarrollar los mecanismos que garanticen
la participacion indigena recurriendo siempre a las instituciones representativas de
los pueblos, ya que son los propios indigenas los que deben disponer quiénes son
las autoridades propias que han de intervenir en los organismos creados.

Asimismo, no alcanza con incluir la participacion indigena en el organismo
ya establecido, sino que debe coordinarse con los pueblos el disefio, tanto de las
instituciones como de los mecanismos, respetando y contemplando la opinion y
perspectiva indigena.

Algunos paises han creado organismos para la administracion de los
programas de manera previa a la ratificacion del Convenio, como el caso de
nuestro pais. Sin embargo, el hecho de la creacién no encarna necesariamente el
cumplimiento de la exigencia del Convenio. La Comisién de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones (CEACR) ha expresado su preocupacion al
respecto: ““En algunos casos se han creado instituciones con responsabilidades
relacionadas con los derechos de los pueblos indigenas y tribales, aunque en ellas
hay poca o ninguna participacion de esos pueblos, o carecen de los recursos o la
influencia suficientes. Por ejemplo, las decisiones fundamentales que afectan a los
pueblos indigenas y tribales en muchos casos son adoptadas por los ministerios
responsables de mineria o de finanzas, sin coordinacion alguna con la institucion
responsable de los derechos de los pueblos indigenas y tribales. Como resultado de
ello, esos pueblos no pueden opinar realmente sobre las politicas que les atafien”.’s

Como también clarifica la Comision de Expertos, el Convenio no estipula
una forma de estructura tipo para el cumplimiento de este derecho, sino que la clave
estad en garantizar los mecanismos apropiados con los medios necesarios para una
real participacion de los pueblos indigenas en las decisiones que los involucren.

El articulo alcanza a todos los programas publicos que afecten a los
pueblos indigenas, por lo que no se limita a los que se basan en las obligaciones
del Convenio ni a los que tienen a dichos pueblos como destinatarios, aunque
todos los programas deben incluir las medidas previstas en el Convenio.” Tales
programas no necesariamente deben ser administrados por el Estado. La mencion a

765 O.1.T., CEACR, Observacion General sobre el Convenio N°169.
766 O.1.T., Revision..., Informe VI (2), pags. 97 y 98.
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“otros mecanismos apropiados” alude a la posibilidad de su gestion por las propias
instituciones indigenas (tal como resulta de los articulos 22, 25 y 27), pero en
todos los casos (sea 0 no sea estatal la administracion) se establece la obligacion
gubernamental de proporcionar los medios econémicos y juridicos adecuados para
el cumplimiento de los fines encomendados.

El Convenio obliga a que la participacion indigena recaiga sobre todas las
etapas de los programas que los involucren. Esto incluye, entonces, la planificacion,
la coordinacion, la ejecucion y la evaluacion. Puede afirmarse que surge aqui un
nuevo requisito procedimental que de no ser cumplido por el Estado acarrea la
invalidez de las medidas tomadas.

El Convenio 107 estableciacomo objetivo de los programas gubernamentales
el “desarrollo social, econémico y cultural” de los pueblos indigenas. Ahora, tales
programas deberan tener los objetivos del Convenio 169, que tiende a la autonomia
y preservacion del modo de vida propio (por eso el articulo debe tomarse como
una disposicion general aplicable a todas las obligaciones estatales previstas en el
Convenio).

Al respecto expresa Mackay que: “La calidad de la relacion entre Pueblos
Indigenas y gobiernos es también un factor fundamental para determinar como
son aplicadas en la practica las disposiciones sobre autonomia del Convenio.
Una relacion de cooperacion basada en el respeto y comprensién mutuos sélo
puede aumentar la calidad y ambito de los derechos de autonomia™.” Vale
resaltar la integracion entre el derecho que surge de este articulo y los derechos
reconocidos por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, ya que se complementan, y su estudio conjunto aporta a
una comprension cabal de su correcta aplicaciéon. De su interpretacion integral
surge que el reconocimiento del derecho a la autodeterminacion entrafia asimismo
el derecho de los pueblos indigenas (y la obligacion estatal como correlato) a
participar e interactuar de manera coordinada con las estructuras estatales en la vida
politica, social y econémica del pais, especialmente en aquellos asuntos que los
afecten. De ningin modo debe entenderse que la participacion en la administracion
y elaboracion de los programas es parte de un proceso asimilacionista, sino que
debe ser utilizada como ejercicio de autonomia frente a los estados que intentan
decidir sobre la vida de los pueblos.

767 Mackay, Una guia..., pag. 16.
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Participacion

La participacion indigena es una disposicion primeray general del Convenio
y debe estar presente en todas las decisiones estatales que tengan repercusion en
la vida de los pueblos indigenas. En palabras de la oficina redactora, “se adopt6
una importante decision conceptual en el sentido de reconocer explicitamente en
algunas disposiciones que los pueblos indigenas y tribales deberian desempefiar un
papel activo en la toma de decisiones y en la planificacion y administracion de los
programas que les afectan’.” Por ello, la planificacion, coordinacion, ejecucion y
evaluacion de los todos los programas que afecten a los pueblos indigenas deben
realizarse con su cooperacion. Con este término los redactores han sustituido el
de “colaboracion” que aparecia originariamente en el proyecto,” resaltando la
necesidad de que determinadas decisiones y acciones obtengan la concurrencia de
voluntades entre el Estado y los pueblos indigenas, quienes actuaran a través de sus
instituciones representativas. Aunque no aparezca claro en la norma, la proposicion
de medidas legislativas también requiere participacion indigena ya que ello resulta
de los principios generales (articulo 6 del Convenio).

Como se trata de una obligacién del Estado, es éste el que tiene que proveer
los recursos necesarios para que esta participacion pueda hacerse efectiva. Esta
obligacion es de particular importancia ya que las organizaciones indigenas suelen
carecer de posibilidades econémicas para sostener representantes permanentes en
los centros urbanos en donde aquellos programas se conciben y dirigen.

El Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (I.N.A.L) y los
organismos provinciales

Con anterioridad a la reforma constitucional y a la vigencia interna
del Convenio 169, en 1985 la ley 23.302 cre6 el Instituto Nacional de Asuntos
Indigenas (articulos 5y 6). El I.N.A.1. se establece como “entidad descentralizada
con participacion indigena”, participacion que deberia realizarse mediante
representantes en el Consejo de Coordinacion elegidos por “las comunidades
indigenas” en nGmero, con requisitos y procedimiento establecidos por la
reglamentacion. El organismo tiene a su cargo el Registro Nacional de Comunidades
Indigenas (RENACI) asi como la elaboracion de planes de salud, educacion y
adjudicacion de tierras, asesorando también a los deméas organismos estatales “en
todo lo relativo a fomento, promocién y desarrollo de las comunidades indigenas
del pais”. EI decreto 155/89, reglamentario de dicha ley, atribuye al I.N.A.l. la

768 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pég. 5.
769 Idem.
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responsabilidad en la aplicacion de la ley y del Convenio 107, y cumplir “todas
las actividades conducentes a promover el desarrollo integral de las comunidades
indigenas adjudicando prioridad a sus aspectos socio econémico, sanitario y
cultural, preservando y revalorizando el patrimonio cultural de estas comunidades”.

Tanto laley 23.302 como su decreto reglamentario originariamente obedecen
a la orientacion predominante en el Convenio 107, criticada y reemplazada por el
reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas a su preservacion cultural,
autonomia y desarrollo propio. De alli que no se aluda a los pueblos indigenas sino
solo a sus comunidades y que todas las disposiciones relativas a tierras, educacion,
salud, prevision social y vivienda contengan la mayor discrecionalidad para el
Estado en cuanto a su ejecucion. Tampoco se establece el alcance nacional de las
normas referidas a los pueblos indigenas (que solo resultara luego de la reforma
constitucional y la vigencia del Convenio 169) ya que se invita a las provincias a
adherir a la ley.

Ademas de ello, la real participacién indigena en el organismo ha sido
muy limitada y ha encontrado obstaculos para su desarrollo. La Comisién de
Expertos de la O.1.T. en su Informe 2010 expres6 su preocupacion al Estado
argentino respecto de mejorar los espacios de participacion creados en el marco del
I.N.A.l., particularmente en cuanto al reparto de competencias y la coordinacion
necesarias para su correcto funcionamiento. Requirié ademas informacion sobre los
mecanismos de seleccién de los delegados indigenas y advirtié sobre la necesidad
de mejorar la participacion de todas las comunidades indigenas en tales procesos y
en los procesos de relevamiento de la Ley 26.160.7° Resulta claro por ello que para
cumplir con el nuevo texto constitucional y con el Convenio 169 es necesaria una
profunda modificacion del .N.A.I. que asegure los mecanismos indispensables para
la efectivizacion de los derechos indigenas y garantice su respeto por los gobiernos
provinciales, que son los mas remisos al cumplimiento de las nuevas normas. Al
mismo tiempo, es imprescindible que la adecuacidén normativa vaya acompafiada
con la voluntad politica necesaria para lograr su funcionamiento. Sin embargo,
obviamente, como ya se ha sefialado en forma reiterada, la omision legislativa no
puede impedir la aplicacion directa de las normas del tratado y la declaracion de
invalidez de las disposiciones legales que lo contradigan.

Estos requerimientos deben también cumplirse por las administraciones
provinciales. Los organismos locales para las politicas hacia los pueblos indigenas
(institutos, consejos, direcciones, etc.), deben tener en mira la promocion de
derechos y contar con una efectiva participacion indigena de acuerdo a las normas
del Convenio. Necesariamente, esto los constituye en entes con cierta autonomia en

770 O.LT, Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones. Informe Il Parte (1 A). Ginebra 2010.
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relacion a la administracion, tal como fue reconocido por el Superior Tribunal de
Justicia de Rio Negro, que admitid la legitimacién del organismo con participacion
indigena para demandar judicialmente al Estado provincial.””*

771 Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro en autos “CO. DE ClI. s/ Accién de amparo”,
rechazando la excepcion de falta de legitimacion interpuesta por la Provincia (fallo del 3 de
noviembre de 2004). En un sentido algo similar la justicia de primera instancia del Chaco ha
hecho lugar a una accién de amparo interpuesta por el presidente del Instituto del Aborigen
Chaquefio (IDACH) demandando la participacion del Instituto en la administracion de los
fondos destinados a programas que afectaban a pueblos indigenas (autos “Charole, Orlando
c/ Poder Ejecutivo de la Provincia del Chaco y otros s/ Accion de amparo”, Juzgado Civil y
Comercial N° 6 de Resistencia, sentencia del 26 de octubre de 2009).
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Parte IX. Disposiciones Generales
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Interpretacion adaptada a las condiciones locales
Articulo 34

La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar
efecto al presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo
en cuenta las condiciones propias de cada pais.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 43.

Los derechos reconocidos en la presente Declaracion constituyen las
normas minimas para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los pueblos
indigenas del mundo.

Articulo 46.

1. Nada de lo sefialado en la presente Declaracion se interpretara en el sentido
de que confiere a un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar
en una actividad o realizar un acto contrarios a la Carta de las Naciones Unidas, ni
se entendera en el sentido de que autoriza o fomenta accion alguna encaminada a
quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad
politica de Estados soberanos e independientes.

2. En el ejercicio de los derechos enunciados en la presente Declaracion,
se respetaran los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos. El
ejercicio de los derechos establecidos en la presente Declaracién estara sujeto
exclusivamente a las limitaciones determinadas por la ley y con arreglo a las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Esas limitaciones no
seran discriminatorias y seran sélo las estrictamente necesarias para garantizar el
reconocimiento y respeto debidos a los derechos y las libertades de los demas y para
satisfacer las justas y mas apremiantes necesidades de una sociedad democratica.
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3. Las disposiciones enunciadas en la presente Declaracion se interpretaran con
arreglo a los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los derechos humanos,
la igualdad, la no discriminacion, la buena administracion publica y la buena fe.

Flexibilidad

El Convenio 169 mantuvo exactamente el mismo texto anterior. Se trata de
una norma que vista desde los canones interpretativos propios del derecho interno
genera polémicas por la ambigiiedad e imprecision del término “flexibilidad”, ya
que hay quienes lo entienden como una atenuacion del caracter obligatorio.

