Il. VINCULACIONES TEMATICAS DEL CONVENIO 169

El texto del Convenio revisor 169 adoptado por la Conferencia
del 27 de junio de 1989, fue el resultado de largas y dificiles
discusiones y consultas, y lo importante fue que se conté con
la participacion de diversas delegaciones de organizaciones in-
digenas no gubernamentales interesadas, en calidad de obser-
vadores, con derecho a presentar sus observaciones, dada la
organizacién de la OIT.

AUn vigente en algunos paises, el Convenio 107,” de corte
integracionista y revisado por el actual (169), que® marca el

7 “El Convenio 107 sobre Poblaciones Indigenas y Tribales, adoptado por
la Conferencia Internacional del Trabajo en 1957, fue el primer instrumento
juridico internacional concebido especificamente para salvaguardar de manera
global los derechos de dichas poblaciones. Fue ratificado por 27 Estados miem-
bros, entre ellos 14 de América Latina. Especialmente durante las primeras
dos décadas, el Convenio 107 contribuyd a la adecuacion de legislaciones na-
cionales y al desarrollo de politicas en favor de los pueblos indigenas y tri-
bales. En 1989, la Conferencia concluy6 tres afios de discusiones encaminadas
a la adopcion del nuevo convenio”. Informe de la Oficina Regional de OIT para
América Latina y el Caribe, Pert, 1989.

8 Boutros Boutros-Ghali, ex secretario general de las Naciones Unidas,
recordd en la Asamblea cuando se declaré a 1993 Afo Internacional de los
Indigenas del Mundo: “La OIT ha defendido, desde su creacion en 1919,
los derechos econémicos y sociales de los grupos a los que sus costumbres,
tradiciones, instituciones y lenguas situan aparte de los demas sectores de la
comunidad nacional. En 1953, la OIT publicé un estudio sobre la poblacion
indigena. En 1957, aprobd las primeras disposiciones legales internacionales
creadas especificamente para proteger los derechos de los pueblos cuya forma
de vida y existencia estaban amenazadas por las culturas dominantes.

Mi compromiso y mi participacion en estos asuntos datan de aquella época.
Formé parte del Comité de especialistas de la Convencién de la OIT en 1957
y fui ponente de la misma. En 1970 lleg6 un momento crucial, cuando la
Subcomisién para la Prevencion de la Discriminacion y para la Proteccion de

29
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inicio de la aceptacién de las propuestas del etnodesarrollo,
encontramos una vinculacién con los siguientes aspectos:

a) Con la cuestién agraria: sabemos que su analisis debe ser
abordado desde un punto de vista econémico con los instru-
mentos de analisis propios de esa disciplina y que deben ser
tratados también desde el punto de vista geogréfico, ecolégico,
sociolégico, politico, histérico, agrondémico y juridico, y en
cada ocasion con los instrumentos de conocimiento y las téc-
nicas propias de estas disciplinas. Asi, como afirma Michel
Gutelman, “Los problemas agrarios constituyen, pues, un lugar
geométrico al que se le aplican, en un estudio de diseccion,
métodos e instrumentos pertenecientes a ciencias y disciplinas
extremadamente diversas”.®

Bien sabemos que el Convenio regula una serie de disposi-
ciones relativas a la tierra, pero sobre todo los recursos del
subsuelo; asi como el respeto al derecho, costumbres indigenas
y a la educacién, que constituyen elementos primordiales de
esa nueva politica del reconocimiento de la identidad indigena
(sobre el particular tratan los articulos 15, 27 y 28 respectiva-
mente).

En lo que concierne a las disposiciones sobre tierras (articu-
los 13-19), el texto del Convenio incluye la expresion “tierras
0 territorios”; reconoce a los pueblos interesados el derecho
de propiedad y de posesion sobre las tierras tradicionalmente
ocupadas, asi como sobre las que no estén exclusivamente ha-
bitadas por ellos.

En el articulo 13 se establece que, al aplicar las disposiciones
del Convenio, los gobiernos deberdn respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los

las Minorias recomend6 que se llevara a cabo un estudio minucioso sobre la
discriminacion de los pueblos indigenas. El estudio aporté informacion, expli-
caciones y recomendaciones para la actuacion de las Naciones Unidas. El tra-
bajo de Martinez Cobo, ponente especial, puso en marcha a los organismos
de las Naciones Unidas. La OIT hizo otra intervenciéon no paternalista en
1989,

9 Gutelman, Michael, Structures et Reformes Agraires, Paris, Petit Collection,
Maspero, 1978, pp. 15 y ss.
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pueblos interesados reviste su relacion con la tierra y los te-
rritorios, o con ambos cuando sea aplicable, que ocupen o
utilicen de alguna manera, y en particular, los aspectos colec-
tivos de esa relacion. En el articulo 15 (péarrafo 1) se prevé
que los derechos de los pueblos indigenas y tribales a los
recursos naturales existentes en sus tierras deberan protegerse
especialmente. Esos derechos comprenden el derecho de esos
pueblos a participar en la utilizacion, administracién y conser-
vacién de dichos recursos.

