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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

» Prefacio

La presente herramienta tiene como objetivo
promover un mejor entendimiento del Convenio
de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989
(num. 169) en la practica. Esta dirigido a jueces y
letrados de cortes nacionales e internacionales,
docentes, servidores publicos, abogados en libre
ejercicio, funcionarios internacionales, juristas
y demas operadores del derecho que trabajan
en temas relativos a los pueblos indigenas. La
herramienta esta organizada en doce secciones
tematicas:

Identificacién de los pueblos
indigenasy tribales

Institucionalidad y participacion

Derechos humanos

Obligacién de consulta

Desarrollo, participacién y estudios
de impacto

Derechos sobre las tierras

Derecho consuetudinario y acceso
ala justicia

Condiciones laborales, empleo 'y
seguridad social

Salud

Educacién

Flexibilidad

Normas minimas

Nacida en 1919, la OIT es una organizacién tripartita
en la cual los gobiernos, las organizaciones de
trabajadoresy las organizaciones de empleadores
intervienen en la creacién y supervisién de las
normas internacionales del trabajo, todos ellos
orientados bajo el principio del didlogo social. Por
ello, a lo largo de este documento se ilustrara la
contribucién de estos tres constituyentes de la
OIT en la elaboracién y supervisién del Convenio
nam. 169. La Declaracién del Centenario de la OIT
para el Futuro del Trabajo reconoce que el didlogo
social “contribuye a la cohesién global de las
sociedades” y que “es un fundamento esencial
de todas las actividades de la OIT". El didlogo
social, sea de forma informal o institucionalizada,
ha probado también ser imprescindible para
asegurar la efectiva implementacién a nivel
nacional de las normas internacionales de trabajo,
incluido el Convenio nuim. 169.

Esta herramienta es producto de un trabajo
colaborativo entre el Departamento de
Condiciones de Trabajo e Igualdad, el
Departamento de Normas Internacionales
del Trabajo y la Oficina de la OIT para América
Central, Haiti, Panama y Republica Dominicanay
se ha beneficiado de los comentarios de la Oficina
de Actividades para los Trabajadores (ACTRAV) y
la Oficina de Actividades para los Empleadores
(ACT/EMP). Se enmarca dentro de la Estrategia
de la OIT para el derecho de los pueblos indigenas
y tribales a un desarrollo incluyente y sostenible,
aprobada por el Consejo de Administracion de
la OIT en noviembre de 2015, la cual contempla
el desarrollo de actividades de formaciéon y
promocién para lograr la mejor comprension del
Convenio num. 169. También, esta herramienta
forma parte de los programas de formacién para
jueces llevados a cabo por el Centro Internacional
de Formacién de la OIT, y complementa a otras
que incluyen el Manual para los mandantes
tripartitos de la OIT: Comprender el Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num.
169) y el documento de Extractos de informes y
comentarios de los 6rganos de control de la OIT:
Aplicando el Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989 (num. 169).'

1 Estasy otras herramientas para la promocién del Convenio nim. 169 pueden encontrarse en:
https://www.ilo.org/global/topics/indigenous-tribal/toolbox/lang--es/index.htm



https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C169
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C169
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C169
https://www.ilo.org/global/topics/indigenous-tribal/toolbox/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@relconf/documents/meetingdocument/wcms_711699.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@relconf/documents/meetingdocument/wcms_711699.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_412808.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_412808.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_412808.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_205230.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_205230.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_205230.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_205230.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---ilo_aids/documents/publication/wcms_711717.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---ilo_aids/documents/publication/wcms_711717.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---ilo_aids/documents/publication/wcms_711717.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---ilo_aids/documents/publication/wcms_711717.pdf
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¥ Nacida en 1919, la OIT es una organizacion tripartita en la cual los
gobiernos, las organizaciones de trabajadores y las organizaciones de
empleadores intervienen en la creacién y supervision de las normas
internacionales del trabajo, todos ellos orientados bajo el principio de
dialogo social.
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

» Introduccion

El Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales,
1989 (nm. 169) es el Unico tratado internacional
abierto a ratificaciones que aborda de manera
integral la proteccién de los derechos de los
pueblos indigenas y tribales.? Fue el resultado
de la revisién del Convenio sobre poblaciones
indigenas y tribales, 1957, (nim. 107) y se basa
en el reconocimiento de las aspiraciones de los
pueblos indigenas y tribales a asumir el control
de sus instituciones, formas de vida y desarrollo
econdmico, asi como en el respeto de sus culturas.
Reconoce derechos individuales y colectivos a los
pueblos indigenas, establece obligaciones para
los gobiernos en relacién con la formulacién y
aplicacion de politicas y programas dirigidos a
dichos pueblos, y promueve el empoderamiento
econémico y el trabajo decente de hombres y
mujeres indigenas. Ademas, el Convenio num.
169 propicia el dialogo y la confianza mutua entre
los gobiernos y los pueblos indigenas con miras a
alcanzar la paz y la justicia social.

Existen alrededor de 476 millones de personas
pertenecientes a pueblos indigenas en el mundo.
Las trabajadoras y los trabajadores indigenas
son mas propensas y propensos a ser parte de
la economia informal que sus homélogos no
indigenas, asi como a vivir en condiciones de
pobreza extrema. En particular, las mujeres
indigenas enfrentan bajos indices de desarrollo
socioecondmico, con menos probabilidades
de acceder a la educacién basica y de tener
un empleo formal.? Frente a esta realidad, el
Convenio nim. 169 ofrece un marco Unico para
proteger los derechos de los pueblos indigenas
como parte integral del desarrollo inclusivo y
sostenible. Como Unico tratado internacional
sobre la materia, contiene disposiciones
especificas que promueven el mejoramiento de
las condiciones de vida de los pueblos indigenas
desde un enfoque incluyente, incorporando

su participacién desde las primeras etapas
de planificacion de politicas publicas que les
conciernan, incluyendo las politicas laborales.

millones de personas pertenecientes a pueblos
indigenas en el mundo.

Es importante tener presente que, en su
calidad de trabajadoras y trabajadores, las
personas pertenecientes a pueblos indigenas
estan cubiertas por los demdas Convenios y
Recomendaciones de la OIT, en particular
los convenios fundamentales relativos al
trabajo forzoso, trabajo infantil, igualdad y
no discriminacién4, derecho de asociacién
y libertad sindical y derecho de negociacién
colectiva.> Por ejemplo, en el marco de la
supervision de la aplicacién de los convenios
relativos al trabajo forzoso o al trabajo infantil,
los 6rganos de supervisién de la OIT han
examinado situaciones de explotacion laboral
en ciertas comunidades indigenas pidiendo
que se tomen las medidas adecuadas para
protegerlas contra practicas constitutivas de
trabajo forzoso® o para proteger a las nifias y
los nifios contra las peores formas de trabajo
infantil’. Existen también otros instrumentos
que, si bien se enfocan en temas mas generales
del mundo del trabajo, tienen disposiciones
especificas para pueblos indigenas. Este es el
caso de la Recomendacion sobre la creacion de
empleos en las pequefias y medianas empresas,

2 Porrazones practicas, el término “pueblos indigenas” en este documento se usara para referirse también a los

pueblos tribales.

3  Oficina Internacional del Trabajo, Aplicacién del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales nim. 169 de la OIT:

Hacia un futuro inclusivo, sostenible y justo, 2019.

4 Ver: Oficina Internacional del Trabajo, Eliminacién de la discriminacidn de los pueblos indigenas y tribales en materia
de empleo y ocupacién: Guia sobre el Convenio nim. 111 de la OIT, 2007.