Sin embargo, debe recordarse que los términos de un tratado tienen un
sentido auténomo, ““independientes de cualquier sistema juridico nacional”, como
recalcd el Comité de Derechos Humanos en relacion al Pacto.”” Partiendo de los
debates preliminares aparece claro que no ha sido ésta la voluntad de los redactores
ya que el Convenio debe aplicarse con cooperacion y buena fe (articulo 31 de las
Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados) y de conformidad con
su espiritu e intencion. En este caso, la norma no tiene como finalidad que los
gobiernos puedan aplicarlo a su gusto sino que atiende a las grandes diferencias en
la situacion de los pueblos indigenas de distintas partes del mundo,”” e incluso a
su aplicacion progresiva. Es en este sentido que la Comisién de Expertos favorece
la adopcion de politicas generales.” De alli que en los trabajos preparatorios se ha
aclarado reiteradamente que la flexibilidad no suprime el sentido de obligacion y
que no puede utilizarse como excusa para el incumplimiento.””

El articulo requiere tener en cuenta “las condiciones de cada pais”. La
referencia es a las caracteristicas de las sociedades en las que el Convenio debe
aplicarse, no a las politicas oficiales o a los intereses del Estado, que pueden
entrar en colisién con las obligaciones del Convenio. Sucede que, como sefiala
Kymlicka, en los conflictos entre culturas “cada disputa posee una historia y unas
circunstancias Unicas e intransferibles que deben considerarse a la hora de idear
una solucién justa y viable”,”® de modo que lo que la norma impone es atender a
estas condiciones irrepetibles.

772 Caso “Van Duzen vs. Canada” (comunicacion 50/1979), dictamen del 7 de abril de 1982,
parrafo 10.2.

773 Tomei y Swepston, Guia..., pag. 26.

774 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 365.

775 O.1.T., Revision..., Informe V1 (2), pag. 99, e Informe IV (2A) péags. 16y 72.

776 Kymlicka, Ciudadania multicultural, pag. 14.
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Por otra parte, la evaluacién de la compatibilidad del Convenio con las
politicas ¢ intereses oficiales no es materia de “flexibilizacion”, pues debe ser
realizada por el Estado antes de ratificar el Convenio, ya que al obligarse asume
el compromiso de abandonar las conductas incompatibles con él (articulo 31 de
las Convenciones de Viena).”” Es conveniente destacar que la representacion de
Argentina frente al proyecto redactado consideré que no habria dificultades en
aplicar el Convenio en nuestro pais.

El principio del “efecto util”

Las clausulas de flexibilidad aparecen también en muchas partes del Convenio
cuando se condicionan las obligaciones a su aplicacion “en los casos apropiados”
(articulos 6 y 14), cuando “sea posible” o “viable” (articulos 15, 16, 22 y 28), “en
la medida de lo posible” (articulos 7 y 25) o cuando “haya lugar” (articulos 7, 16,
23y 27). Si bien existe una tendencia de los estados a interpretar estas condiciones
como puramente potestativas, en el sentido de que dejan librado el cumplimiento de
su obligacion a su exclusiva voluntad, como ya se sefiald, ello no tiene asidero ni en
los antecedentes del Convenio ni en los principios del derecho internacional.

Estas atenuantes a las obligaciones requieren la existencia de condiciones
reales que limiten la posibilidad de aplicacion de la norma, condiciones que no
deben depender de la voluntad de los funcionarios responsables. La mayoria de
las veces se refieren a las posibilidades de la organizacion indigena o a la voluntad
contraria expresada de conformidad con el articulo 4 del Convenio. También se
alude a los casos en que resulta innecesaria la realizacion de estudios previos
(articulos 7 y 16), tal como fue comentado en cada situacion.

Debe sefialarse que en el derecho internacional rige el principio del “efecto Gtil”
en la interpretacion de los tratados, lo que significa que su aplicacion debe realizarse
de modo que sus normas incidan en la realidad. O sea que “la interpretacion de una
disposicion de un tratado debe hacerse en tal forma que tenga un efecto, porque
es logico pensar que las partes discutieron su contenido, su redaccion y finalmente
se pusieron de acuerdo sobre ella, con miras a que tuviera una consecuencia, un
efecto”.” Por ello, si la razén del Convenio 169 es brindar proteccion a los pueblos
indigenas su interpretacion debe hacerse de forma tal que permita la efectividad de los
derechos humanos que constituyen la razén misma de su existencia.”®

777 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 366.

778 O.1.T., Revision..., Informe V1 (2), pag. 103.

779 Moyano Bonilla, La interpretacion..., pag. 165.

780 Tal como lo ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver sobre
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excepciones preliminares en el caso “Velasquez Rodriguez vs. Honduras”, interpretando la
Convencion Americana de acuerdo con el principio del “efecto atil”. Sentencia del 26 de junio
de 1987, parrafo 30.
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Fuentes. Articulo 35

La aplicacién de las disposiciones del presente Convenio no debera
menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados
en virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales,
tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 37.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a que los tratados, acuerdos
y otros arreglos constructivos concertados con los Estados 0 sus sucesores sean
reconocidos, observados y aplicados y a que los Estados acaten y respeten esos
tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos.

2. Nada de lo sefialado en la presente Declaracion se interpretard en el
sentido de que menoscaba o suprime los derechos de los pueblos indigenas que
figuren en tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos.

Articulo 45.

Nada de lo contenido en la presente Declaracion se interpretara en el sentido
de que menoscaba o suprime los derechos que los pueblos indigenas tienen en la
actualidad o puedan adquirir en el futuro.

Articulo 46.

1. Nada de lo sefialado en la presente Declaracion se interpretarad en el sentido
de que confiere a un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar
en una actividad o realizar un acto contrarios a la Carta de las Naciones Unidas, ni
se entendera en el sentido de que autoriza o fomenta accion alguna encaminada a
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quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad
politica de Estados soberanos e independientes.

2. En el ejercicio de los derechos enunciados en la presente Declaracion,
se respetaran los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos. El
ejercicio de los derechos establecidos en la presente Declaracion estard sujeto
exclusivamente a las limitaciones determinadas por la ley y con arreglo a las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Esas limitaciones no
seran discriminatorias y seran solo las estrictamente necesarias para garantizar el
reconocimiento y respeto debidos a los derechos y las libertades de los demas y para
satisfacer las justas y mas apremiantes necesidades de una sociedad democrética.

3. Las disposiciones enunciadas en la presente Declaracion se interpretaran
con arreglo a los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los derechos
humanos, la igualdad, la no discriminacion, la buena administracion publica y la
buena fe.

El principio de la norma mas favorable

Sefiala Monica Pinto que “no se encuentran discrepancias en que la
aplicacion e interpretacion de las normas de derechos humanos debe hacerse a
la luz del principio pro homine, del principio de no discriminacion y teniendo en
cuenta su objeto o fin”.™ El principio “pro homine” ““es un criterio hermenéutico
que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata
de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion
mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes en el
ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Este principio coincide
con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar
siempre a favor del hombre™.”®> Denominado también principio de preservacion de
derechos,’® impone la aplicacion de la norma mas favorable, tal como se establece
también en el articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en el articulo 29 de la Convencion Americana y en el parrafo 8 del articulo 19 de
la Constitucion de la O.L.T. que sefiala que “En ningln caso podra considerarse
que la adopcion de un convenio o de una recomendacion por la Conferencia, o la

781 Pinto, Ménica; “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulacién de los derechos humanos™” en Abregl y Courtis (comps.), La aplicacién de los
tratados..., pag. 164.

782 Idem., pag. 163.

783 Thornberry, Indigenous Peoples..., pag. 303.
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ratificaciéon de un convenio por cualquier Miembro, menoscabara cualquier ley,
sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones mas
favorables que las que figuren en el convenio o en la recomendacion”. De alli que
resulte claro, tal como se establece en los trabajos preparatorios, que el Convenio
enuncie “derechos minimos” y que en caso de colisién con otras normas deberan
aplicarse aquellas que mas derechos establecen para los pueblos indigenas.™*

El texto del articulo del Convenio 107 s6lo hablaba de “ventajas” (“benefit”),
en cambio la redaccion actual agrega el término “derechos”, acorde a la nueva
orientacion. Al referirse a “los derechos y las ventajas” la norma protege ain a los
beneficios otorgados que no se consideren “derechos”. El texto inglés se modificd
para que quede claro que tales derechos y ventajas s6lo podran ser modificados de
manera mas favorable a los pueblos indigenas: antes decia “shall not affect” y ahora
“shall not adversely affect” (en la traduccion oficial al castellano no se advirtio la
modificacion, manteniéndose el término, “menoscabar”). Por ello, el Convenio 107
derogado debe servir de guia para interpretar al Convenio 169 ya que en todos los
casos se considero que el nuevo texto otorgaba mas derechos que el anterior.

Otras normas protectoras de los derechos de los pueblos indigenas

El Convenio menciona a “otros convenios y recomendaciones, instrumentos
internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales” como
fuente de derechos o ventajas de los pueblos indigenas que el Estado debera respetar.

“Otros convenios y recomendaciones” son las normas de la Organizacion
Internacional del Trabajo, que se interpretan por sus propios 6rganos. La referenciaa
“instrumentos internacionales” es especialmente, a los tratados y a las declaraciones
de derechos humanos, ahora fundamentalmente a la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Debe considerarse también al
ius cogens y a la costumbre internacional, que tienen valor obligatorio y por ende
también prevalecen sobre el derecho interno argentino.”® El término “tratados”
en el articulo, se refiere a los “tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos”
a que hace especial referencia el articulo 37 de la Declaracion, celebrados entre
el Estado™ y los pueblos indigenas, ya que los tratados internacionales son

784 O.1.T., Revision..., Informe 1V (2A), pég. 6.

785 Schiffrin, Leopoldo; “La primacia del derecho internacional sobre el derecho argentino”,
en Abregl y Courtis (comps.), La aplicacion de los tratados..., pag. 115. La Corte Suprema
ha reconocido la primacia del ius cogens por sobre el derecho interno en “Priebke” (1995),
Fallos: 318:2148.

786 En cualquiera de sus niveles, nacional, provincial o municipal.
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mencionados entre los “instrumentos”. A partir del reconocimiento internacional
establecido en el Convenio y en la Declaracion, tales tratados o acuerdos crean
obligaciones juridicas para el Estado en el ambito interno.
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Parte X. Disposiciones Finales

En el Convenio 107 estas normas figuraban bajo el titulo “Disposiciones
Generales” conjuntamente con las relativas a los articulos relacionados con la
aplicacién, nimeros 28'y 29 (actuales 34 y 35). En el nuevo Convenio se distinguen
las normas que regulan la aplicacion (articulos 34 y 35) de las que se refieren a la
vigencia y sus efectos sobre el Convenio anterior (articulos 36 a 44).
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Revision del Convenio 107. Articulo 36

Este Convenio revisa el Convenio sobre poblaciones indigenas y
tribales, 1957.

La entrada en vigencia en un pais del Convenio 169 implica la derogacion
automatica del Convenio 107. Asi lo establece el articulo 36 de este Ultimo (idéntico
al articulo 43 del Convenio 169). Sin embargo, la Recomendacion 104, aprobada
conjuntamente con el Convenio 107, no fue objeto de revision y se mantiene en
vigencia en tanto no contradiga al nuevo Convenio.
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Ratificaciones. Articulo 37

Las ratificaciones formales del presente Convenio seran comunicadas,
para su registro, al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo.

La incorporacion de un tratado a nuestro derecho requiere la aprobacion por
el Congreso (articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Argentina) y la ratificacion por
el Poder Ejecutivo. Aunque la Constitucién no menciona expresamente el término
“ratificacion”, el articulo 99 inciso 11 establece que el Poder Ejecutivo “concluye”
los tratados, o sea, realiza el acto mediante el cual obliga internacionalmente al
Estado a su cumplimiento. Este acto se realiza mediante la “ratificacion”, o sea la
comunicacion formal a la comunidad internacional de la adhesion del pais al tratado
(articulos 11 y 14, Convenciones de Viena).

La ratificacion del Convenio 169 no esta condicionada a que el territorio
del pais sea habitado por pueblos indigenas. Bélgica, que ratifico el Convenio
107, y los Paises Bajos y Espafia, que lo hicieron con el Convenio 169, adoptaron
esas decisiones puesto que las pautas de dichos tratados obligan como guias que
condicionan la politica de cooperacion internacional y los programas de desarrollo
de los pueblos indigenas en otros paises.’™’

787 Tomei y Sweptston; Guia..., pag. 28. Berraondo Lopez, Mikel; La ratificacion del
Convenio N° 169 por Espariia. Reflexiones en torno a sus implicaciones, Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional para el Desarrollo, Madrid, 2009.
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Obligatoriedad y entrada en vigencia.

Articulo 38

1. Este Convenio obligara Unicamente a aquellos Miembros de la
Organizacion Internacional del Trabajo cuyas ratificaciones haya registrado
el Director General.

2. Entrara en vigor doce meses después de la fecha en que las
ratificaciones de dos Miembros hayan sido registradas por el Director General.