En caso de que pertenezcan al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tengan derecho
sobre otros recursos existentes en la tierra, los gobiernos de-
berdn establecer o mantener procedimientos con miras a con-
sultar a los pueblos interesados, antes de emprender cualquier
programa de prospeccion o explotacién de los recursos exis-
tentes en sus tierras con el fin de determinar si los intereses
de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida lo se-
rian. Sostiene también que los pueblos interesados deberan
participar, siempre que sea posible, en los beneficios que re-
porten tales actividades, y percibir una indemnizacién equita-
tiva por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de
esas actividades.

Respecto del traslado de los pueblos indigenas (articulo 16),
éste solo se puede realizar excepcionalmente, y debera efec-
tuarse con su consentimiento dado libremente y con pleno co-
nocimiento de causa. Cabe safialar que la problematica aludida
ha sido critica para los pueblos indios al extremo que ha dado
lugar al desarrollo de un campo especializado en las ciencias
sociales, que se denomina “antropologia de las presas”.?

10 Véase Barabas, Alicia y Miguel Bartolomé, “Hydraulic Development and
Ethnocide: The Mazatec and Chinantec People of Oaxaca, México”, IWGIA Do-
cument, Copenhague, nam. 15, 1973. “Antropologia y relocalizaciones”, Anuario
del Colegio de Etnélogos y Antropélogos Sociales, México, 1992. La presa “Cerro de
Oro” y el ingenio “El Gran Dios”. Relocalizaciones y etnocidio chinanteco en México,
Consejo Nacional para la Cultura y las Artes, Instituto Nacional Indigenista,
1990; Barabas, Alicia, “Normatividades juridicas en torno a las relocalizaciones
de poblacion indigena”, Derechos indigenas en la actualidad, México, UNAM, 11,
1994. Hay estudios sobre el fendmeno en varios paises de América Latina.
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El Convenio 107 en materia agraria y derechos propiamente
étnicos, tenia la impronta de la época en que fue adoptado y
que en el decurso de los afios, las concepciones antropolégicas
y de derechos humanos hicieron evidente lo obsoleto de su
filosofia integracionista y pusieron de manifiesto la necesidad
de reconocer los valores que los pueblos indigenas y tribales
poseian, y respetar la diversidad de los componentes de los
Estados modernos. ElI Convenio 169 como revisor marca una
diferencia con la vision integracionista del Convenio 107.

b) Se vincula, también, con el derecho del trabajo que con-
temporaneamente ha recurrido a dos palancas instrumentales,
al decir de los especialistas, que han asegurado el reconoci-
miento de los derechos humanos: la incorporaciéon a la norma
constitucional y a la proteccidon internacional.!’ También, en
ese sentido apuntan las exigencias de los derechos de los pue-
blos indios (tenemos las experiencias de Meéxico, Guatemala,
Nicaragua, Brasil, Paraguay y Colombia entre otras). Siendo
seguramente las mas significativas las de Nicaragua y Colom-
bia. Para el caso de México, las ultimas experiencias en la
Constitucién del Estado de Chihuahua son novedosas.'?

En el Convenio 169 aparecen disposiciones relativas a la
contratacion y condiciones de empleo, a la formacion profe-
sional, a las artesanias e industrias rurales, a la seguridad so-
cial y sanidad, asi como a la administraciéon de las medidas
contempladas en el nuevo convenio. Se adopté un nuevo ar-
ticulo (32) sobre “contratos y cooperacion a través de las fron-
teras”, previniendo que los gobiernos deberan tomar medidas
apropiadas, incluso por medio de acuerdos internacionales,
para facilitar los contactos y cooperacién entre pueblos indi-
genas y tribales a través de las fronteras, incluidas las activi-
dades en las esferas econdmica, social, cultural, espiritual y
ambiental.

11 Pl4 Rodriguez, Américo, “Los derechos humanos y el derecho del tra-
bajo”, Boletin OIT, Lima, Perd, afio Ill, nGm. 5, enero de 1991.