5 Para mayores detalles sobre estos convenios, ver: https://www.ilo.org/global/standards/introduction-to-inter-

national-labour-standards/conventions-and-recommendations/lang--es/index.htm

6  Ver, por ejemplo, Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR), Convenio num.
29, Congo, solicitud directa 2017; Convenio ndm. 29, Bolivia, observacién, 2018; Convenio nim. 29, Paraguay,
observacién, 2017; Convenio num. 29, Peru, observacién, 2010.

7  Ver, por ejemplo, CEACR, Convenio nim. 182, Guatemala, observacién, 2018; Convenio nim. 182, Ecuador, solic-
itud directa, 2018; Convenio nim. 182, Honduras, solicitud directa, 2018.


https://www.ilo.org/global/standards/introduction-to-international-labour-standards/conventions-and-recommendations/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/standards/introduction-to-international-labour-standards/conventions-and-recommendations/lang--es/index.htm

1998 (nUm. 189); la Recomendacién sobre el
desarrollo de los recursos humanos, 2004 (num.
195); la Recomendacién sobre la transicién de la
economia informal a la economia formal, 2015
(nim. 204); y la Recomendacién sobre el empleoy
el trabajo decente parala pazy la resiliencia, 2017
(niim. 205).

En el marco del Consejo de Administracién de la
OIT, se han llevado a cabo discusiones alrededor
de la Estrategia para el derecho de los pueblos
indigenas y tribales a un desarrollo incluyente
y sostenible. Estas discusiones han apuntado a
la necesidad de establecer instituciones soélidas
que promuevan la participacién de los pueblos
indigenas y han destacado la importancia de
contar con el apoyo de las organizaciones de
empleadores y trabajadores para lograr la
efectiva aplicacién del Convenio nim. 169.2

El proceso para la preparacion y discusion del
Convenio nim. 169 se inicié con una Reunién
de Expertos convocada por el Consejo de
Administracién de la OIT para 1986, cuyos
miembros incluian representantes de los
mandantes tripartitos, y dos representantes
de organizaciones no gubernamentales
de defensa de los derechos de los pueblos
indigenas. El propésito de la Reunidn era hacer
recomendaciones sobre los principios en los que
debia basarse la revisién del Convenio num. 107
y que servirian de fundamento para el Convenio
num. 169.Teniendo en cuenta las conclusiones de
dicha Reunién, asi como el derecho y la practica
de los estados miembros de la OIT, la Oficina
Internacional del Trabajo (Oficina) preparé un
cuestionario sobre el contenido de un Convenio
revisado sobre pueblos indigenas, el cual fue
respondido por gobiernos, organizaciones de
empleadores y organizaciones de trabajadores.
En algunos casos, los gobiernos transmitieron,
junto con sus respuestas, las posiciones de
organizaciones indigenas. Basandose en las
respuestas recibidas, la Oficina elabord y sometio
a consideracion de la Conferencia Internacional
del Trabajo de 1988 un proyecto de conclusiones
con miras a la adopcion de un Convenio. Tomando
como referencia las conclusiones adoptadas
por dicha Conferencia, la Oficina elaboré un
primer proyecto de Convenio que fue puesto a
consideracién de los gobiernos, organizaciones

de trabajadores y organizaciones de empleadores
para que presenten sus comentarios. En base a
los comentarios recibidos, la Oficina elaboro
un proyecto final del Convenio nim. 169 que
fue sometido a consideracion de la Conferencia
Internacional del Trabajo de 1989. En los debates
qgue surgieron alrededor del Convenio en el
marco de la Conferencia, varias organizaciones
indigenas participaron como observadores con
derecho a voz. También debe notarse que ciertas
organizaciones de trabajadores y empleadores
incluyeron a representantes indigenas como
parte de sus delegaciones.

Los paises que han ratificado el Convenio num.
169 han ganado experiencias en su aplicacién
que puede ser de utilidad para otros paises del
mundo. En América Latina el Convenio ha sido
utilizado por jueces al tratar cuestiones vinculadas
con los pueblos indigenas. Algunas cortes de alto
nivel de esta regién han reconocido al Convenio
como parte del “bloque de constitucionalidad”.?
Temas que han propiciado el uso de dicho
instrumento por parte de jueces y tribunales
nacionales incluyen la identificaciéon de pueblos
indigenas, la participacién y consulta, el derecho
sobre tierras, el acceso a la justicia, el ejercicio
del derecho consuetudinario indigena, asi como
asuntos relativos al trabajo, educacién, seguridad
social y salud intercultural.

8  Ver:GB.325/POL/2; GB.325/PV; GB.334/POL/2; GB.334/PV; GB.335/POL/2; GB.335/PV.

9  Ver, por ejemplo, sentencia emitida por la Sala Liquidadora Transitoria del Tribunal Constitucional Plurinacional
de Bolivia el 23 de julio de 2012 (0645/2012) respecto de la accién de incumplimiento interpuesta por la Central
Indigena de Pueblos Originarios de la Amazonia de Pando contra el Director Departamental de la Autoridad
de Fiscalizacién y Control Social de Bosquesy Tierras y el Director Departamental a. i. del Instituto Nacional de
Reforma Agraria, seccién III de la sentencia. Ver, también, la sentencia dictada por la Corte Constitucional de
Colombia el 1 de julio de 2010 (T-547/10) respecto de la accién de tutela interpuesta por el Consejo Territorial de
Cabildos Indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta en contra de los Ministerios del Interior y de Justicia, y

otros. Sentencia T-547/10, parrafo 4.1 de la sentencia.

N


https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_412808.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_412808.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_412808.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_412808.pdf
https://www.ilo.org/gb/GBSessions/previous-sessions/GB325/ins/WCMS_450050/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_646042.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_677394.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_672870.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_713460.pdf
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT_ID:312314
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT_ID:312314
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

» Metodologia

Las explicaciones contenidas en este
documento se basan en lo siguiente:

P> Los trabajos preparatorios del Convenio,
incluyendo los debates y conclusiones de
la Reunién de Expertos de 1986 sobre la
revisién del Convenio num. 107, los informes
preparatorios elaborados por la Oficina
Internacional del Trabajo con los insumos de
los mandantes tripartitos con miras a las dos
discusiones tripartitas que tuvieron lugar en
la Conferencia Internacional del Trabajo en
1988y 1989, y las Actas de dichas discusiones.
De conformidad con los articulos 5y 32 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, en la interpretacion de los convenios
de la OIT, debe tomarse en cuenta la practica
de la Organizacion de examinar los trabajos
preparatorios conducentes a la adopcién
de un convenio. Esto es importante dada
la naturaleza tripartita de la organizacion,
reflejada en la contribucién de los mandantes
tripartitos de la OIT en la creaciéon de las
normas.”

P Los comentarios y recomendaciones
proporcionados por los 6rganos de control
de la OIT en el marco del sistema de control
regular y de los procedimientos especiales.
Estos contribuyen a una comprensién mas
profunda del alcance de las obligaciones
contenidas en el Convenio, y se encuentran
disponibles en la base de datos NORMLEX."
Los 6rganos de supervision de la OIT incluyen:

La Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones (CEACR), es
un 6érgano compuesto por 20 juristas de
trayectoria desacatada quienes, sujetos a
los criterios de objetividad, imparcialidad e
independencia, supervisan la aplicacién de
los convenios de la OIT. Esta supervisién se
basa en el examen de las memorias enviadas
aintervalos regulares por los Estados que han
ratificado los convenios y en las observaciones
remitidas por las organizaciones de
trabajadores y de empleadores al respecto.
Al proceder a este examen, la CEACR adopta

10 Ver: CEACR, Convenio num. 169, observacién general, 2010.

observaciones y/o solicitudes directas
dirigidas de manera individual a los gobiernos.
También puede formular observaciones
generales sobre la aplicacién de un convenio.
Estos comentarios se encuentran publicados
en los informes anuales de la CEACR.”?