3. Desde dicho momento, este Convenio entrara en vigor, para cada
Miembro, doce meses después de la fecha en que haya sido registrada su
ratificacion.

Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 42.

Las Naciones Unidas, sus organos, incluido el Foro Permanente para
las Cuestiones Indigenas, y los organismos especializados, en particular a nivel
local, asi como los Estados, promoveran el respeto y la plena aplicacién de las
disposiciones de la presente Declaracion y velaran por la eficacia de la presente
Declaracion.

Vigencia temporal

El Convenio 169 se adopto el 27 de junio de 1989 en la 762 sesion de la
Conferencia Internacional del Trabajo y entrd en vigor internacionalmente el dia
5 de setiembre de 1991, doce meses después de la segunda ratificacion, realizada
por México. A partir de esa fecha, el Convenio 107 dejo de estar abierto a
ratificaciones posteriores conservando su caracter obligatorio solo para aquellos
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paises que lo habian ratificado con anterioridad (articulo 36 del Convenio 107),
no lo hayan denunciado y no hayan ratificado el Convenio 169. La Comision de
Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la O.1.T. y el Consejo
de Administracion de la O.L.T. han invitado a todos los paises que ratificaron el
Convenio 107 a considerar la ratificacion del Convenio 169.

En marzo de 1992 el Congreso argentino aprob6 el Convenio 169 mediante
la ley 24.071, que demor6 en ser ratificado por el Poder Ejecutivo hasta el 3 de
julio del afio 2000. Aunque entr6 en vigencia un afio después, desde su ratificacion
el Estado ya se obligaba a “abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el
objeto y el fin” del tratado (articulo 18 de las Convenciones de Viena), con lo que
resultan cuestionables los actos realizados que afectan irreversiblemente derechos
establecidos en el Convenio 169 durante ese periodo.

Se discute en la doctrina nacional si la aprobacion de un tratado por parte
del Congreso implica su vigencia interna atin cuando por la ausencia de ratificacion
no genere obligaciones internacionales. Aunque un antiguo fallo de la Corte
sostuvo este criterio,”® Bidart Campos lo rechazaba por cuanto la obligatoriedad
de los tratados se rige por sus propias disposiciones y por las normas aplicables del
derecho internacional.” Con respecto al Convenio 169 la discusion tiene hoy s6lo
un alcance limitado al juzgamiento de situaciones concluidas con anterioridad al 3
de julio del 2001.

Con posterioridad a esa fecha, el tratado se aplica “aln a las consecuencias
de las situaciones y relaciones juridicas existentes”, como toda legislacion. Segin
la Comisién de Expertos de la O.1.T. el Convenio no es retroactivo y por lo tanto
no puede aplicarse a situaciones anteriores a la entrada en vigencia. La guia de la
OIT dice: ““Sin embargo, varias veces la Comisidn también ha expresado que si
las consecuencias de las decisiones tomadas previamente a la entrada en vigor
contindan afectando a los Pueblos Indigenas en cuestion, el Convenio podria
aplicarse con respecto a tales consecuencias”.” El Consejo de Administracion de
la O.I.T. tuvo la oportunidad de decidir en tal sentido en una reclamacion en virtud
del articulo 24 de la Constitucion de la O.1.T. contra el Estado de México.”*

Ademas, en relacion a la vigencia de los derechos de los pueblos indigenas
en nuestro pais, cabe considerar que muchos de los derechos humanos de los

788 Caso “Ferreyra” (1945), fallos 202:353.

789 Bidart Campos, Germéan; Manual de la Constitucion reformada, Ediar, Buenos Aires,
1988, T.II, pag. 406.

790 O.1.T., Los derechos..., pag.

791 Consejo de Administracion , 276.a reunion, noviembre de 1999, reclamacion en virtud del
articulo 24 de la Constitucion de la O.1.T., México, GB.276/16/3, parrafo 36.
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pueblos indigenas se fundamentan en la Constitucion Nacional reformada en 1994
y también en otros pactos internacionales anteriores, de acuerdo a la jurisprudencia
de sus 6rganos de aplicacion. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial han sido particularmente
claros en este aspecto. Dado que los derechos de los pueblos indigenas deben ser
respetados, al menos desde la ratificacion por el pais de esos otros tratados, muchas
de las normas que precisa el Convenio 169 ya eran obligatorias antes del afio 2001.

Obligaciones de los estados

Las obligaciones asumidas frente a la comunidad internacional abarcan a
todo el Estado, en sus distintas ramas o poderes (ejecutivo, legislativo y judicial)
y en sus distintos niveles (federal, provincial y municipal), ya que ninguna
disposicion interna al Estado puede justificar su incumplimiento (articulo 27 de las
Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

La aplicacion del Convenio debe ser de buena fe™ y los estados tienen la
obligacién de adoptar las medidas internas necesarias para esa implementacion.”
La Corte Suprema ha expresado que el Poder Judicial debe ser garante del
cumplimiento de los tratados y que por comprometerse la responsabilidad
internacional del Estado, las cuestiones relativas a la interpretacion de las clausulas
de los tratados son susceptibles de revisarse por via del recurso extraordinario
federal, aun si la materia tratada es de derecho comun.” El principio de supremacia
de los tratados sobre las normas locales (articulo 31 de la Constitucidn) y el recurso
extraordinario federal son mecanismos institucionales internos de cumplimiento
de las obligaciones internacionales, de conformidad con el articulo 19.7 de la
Constitucion de la O.1.T.

El control internacional del cumplimiento por la O.1.T.

La O.L.T. ejerce su supervision de las normas internacionales del trabajo de
dos formas: a través de los mecanismos regulares de control y por los mecanismos
especiales.

Los primeros hacen referencia a la obligacién de los estados de presentar

792 Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 26.
793 Constitucion de la O.1.T., articulo 19. 5.
794 Caso “Méndez Valles” (1995), Fallos: 318:2639.
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una memoria anual de cumplimiento de los convenios ratificados.”” Esto, en
principio, es exigido al aflo de vigencia de la ratificacion. Luego, la presentacion se
realiza cada cinco afos, salvo que la situacion lo amerite y el seguimiento requiera
mayor rigurosidad. La Guia de la O.I.T. sefiala que “la ratificacion de un Convenio
de la OIT indica el comienzo de un proceso de dialogo y cooperacion entre el
gobierno y la OIT. El objetivo consiste en trabajar en conjunto y asegurarse de que
la legislacion y practicas nacionales estén en concordancia con las disposiciones
del Convenio™.”

Para la elaboracion de tales memorias, la O.I.T. cuenta con los Ilamados
formularios de memorias relativos a cada convenio. Especificamente en 1990 el
Consejo de Administracion de la organizacion realiz6 el formulario de memoria
relativo al Convenio 169 en el cual dispuso los consejos practicos para su redaccion.
Es necesario que el Estado envie el informe previamente a las asociaciones de
trabajadores y de empleadores. También surge del formulario la posibilidad de enviar
el informe a las organizaciones de la sociedad civil, que para el caso del Convenio
169 incluye a las organizaciones indigenas. De este modo, las organizaciones, a
través de las asociaciones de trabajadores pueden presentar informes alternativos.

Para el tratamiento de tales memorias se constituye una comision especial
denominada Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR) compuesta por 20 miembros independientes’. Se trata de juristas de
reconocido prestigio que son nombrados por el Consejo de Administracion a
propuesta del Director General. Esta Comision tiene en cuenta para el analisis
la informacion enviada por las organizaciones, toda informacion puablica y los
informes que pueden remitir los distintos mecanismos de las Naciones Unidas.”®
Las decisiones tomadas por la CEACR pueden ser observaciones o solicitudes
directas y se adoptan internamente por consenso.

Las observaciones las emite en aquellos casos de incumplimientos mayores
y recurrentes en la implementacion de un convenio ratificado y se publican en el
informe anual de la CEACR.

Las solicitudes directas no se publican en el reporte anual sino que se
envian directamente a los gobiernos. Pueden también resaltar el incumplimiento

795 Constitucion de la O.1.T., articulo 22.

796 O.L.T., Los derechos..., pag. 177.

797 EIl término “independiente” hace referencia a que ninguno de esos miembros lo hace
en representacion de alguna de las partes que constituyen la O.1.T., ya sea un Estado o una
asociacion de trabajadores o de empleadores.

798 Las organizaciones de la sociedad civil y las organizaciones indigenas pueden recurrir a
los mecanismos de las Naciones Unidas para incidir en los informes que envien a la CEACR.
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en la implementacion de un convenio ratificado que no justifique ser tratado en
una observacion. Generalmente se informa lo que falta y se puede solicitar mas
informacion al Estado.

Las observaciones de la CEACR se publican en el informe anual de la
Conferencia Internacional del Trabajo y el informe es analizado por la Comision
de Aplicacion de Normas (CAN). Como resultado, la CAN acoge conclusiones que
dirige a los Estados.

Los mecanismos especiales de control son utilizados para casos de
alegaciones especificas por violaciones de derechos contra un Estado miembro.
Son las denominadas reclamaciones o presentaciones. Estan contempladas en el
articulo 24 de la Constitucion de la O.1.T. y deben ser iniciadas por una asociacion
de trabajadores o de empleadores.

La presentacion debe hacerse por escrito, invocando el articulo 24 e indicando
las disposiciones del Convenio que han sido violadas por el Estado. Estos requisitos
formales son analizados por el Consejo de Administracion que decide sobre su
admisibilidad. Para el analisis de fondo, el propio Consejo de Administracion elige
un comité tripartito (un representante por los trabajadores, uno por los empleadores
y uno gubernamental) que es el encargado de realizar un informe con conclusiones
y recomendaciones. Como se evidencia, este comité no tiene las caracteristicas
de la CEACR. Su integracion, al provenir sus miembros del seno del Consejo de
Administracion, posee un caracter mas politico que especializado en la tematica
relativa al Convenio. Pero una vez que el Consejo de Administracion adoptd el
informe elaborado por la comisidn tripartita, es la CEACR la que debe realizar su
seguimiento.

Los mecanismos de control en el sistema interamericano y su
utilizacién

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos esta
basado en tres instrumentos principales: la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos (O.E.A.)™, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre®® y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®:, también

799 Suscripta en Bogota en 1948 y reformada por el Protocolo de Buenos Aires en 1967 y
por el Protocolo de Cartagena de Indias en 1985, en vigor desde el 16 de noviembre de 1988.
800 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota Colombia 1948.
801Suscripta en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.
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conocida como pacto de San José de Costa Rica, a la que complementan los otros
tratados y protocolos de derechos humanos del &mbito de la O.E.A..%2

Este sistema contempla un catalogo de derechos y obligaciones, y de érganos
que se encargan de controlar el cumplimiento. Estos 6rganos son la Comision y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Comisidn tiene como funciones promover la observancia y proteger los
derechos humanos en el sistema interamericano y servir como 6rgano consultivo de
la O.E.A. en tales materias.

La Corte por su parte, es una institucion judicial establecida por la
Convencion y tiene como funciones resolver los casos contenciosos sobre una
presunta violacién a ese tratado por parte de un Estado y emitir opiniones consultivas
sobre la interpretacion de los tratados de derechos humanos.®®

Los procedimientos que la sociedad puede utilizar directamente en el
sistema interamericano son basicamente dos, ambos ante la Comisién: a) el de
peticiones y b) el de medidas cautelares.

a) Peticiones

Cualquier persona o grupo de personas puede presentar una peticién a
nombre propio o de terceras personas en relacion a violaciones de algin derecho
humano reconocido en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencion Americana y los distintos protocolos y convenciones
aprobados por la O.E.A.

La peticion se convierte en caso una vez que se ha aceptado en el examen
de admisibilidad. Para ello la secretaria Ejecutiva examina el cumplimiento de
los requisitos formales y traslada por dos meses al Estado parte para que realice
observaciones. El peticionante puede solicitar una audiencia para el tratamiento de
la admisibilidad.

La presentacion debe contener los datos del denunciante, una declaracion

802 El Protocolo de San Salvador en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
el Protocolo a la Convencion relativo a la abolicion de la pena de muerte, la Convencién
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, la Convencion Interamericana sobre
desaparicion forzada de personas, la Convencion de Belém do Pard, para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer y la Convencion Interamericana para la eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad.