12 Ordéiiez Cifuentes, José E. R., “Constitucion y derechos étnicos. Méxi-
co-Centroamérica”, Aspectos nacionales e internacionales sobre derecho indigena,
México, UNAM, I1J, 1991, pp. 191-231.
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c) Con la vigencia y el estudio de los derechos humanos, que
es un imperativo previsto por la normalizacién internacional. Asi
lo expresa el articulo 26 de la Declaracién Universal, al afirmar
que: “La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de
la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los
derechos humanos y las libertades fundamentales”.*

Recordemos que la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas ha reconocido el papel de la UNESCO en
materia de ensefianza de esos derechos al pedirle que examine
“La posibilidad de considerar el estudio sistematico y la ela-
boracion de una disciplina cientifica independiente relativa a
los derechos humanos, teniendo en cuenta los principales sis-
temas juridicos del mundo, con vistas a facilitar su ensefianza,
el conocimiento, la comprension y el estudio de los derechos
humanos” (Resolucién, 1l XXVII del 22 de marzo de 1971).%

d) Esta relacionado con el derecho al desarrollo,’ que es un
derecho colectivo inalineable que pertenece a todos los pue-
blos; se fundamenta en el articulo 28 de la Declaracién Uni-
versal como el derecho humano de toda persona, individual-
mente o en entidades establecidas en virtud del derecho de
asociacion, a participar en el orden econémico en el que pue-
den realizarse plenamente todos los derechos humanos esta-

13 Consultar el niumero monogréafico dedicado a la ensefianza de los dere-
chos humanos. Correo de la UNESCO, Paris, octubre de 1978; y de Naciones
Unidas también:; Actividades de las Naciones Unidas en materia de derechos huma-
nos, Nueva York, 1992; asimismo, Ramirez, Gloria y Elizabeth Velazquez, Edu-
cacion bésica y derechos humanos, México, Academia Mexicana de Derechos Hu-
manos, 1990.

14 Valsak, Karel, “La lucha por los derechos humanos”, Correo de la UNESCO,
cit. nota 13.

15 Sobre el derecho al desarrollo y derechos humanos véase: Gros Espiell,
Derecho internacional del desarrollo, Espafia, Universidad de Valladolid, 1975;
Novoa Monreal, Eduardo, El derecho como obstaculo al cambio social, México,
Siglo XXI, 1975; Reiman, Elizabeth y Fernando Rivas, Derechos humanos. Ficcion
y realidad, Madrid, AKAL editor, 1979; Cuadra, Héctor, El desarrollo econémico y
los derechos humanos, México, UNAM, 1970; Witker, Jorge, Curso de derecho
econdémico, México, UNAM, 1989, y varios, Derechos contemporéaneos de los pueblos
indios, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, México, UNAM, 1992.
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blecidos en la Carta Internacional de los Derechos Humanos,
a contribuir a ese orden y a disfrutar de él.1¢

Con respecto a los pueblos indios, el derecho al desarrollo
debe ser una expresion de los derechos de los pueblos a la
libre determinacion, en virtud del cual todos los pueblos de-
terminen libremente su estatus politico y persigan libremente
el desarrollo econémico, social y cultural, y puedan disponer
para sus propios fines de su riqueza y recursos naturales.

En estos términos, el cientifico social no puede permanecer
neutro frente a la conflictiva realidad agraria, laboral e indigena,
gque exige una imperiosa respuesta en cuya elaboracion deben,
el jurista (constitucionalista, agrarista, laboralista, etcétera) jun-
to con los cientificos sociales, contribuir en forma interdisci-
plinaria. EI ordenamiento juridico debe constituir no un factor
de inercia o de inmovilidad, sino un agente transformador que
procure una respuesta adecuada a las renovadas necesidades
surgidas en el medio comunitario, teniendo en consideracion
el cambio radical operado en los comportamientos humanos
por las modificaciones en el orden economico y social”.'”

e) A proposito de la ratificacion de los convenios y tratados
internacionales, también es conveniente considerar su vigencia,
pues el incumplimiento de las leyes constituye otra de las formas
de violacion a los derechos humanos. Recordemos que el divorcio
entre la realidad y la vigencia del derecho, entre la vida y la
ley, la diferencia entre el ser y el deber ser, se proyectan hoy
en nuestro continente y han comprometido la credibilidad en el
derecho como instrumento eficaz de cambio social en nuestros
paises, como lo advierte Héctor Gros Espiell, y sin duda la co-
rreccién de esta caracteristica negativa, como lo sugiere, exige
especial y prioritaria atencion para lograr su modificacién y hacer

16 Chouraqui (Relator-Francia). Informe del grupo de trabajo de expertos
gubernamentales sobre el derecho al desarrollo, ECOSOC-ONU. ECN 4. 1983.
11. Comisiéon de Derechos Humanos, 39 periodo de sesiones, del 31 de enero
al 11 de marzo de 1983. Original en francés.