PV LaComision de

Expertos en Aplicacion
de Convenios y
Recomendaciones
(CEACR), es un 6rgano
compuesto por 20
juristas de trayectoria
desacatada quienes,
sujetos a los criterios
de objetividad,
imparcialidad e
independencia,
supervisan la aplicacion
de los convenios

de la OIT.

11 Ver: OIT, Las reglas del juego: Una introduccién a la actividad normativa de la Organizacién Internacional del

Trabajo (2019).

12 Para una mayor explicacién sobre el mandato y précticas de la CEACR ver: OIT, Aplicacién de Normas
Internacionales del Trabajo, 2020, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y

Recomendaciones, parrafo 32.


https://libguides.ilo.org/indigenous-peoples-es/standards
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:1:0::NO:::
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_672554.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_672554.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_736217.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_736217.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_736217.pdf

La Comision de Aplicacion de Normas (CAN),
es una comisién tripartita permanente de
la Conferencia Internacional del Trabajo
compuesta por delegados de los gobiernos,
empleadores y trabajadores. Examina
anualmente el informe de la CEACR
seleccionando un numero limitado de
casos vinculados a las observaciones de la
CEACR sobre la aplicacion de los convenios
ratificados por un Estado miembro. Bajo
este mecanismo los gobiernos concernidos
son invitados a presentar informacién sobre
la situacién objeto de examen. La CAN
adopta conclusiones en las que recomienda
a los gobiernos que tomen medidas
especificas para superar los problemas
relativos a la aplicacién de un convenio."”

Los comités tripartitos ad-hoc establecidos
por el Consejo de Administracién de la OIT
para examinar reclamaciones, de conformidad
con el articulo 24 de la Constitucion de la OIT.
Dicho articulo permite a las organizaciones de
empleadoresy de trabajadores presentar una
reclamacion contra un Estado miembro que,

en su opiniodn, no ha adoptado medidas para
el cumplimiento satisfactorio de un Convenio
que ha ratificado. El comité tripartito ad hoc
establecido en el marco del articulo 24 esta
compuesto por tres miembros del Consejo
de Administracion en representacion de los
gobiernos, organizaciones de empleadores
y organizaciones de trabajadores,
respectivamente. El comité examina la
reclamacidon y la respuesta del gobierno
y somete al Consejo de Administracion
un informe que contempla los aspectos
juridicos y practicos del caso y contiene
recomendaciones.’

El Manual para los mandantes tripartitos de
la OIT para comprender el Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 (num.
169), publicado por la Oficina Internacional
del Trabajo en 2013, fue enriquecido con los
comentarios de las Oficinas de Actividades
para los Empleadores (ACT/EMP) y para los
Trabajadores (ACTRAV).

13 Desde la entrada en vigencia del Convenio ndm. 169, la CAN ha discutido 8 casos relativos a la aplicacién de este
convenio (Honduras en 2016, Republica Centroafricana en 2014, Perti en 2009y 2010, Paraguay en 2006 y 2003,
México en 2000y 1995). Las conclusiones adoptadas en estos casos pueden encontrarse en:

14

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es.

Ver, en la parte de anexos a este documento, una lista de las reclamaciones presentadas en relacién con la

aplicacion del Convenio nim. 169.

13


https://www.ilo.org/dyn/normlex/es
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_205230.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_205230.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_205230.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_205230.pdf
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Articulo 1

1.

El presente Convenio se aplica:

a. a los pueblos tribales en
paises independientes, cuyas
condiciones sociales, culturales
y econdmicas 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
situacién juridica, conservan
todas sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales
y politicas, o parte de ellas.

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.

La utilizacién del término «pueblos»
en este Convenio no deberd
interpretarse en el sentido de que
tenga implicacién alguna en lo que
atafie a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el
derecho internacional.

» 1.1 Uso del término

“pueblos”

Uno de los cambios importantes que introduce el
Convenio num. 169, en relacién con su antecesor,
el Convenio nim. 107, es el uso del término
“pueblos indigenas” en lugar de “poblaciones
indigenas”. Varios miembros de la Reunion de
Expertos de 1986 consideraron que la palabra
“poblaciones” usada en el Convenio num. 107
deberia ser sustituida por el término “pueblos”
el cual, en su criterio, implicaba que los grupos
indigenas tenian identidad propia.’”> Durante
los debates en la Conferencia Internacional del
Trabajo de 1988, las organizaciones indigenas
que participaron como observadoras se
pronunciaron también a favor de la utilizacion
del término “pueblos”, entre estas la Conferencia
Inuit Circumpolar la cual subrayé “la importancia
fundamental de reconocer a las diversas
sociedades indigenas como pueblos”.'®

Al discutir las implicancias juridicas del término
“pueblos” en dicha Conferencia, los miembros
empleadores indicaron que este podria tener un
significado distinto segun los paises; mientras
que los trabajadores apoyaron categéricamente
su uso y algunos miembros gubernamentales
manifestaron reservas al respecto.”

Un grupo de trabajo ad hoc establecido por
la Comision de la Conferencia encargada de
la revision del Convenio num. 107 propuso
clarificar expresamente en el texto del nuevo
Convenio que el término pueblos “no deberia
conllevar ninguna implicacién vinculada con la
interpretacion que se da a dicho término en otros
instrumentos o procedimientos internacionales,
en particular en relacién con la cuestién de la
autodeterminacién”.’® El consejero técnico de los
empleadores de Australia propuso, por su parte,
“encontrar una féormula segun la cual quede
claro que el Convenio nim. 107 revisado no sera
interpretado en el sentido de significar o implicar
gue a los pueblos en cuestidn se les conceden,
con la adopcion del Convenio revisado propuesto,
derechos de autodeterminaciéon u otros
derechos en virtud del derecho internacional o
como se comprenden en otras organizaciones
internacionales”.’® Asimismo, la consejera técnica

Informe de la Reunién de Expertos sobre la Revision del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957
(num. 107). Ginebra, 1-10 de septiembre de 1986 (APPL/MER/107/1986/D.7), parrafo 30.

Conferencia Internacional del Trabajo, de 1988, actas provisionales N° 32, paginas 32/2 a 32/5.

Ibidem, parrafos 31y 34.

Ibidem, parrafo 35.

Conferencia Internacional de Trabajo de 1988, actas provisionales N° 32, pagina 36/19.
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

PV LaCEACR hareiterado que “disponer de datos estadisticos
fiables sobre la poblacién indigena, su localizacion y sus
condiciones socioecondmicas constituye una herramienta
esencial para definir y orientar eficientemente las politicas
relativas a los pueblos indigenas, asi como para monitorear
el impacto de las acciones emprendidas”.

de los empleadores de Estados Unidos, en su
calidad de india cherokee, puntualizé que “[I]Jo que
los pueblos indigenas persiguen no es la creacién
de nuevos Estados sino el reconocimiento de
su derecho a ser diferentes y a mantener su
identidad y cierto grado de autonomia dentro
de los Estados existentes”.?° Por su parte, los
miembros trabajadores manifestaron su apoyo
al uso del término “pueblos” ya que reflejaba “la
opinién que tienen estos pueblos de si mismos”.?!