803 Convencion Americana, articulo 62.

358



Convenio 169 de la O.1.T. sobre Pueblos Indigenas

respecto de la confidencialidad o no de la identidad, una direccién postal u
electrénica, la relacion de los hechos, los datos de las victimas y la indicacion del
Estado responsable®. Del mismo modo, es preciso el agotamiento de los recursos
internos, excepto que no haya en la legislacion interna los procedimientos para
proteger esos derechos, no se haya permitido agotar esos recursos o exista retardo
injustificado de la decision®. Asimismo, es necesario que la presentacion sea
realizada dentro de un plazo de seis meses desde la fecha en que la victima fue
notificada de la decision que agota los recursos internos,*® 0 en un plazo razonable
en todos los demas casos. Para considerar plazo razonable la Comisién analiza la
complejidad del caso, la actividad jurisdiccional de las partes y la respuesta del
Estado. Es también causal de inadmisibilidad la duplicacion de procedimientos
en otro organismo internacional gubernamental del que sea parte el Estado en
cuestion,®” pero no significa duplicacion cuando se ha presentado el mismo hecho
con victimas distintas en cada organismo. La declaracion de inadmisibilidad es de
caracter inapelable.

Es importante que los hechos sean lo mas claros posibles. Debe tenerse en
cuenta que quien presenta el caso ante la Corte es la Comisién y no el peticionante,
de modo que debe garantizarse que los hechos que lleguen a la Corte coincidan con
los denunciados. Ademas, es conveniente expresar las medidas de reparacion que se
consideren adecuadas para que, en caso de llegar hasta la Corte, sean esas medidas
las que se tengan en cuenta para la decision.

En la etapa de fondo también se puede solicitar audiencia. Todo lo que
se pueda hacer alrededor de la peticion es fundamental para obtener una decision
favorable. En este sentido, las alianzas con organizaciones que se dedican a la defensa
de los derechos humanos a nivel internacional o aquellas que hacen eje en el litigio
estratégico ante la Comision, son un aporte distintivo en el proceso. Desde el principio
se puede hacer la presentacion con esos avales e inclusive es pertinente realizar las
audiencias con su colaboracion. Asimismo, el seguimiento debe ser de forma constante
y debe mantenerse informada a la Comision de las novedades que aparezcan.

804 Reglamento de la Comisidn interamericana de Derechos Humanos, articulo 28.

805 Convencion Americana, articulo 46.2 y Reglamento, articulo 31.

806 Convencion Americana, articulo 46.1 y Reglamento, articulo 32.

807Convencién Americana, articulo 46.1 y Reglamento, articulo 33. Sin embargo la Comision
no se inhibirad cuando el procedimiento seguido ante el otro organismo se limite a un examen
general sobre derechos humanos en el Estado en cuestion y no haya decision sobre los hechos
especificos que son objeto de la peticion ante la Comision o no conduzca a su arreglo efectivo;
o el peticionario ante la Comision sea la victima de la presunta violacion o su familiar y el
peticionario ante el otro organismo sea una tercera persona o una entidad no gubernamental,
sin mandato de los primeros.
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La Comisién emite un informe provisional en el que declara la violacion a
alguna norma de la Convencion y se dictan recomendaciones o medidas que deben
ser llevadas a cabo por el Estado en un plazo determinado. Si el Estado no cumple,
la Comision emite un informe de fondo con caracter publico determinando la
responsabilidad y declarando el incumplimiento. En su defecto, la Comisién puede
presentar el caso ante la Corte. S6lo los estados y la Comision tienen derecho a
someter un caso a la decision de la Corte.

En cualquier caso, y en cualquier instancia del proceso, puede proponerse
la llamada “solucién amistosa”,®® aunque deben estar de acuerdo todas las partes
involucradas.

Es posible tener en cuenta desde el inicio de la peticion algunos criterios
que la Comision prioriza al decidir la posibilidad de presentar el caso ante la Corte.
La posicion del peticionario y de las victimas respecto del Estado denunciado
sumado a la naturaleza y gravedad de la violacion son ejes prioritarios de analisis.
Asimismo, es interesante resaltar en la presentacion alguna novedad jurisprudencial
que permita a la Corte fijar nuevos criterios de interpretacion en temas en los que
no lo haya hecho. Igualmente es tenido en consideracion el posible efecto que
la sentencia tenga sobre el ordenamiento juridico del pais asi como la prueba
disponible en el caso.

Las sentencias de la Corte son obligatorias, definitivas e inapelables.
Ademas, son ejecutables por el procedimiento interno del pais para la ejecucion de
sentencias contra el Estado, sin necesidad de una reglamentacion especial.

Actualmente, la victima tiene mas injerencia en el proceso ya que puede
presentarse ante la Corte, su representante es considerado actor y no es necesario
que esté de acuerdo con la Comision. De esta manera, todas las partes, incluida
la representacion de las victimas, tienen un plazo para presentar un escrito de
alegacion con prueba, solicitudes y argumentos.

Respecto de la solicitud de fondo, es primordial que se pida una reparacion
integral y no una mera indemnizacion; trabajar desde la idea de compensacion, un
concepto amplio que permita no sélo la reparacion econémica, sino que abarque
otros aspectos que no pueden ser reparados con dinero. Asi, son interesantes las
medidas que hacen a la difusion en el pais de los derechos que han sido conculcados,
la modificacion de alguna norma que viole derechos, la implementacion de algin
programa de gobierno que mejore la calidad de vida de algtn grupo social, etc.

808 Convencioén Americana, articulo 48.1 y Reglamento, articulo 32, articulo 41.
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b) Medidas Cautelares

Las medidas cautelares estan previstas en el articulo 25 del Reglamento
de la Comisién. Estan contempladas para casos de gravedad y urgencia en los que
la Comision por iniciativa propia o a peticion de parte puede solicitar al Estado
de que se trate la adopcion de medidas cautelares para evitar dafios de imposible
reparacion.

No es necesario agotar la via interna en el pais y se puede presentar en
cualquier tiempo. Tampoco es obligatorio haber iniciado una peticion ni presentarla
posteriormente.

Se debe expresar el derecho vulnerado e identificar las personas o el
colectivo afectado. La prueba exigida alcanza con ser simple, esto es que no es
imperiosa la plena prueba en esta instancia. Del mismo modo, es conveniente
indicar las medidas que se requieren para evitar el dafio.

Las medidas dictadas por la Comisién tienen un plazo de duracion de seis
meses pero puede solicitarse una prérroga o una duplicacién para otras personas.
También pueden requerirse medidas adicionales.

Se pueden realizar tanto audiencias de seguimiento de las medidas
cautelares, como enviar informes con las novedades del caso.

Los mecanismos de control en el sistema de las Naciones Unidas
y sus posibilidades practicas

Los mecanismos de vigilancia y cumplimiento de tratados en el sistema
de las Naciones Unidas son mas amplios que en el sistema interamericano y con
mayor actividad diplomatica, pero no tienen sentencias ejecutables como las de la
Corte Interamericana. El sistema se compone de mecanismos convencionales y de
mecanismos especiales. Los primeros hacen referencia a los comités de los tratados
creados en la misma letra de los pactos.

Existen en la actualidad seis comités:

® Comité de Derechos Humanos: Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 28.

® Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD): Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
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Racial, articulo 8.

®  Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Convencion
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la Mujer,
articulo 17.

®  Comité contra la Tortura: Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, inhumanos o degradantes, articulo 17.

® Comité de los Derechos del Nifio: Convencién sobre los Derechos del Nifio,
articulo 43.

® Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales: No fue creado por el
Pacto sino por la resolucion 1985/17 del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas.

En términos generales, es posible agrupar las funciones de los comités en
tres tipos:

1. Supervisan el cumplimiento general de los tratados
2. Reciben quejas
3. Realizan investigaciones de oficio

En relacion con la primera funcion, los comités son los encargados de
revisar los informes de cumplimiento que deben presentar los estados respecto
de cada pacto, tratado o convencion. Los plazos cambian segun cada tratado pero
estan establecidos entre los 3 y 5 afios. Sin embargo, el Comité cuando realiza sus
recomendaciones puede instar al Estado parte a que realice su siguiente informe
en un plazo menor. Respecto de temas determinados, los comités pueden hacer
observaciones o recomendaciones generales interpretando el tratado.

El tipo de supervision que mas se aplica y se acepta es el de presentacion de
informes periodicos. El sistema lo implanté la O.1.T. fundandose en su Constitucion
inicial. En los Convenios de la O.I.T. los estados parte tienen la obligacion de
informar sobre la aplicacion de las normas que han aceptado e inclusive los estados
miembros tienen la obligacion de informar, previa peticidn, sobre su actitud frente
a los convenios y las recomendaciones que no han aceptado.®®

809 Esto es asi porque los estados miembros de la O.1.T. estan obligados con la organizacion
por la Constitucion de la O.1.T., que también es un tratado, pero en cuanto al cumplimiento de
los convenios solo estan obligados respecto de los que hayan ratificado en cada caso.
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Es un procedimiento no conflictivo y tiene una finalidad constructiva. El
Comité debe analizar los obstaculos y dificultades en la aplicacion de las normas
asi como los aspectos positivos y logros conquistados.

Es muy importante el rol que puedan jugar las organizaciones de la sociedad
civil que mediante la presentacion de los denominados “informes sombra” o
“contrainformes” pueden hacer llegar al Comité en cuestion su opinién y algunos
datos de la realidad que en general son tenidos en cuenta con especial atencion por
sus miembros. Es importante que este accionar sea llevado a cabo en el marco de
un proceso continuo que permita avanzar en el respeto de los derechos humanos y
no como una denuncia aislada. Asimismo, deben considerarse todos los sistemas
y procedimientos mirados en una estrategia global de internacionalizacion. La
efectividad de estos procedimientos depende de cuanta incidencia y seguimiento se
hace tanto en plano internacional como en el nacional.

Asimismo, los estados deben transitar un camino de incorporacién de
las organizaciones no gubernamentales en la redaccion de sus informes. Esto se
constituiria en un espacio de participacion objetiva en el analisis de la situacion de
respeto de los derechos humanos y aportaria a una mejor construccion del resultado.
Paises como Noruega e Italia vienen desarrollando experiencias en ese sentido.

El analisis de los informes lo realiza el Comité en audiencia publica donde
se entabla un dialogo con los representantes estatales. Las organizaciones que
hayan presentado informaciones pueden solicitar algin espacio previo en el que
explican oralmente sus inquietudes y asi el Comité realizara preguntas al Estado
contemplando tales datos.

Como conclusiéon, el Comité en cuestion elabora las denominadas
observaciones finales 0 algunos comentarios concretos de sus miembros.

La finalidad de esta supervision es generar un dialogo constructivo que
ponga en cabeza del Estado la necesidad de revisar su comportamiento, de recabar
la informacion que ponga en evidencia el respeto a los derechos humanos en su pais,
y que el Comité aporte desde su experiencia e interpretacion a revertir situaciones
de vulneracion de derechos. Carece de caracter jurisdiccional. Sin embargo, puede
ser muy Util para dejar en evidencia el grado de aplicacion de las disposiciones
contenidas en el convenio o tratado de que trate. Cabe destacar como primordial el
papel que jueguen la sociedad civil y las organizaciones involucradas para generar
un impacto internacional y nacional que se traduzca en mayores garantias para el
ejercicio pleno de los derechos humanos.

Las quejas individuales pueden ser interpuestas por cualquier persona o
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colectivo de personas®™® ante el incumplimiento por parte del Estado de alguna de
las normas del pacto o tratado. Es imprescindible que los estados hayan aceptado la
competencia del Comité para poder ser parte de este procedimiento. Por ejemplo,
en el caso del Pacto de Derechos Civiles y Politicos el Estado debe haber adherido
al Protocolo Facultativo del Pacto adoptado el 23 de septiembre de 1976 para que
se pueda presentar una queja en su contra ante el Comité. Argentina incorpor6 el
Protocolo Facultativo a la Constitucion (articulo 75 inciso 22).

Sélo cuatro de los Comités tienen contemplado este mecanismo. Ellos
son el Comité de Derechos Humanos, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial, el Comité contra la Tortura y el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer. Proximamente, el Comité de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales también iniciara este mecanismo a la luz del
Protocolo facultativo del Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
adoptado el 10 de Diciembre de 2008.

La interposicion puede realizarse sin letrado, pero debe agotarse la via
interna en el pais de que se trate. Sin embargo, también los Comités han aceptado
excepciones a esta regla. En el caso de Espafia, el Comité de Derechos Humanos
tiene dicho que no es necesario llegar hasta el Tribunal Constitucional del pais,
pues el porcentaje de rechazo en dicha instancia es altisimo. La litispendencia
tampoco es permitida por este mecanismo, lo cual implica que no puede haber
doble presentacion.

Es viable y recomendable desarrollar una estrategia de internacionalizacion.
Frente a un posible caso puede presentarse la queja en un comité y al mismo tiempo
utilizar los mecanismos especiales del sistema de las Naciones Unidas, asi como
incorporar la denuncia en los informes alternativos de seguimiento de los tratados.