17 Ordéfiez Cifuentes, José Emilio Rolando, “La cuestion agraria: ensefianza
e investigacion en materia de derechos humanos”, Derecho y reforma agraria,
Mérida, Venezuela, Instituto Iberoamericano de Derecho Agrario y Reforma
Agraria, Universidad de los Andes, num. 22, 1991, pp. 71-100.
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posible que el derecho sea, en eficacia y vigencia, un factor
fundamental para el desarrollo de la justicia.’®

Atendiendo esta observacion, resulta importante recordar la
Resolucién sobre la Accion de la OIT, en donde la Comisién
adoptd por unanimidad el proyecto de resolucién sobre la ac-
cién de la OIT concerniente a los pueblos indigenas y tribales
sometido por los gobiernos de Dinamarca, Finlandia, Noruega
y Suecia. Dicha resolucién invita a los gobiernos, organizacio-
nes, y trabajadores y empleadores a establecer con las organi-
zaciones de los pueblos interesados, los procedimientos y me-
dios més adecuados para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el referido Convenio.

Por lo anterior, se prevé la preparacion, en estrecha colabo-
racion con las instituciones de los pueblos indigenas y tribales,
de programas destinados a promover una mejor comprension
y ejecucion de las normas contenidas en el Convenio 169.

Asimismo, la resolucién hace un llamado a las organizacio-
nes internacionales, mencionadas en el Preambulo, y a otras
para que colaboren, en sus respectivos &mbitos de competen-
cia, para el logro y cumplimiento de los objetivos del Conve-
nio, en coordinacién con la OIT.

La resolucion ademas invita a la OIT a desarrollar activida-
des de informacién y promocion de la ratificacion del Convenio
169, asi como asesorar a los gobiernos en el disefio y puesta
en marcha de programas y medidas afectivas, con la plena
participacién de los pueblos interesados. Prevé también la pro-
duccién constante y la actualizacién de los datos relativos a
las condiciones econdmico-sociales de los referidos pueblos.

f) Obsérvese que nuestro proyecto versa sobre derecho in-
digena, con lo cual somos congruentes con la nhominaciéon pro-
puesta en los encuentros continentales de pueblos indigenas,
a partir de la reunién de Quito, Ecuador, de 1990, que reza:

18 Gros Espiell, Héctor, La Organizacion Internacional del Trabajo y los dere-
chos humanos en América Latina, México, UNAM, I1J, 1978, p. 63. Sobre la te-
maética es sugerente: Weyl, Monique y Roland, Revolucién y perspectivas del
derecho, México, Grijalbo, 1978. Aparecen varios trabajos sobre el particular en
Critica Juridica, nims. 1, 7 y 8, Puebla, Universidad Auténoma de Puebla.
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Se debe entonces cambiar la nominaciéon de derecho consuetudinario,
que dice de una practica oficial, practicada por indios o individuos
integrantes de todos los sectores sociales, mantenidas por la cos-
tumbre y tradicion oral, a la nominacién de derecho indigena, cuando
se refiere a los pueblos indigenas, acogiéndose a la recomendacion
del Taller-Seminario de Derecho Comparativo Indigena de América,
realizado en mayo de 1990 en Quito, por juristas indigenas de todo
el continente. Ha sido denominado como derecho consuetudinario
por el sector formal o estatal, mientras que para los pueblos indi-
genas, no es sino el derecho indigena, y éste se mantendria como
tal, sea reconocido por la oficialidad o no, ya que dice practicas
juridicas, culturales, ancestrales, etcétera.™

Rodolfo Stavenhagen, a propésito del denominado derecho
nsuetudinario indigena, reflexiona en el sentido de que en

sintesis, se podria decir que lo “legal” o “juridico” en socie-
dades que se manejan de acuerdo con el derecho consuetudi-
nario, consiste de lo siguiente:

. Normas legales de comportamiento publico;

. Mantenimiento del orden interno;

. Definicién de derechos y obligaciones de los miembros;

. Reglamentacion sobre el acceso a, y a la distribucion de

recursos escasos (por ejemplo: agua, tierras, productos del
bosque);

5. Reglamentacidn sobre transmision e intercambio de bienes
y servicios (por ejemplo: herencia, trabajo, productos de
caceria, dotes matrimoniales);

6. Definicion y tipificacion de delitos, distinguiéndose gene-
ralmente los delitos contra otros individuos y los delitos
contra la comunidad, o el bien publico;

7. Sancién a la conducta delictiva de los individuos;

. Manejo, control y solucion de conflictos y disputas;

9. Definicién de los cargos y las funciones de la autoridad

publica.