En su informe para la Conferencia Internacional
del Trabajo de 1989, la Oficina indicd que
la mayoria de respuestas enviadas por los
mandantes de la OIT en relacién al uso del término
“pueblos” eran favorables. Subrayd, ademas, que
la mayoria de los constituyentes que inicialmente
habian manifestado su oposicién a dicho término,
apoyaron su uso sujeto a la incorporacién de la
clausula condicional propuesta por el grupo de
trabajo ad hoc respecto a sus implicaciones.??
Dicha clausula fue finalmente incorporada en el
parrafo 3 del articulo 1 del Convenio. Durante la
segunda discusién sobre el Convenio, en 1989,
el presidente de la Comisién para la revisién
del Convenio num. 107 aclaré que “el mandato
y ambito de accién de la OIT no le otorga
competencia para definir, otorgar o restringir el
derecho de autodeterminacién”.z

20 Ibidem, pagina 36/22.
21 Ibidem, pagina 36/20.

» 1.2 Criterios de
identificacion

La identificacién de los grupos cubiertos por
el Convenio num. 169, ya sea como “pueblos
indigenas” o “pueblos tribales”, constituye el
primer paso a dar por los gobiernos para una
implementacién efectiva de dicho instrumento.
Los jueces pueden ser llamados a determinar si un
grupo se encuentra cubierto o no por el Convenio,
y por ende en la capacidad de gozar los derechos
que dicho instrumento consagra. Al respecto,
el articulo 1 del Convenio establece criterios
objetivos y subjetivos para la identificacién de
pueblos indigenas y tribales. Entre los criterios
objetivos figuran, para el caso de los pueblos
tribales, el tener condiciones sociales, culturales
y econdmicas distintas a las de otros sectores
de la colectividad nacional y estar regidos total
o parcialmente por costumbres o tradiciones
propias, o por una legislacién especial. Para el
caso de los pueblos indigenas se requiere el haber
descendido de poblaciones que habitaban en el
pais o en una regién geografica a la que pertenece
el pais previo a la colonizacién o la conquista, o
del establecimiento de las actuales fronteras
estatales; junto con la conservacién total o parcial
de sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas. Estos criterios objetivos
se complementan con el criterio subjetivo de
conciencia de identidad indigena o tribal, el cual es
considerado por el Convenio como fundamental.

La CEACR ha subrayado la importancia de que los
grupos que cumplan con estos criterios gocen
de los derechos consagrados en el Convenio,

22 Oficina Internacional del Trabajo, Informe IV (2A), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas 'y
tribales, 1957 (num. 107), 1989, ver a partir de la pagina 3.

23 Conferencia Internacional del Trabajo de 1989, actas provisionales No. 31, pagina 31/5.



independientemente de su reconocimiento legal
como pueblos indigenas o tribales.?* También
recordd que la conciencia de la identidad
indigena constituye un criterio fundamental en
la determinacion de los grupos a los que ha de
aplicarse el Convenio e invitd a los gobiernos
a incorporar este criterio en sus respectivos
censos.?> En la practica, algunos paises
informaron en sus memorias sobre la aplicacion
del Convenio respecto al uso de este criterio
subjetivo en censos poblacionales.?® La CEACR
ha reiterado que “disponer de datos estadisticos
fiables sobre la poblacién indigena, su localizacion
y sus condiciones socioecondmicas constituye
una herramienta esencial para definir y orientar
eficientemente las politicas relativas a los pueblos
indigenas, asi como para monitorear el impacto
de las acciones emprendidas”.?’

La categoria de pueblo tribal es usada de manera
menos frecuente que la de pueblos indigenas en
las legislaciones nacionales de América Latina.
Para el caso de comunidades afrodescendientes
que no son consideradas como “indigenas”,
pero que cumplen con los criterios establecidos
bajo el articulo 1 del Convenio, estan cubiertas
en su calidad de pueblo tribal.?® Cabe notar,
ademas, que bajo el Convenio los pueblos
indigenas y los pueblos tribales gozan de los
mismos derechos y garantias de proteccion.

24 CEACR, Convenio num. 169, Observacién General, 2018.

» 1.3 Estatus juridico

Algunos paises han adoptado reglas para que
los pueblos indigenas o tribales puedan obtener
el reconocimiento de su personeria juridica o
un estatus juridico a fin de ejercer los derechos
establecidos en el Convenio.?® Al respecto, la
CEACR, al tomar nota de las figuras usadas para
el reconocimiento de personeria juridica de
un pueblo indigena y su respectivo registro, ha
recordado el principio de reconocimiento de una
realidad preexistente establecido en el Convenio
a fin de que el tramite para dicho reconocimiento
tenga caracter declarativo y no constitutivo.3°

25 CEACR, Convenio num. 169, Paraguay, solicitud directa, 2006.

26 Ver a modo de ejemplo: CEACR, Convenio num. 169, Guatemala, solicitud directa, 2018; México, solicitud directa,

2019.

27 CEACR, Convenio nim. 169, observaciéon general, 2018.

28 Enuna observacion para Colombia, la CEACR, en base a la informacién transmitida por un sindicato, consideré
que las comunidades afrodescendientes de Curbaradé y Jiguamiandé del departamento del Choco parecian
reunir los requisitos de identificacién establecidos por el Convenio. Ver: CEACR, Convenio ndm. 169, Colombia,
observacién, 2006. La misma apreciacién se realizé para Brasil respecto de las comunidades quilombolas. Ver:

CEACR, Convenio nim. 169, Brasil, observacion, 2008.

29 EnArgentina, la personeria juridica de una comunidad indigena se obtiene a través de su inscripcion en el
Instituto Nacional del Indigena (INAI). En Costa Rica, los pueblos indigenas pueden ejercer sus derechos bajo la

forma de Asociaciones de Desarrollo Integral.

30 CEACR, Convenio nim. 169, Argentina, solicitud directa, 2006.
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» 2.1 Instituciones,
accion coordinada
y sistematica

(Arts. 2y 33)

1. Los gobiernos deberan asumir la
responsabilidad de desarrollar,
con la participacién 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. Estaaccién deberd 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 demés
miembros de la poblacién;

b. que promuevan la plena efectividad
de los derechos sociales,
econdmicos 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.

F

1. La autoridad gubernamental
responsable de las cuestiones
que abarca el presente Convenio
debera 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, coordinacién,
ejecuciéon y evaluacién, en
cooperacién 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.

Los articulos 2 y 33, en conjunto, establecen la
obligacién de los gobiernos de crear, coordinar,
implementar y evaluar las medidas para la
efectiva realizacién de los derechos consagrados
en el Convenio, con la participacién de los
pueblos indigenas. Esto incluye el deber de dotar
de los recursos econémicos necesarios a las
instituciones competentes para la aplicacién del
Convenio y de asegurar una accién coordinacion
y sistematica entre estas.

El informe de la Oficina sobre la revisién
del Convenio num. 107 para la Conferencia
Internacional del Trabajo de 1988 destaco
que era necesario “contar con algun tipo de
organismo administrativo responsable de
coordinar, cuando no de ejecutar, todas las
actividades relativas a los pueblos indigenas
y tribales”, e indic6 que “[d]e no existir ningun
organismo de esta indole, puede plantearse
el problema contrario: que nadie asuma la
responsabilidad en esta esfera, dejando asi a los
grupos indigenas y tribales del pais sin ningdn

19
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

WV Los articulos 2y 33, en conjunto, establecen la obligacion
de los gobiernos de crear, coordinar, implementar y evaluar
las medidas para la efectiva realizacion de los derechos
consagrados en el Convenio, con la participacion de los
pueblos indigenas. Esto incluye el deber de dotar de
los recursos econdmicos necesarios a las instituciones
competentes para la aplicacion del Convenio y de aseqgurar
una accion coordinacién y sistematica entre éstas.

medio eficaz de acceso al gobierno ni ningun
mecanismo de proteccién”.3'

Durante la primera discusién en la Conferencia
Internacional del Trabajo sobre el Convenio
revisado se discuti6 la posibilidad de mantener la
palabra “proteccién” presente en el articulo 2 del
Convenio num. 107. Los miembros trabajadores
consideraron que dicho término “conllevaba
insinuaciones paternalistas”; mientras que los
miembros empleadores no consideraban que
el término fuera despectivo, posiciéon que fue
compartida por algunos gobiernos.?? La Oficina,
por su parte, sefialé que era “preciso buscar un
equilibrio entre la accién protectora y medidas
para permitir y alentar la participacion”.?3 El
texto final del articulo 2 del Convenio num. 169
mantiene el término “proteger”.