La redaccion de las quejas debe ser clara y concreta. Es aconsejable tener
en cuenta y citar la jurisprudencia que el Comité haya desarrollado en el tema y
acompafiar toda la informacion que ayude a la comprobacion del hecho denunciado.
Por tltimo, es necesaria la alegacion especifica sobre algiin derecho reconocido en
el pacto o tratado.

El procedimiento esta dividido en dos fases: una sobre admisibilidad y otra
sobre fondo. EI Comité decide sobre admisibilidad y dictamina sobre el fondo del
asunto. La opinion no es ejecutable, pero los estados estan obligados a seguir sus

810 En el caso “Ominayak (jefe de la Agrupacién Lago Lubicon) vs. Canadd” (comunicacion
167/1984), con dictamen del 26 de marzo de 1990, el Comité de Derechos Humanos por
primera vez considerd a una comunidad indigena como legitimada para presentar una queja
para denunciar incumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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recomendaciones para la reparacion de los abusos producidos.®**

Este procedimiento es confidencial durante su tramitaciéon en todas las
fases, y las decisiones y observaciones del Comité sélo se comunican a las partes.
No obstante, en la practica, el contenido del procedimiento se hace publico en el
informe anual que el organismo debe remitir a la Asamblea General de las Naciones
Unidas.

En el pais, la jurisprudencia internacional tiene una gran importancia ya
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha resuelto en forma reiterada, desde
1992, que “debe servir de guia™ a los tribunales nacionales, de modo que éstos no
pueden interpretar los tratados internacionales a su gusto, sino que deben hacerlo
de acuerdo a los criterios de los érganos internacionales competentes. Con relacion
a ello, se aconseja remitirse a lo expuesto en la Introduccion del texto.

Entre los mecanismos especiales relacionados a cuestiones indigenas se
destacan: El Relator especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas, el Foro Permanente Para las Cuestiones Indigenas
y el Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Se ha hecho referencia a ellos en el comentario al articulo 3 del Convenio,
al que se remite.

Examen Periédico Universal- EPU

Ademas de los sistemas de vigilancia que se han sefialado, se ha incorporado
recientemente un nuevo mecanismo: el Examen Periddico Universal. Por medio
de éste, el Consejo de Derechos Humanos examina la situacion de los derechos
humanos en cada uno de los 192 Estados miembros de las Naciones Unidas con una
periodicidad de cuatro afios.

Las bases del EPU son la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, los instrumentos de derechos humanos en los
que es parte el Estado examinado, las promesas y compromisos que hayan asumido
voluntariamente los estados y el derecho internacional humanitario aplicable.

La informacion sobre la que se trabaja y que admite el Consejo se compone

811 Esto puede parecer extrafio visto por quienes hacen su practica juridica en el derecho
interno, pero la casi totalidad de las obligaciones de los estados en el derecho internacional no
dan lugar a sentencias ejecutables.

365



Maria Micaela Gomiz - Juan Manuel Salgado

de la que ha proporcionado el Estado examinado, una compilacion preparada por la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
de la informacién producida por los mecanismos de la O.N.U. y un resumen de
la informacion que proporcionan otros actores tales como ONGs, instituciones
académicas, sociales, etc.

Siendo que el examen es tan amplio y la informacion acotada, es conveniente
mantener informada a la Oficina del Alto Comisionado sobre la realidad cotidiana
del paisy lasituacion de vulneracion de derechos para que cuente con los datos que
alas organizaciones les interese particularmente. Asimismo, es interesante impulsar
un proceso conjunto a nivel nacional en el que participen todas las organizaciones
e instituciones que pretendan enviar informes de la sociedad civil. La reciente
experiencia de la sociedad boliviana en ese sentido ha sido muy rica. Por un lado,
se garantiza la intervencidn directa de las organizaciones en conjunto en el resumen
que en general realiza la Oficina del Alto Comisionado. Esto significa que los
que construyen la agenda de prioridades son quienes todos los dias enfrentan las
dificultades. A su vez, el trabajo en coalicion permite generar un mayor impacto
tanto durante el proceso como en el resultado del Examen Periddico Universal.

El examen es efectuado por un grupo de trabajo compuesto por tres
representantes de tres diferentes grupos geograficos. Se desarrolla un dialogo
interactivo entre el pais examinado y los estados miembros y luego se elabora un
informe con conclusiones, recomendaciones y compromisos voluntarios.
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Denuncia. Articulo 39

1. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio podra denunciarlo
a la expiracion de un periodo de diez afios, a partir de la fecha en que se haya
puesto inicialmente en vigor, mediante un acta comunicada, para su registro,
al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo. La denuncia no
surtird efecto hasta un afio después de la fecha en que se haya registrado.

2. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio y que, en el plazo
de un afio después de la expiracion del periodo de diez afios mencionado en
el parrafo precedente, no haga uso del derecho de denuncia previsto en este
articulo quedara obligado durante un nuevo periodo de diez afios, y en lo
sucesivo podra denunciar este Convenio a la expiracion de cada periodo de
diez afios, en las condiciones previstas en este articulo.

Notificaciones. Articulo 40

1. El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo
notificara a todos los Miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo
el registro de cuantas ratificaciones, declaraciones y denuncias le comuniquen
los Miembros de la Organizacion.

2. Al notificar a los Miembros de la Organizacion el registro de la
segunda ratificacion que le haya sido comunicada, el Director General llamara
la atencién de los Miembros de la Organizacion sobre la fecha en que entrara
en vigor el presente Convenio.
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De acuerdo a la Constitucion de la O.1.T. el Consejo de Administracion
designa al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo, la que constituye
el cuerpo administrativo permanente de la organizacion.

Registro. Articulo 41

El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo comunicara
al Secretario General de las Naciones Unidas, a los efectos del registro y de
conformidad con el articulo 102 de la Carta de las Naciones Unidas, una
informacién completa sobre todas las ratificaciones, declaraciones y actas de
denuncia que haya registrado de acuerdo con los articulos precedentes.

El articulo 102 de la Carta de las Naciones Unidas establece el registro de
tratados a cargo de la Secretaria General.

Necesidad de revision. Articulo 42

Cada vez que lo estime necesario, el Consejo de Administracion de la
Oficina Internacional del Trabajo presentara a la Conferencia una memoria
sobre la aplicacion del Convenio, y considerara la conveniencia de incluir en el
orden del dia de la Conferencia la cuestion de su revision total o parcial.

El articulo en su primera parte se refiere a los mecanismos de control de la
O.L.T. sobre la aplicacion del Convenio, resefiados en el comentario al articulo 38.

Consecuencias de la revision. Articulo 43

1. En caso de que la Conferencia adopte un nuevo convenio que
implique una revision total o parcial del presente, y a menos que el nuevo
convenio contenga disposiciones en contrario:

a) la ratificacion, por un Miembro, del nuevo convenio revisor
implicard, ipso jure, la denuncia inmediata de este Convenio, no obstante
las disposiciones contenidas en el articulo 39, siempre que el nuevo convenio
revisor haya entrado en vigor;
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b) a partir de la fecha en que entre en vigor el nuevo convenio revisor, el
presente Convenio cesara de estar abierto a la ratificacién por los Miembros.

2. Este Convenio continuard en vigor en todo caso, en su forma y
contenido actuales, para los Miembros que lo hayan ratificado y no ratifiquen
el convenio revisor.

Idiomas. Articulo 44

Las versiones inglesa y francesa del texto de este Convenio son
igualmente auténticas.

Si bien la ley de ratificacion del Convenio (24.071) tiene el texto en espaiiol
provisto por la O.L.T., la superior jerarquia de los tratados en nuestro derecho
interno implica que los textos en inglés y en francés prevalecen sobre la version
castellana en caso de discordancias, lo que hace que toda interpretacion local no
puede contradecir a las versiones auténticas. Ademas, de acuerdo al articulo 33
de las Convenciones de Viena, se presume que los términos en todos los idiomas
auténticos tienen el mismo sentido y que en caso de que exista una diferencia de
sentido inconciliable se adoptara el sentido que mejor acuerde con ambos, habida
cuenta del objeto y del fin del tratado.
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APENDICE

Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos indigenas y tribales

La Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo:

Convocada en Ginebra por el Consejo de Administracién de la Oficina Internacional del

Trabajo, y congregada en dicha ciudad el 7 junio 1989, en su septuagésima sexta reunion;

Observando las normas internacionales enunciadas en el Convenio y en la Recomendacién
sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957;

Recordando los términos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y de los numerosos instrumentos internacionales sobre la
prevencion de la discriminacion;

Considerando que la evolucién del derecho internacional desde 1957 y los cambios
sobrevenidos en la situacién de los pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del
mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de
eliminar la orientacion hacia la asimilacion de las normas anteriores;

Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias

instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus
identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven;
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Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los derechos
humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacién de los Estados en que
viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una erosion;

Recordando la particular contribucién de los pueblos indigenas y tribales a la diversidad
cultural, a la armonia social y ecoldgica de la humanidad y a la cooperacién y comprension
internacionales;

Observando que las disposiciones que siguen han sido establecidas con la colaboracién
de las Naciones Unidas, de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y
la Alimentacion, de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura y de la Organizacién Mundial de la Salud, asi como del Instituto Indigenista
Interamericano, a los niveles apropiados y en sus esferas respectivas, y que se tiene el
proposito de continuar esa colaboracion a fin de promover y asegurar la aplicacion de estas
disposiciones;

Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones sobre la revision parcial del
Convenio sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957 (nim. 107), cuestién que constituye
el cuarto punto del orden del dia de la reunién, y

Después de haber decidido que dichas proposiciones revistan la forma de un convenio
internacional que revise el Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957,

adopta, con fecha veintisiete de junio de mil novecientos ochenta y nueve, el siguiente
Convenio, que podréa ser citado como el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989:

Parte I. Politica General

Articulo 1

1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales
y econémicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos
total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién 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 colonizacién o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
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instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad indigena o tribal deberd considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente
Convenio.

3. La utilizacién del término pueblos en este Convenio no debera interpretarse en el sentido
de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho
término en el derecho internacional.

Articulo 2

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados, una accién coordinada y sistematica con miras a proteger los
derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta accion debera incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los derechos
y oportunidades que la legislacién nacional otorga a los demas miembros de la poblacién;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales
de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus
instituciones;

c) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias
socioeconémicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demas miembros
de la comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

Articulo 3

1. Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos humanos
y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion. Las disposiciones de este
Convenio se aplicaréan sin discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos.

2. No debera emplearse ninguna forma de fuerza o de coercién que viole los derechos
humanos vy las libertades fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los derechos
contenidos en el presente Convenio.

Articulo 4

1. Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los
pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos expresados libremente
por los pueblos interesados.

3. El goce sin discriminacion de los derechos generales de ciudadania no debera sufrir
menoscabo alguno como consecuencia de tales medidas especiales.
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Articulo 5

Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos
y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en consideracion la
indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente;

b) debera respetarse la integridad de los valores, précticas e instituciones de esos pueblos;

c) deberan adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos interesados,
medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar
nuevas condiciones de vida y de trabajo.

Articulo 6

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 afectarles 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 poblacién, 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 iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién 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. 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 econémico, social y cultural.
Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacién, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacién
de los pueblos interesados, con su participacion y cooperacion, debera ser prioritario en los
planes de desarrollo econdmico global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales
de desarrollo para estas regiones deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho
mejoramiento.
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3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectlien estudios, en
cooperacion con los pueblos interesados, 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. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacién con los pueblos interesados, para
proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.

Articulo 8

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente
en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos
que puedan surgir en la aplicacion de este principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros de
dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las
obligaciones correspondientes.

Articulo 9

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que
los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos
por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales Ilamados a pronunciarse sobre cuestiones penales
deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros
de dichos pueblos deberdn tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y
culturales.

2. Debera darse la preferencia a tipos de sancién distintos del encarcelamiento.

Articulo 11

La ley debera prohibir y sancionar la imposicién a miembros de los pueblos interesados de
servicios personales obligatorios de cualquier indole, remunerados o no, excepto en los casos
previstos por la ley para todos los ciudadanos.
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Articulo 12

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacién de sus derechos,
y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus
organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberan
tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y
hacerse comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes

u otros medios eficaces.
Parte Il. Tierras

Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar
la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados
reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segln los casos, que ocupan o
utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.

2. La utilizacién del término tierras en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de
territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan de alguna otra manera.

Articulo 14

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan
tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras
que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente
acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, debera prestarse
particular atencion a la situacion de los pueblos némadas y de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras
que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccién efectiva de sus
derechos de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional
para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.

Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras
deberéan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a
participar en la utilizacién, administracién y conservacion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del
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subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin
de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible
en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Articulo 16

1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo, los pueblos
interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de esos pueblos se consideren
necesarios, s6lo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicacion s6lo debera tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos por
la legislacion nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos
interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.