A wWN B

(o]

19 Documento: “500 afios de resistencia. Primer encuentro continental de

pueblos indios. Resoluciones”, Quito, Ecuador, 17-21 de julio de 1990.
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Stavenhagen precisa que la lista no agota los elementos posi-
bles de un derecho consuetudinario, y los que aparecen po-
drian ser divididos entre aquellos que establecen normas y
reglas, y aquellos que definen derechos, delitos y sanciones.?

g) El Convenio 169 se inscribe dentro de la corriente etnode-
sarrollista y supera el denominado indigenista integracionista.

En cuanto al integracionismo en Guatemala, siguiendo las
recomendaciones interamericanas, fue creado el Instituto Indi-
genista Nacional, por acuerdo gubernamental de 28 de agosto
de 1945. Desde sus inicios no fue una dependencia auténo-
ma de derecho publico, sino una dependencia gubernamental,
adscrita a la Secretaria de Educacion Publica. Su primer director
fue el antropélogo social Antonio Goubau Carrera. La organi-
zacién de su primer consejo consultivo quedé integrada por
el Consejo Universitario (en ese momento sélo existia en Gua-
temala la Universidad de San Carlos), la Sociedad de Geografia
e Historia, Institucion Carnegie de Washington, entidades cien-
tificas antes interesadas en asuntos indigenas, Asociacidon Cen-
tral de Agricultores (los oligarcas), Comisién Indigenista de
Guatemala y técnicos del Ministerio de Economia y Trabajo,
Agricultura, Salud y Gobernacién, sin ninguna representacion
indigena. Posteriormente se disolvio este consejo consultivo.
La orientacidon del Instituto Indigenista fue rectorizada por la
antropologia cultural norteamericana.?! Por su parte, Jean
Loup Herbert, Carlos Guzméan Boécker, Humberto Flores Al-
varado y Severo Martinez Pelaez, inician en Guatemala, en

20 Stavenhagen, Rodolfo, “Introduccion al derecho indigena”, en Ordoéfiez
Cifuentes, José (coord.), Memorias de las | Jornadas Lascasianas: Derechos Humanos
de los Pueblos Indigenas. Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, Mé-
xico, UNAM, IlJ, afio VI, nim. 17, mayo-agosto, 1991, p. 306.

21 Véase Ordofiez Cifuentes, José Emilio Rolando, “Etnocidio antropolégico:
la version de la antropologia cultural norteamericana sobre los indios en Gua-
temala”, Justicia y pueblos indigenas. Critica desde la antropologia juridica, Guatemala,
CIDECA, 1996, pp. 127-169. Para entender las propuestas del etnodesarrollo re-
sulta obligado consultar: Bonfil Batalla et al., América Latina. Etnodesarrollo y
etnocidio, San José, Costa Rica, FLACSO/UNESCO, 1976; y Valencia, Enrique,
“Etnodesarrollo y perspectivas étnicas”, Etnicidad y derecho. Un didlogo poster-
gado entre los cientificos sociales, México, UNAM, I1J, 1996, pp. 11-23.
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los afios setenta, severas criticas a la antropologia cultural nor-
teamericana.

Tedrica y politicamente, es importante tener presente que
las respuestas frente a la antropologia cultural norteamericana,
se inician desde una perspectiva historica y socioldgica en Me-
xico con los aportes de Pablo Gonzélez Casanova y Rodolfo
Stavenhagen, quienes se encargaron de romper lanzas contra
los enfoques culturalistas, y dieron nacimiento a la teoria del
“colonialismo interno”. Desde la antropologia, esta respuesta
se halla en los planteamientos de los llamados “magnificos”,
que reune al colectivo que més tarde participa en las reuniones
de Barbados.??

22 Bonfil Batalla, Guillermo et al., “De eso que llaman antropologia mexicana”,
Nuestro Tiempo, México, 1970, En cuanto a la influencia de la antropologia cul-
tural, es importante hacer notar que el indigenismo guatemalteco fue el mas
influenciado, lo que marca las diferencias con el mexicano. En primer término,
porque en México se lleva a cabo un proceso revolucionario frente a la deno-
minada “via oligarquica”, y elaboré en el camino una “visién propia”. José del
Val explica las experiencias del caso mexicano en: “El indigenismo”, Antropologia
Breve de México, México, Academia de la Investigacion Cientifica, 1993.