La CEACR ha subrayado que los articulos 2 y 33
del Convenio “prevén una accion coordinada
y sistematica, con la participacion de los
pueblos indigenas, al aplicar las disposiciones
del Convenio y que el articulo 33, parrafo

2, prevé la participacién de estos pueblos
desde la concepcién hasta la evaluacién
de las medidas previstas en el Convenio”.3*

Ha recordado que la consecucién de un didlogo
permanentey a todos los niveles con los pueblos
indigenas “contribuiria a evitar conflictos y a
construir un modelo de desarrollo incluyente”.

Asimismo, en su observacién general de 2018,
la CEACR indicé que “la accién coordinada y
sistematica tiene por objetivo garantizar la
coherencia entre las diferentes instituciones
gubernamentales que tienen responsabilidades
de implementar programas o politicas
relacionados con los pueblos indigenas”.3¢
Ademas sefial6 que “[ilndependiente del tipo de
estructura establecida [...] la entidad encargada
de asuntos indigenas debe disponer de personal
y recursos financieros adecuados, un marco legal
bien definido y de poder de decisién”, y que “los
pueblos indigenas deben estar representados y
participar en dichas instituciones”.?’

31 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenasy

tribales, 1957 (num. 107), 1987, pagina 44.

32 Conferencia Internacional del Trabajo, de 1989, actas provisionales N° 32, parrafo 48.

33 Oficina Internacional del Trabajo, Informe IV (2A), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenasy

tribales, 1957 (num. 107), 1989, ver paginas 15y 16.

34 CEACR, Convenio num. 169, Guatemala, observacion, 2006.

35
36
37

CEACR, Convenio nim. 169, Bolivia, solicitud directa, 2005.

CEACR, Convenio num. 169, observacién general, 2018.

Ibidem.



La CAN también ha recordado la necesidad de
garantizar una accion sistematica y coordinada
para proteger los derechos de los pueblos
indigenas. Ha subrayado que los articulos 2 y 33
del Convenio exigen “instituciones estatales que
cuenten con la confianza de los pueblos indigenas
y en las que se garantice su plena participacion”.®®

En los debates dentro del Consejo de
Administracién en relacién con el seguimiento de
la Estrategia de la OIT de 2015 para el derecho de
los pueblos indigenas y tribales a un desarrollo
incluyente y sostenible, el grupo empleador ha
hecho hincapié en la necesidad de invertir en
la construccién de capacidades institucionales,
teniendo en cuenta ademas el problema de la falta
de coordinacion entre instituciones a nivel federal,
estatal, provincial y municipal.3® Por su parte,
el grupo trabajador ha insistido en promover
enfoques de aplicacion del Convenio nim. 169
que sean “vinculados a otros instrumentos de la
OIT".40

21

PV “LaCEACR indic6 que

la accién coordinaday
sistematica tiene por
objetivo garantizar la
coherencia entre las
diferentes instituciones
gubernamentales que
tienen responsabilidades
de implementar
programas o politicas
relacionados con los
pueblos indigenas”

38 CAN, Examen individual, Peru, 2010.
39 Ver: GB.334/POL/PV, parrafos 20y 21.
40 Ibidem, parrafo 14.
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

>

Herramienta para jueces y operadores del derecho

2.2 Participacion
de los pueblos
indigenas y tribales

41

42
43
44

Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del
presente Convenio, los gobiernos
deberan:

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.

Para hacer frente a la situacién en la cual los
pueblos indigenas no pueden gozar o ejercer
plenamente el derecho de participacion politica
en el mismo grado que el resto de la poblacion
de los paises en que viven, el articulo 6, (1)(b)
del Convenio requiere que los gobiernos creen
mecanismos para la participacién de los pueblos
indigenas en dos sentidos: primero, en todos los
niveles de adopcién de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra
indole; y segundo, en la adopcion de politicas y
programas que les conciernan.

En el documento de trabajo preparado por la
Oficina para a la Reunién de Expertos de 1986,
se recordd que ya en la duodécima Conferencia
de los Estados de América Miembros de la OIT
de 1986, un miembro gubernamental subray6
la necesidad de que en la definicién de politicas
relativas a los pueblos indigenas se cuente con la
participacion de dichos pueblos, a fin de “resolver
el conflicto existente entre los esquemas de
organizacién social de las comunidades indigenas
y algunas instituciones del sector moderno”.*' El
informe de la Oficina de 1988 indicé que, para
que el derecho de participacién de los pueblos
indigenas sea efectivo debe brindarle a dichos
pueblos “la oportunidad de hacerse escuchar
y de influir en las decisiones adoptadas” y debe
ser respaldado “por mecanismos adecuados de
procedimiento instaurados a nivel nacional de
acuerdo con las condiciones del pais”.*

Durante la primera discusién del Convenio en
la Conferencia, varios gobiernos apoyaron la
propuesta del miembro gubernamental de Japén
de garantizar la participacion de los pueblos
indigenas en pie de igualdad que otros miembros
de la comunidad nacional.*® En cuanto al parrafo 1
c) del articulo 6 del Convenio, que prevé establecer
medios para el desarrollo de las instituciones
e iniciativas de los pueblos indigenas, cabe
mencionar que la inclusion del término “medios”
fue propuesta por los trabajadores. Al respecto,
los empleadores consideraron que la obligacién
de los gobiernos debia consistir en “facilitar
oportunidades para el desarrollo”y que el término
“recursos”, presente también en dicho parrafo,
deberia entenderse en sentido econémico”.*4

Oficina Internacional del Trabajo, Reunién de Expertos sobre la Revisién del Convenio sobre poblaciones
indigenas y tribales, 1957, Documento de Trabajo: Normas Internacionales y Poblaciones Indigenas y Tribales

(1986), pagina 32.

Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), 1987, pagina 33.

Conferencia Internacional de Trabajo 1988, actas provisionales N° 32, pagina 32/11, parrafo 77.

Ibidem, parrafo 79.
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La CEACR ha enfatizado que es “clave que se
desarrollen y fortalezcan instituciones con la
participacién de los pueblos indigenas”.*> Ha
indicado también que “[a]Junque el Convenio no
impone un modelo especifico de participacion,
requiere la existencia o establecimiento de
instituciones u otros mecanismos apropiados, con
los medios necesarios para cumplir debidamente
con sus funcionesy la participacién efectiva de los
pueblos indigenas y tribales”.*®

Algunos paises que han ratificado el Convenio
ya han encaminado acciones para hacer efectiva
la participacién de los pueblos indigenas en la
construccién de politicas que les conciernen.®

PV LaCEACR haenfatizado
que es “clave que se
desarrollen y fortalezcan
instituciones con la
participacion de los
pueblos indigenas”.