3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener el derecho de regresar a sus tierras
tradicionales en cuanto dejen de existir la causas que motivaron su traslado y reubicacion.

4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia
de tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberan recibir,
en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos
iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus
necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir
una indemnizacién en dinero o en especie, debera concedérseles dicha indemnizacién, con las
garantias apropiadas.

5. Debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier
pérdida o dafio que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento.

Articulo 17

1. Deberan respetarse las modalidades de transmisién de los derechos sobre la tierra entre
los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos.

2. Debera consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su capacidad de
enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su
comunidad.

3. Debera impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse de las
costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por parte de sus miembros
para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de las tierras pertenecientes a ellos.
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Articulo 18

La ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusién no autorizada en las tierras
de los pueblos interesados o todo uso no autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos,
y los gobiernos deberan tomar medidas para impedir tales infracciones.

Articulo 19

Los programas agrarios nacionales deberan garantizar a los pueblos interesados condiciones
equivalentes a las que disfruten otros sectores de la poblacién, a los efectos de:

a) la asignacion de tierras adicionales a dichos pueblos cuando las tierras de que dispongan
sean insuficientes para garantizarles los elementos de una existencia normal o para hacer
frente a su posible crecimiento numérico;

b) el otorgamiento de los medios necesarios para el desarrollo de las tierras que dichos
pueblos ya poseen.

Parte 111. Contratacién y Condiciones de Empleo

Articulo 20

1. Los gobiernos deberan adoptar, en el marco de su legislacién nacional y en cooperacion
con los pueblos interesados, medidas especiales para garantizar a los trabajadores
pertenecientes a esos pueblos una proteccion eficaz en materia de contratacion y condiciones
de empleo, en la medida en que no estén protegidos eficazmente por la legislacion aplicable
a los trabajadores en general.

2. Los gobiernos deberan hacer cuanto esté en su poder por evitar cualquier discriminacién
entre los trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados y los demés trabajadores,
especialmente en lo relativo a:

a) acceso al empleo, incluidos los empleos calificados y las medidas de promocién y de
ascenso;

b) remuneracion igual por trabajo de igual valor;

c) asistencia médica y social, seguridad e higiene en el trabajo, todas las prestaciones de
seguridad social y demas prestaciones derivadas del empleo, asi como la vivienda;

d) derecho de asociacion, derecho a dedicarse libremente a todas las actividades sindicales
para fines licitos, y derecho a concluir convenios colectivos con empleadores o con
organizaciones de empleadores.

3. Las medidas adoptadas deberan en particular garantizar que:

a) los trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados, incluidos los trabajadores
estacionales, eventuales y migrantes empleados en la agricultura o en otras actividades, asi
como los empleados por contratistas de mano de obra, gocen de la proteccion que confieren
la legislacion y la préctica nacionales a otros trabajadores de estas categorias en los mismos
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sectores, y sean plenamente informados de sus derechos con arreglo a la legislacién laboral y
de los recursos de que disponen;

b) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sometidos a condiciones de
trabajo peligrosas para su salud, en particular como consecuencia de su exposiciéon a
plaguicidas o a otras sustancias toxicas;

c) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sujetos a sistemas de contratacion
coercitivos, incluidas todas las formas de servidumbre por deudas;

d) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos gocen de igualdad de oportunidades y de
trato para hombres y mujeres en el empleo y de proteccion contra el hostigamiento sexual.

4. Debera prestarse especial atencion a la creacion de servicios adecuados de inspeccién
del trabajo en las regiones donde ejerzan actividades asalariadas trabajadores pertenecientes a
los pueblos interesados, a fin de garantizar el cumplimiento de las disposiciones de esta parte
del presente Convenio.

Parte V. Formacion Profesional, Artesania e Industrias Rurales

Articulo 21
Los miembros de los pueblos interesados deberan poder disponer de medios de formacién
profesional por lo menos iguales a los de los demés ciudadanos.

Articulo 22

1. Deberan tomarse medidas para promover la participacion voluntaria de miembros de los
pueblos interesados en programas de formacion profesional de aplicacion general.

2. Cuando los programas de formacién profesional de aplicacion general existentes no
respondan a las necesidades especiales de los pueblos interesados, los gobiernos deberan
asegurar, con la participacion de dichos pueblos, que se pongan a su disposicién programas y
medios especiales de formacion.

3. Estos programas especiales de formacion deberan basarse en el entorno econémico, las
condiciones sociales y culturales y las necesidades concretas de los pueblos interesados. Todo
estudio a este respecto debera realizarse en cooperacion con esos pueblos, los cuales deberan
ser consultados sobre la organizacion y el funcionamiento de tales programas. Cuando sea
posible, esos pueblos deberan asumir progresivamente la responsabilidad de la organizacién y
el funcionamiento de tales programas especiales de formacion, si asi lo deciden.

Articulo 23

1. La artesania, las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y
relacionadas con la economia de subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la
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pesca, la caza con trampas y la recoleccién, deberan reconocerse como factores importantes
del mantenimiento de su cultura y de su autosuficiencia y desarrollo econoémicos. Con la
participacion de esos pueblos, y siempre que haya lugar, los gobiernos deberan velar por que
se fortalezcan y fomenten dichas actividades.

2. A peticion de los pueblos interesados, debera facilitarseles, cuando sea posible, una
asistencia técnica y financiera apropiada que tenga en cuenta las técnicas tradicionales y
las caracteristicas culturales de esos pueblos y la importancia de un desarrollo sostenido y
equitativo.

Parte V. Seguridad Social y Salud

Articulo 24
Los regimenes de seguridad social deberan extenderse progresivamente a los pueblos
interesados y aplicarseles sin discriminacién alguna.

Articulo 25

1. Los gobiernos deberan velar por que se pongan a disposicion de los pueblos interesados
servicios de salud adecuados o proporcionar a dichos pueblos los medios que les permitan
organizar y prestar tales servicios bajo su propia responsabilidad y control, a fin de que puedan
gozar del méaximo nivel posible de salud fisica y mental.

2. Losservicios de salud deberan organizarse, en lamedida de lo posible, a nivel comunitario.
Estos servicios deberan planearse y administrarse en cooperacion con los pueblos interesados
y tener en cuenta sus condiciones econdmicas, geograficas, sociales y culturales, asi como sus
métodos de prevencion, practicas curativas y medicamentos tradicionales.

3. El sistema de asistencia sanitaria debera dar la preferencia a la formacién y al empleo
de personal sanitario de la comunidad local y centrarse en los cuidados primarios de salud,
manteniendo al mismo tiempo estrechos vinculos con los demas niveles de asistencia sanitaria.

4. La prestacion de tales servicios de salud debera coordinarse con las demés medidas
sociales, econémicas y culturales que se tomen en el pais.

Parte V1. Educacion y Medios de Comunicacion
Articulo 26
Deberan adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los pueblos interesados la

posibilidad de adquirir una educacién a todos los niveles, por lo menos en pie de igualdad con
el resto de la comunidad nacional.
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Articulo 27

1. Los programas Y los servicios de educacion destinados a los pueblos interesados deberan
desarrollarse y aplicarse en cooperacion con éstos a fin de responder a sus necesidades
particulares, y deberan abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de
valores y todas sus demas aspiraciones sociales, econdmicas y culturales.

2. La autoridad competente debera asegurar la formaciéon de miembros de estos pueblos
y su participacion en la formulacion y ejecucion de programas de educacién, con miras a
transferir progresivamente a dichos pueblos la responsabilidad de la realizacién de esos
programas, cuando haya lugar.

3. Ademas, los gobiernos deberan reconocer el derecho de esos pueblos a crear sus propias
instituciones y medios de educacion, siempre que tales instituciones satisfagan las normas
minimas establecidas por la autoridad competente en consulta con esos pueblos. Deberan

facilitarseles recursos apropiados con tal fin.

Articulo 28

1. Siempre que sea viable, debera ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a leer y a
escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que méas comtinmente se hable en el grupo
a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades competentes deberan celebrar
consultas con esos pueblos con miras a la adopcion de medidas que permitan alcanzar este
objetivo.

2. Deberan tomarse medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la
oportunidad de llegar a dominar la lengua nacional o una de las lenguas oficiales del pais.

3. Deberan adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas de los pueblos
interesados y promover el desarrollo y la practica de las mismas.

Articulo 29

Un objetivo de la educacién de los nifios de los pueblos interesados debera ser impartirles
conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a participar plenamente y en pie de
igualdad en la vida de su propia comunidad y en la de la comunidad nacional.

Articulo 30

1. Los gobiernos deberan adoptar medidas acordes a las tradiciones y culturas de los
pueblos interesados, a fin de darles a conocer sus derechos y obligaciones, especialmente en
lo que atafie al trabajo, a las posibilidades econdmicas, a las cuestiones de educacion y salud,
a los servicios sociales y a los derechos dimanantes del presente Convenio.

2. A tal fin, debera recurrirse, si fuere necesario, a traducciones escritas y a la utilizacion de
los medios de comunicacién de masas en las lenguas de dichos pueblos.
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Articulo 31

Deberan adoptarse medidas de caracter educativo en todos los sectores de la comunidad
nacional, y especialmente en los que estén en contacto mas directo con los pueblos interesados,
con objeto de eliminar los prejuicios que pudieran tener con respecto a esos pueblos. A tal fin,
deberan hacerse esfuerzos por asegurar que los libros de historia y deméas material didéctico
ofrezcan una descripcién equitativa, exacta e instructiva de las sociedades y culturas de los
pueblos interesados.

Parte VI1I. Contactos y Cooperacion a Través de las Fronteras

Articulo 32

Los gobiernos deberan tomar medidas apropiadas, incluso por medio de acuerdos
internacionales, para facilitar los contactos y la cooperacion entre pueblos indigenas y tribales
a través de las fronteras, incluidas las actividades en las esferas econémica, social, cultural,
espiritual y del medio ambiente.

Parte VIII. Administracion

Articulo 33

1. La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que abarca el presente
Convenio deberé asegurarse de que existen instituciones u otros mecanismos apropiados para
administrar los programas que afecten a los pueblos interesados, y de que tales instituciones
0 mecanismos disponen de los medios necesarios para el cabal desempefio de sus funciones.

2. Tales programas deberan incluir:

a) la planificacion, coordinacion, ejecucion y evaluacion, en cooperacion con los pueblos
interesados, de las medidas previstas en el presente Convenio;

b) la proposicién de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades competentes y el
control de la aplicacion de las medidas adoptadas en cooperacién con los pueblos interesados.

Parte IX. Disposiciones Generales
Articulo 34
La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente

Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias

de cada pais.
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Articulo 35

La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no deberd menoscabar los
derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros convenios
y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o
acuerdos nacionales.

Parte X. Disposiciones Finales

Articulo 36
Este Convenio revisa el Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957.

Articulo 37
Las ratificaciones formales del presente Convenio seran comunicadas, para su registro, al

Director General de la Oficina Internacional del Trabajo.

Articulo 38

1. Este Convenio obligaré Gnicamente a aquellos Miembros de la Organizacién Internacional
del Trabajo cuyas ratificaciones haya registrado el Director General.

2. Entrard en vigor doce meses después de la fecha en que las ratificaciones de dos
Miembros hayan sido registradas por el Director General.

3. Desde dicho momento, este Convenio entrara en vigor, para cada Miembro, doce meses

después de la fecha en que haya sido registrada su ratificacion.

Articulo 39

1. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio podra denunciarlo a la expiracion
de un periodo de diez afios, a partir de la fecha en que se haya puesto inicialmente en vigor,
mediante un acta comunicada, para su registro, al Director General de la Oficina Internacional
del Trabajo. La denuncia no surtira efecto hasta un afio después de la fecha en que se haya
registrado.

2. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio y que, en el plazo de un afio después
de la expiracion del periodo de diez afios mencionado en el parrafo precedente, no haga uso
del derecho de denuncia previsto en este articulo quedara obligado durante un nuevo periodo
de diez afios, y en lo sucesivo podra denunciar este Convenio a la expiracién de cada periodo
de diez afios, en las condiciones previstas en este articulo.

Avrticulo 40

1. El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo notificara a todos los
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Miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo el registro de cuantas ratificaciones,
declaraciones y denuncias le comuniquen los Miembros de la Organizacion.

2. Al notificar a los Miembros de la Organizacion el registro de la segunda ratificacion
que le haya sido comunicada, el Director General llamaré la atencién de los Miembros de la
Organizacion sobre la fecha en que entraré en vigor el presente Convenio.