45 CEACR, Convenio nim. 169, observacién general, 2018.
46 CEACR, Convenio nim. 169, observacién general, 2008.

47 A modo de ejemplo, la CEACR ha tomado nota con interés de las acciones emprendidas por el Gobierno de
Colombia, a través de la Direccién de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias para fortalecer el didlogo entre el
Gobierno y las comunidades afro e indigenas, en los que también ha intervenido el Ministerio del Trabajo (ver:
CEACR, Convenio num. 169, Colombia, solicitud directa, 2013). En la misma linea, tomé nota de la instauracién en
Costa Rica de una mesa de didlogo permanente integrada por varios representantes de los pueblos indigenas
que tenia entre sus actividades la promocién de la coordinacién y articulacién interinstitucional, asi como la
formulacién de una politica sobre territorios indigenas (ver: CEACR, Convenio nim. 169, Costa Rica, observacioén,
2015).
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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 aplicaran sin
discriminacién a los hombres y
mujeres de esos pueblos.

2. No deberd emplearse forma de
fuerza o de coercién que viole los
derechos humanos y las libertades
fundamentales de los pueblos
interesados, incluidos los derechos
contenidos en el presente Convenio.

1. Deberan adoptarse las medidas
especiales que se precisen para
salvaguardar a 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 discriminacién de los
derechos generales de ciudadania
no debera sufrir menoscabo
alguno como consecuencia de tales
medidas.

» 3.1 No discriminacion

El Convenio nim. 169 es relevante desde el
punto de vista de los derechos humanos. En su
preambulo, el Convenio recuerda “los términos
de la Declaracién Universal de los 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 discriminacién”.

El articulo 3 del Convenio reconoce que los
pueblos indigenas deben gozar plenamente de los
derechos humanos y libertades fundamentales
sin discriminacién, tanto a nivel individual
como colectivo. Esta disposicién refuerza la
prohibicion de discriminacién en el empleo y
ocupacion consagrada en el Convenio relativo a la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion,
1958 (num. 111).

El Convenio num. 169 deja atras el enfoque
integracionista de su antecesor, el Convenio
nuam. 107, y en su lugar reconoce el derecho de
los pueblos indigenas a preservar y desarrollar
sus propias instituciones, lenguas y culturas.
En esta linea, el articulo 4 del Convenio num.
169 establece la obligacion de los gobiernos de
adoptar medidas especiales para salvaguardar las
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo,
las culturas y el medio ambiente de los pueblos
indigenas, no pudiendo ser estas medidas
contrarias a los deseos expresados por dichos
pueblos.

La CEACR ha considerado necesario que los
gobiernos desplieguen esfuerzos encaminados
a eliminar la discriminacion contra los miembros
de pueblos indigenas*, y de manera particular en
materia de empleoy ocupacién.* Adicionalmente,
ha solicitado a los gobiernos informaciones sobre
las entidades encargadas de examinar quejas
sobre discriminacion contra pueblos indigenas, y
sobre el resultado de los procedimientos iniciados
al respecto.®® Algunos paises han informado a
la CEACR sobre planes, programas y acciones
nacionales de derechos humanos que abordan
el problema de la discriminacién histérica contra
pueblos indigenas, incluso abordando temas
como violencia contra mujeres indigenas en el
contexto de salud reproductiva.'

48 Ver, por ejemplo, CEACR, Convenio nim. 169, Republica Centroafricana, solicitud directa, 2014.

49 CEACR, Convenio ndm. 169, Paraguay, solicitud directa, 2014.

50 CEACR, Convenio num. 169, Guatemala, solicitud directa, 2011.

51 CEACR, Convenio num. 169, Guatemala, solicitud directa, 2005; Paraguay, solicitud directa, 2017; México, ob-

servacion, 2019.
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La CEACR también ha hecho énfasis en la
necesidad de tomar en consideraciony abordar los
efectos de discriminacion multiple.>? Los pueblos
indigenas pueden ser sujetos de discriminacion
por multiples motivos, incluyendo la etnicidad,
sexo, origen social, discapacidad, salud, estado de
VIH, u otras razones. La discriminacion basada en
el sexo, en particular, frecuentemente interactta
con otras formas de discriminacion. Las mujeres
indigenas frecuentemente se enfrentan a la
discriminacién basada en el género, etnicidad e
identidad indigenas.>3

W'V Varios paises han
tomado acciones
especificas dirigidas a
proteger la integridad de
grupos en aislamiento
voluntario o contacto
inicial.

» 3.2 Proteccion de la
integridad personal

En varias ocasiones, la CEACR y la CAN han
tomado nota con profunda preocupacién de los
hechos de violencia perpetrados en comunidades
indigenas, incluidos asesinatos e intimidaciones,
incluso en el marco de reivindicaciones sociales.>*
En su observacion general de 2018, la CEACR
llamé a poner fin al clima de violencia, destacando
“la importancia de adoptar medidas apropiadas
para que se investiguen todos los actos de
violencia contra personas o pueblos indigenas
y que se garantice la integridad personal y la
seguridad de las comunidades indigenas”.>> De
la misma manera, ha recordado “la importancia
de velar por que los pueblos indigenas conozcan
sus derechos y tengan acceso a la justicia para
hacerlos valer”.>®

Asimismo, la CEACR ha expresado su
preocupacion por informaciones presentadas
por las organizaciones de trabajadores y de
empleadores relativas a la criminalizacién de
la protesta social. Al respecto, ha recordado la
obligacion de los Estados “de garantizar que los
pueblos indigenas disfruten plenamente de todos
sus derechos humanos”.*’

Varios paises han tomado acciones especificas
dirigidas a proteger la integridad de grupos en
aislamiento voluntario o contacto inicial.*® La
CEACR también ha abordado esta situacién en
el marco de la supervisién regular, incluso bajo
la base del articulo 18 del Convenio que prevé la
imposicidn de sanciones contra toda intrusion en
tierras de los pueblos indigenas, y ha pedido a los
gobiernos informaciones sobre dichas medidas.>

52 Oficina Internacional del Trabajo, Estudio General sobre los convenios fundamentales relativos a los derechos en
el trabajo a la luz de la Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, 2008. Dar

un rostro humano a la globalizacién, 2012, parrafo 748.

53 Ver, por ejemplo, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, Victoria Tauli

Corpuz (A/HRC/30/41), 6 de agosto de 2015.
54 CAN, examen individual, México, 1995.

55 CEACR, Convenio num. 169, observacién general, 2018. Ver, también, CEACR, Convenio nim. 169, Brasil,
observacién, 2019, con referencia a “la integridad fisica y psicolégica” de los pueblos indigenas y tribales.

56 CEACR, Convenio nim. 169, observacién general, 2018.

57 CEACR, Convenio num. 169, observacién general, 2018. Ver, también, CEACR, Convenio nim. 169, Guatemala,

observacién, 2018 y Colombia, observacion, 2019.

58 Ver, por ejemplo, CEACR, Convenio num. 169, Perd, solicitud directa, 2017 y Bolivia, solicitud directa, 2019.

59 Ver, por ejemplo, CEACR, Convenio num. 169, Ecuador, solicitud directa, 2014.



» 3.3 Mujeres indigenas

El parrafo 1 del articulo 3 establece que las normas
contenidas en el Convenio deben aplicarse sin
discriminacién tanto a los hombres como a las
mujeres pertenecientes a pueblos indigenas.

En su respuesta al cuestionario enviado por la
Oficina con miras a la redaccién del Convenio
num. 169, Suecia destacé que dicho instrumento
debia prestar una atencién adecuada a la
situacién particular de las mujeres indigenas.®°
En las discusiones de la Conferencia de 1988, el
miembro gubernamental de Canada propuso
que se incluya una disposicion que establezca
que el Convenio se aplique por igual a hombres
y mujeres indigenas, la cual fue apoyada por
los miembros trabajadores y varios miembros
gubernamentales.®' En particular, el miembro
gubernamental de Noruega destacé que “la
condicién de las mujeres indigenas se habia
degradado a menudo como consecuencia de los
cambios econémicos, por lo que los gobiernos
debian tener presente sus obligaciones hacia las
mujeres indigenas”.5

El informe de la OIT de 2019 sobre la aplicacion
del Convenio num. 169, reveld que las
mujeres indigenas se enfrentan a condiciones
socioeconémicas mas desfavorables que las
mujeres no indigenas, lo cual se traduce en
altos indices de pobreza.®® En sus comentarios,
la CEACR ha prestado especial atencion a la
situacién de las mujeres indigenas, especialmente
en relacion con el empleo, acceso a la educacion
y a la salud.®* En su solicitud directa para Peru de
2017, por ejemplo, la CEACR pidid al Gobierno
informaciones sobre las medidas tomadas “para
fomentar el acceso de la mujer indigena a la
educacién, al mercado de trabajo, a la propiedad
de la tierra, asi como su participacion en los
procesos de consulta previa en condiciones de
equidad”.s®

En el ambito del Convenio sobre la discriminacion
(empleo y ocupacién), 1958, num. 111, la
CEACR ha brindado atencién a la situacién
de discriminaciéon que enfrentan las mujeres
indigenasy afrodescendientes.®® En varios paises,
las mujeres indigenas incursionan en el trabajo
domeéstico, razén por la cual la CEACR también
ha abordado la situacién de las trabajadoras
domeésticas indigenas en el ambito del Convenio
sobre las trabajadoras y trabajadores domésticos,
2011 (num. 189)".

60 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (2), Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenasy
tribales, 1957 (num. 107). Sexto punto del orden del dia. 752 Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo,

OIT, Ginebra, 1988, pagina 107.

61 Conferencia Internacional de Trabajo 75° reunién, 1988, actas provisionales N° 32, paginas 32/9-32/10, parrafo 58.

62 Ibidem.

63 Ver: Oficina Internacional del Trabajo, Aplicacién del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales nim. 169 de la

OIT: Hacia un futuro inclusivo, sostenible y justo, 2019, especialmente partes Il y III.

64 Ver, por ejemplo, CEACR, Convenio nim. 169, México, observacién, 2019; Paraguay, solicitud directa, 2017;

65
66
67

Nicaragua, solicitud directa, 2018.
CEACR, Convenio num. 169, Peru, solicitud directa, 2017.
CEACR, Convenio nim. 111, Brasil, observacién, 2009.

Ver, por ejemplo, CEACR, Convenio num. 189, Bolivia, solicitud directa, 2017.
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> 4.1

Consulta como
piedra angular del
Convenio

68
69
70
71
72

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; [...]

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.

CEACR, Convenio nim. 169, observacién general, 2010.

La obligacién de consultar a los pueblos indigenas
cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles
directamente constituye la “piedra angular
del Convenio num. 169 y la base de todas sus
disposiciones”.®® Por esta razén, es importante
para los jueces conocer el contenido de esta
obligacion y su ambito de aplicacidon ya que
tiene fundamental importancia al examinar
no solo para casos que conciernan la consulta,
sino también para aquellos que se refieran
a la aplicacidon de las distintas obligaciones
establecidas en el Convenio.

La consulta fue un concepto clave durante
la preparacion del Convenio num. 169 ya
que cristaliza la transiciéon de un enfoque
integracionista hacia uno de promocién del
derecho de los pueblos indigenas a participar
activamente en la formulacién e implementacion
de decisiones que les afecten. El establecimiento
de mecanismos de consulta ha sido recogido
como uno de los elementos de la Estrategia de la
OIT sobre el Derecho de los pueblos indigenas y
tribales a un desarrollo incluyente y sostenible de
2015. Ha sido también objeto de observaciones
por parte de organizaciones de empleadores y
trabajadores en el marco del sistema de control
y por ende abundantemente examinada por
la CEACR y la CAN asi como por los comités
tripartitos en el contexto de reclamaciones.

La consulta constituye un principio fundamental
de gobernanza democratica y desarrollo
incluyente® que, de acuerdo a la CEACR, “debe
ser percibida como un instrumento esencial
para promover el didlogo social significativo,
la comprensién mutua, asi como la seguridad
juridica”’®. Las consultas pueden ademas
desempenfiar un papel decisivo en la prevenciény
resolucion de conflictos.”!

La CEACR ha subrayado que a través de la consulta
“se promueve que todas las disposiciones del
Convenio se apliquen de manera sistematica
y coordinada en cooperacién con los pueblos
indigenas, lo que supone un proceso gradual de
creacion de los érganos y mecanismos adecuados
a esos fines”’2 En la misma linea, un comité
tripartito enfatizé6 “la necesidad de desplegar
esfuerzos para intentar generar consensos en
cuanto a los procedimientos, de facilitar su acceso
dandoles amplia difusién y de crear un clima de
confianza con los pueblos indigenas que propicie

Oficina Internacional del Trabajo, Manual para los Mandantes Tripartitos de la OIT, 2013, pagina 11.

CEACR, Convenio num. 169, observacién general, 2018.
CEACR, Convenio num. 169, observacién general, 2008.

CEACR, Convenio num. 169, observacién general, 2018.
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un didlogo productivo”.’® Es importante tener
presente que, la obligacién de consultar a los
pueblos indigenas radica clara y explicitamente
en el gobierno y no en personas o empresas
privadas.”

Las consultas deben ser formales y cumplir
con los requisitos indicados en el articulo 6
del Convenio. Estas deben hacerse a través
de las “instituciones representativas” de los
pueblos indigenas, orientadas por el principio
de “buena fe”, de una “manera apropiada a
las circunstancias”, mediante “procedimientos
apropiados”, y “con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas”. En los parrafos siguientes
se analizara cada uno de estos elementos.

» 4.2 Medidas a ser
consultadas

4.2.1 *“Cadavez que se

prevean medidas
legislativas y
administrativas...”

El articulo 6 del Convenio establece la obligaciéon
de consultar con los pueblos indigenas toda
propuesta de medida legislativa o administrativa
susceptible de afectarles directamente. Este
articulo no contiene requisitos adicionales
respecto al tipo de medida a ser consultada.
La expresién “medida legislativa” abarca, por
ejemplo, proyectos de legislacion sujetos a
aprobacién del 6rgano legislativo competente,
tanto a nivel federal como estatal en sistemas
federados. Un comité tripartito indic6é que las
reformas constitucionales “constituyen medidas
legislativas en el sentido del articulo 6 y por lo
tanto, entran indiscutiblemente en el &mbito de
este articulo”.”> También, la CEACR ha insistido
en que deben ser consultadas con los pueblos
indigenas las propuestas de legislacion para la
regulacion de la consulta previa.”s

En la practica, las regulaciones nacionales han
incluido politicas publicas o decretos de caracter
reglamentario provenientes del Ejecutivo entre
las medidas administrativas sujetas a consulta.””
Respecto a la definicién de las “medidas
administrativas”, un comité tripartito indicé que
“la legislacion y la practica nacionales pueden
diferenciar entre actos y medidas administrativas
siempre que la distinciéon no implique impedir o
restringir el ejercicio de la consulta”’® En cuanto a
medidas adoptadas en situaciones de excepcion
o de emergencia, el mismo comité tripartito
sefialoé que, “si bien ciertas circunstancias tales
como los desastres naturales pueden requerir
que se tomen medidas urgentes y excepcionales,

73 Reclamacién presentada por el Sindicato de Trabajadores de la Industria Metalica, Acero, Hierro, Conexos y
Similares respecto a México, 2006, (GB.296/5/3), parrafo 44.