Articulo 41

El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo comunicara al Secretario
General de las Naciones Unidas, a los efectos del registro y de conformidad con el articulo 102
de la Carta de las Naciones Unidas, una informacion completa sobre todas las ratificaciones,

declaracionesy actas de denuncia que haya registrado de acuerdo con los articulos precedentes.

Articulo 42

Cada vez que lo estime necesario, el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional
del Trabajo presentard a la Conferencia una memoria sobre la aplicacion del Convenio, y
considerard la conveniencia de incluir en el orden del dia de la Conferencia la cuestion de su
revision total o parcial.

Articulo 43

1. En caso de que la Conferencia adopte un nuevo convenio que implique una revision total
o parcial del presente, y a menos que el nuevo convenio contenga disposiciones en contrario:

a) la ratificacion, por un Miembro, del nuevo convenio revisor implicard, ipso jure, la
denuncia inmediata de este Convenio, no obstante las disposiciones contenidas en el articulo
39, siempre que el nuevo convenio revisor haya entrado en vigor;

b) a partir de la fecha en que entre en vigor el nuevo convenio revisor, el presente Convenio
cesara de estar abierto a la ratificacion por los Miembros.

2. Este Convenio continuara en vigor en todo caso, en su forma y contenido actuales, para

los Miembros que lo hayan ratificado y no ratifiquen el convenio revisor.

Articulo 44
Las versiones inglesa y francesa del texto de este Convenio son igualmente auténticas.
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Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas

Aprobada por la Asamblea General, 13 de septiembre de 2007

La Asamblea General,

Guiada por los propositos y principios de la Carta de las Naciones Unidas y la buena fe en
el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados de conformidad con la Carta,

Afirmando que los pueblos indigenas son iguales a todos los demas pueblos y reconociendo
al mismo tiempo el derecho de todos los pueblos a ser diferentes, a considerarse a si mismos
diferentes y a ser respetados como tales,

Afirmando también que todos los pueblos contribuyen a la diversidad y riqueza de las
civilizaciones y culturas, que constituyen el patrimonio comdn de la humanidad,

Afirmando ademas que todas las doctrinas, politicas y practicas basadas en la superioridad
de determinados pueblos o personas o que la propugnan aduciendo razones de origen nacional
o diferencias raciales, religiosas, étnicas o culturales son racistas, cientificamente falsas,
juridicamente invalidas, moralmente condenables y socialmente injustas,

Reafirmando que, en el ejercicio de sus derechos, los pueblos indigenas deben estar libres
de toda forma de discriminacion,

Preocupada por el hecho de que los pueblos indigenas hayan sufrido injusticias histéricas
como resultado, entre otras cosas, de la colonizacion y enajenacion de sus tierras, territorios y
recursos, lo que les ha impedido ejercer, en particular, su derecho al desarrollo de conformidad
con sus propias necesidades e intereses,

Consciente de la urgente necesidad de respetar y promover los derechos intrinsecos de los
pueblos indigenas, que derivan de sus estructuras politicas, econémicas y sociales y de sus
culturas, de sus tradiciones espirituales, de su historia y de su filosofia, especialmente los
derechos a sus tierras, territorios y recursos,

Consciente también de la urgente necesidad de respetar y promover los derechos de los

pueblos indigenas afirmados en tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos con los
Estados,

385



Maria Micaela Gomiz - Juan Manuel Salgado

Celebrando que los pueblos indigenas se estén organizando para promover su desarrollo
politico, econdmico, social y cultural y para poner fin a todas las formas de discriminacién y
opresion dondequiera que ocurran,

Convencida de que el control por los pueblos indigenas de los acontecimientos que los
afecten a ellos y a sus tierras, territorios y recursos les permitira mantener y reforzar sus
instituciones, culturas y tradiciones y promover su desarrollo de acuerdo con sus aspiraciones
y necesidades,

Considerando que el respeto de los conocimientos, las culturas y las practicas tradicionales
indigenas contribuye al desarrollo sostenible y equitativo y a la ordenacion adecuada del
medio ambiente,

Destacando la contribucion de la desmilitarizacion de las tierras y territorios de los pueblos
indigenas a la paz, el progreso y el desarrollo econémicos y sociales, la comprension y las
relaciones de amistad entre las naciones y los pueblos del mundo,

Reconaciendo en particular el derecho de las familias y comunidades indigenas a seguir
compartiendo la responsabilidad por la crianza, la formacion, la educacion y el bienestar de
sus hijos, en observancia de los derechos del nifio,

Considerando que los derechos afirmados en los tratados, acuerdos y otros arreglos
constructivos entre los Estados y los pueblos indigenas son, en algunas situaciones, asuntos
de preocupacion, interés y responsabilidad internacional, y tienen caracter internacional,

Considerando también que los tratados, acuerdos y demas arreglos constructivos, y las
relaciones que éstos representan, sirven de base para el fortalecimiento de la asociacion entre
los pueblos indigenas y los Estados,

Reconociendo que la Carta de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
asi como la Declaracion y el Programa de Accion de Viena afirman la importancia fundamental
del derecho de todos los pueblos a la libre determinacién, en virtud del cual éstos determinan
libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y
cultural,

Teniendo presente que nada de lo contenido en la presente Declaracion podra utilizarse
para negar a ningun pueblo su derecho a la libre determinacion, ejercido de conformidad con
el derecho internacional,

Convencida de que el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en la
presente Declaracion fomentara relaciones armoniosas y de cooperacion entre los Estados y
los pueblos indigenas, basadas en los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los
derechos humanos, la no discriminacion y la buena fe,

Alentando a los Estados a que cumplan y apliquen eficazmente todas sus obligaciones para

con los pueblos indigenas dimanantes de los instrumentos internacionales, en particular las
relativas a los derechos humanos, en consulta y cooperacién con los pueblos interesados,
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Subrayando que corresponde a las Naciones Unidas desempefiar un papel importante y
continuo de promocién y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas,

Considerando que la presente Declaracion constituye un nuevo paso importante hacia el
reconocimiento, la promocién y la proteccion de los derechos y las libertades de los pueblos
indigenas y en el desarrollo de actividades pertinentes del sistema de las Naciones Unidas en
esta esfera,

Reconociendo y reafirmando que las personas indigenas tienen derecho sin discriminacion
a todos los derechos humanos reconocidos en el derecho internacional, y que los pueblos
indigenas poseen derechos colectivos que son indispensables para su existencia, bienestar y
desarrollo integral como pueblos,

Reconociendo que la situacion de los pueblos indigenas varia segln las regiones y los
paises y que se debe tener en cuenta la significacion de las particularidades nacionales y
regionales y de las diversas tradiciones historicas y culturales,

Proclama solemnemente la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas, cuyo texto figura a continuacion, como ideal comun que debe perseguirse
en un espiritu de solidaridad y respeto mutuo:

Articulo 1

Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute pleno de todos
los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos por la Carta de las Naciones
Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la normativa internacional de los
derechos humanos.

Articulo 2

Los pueblos y las personas indigenas son libres e iguales a todos los demas pueblos y
personas y tienen derecho a no ser objeto de ningun tipo de discriminacion en el ejercicio de
sus derechos, en particular la fundada en su origen o identidad indigenas.

Articulo 3

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho
determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico,
social y cultural.

Articulo 4

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion, tienen derecho
a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y
locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus funciones autonomas.

Articulo 5

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones
politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a
participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado.
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Articulo 6
Toda persona indigena tiene derecho a una nacionalidad.

Articulo 7

1. Las personas indigenas tienen derecho a la vida, la integridad fisica y mental, la libertad
y la seguridad de la persona.

2. Los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo de vivir en libertad, paz y seguridad
como pueblos distintos y no seran sometidos a ningtin acto de genocidio ni a ningdn otro acto
de violencia, incluido el traslado forzado de nifios del grupo a otro grupo.

Articulo 8

1. Los pueblos y las personas indigenas tienen derecho a no sufrir la asimilacion forzada o
la destruccién de su cultura.

2. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y el resarcimiento de:
a) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia privar a los pueblos y las personas indigenas
de su integridad como pueblos distintos o de sus valores culturales o su identidad étnica;

b) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia enajenarles sus tierras, territorios o
recursos;

c) Toda forma de traslado forzado de poblacion que tenga por objeto o consecuencia la
violacién o el menoscabo de cualquiera de sus derechos;

d) Toda forma de asimilacion o integracion forzada;

¢) Toda forma de propaganda que tenga como fin promover o incitar a la discriminacion
racial o étnica dirigida contra ellos.

Articulo 9

Los pueblos y las personas indigenas tienen derecho a pertenecer a una comunidad o nacion
indigena, de conformidad con las tradiciones y costumbres de la comunidad o nacién de que
se trate. No puede resultar ninguna discriminacion de ningun tipo del ejercicio de ese derecho.

Articulo 10

Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o territorios. No
se procedera a ningln traslado sin el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacion justa y equitativa y,
siempre que sea posible, la opcién del regreso.

Articulo 11

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres
culturales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones
pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como lugares arqueoldgicos e historicos,
utensilios, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas y literaturas.

2. Los Estados proporcionaran reparacion por medio de mecanismos eficaces, que podran
incluir la restitucion, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas, respecto de los
bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan sido privados sin su
consentimiento libre, previo e informado o en violacién de sus leyes, tradiciones y costumbres.

Articulo 12

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a manifestar, practicar, desarrollar y ensefiar sus
tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales y religiosas; a mantener y proteger sus
lugares religiosos y culturales y a acceder a ellos privadamente; a utilizar y controlar sus
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objetos de culto, y a obtener la repatriacion de sus restos humanos.

2. Los Estados procuraran facilitar el acceso y/o la repatriacién de objetos de culto y de
restos humanos que posean mediante mecanismos justos, transparentes y eficaces establecidos
conjuntamente con los pueblos indigenas interesados.

Articulo 13

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a revitalizar, utilizar, fomentar y transmitir a las
generaciones futuras sus historias, idiomas, tradiciones orales, filosofias, sistemas de escritura
y literaturas, y a atribuir nombres a sus comunidades, lugares y personas y mantenerlos.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar la proteccion de ese derecho
y también para asegurar que los pueblos indigenas puedan entender y hacerse entender en
las actuaciones politicas, juridicas y administrativas, proporcionando para ello, cuando sea
necesario, servicios de interpretacion u otros medios adecuados.

Articulo 14

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a establecer y controlar sus sistemas e instituciones
docentes que impartan educacion en sus propios idiomas, en consonancia con sus métodos
culturales de ensefianza y aprendizaje.

2. Las personas indigenas, en particular los nifios indigenas, tienen derecho a todos los
niveles y formas de educacion del Estado sin discriminacion.

3. Los Estados adoptaran medidas eficaces, junto con los pueblos indigenas, para que las
personas indigenas, en particular los nifios, incluidos los que viven fuera de sus comunidades,
tengan acceso, cuando sea posible, a la educacidn en su propia cultura y en su propio idioma.

Articulo 15

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a que la dignidad y diversidad de sus culturas,
tradiciones, historias y aspiraciones queden debidamente reflejadas en la educacion publica y
los medios de informacion publicos.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces, en consulta y cooperacion con los pueblos
indigenas interesados, para combatir los prejuicios y eliminar la discriminacion y promover
la tolerancia, la comprension y las buenas relaciones entre los pueblos indigenas y todos los
demés sectores de la sociedad.

Articulo 16

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a establecer sus propios medios de informacion
en sus propios idiomas y a acceder a todos los demas medios de informacién no indigenas sin
discriminacion alguna.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar que los medios de informacion
publicos reflejen debidamente la diversidad cultural indigena. Los Estados, sin perjuicio de la
obligacion de asegurar plenamente la libertad de expresion, deberén alentar a los medios de
comunicacion privados a reflejar debidamente la diversidad cultural indigena.

Articulo 17

1. Las personas y los pueblos indigenas tienen derecho a disfrutar plenamente de todos los
derechos establecidos en el derecho laboral internacional y nacional aplicable.

2. Los Estados, en consulta y cooperacion con los pueblos indigenas, tomaran medidas
especificas para proteger a los ninos indigenas contra la explotacion econémica y contra todo
trabajo que pueda resultar peligroso o interferir en la educacion del nifio, o que pueda ser
perjudicial para la salud o el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social del nifio,
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teniendo en cuenta su especial vulnerabilidad y la importancia de la educacion para el pleno
ejercicio de sus derechos.

3. Las personas indigenas tienen derecho a no ser sometidas a condiciones discriminatorias
de trabajo, entre otras cosas, empleo o salario.

Articulo 18

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcion de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de
conformidad con sus propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias
instituciones de adopcion de decisiones.

Articulo 19

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas
legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo
e informado.

Articulo 20

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus sistemas o instituciones
politicos, econdémicos y sociales, a que se les asegure el disfrute de sus propios medios
de subsistencia y desarrollo y a dedicarse libremente a todas sus actividades econémicas
tradicionales y de otro tipo.

2. Los pueblos indigenas desposeidos de sus medios de subsistencia y desarrollo tienen
derecho a una reparacion justa y equitativa.

Articulo 21

1. Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discriminacion alguna, al mejoramiento de
sus condiciones econémicas y sociales, entre otras esferas, en la educacion, el empleo, la
capacitacion y el readiestramiento profesionales, la vivienda, el saneamiento, la salud y la
seguridad social.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas especiales para
asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones econémicas y sociales. Se prestara
particular atencion a los derechos y necesidades especiales de los ancianos, las mujeres, los
jovenes, los nifios y las personas con discapacidad indigenas.

Articulo 22

1. Se prestara particular atencion a los derechos y necesidades especiales de los ancianos,
las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad indigenas en la aplicacién
de la presente Declaracion.

2. Los Estados adoptaran medidas, junto con los pueblos indigenas, para asegurar que las
mujeres y los nifios indigenas gocen de proteccion y garantias plenas contra todas las formas
de violencia y discriminacion.

Articulo 23

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y estrategias
para el ejercicio de su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos indigenas tienen
derecho a participar activamente en la elaboracion y determinacion de los programas de salud,
vivienda y demas programas econémicos y sociales que les conciernan y, en lo posible, a
administrar esos programas mediante sus propias instituciones.
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Articulo 24

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a sus propias medicinas tradicionales y a mantener
sus practicas de salud, incluida la conservacion de sus plantas medicinales, animales y
minerales de interés vital. Las personas indigenas también tienen derecho de acceso, sin
discriminacion alguna, a todos los servicios sociales y de salud.

2. Las personas indigenas tienen derecho a disfrutar por igual del nivel mas alto posible
de salud fisica y mental. Los Estados tomaréan las medidas que sean necesarias para lograr
progresivamente la plena realizacion de este derecho.

Articulo 25

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacion espiritual
con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han
poseido u ocupado y utilizado de otra forma y a asumir las responsabilidades que a ese
respecto les incumben para con las generaciones venideras.

Articulo 26

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras,
territorios y recursos que poseen en razén de la propiedad tradicional u otra forma tradicional
de ocupacién o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios
y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente las costumbres, las tradiciones y los
sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.

Articulo 27

Los Estados estableceran y aplicaran, conjuntamente con los pueblos indigenas interesados,
un proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que se
reconozcan debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la tierra
de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los derechos de los pueblos indigenas en
relacion con sus tierras, territorios y recursos, comprendidos aquellos que tradicionalmente
han poseido u ocupado o utilizado de otra forma. Los pueblos indigenas tendran derecho a
participar en este proceso.

Articulo 28

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacion, por medios que pueden incluir
la restitucion o, cuando ello no sea posible, una indemnizacion justa, imparcial y equitativa,
por las tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado
o utilizado de otra forma y que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o
dafiados sin su consentimiento libre, previo e informado.

2. Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente en otra cosa, la
indemnizacién consistira en tierras, territorios y recursos de igual calidad, extension y
condicion juridica o0 en una indemnizacion monetaria u otra reparacion adecuada.

Articulo 29

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccion del medio ambiente
y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los Estados deberan
establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos indigenas para asegurar esa
conservacion y proteccion, sin discriminacion alguna.
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2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar que no se almacenen ni eliminen
materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su consentimiento
libre, previo e informado.

3. Los Estados también adoptaran medidas eficaces para garantizar, segun sea necesario,
que se apliquen debidamente programas de control, mantenimiento y restablecimiento de la
salud de los pueblos indigenas afectados por esos materiales, programas que seran elaborados
y ejecutados por esos pueblos.

Articulo 30

1. No se desarrollaran actividades militares en las tierras o territorios de los pueblos
indigenas, a menos que lo justifique una razén de interés publico pertinente o que se haya
acordado libremente con los pueblos indigenas interesados, o que éstos lo hayan solicitado.
2. Los Estados celebraran consultas eficaces con los pueblos indigenas interesados, por los
procedimientos apropiados y en particular por medio de sus instituciones representativas,
antes de utilizar sus tierras o territorios para actividades militares.

Articulo 31

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su
patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales
y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos los recursos
humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades de
la fauna y la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los deportes y juegos
tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus
conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales.

2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, los Estados adoptaran medidas eficaces para
reconocer y proteger el ejercicio de estos derechos.

Articulo 32

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y
estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios y otros recursos.
2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su
consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras
o territorios y otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la
explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

3. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la reparacion justa y equitativa por
esas actividades, y se adoptaran medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de
orden ambiental, econémico, social, cultural o espiritual.

Articulo 33

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o
pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones. Ello no menoscaba el derecho
de las personas indigenas a obtener la ciudadania de los Estados en que viven.
2. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las estructuras y a elegir la composicion
de sus instituciones de conformidad con sus propios procedimientos.

Articulo 34
Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras
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institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos,
précticas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos.

Articulo 35
Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las responsabilidades de los individuos
para con sus comunidades.

Articulo 36

1. Los pueblos indigenas, en particular los que estan divididos por fronteras internacionales,
tienen derecho a mantener y desarrollar los contactos, las relaciones y la cooperacion,
incluidas las actividades de caracter espiritual, cultural, politico, econédmico y social, con sus
propios miembros asi como con otros pueblos a través de las fronteras.

2. Los Estados, en consulta y cooperacion con los pueblos indigenas, adoptaran medidas
eficaces para facilitar el ejercicio y garantizar la aplicacion de este derecho.

Articulo 37

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a que los tratados, acuerdos y otros arreglos
constructivos concertados con los Estados o sus sucesores sean reconocidos, observados
y aplicados y a que los Estados acaten y respeten esos tratados, acuerdos y otros arreglos
constructivos.

2. Nada de lo sefialado en la presente Declaracion se interpretard en el sentido de que
menoscaba o suprime los derechos de los pueblos indigenas que figuren en tratados, acuerdos
y otros arreglos constructivos.

Articulo 38
Los Estados, en consulta y cooperacion con los pueblos indigenas, adoptaran las medidas
apropiadas, incluidas medidas legislativas, para alcanzar los fines de la presente Declaracion.

Articulo 39

Los pueblos indigenas tienen derecho a la asistencia financiera y técnica de los Estados y
por conducto de la cooperacion internacional para el disfrute de los derechos enunciados en
la presente Declaracion.

Articulo 40

Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para el
arreglo de controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta decisién sobre esas
controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda lesion de sus derechos individuales
y colectivos. En esas decisiones se tendran debidamente en consideracion las costumbres,
las tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesados y las
normas internacionales de derechos humanos.

Articulo 41

Los drganos y organismos especializados del sistema de las Naciones Unidas y otras
organizaciones intergubernamentales contribuiran a la plena realizacion de las disposiciones
de la presente Declaracion mediante la movilizacion, entre otras cosas, de la cooperacion
financiera y la asistencia técnica. Se estableceran los medios de asegurar la participacion de
los pueblos indigenas en relacién con los asuntos que les conciernan.
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Articulo 42

Las Naciones Unidas, sus 6rganos, incluido el Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas, y los organismos especializados, en particular a nivel local, asi como los Estados,
promoveran el respeto y la plena aplicacion de las disposiciones de la presente Declaracion y
velaran por la eficacia de la presente Declaracion.

Articulo 43
Los derechos reconocidos en la presente Declaracion constituyen las normas minimas para
la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los pueblos indigenas del mundo.

Articulo 44
Todos los derechos y las libertades reconocidos en la presente Declaracion se garantizan
por igual al hombre y a la mujer indigenas.

Articulo 45

Nada de lo contenido en la presente Declaracion se interpretara en el sentido de que
menoscaba o suprime los derechos que los pueblos indigenas tienen en la actualidad o puedan
adquirir en el futuro.

Articulo 46

1. Nada de lo senialado en la presente Declaracion se interpretara en el sentido de que confiere
aun Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una actividad o realizar un
acto contrarios a la Carta de las Naciones Unidas, ni se entendera en el sentido de que autoriza
o fomenta accion alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la
integridad territorial o la unidad politica de Estados soberanos e independientes.

2. En el ejercicio de los derechos enunciados en la presente Declaracion, se respetaran
los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos. El ejercicio de los derechos
establecidos en la presente Declaracion estara sujeto exclusivamente a las limitaciones
determinadas por la ley y con arreglo a las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos. Esas limitaciones no seran discriminatorias y seran sélo las estrictamente
necesarias para garantizar el reconocimiento y respeto debidos a los derechos y las libertades
de los demas y para satisfacer las justas y mas apremiantes necesidades de una sociedad
democratica.

3. Las disposiciones enunciadas en la presente Declaracion se interpretaran con arreglo a
los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los derechos humanos, la igualdad, la
no discriminacion, la buena administracién publica y la buena fe.
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El Dr. Juan Manuel Salgado, ex
decano de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional del Comahue, es abogado de la
Confederacion Mapuche Neuquina vy
asesor de organizaciones sindicales y
organismos de derechos humanos. Ha
sido Fiscal y Juez de Instruccion vy
Correccional en la Provincia del
Neuquén, en donde participd en la
redaccion del anteproyecto del Codigo
Procesal Penal. Profesor Adjunto de
Teoria del Derecho y director del
Posgrado en Derechos Humanos de la
mencionada Universidad, ha expuesto en
numerosos foros y jornadas sobre los
derechos de los pueblos originarios y la
construccion de un nuevo estado
intercultural. Es director del Observatorio
de Derechos Humanos de Pueblos
Indigenas (ODPHPI) vy presidente de la
Asociacion de Abogados/as de Derecho
Indigena (AADI).

La Dra. Maria Micaela Gomiz, ¢s
abogada graduada en la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional del Comahue. Se
ha dedicado al estudio de los Derechos
Humanos vy en ese sentido ha sido
formada por la Escuela [tinerante de
Derechos Indigenas y por la Organizacion
Internacional del Trabajo en el Convenio
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
paises independientes. Ha sido miembro
del equipo juridico de la Confederacion
Mapuche Neuquina y actualmente es
integrante del Observatorio de Derechos
Humanos de Pueblos Indigenas en tareas
de defensa legal, asesoramiento,
capacitacion y monitoreo de derechos.

La incorporacion al ambito
interno del derecho internacional de los
derechos humanos, la reforma
constitucional de 1994, que reconocid
la preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indigenas, v la ratificacion del
Convenio 169 de la O.1.T., constituyen
un vuelco fundamental dentro del
derecho positivo que apenas ha
comenzado a asimilarse por la doctrina
y jurisprudencia. Un cambio tan
abrupto, incompatible con posturas
ideologicas muy arraigadas en la
educacion legal tradicional, resulta
consciente © Inconscientemente
resistido por la mayoria de quienes
deben aplicarlo, de modo que la
practica cotidiana muestra una anomala
preeminencia de normas de jerarquia
inferior (leyes o reglamentos adminis-
trativos) que mantienen la orientacion
derogada por la constitucion y los
tratados. El objetivo de este manual es
servir de instrumento para revertir esta
situacion ilegal y facilitar la aplicacion

del derecho vigente en la actualidad.



En 1816 nos declaramos independientes, pero ese acto no sera perfecto hasta que no se
reconozca que el orden precedente se asentd sobre una violencia que privé masivamente de
derechos a toda la poblacién originaria y este reconocimiento se traduzca en pasos concretos
destinados a reparar los efectos lesivos que atin perduran. Se privo de la vida, de la libertad, de la
propiedad, pero también de la cultura, y es claro que el derecho es un producto cultural. Devolver a
estos pueblos su jurisdiccion no fragmenta la soberania, sino que importa un pacto entre un orden
Jjuridico que se proclama independiente y, como tal, pone distancia de los horrores cometidos por su
predecesor, devolviendo a los desapoderados el derecho a su propia cultura, y los pueblos que se
vieron privados de esos derechos y hoy se integran a la soberania con su derecho y su jurisdiccion.

No es posible desconocer que en nuestro territorio, en tiempos posteriores a la
proclamacién de la Independencia, lejos de proceder de modo acorde con ésta, se ha continuado
con su obra de depredacién y genocidio, no sélo por omision sino también por accion violenta y
abierta. Tiempo es de corregir esta sangrienta mancha de incoherencia entre la Independencia
proclamada y la realmente realizada. En este sentido, los verdaderos actos de reafirmacion legal de
nuestra soberania son los que introducen la clausula constitucional citada y la ratificacién
i i0 169.

ento de millones de

que hoy parecen insuperables.
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