74 Oficina Internacional del Trabajo, Manual para los Mandantes Tripartitos de la OIT, 2013, pagina 14.

75 Reclamacion presentada por el Sindicato de Académicos del Instituto Nacional de Antropologia e Historia
(SAINAH) respecto a México, 2004 (GB.289/17/3), parrafo 83.

76 CEACR, Convenio num. 169, Honduras, observacion, 2019. Ver, también, Oficina Internacional del Trabajo,
Manual para los Mandantes Tripartitos de la OIT, 2013, pagina 13.

77 Ver, por ejemplo, Decreto 40932 Costa Rica; Reglamento a la Ley de Consulta Perd, articulo 3.

78 Reclamacién presentada por el Sindicato nim. 1 de Panificadores Mapuche de Santiago respecto a Chile, 2016,

(GB.326/INS/15/5), parrafo 150.



los procedimientos de consulta deberian
restablecerse a la brevedad posible”.”

Al momento de examinar la procedencia de
la consulta, algunas cortes nacionales han
distinguido entre medidas de alcance general
y medidas dirigidas exclusivamente a pueblos
indigenas.®® Al respecto, debe tenerse en cuenta
que “en el articulo 6, parrafo 1, a), del Convenio
no se introdujeron excepciones al alcance de las
“medidas legislativas o administrativas”.®' Por ello,
independientemente de esta distincién siempre
que una medida pueda afectar directamente a
los pueblos indigenas ameritaria ser sometida a
consulta.

Junto al articulo 6, existen otras disposiciones del
Convenio que establecen el deber de consulta a
los pueblos indigenas en situaciones particulares:
antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacion de los
recursos existentes en sus tierras (articulo 15
(2)); 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 (articulo 17 (2)); la organizacion
y funcionamiento de programas especiales
de formacién profesional (articulo 22 (3)); la
creacién de sus propias instituciones y medios de
educacion (articulo 27 (3)), y medidas relativas a
la alfabetizacion de nifios indigenas en su propia
lengua indigena o en la lengua cominmente
hablada en el grupo al que pertenecen (articulo
28 (1)). En todos estos casos la consulta debe
realizarse respetando los requisitos establecidos
en el articulo 6 del Convenio.

79 Ibidem, parrafo 137.

4.2.2 “...susceptibles
de afectarles
directamente”

De acuerdo al articulo 6 del Convenio, el criterio
fundamental para determinar las medidas
que deben ser consultadas a los pueblos
indigenas es que estas sean susceptibles de
afectar directamente a los pueblos indigenas.
La incorporacién del término “directamente” en
la formulacién de este articulo fue propuesta
por los miembros empleadores, en respuesta
a las preocupaciones expresadas por algunos
gobiernos de que el ambito de la obligacién de
consulta debia ser bien definido.2 Algunas cortes
nacionales se han referido a este criterio usando
el término de “afectacion” o “alteracion” directa, y
através de su jurisprudencia han tratado de darle
contenido.®® Al mismo tiempo, algunos marcos
legales existentes para la implementacion de la
consulta previa también contienen definiciones
de este criterio.

En el contexto de una reclamacion se analizé
si una medida legislativa en materia forestal
que expresamente excluia tierras indigenas de
su ambito de aplicacion debia ser consultada.
Al respecto, el comité tripartito indicé que
“la necesidad de identificacién de las tierras
excluidas, muestra que la ley es susceptible de
afectar directamente a los pueblos interesados”.84

80 Ver, por ejemplo, Tribunal Constitucional de Peru (sentencia del pleno), demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por 6226 ciudadanos contra el Decreto Legislativo 994 mediante el cual se promovia la inversion
privada en proyectos de irrigacién para la ampliacién de la frontera agricola. Sentencia emitida el 26 de julio
de 2011 (Exp. N° 00024-2009-PI), Fundamentos, seccién 3, parrafo 6. Ver, también, Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia, accion de inconstitucionalidad respecto del proceso de formacion de la Ley Forestal.
Sentencia emitida el 23 de enero de 2008 (C-30/08), parrafo 4.2.2.2.1.

81 Reclamacién presentada por el Sindicato nim. 1 de Panificadores Mapuche de Santiago respecto a Chile, 2016,

(GB.326/INS/15/5), parrafo 149.

82 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (2), Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y
tribuales, 1957 (num. 107), 1988, paginas 30-31. Conferencia Internacional del Trabajo, 1988, Actas provisionales

N° 32, pagina 32/11 para. 76.

83 Ver, por ejemplo, sentencia del Tribunal Constitucional de Perti, Demanda de inconstitucionalidad por parte de
6226 ciudadanos contra el Poder Ejecutivo. Sentencia del 26 de julio de 2011 (Expediente N° 00024-2009-PI). En
su pronunciamiento, al referirse al criterio de alteracién directa, la Corte indicé: “Aln asi no es dificil entender
que en ella se encuentran comprendidas cualesquiera medidas estatales (administrativas o legislativas) cuyo
efecto sea el menoscabar, perjudicar, influir desfavorablemente o provocar una alteracién directa en los
derechos e intereses colectivos de los pueblos indigenas”. Ver, también, Corte Constitucional de Colombia,
C-030/08 en la cual la Corte desarrolla el concepto de “afectacién directa” en relacion a medidas legislativas.

84 Reclamacién presentada por el Sindicato de Ingenieros del Distrito Federal respecto a Brasil, 2009,

(GB.304/14/7), parrafo 41.
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» 4.3 Buena fe

» 4.4 Caracter previo

El principio de buena fe rige la consulta previa y
tiene como objetivo garantizar que la consulta
no sea simplemente una formalidad, tal como
se manifesto en la Conferencia Internacional del
Trabajo de 1988%, sino que realmente contribuya a
la participacién efectiva de los pueblos indigenas.

Los 6rganos de supervisién de la OIT han
destacado que durante la consulta debe
producirse un “verdadero dialogo entre los
gobiernos y los pueblos indigenas caracterizado
por la comunicacion y el entendimiento, el
respeto mutuo, la buena fe y el deseo sincero de
alcanzar un acuerdo”.® Por ello, “las consultas
proforma o la simple informacién no cumpliran
con los requisitos del Convenio”.®” La CAN ha
subrayado también que “un dialogo auténtico
debe estar basado en el respeto de los derechos
y la integridad de los pueblos indigenas”.® La
CEACR ha destacado que los procesos de consulta
ayudan a fortalecer la confianza entre el gobierno
y los pueblos indigenas.?®

En algunos paises, el procedimiento de
consulta incluye una etapa de seguimiento del
cumplimiento de los acuerdos obtenidos como
resultado de la consulta.?® En sus comentarios,
la CEACR ha solicitado a los gobiernos
informacién sobre las medidas adoptadas para
dar cumplimiento a los acuerdos a los que se ha
llegado con las comunidades consultadas.”

La consulta debe brindar a los pueblos indigenas
“la posibilidad efectiva de expresar su punto de
vista en el proceso de formulacion de decisiones
que les afecten”®2. Como lo indicé un comité
tripartito, para alcanzar este objetivo, es necesario
que la consulta se realice con la “suficiente
antelacion”®® a la adopcidon de la medida en
cuestion. Es entonces fundamental que los
gobiernos garanticen “que los pueblos indigenas
cuenten con toda la informacién pertinente y
puedan comprenderla en su totalidad” otorgando
“tiempo suficiente a los pueblos indigenas para
que organicen sus propios procesos de toma
de decision y participen de manera eficaz en las
decisiones adoptadas de forma coherente con sus
tradiciones culturales y sociales".**

85 Conferencia Internacional de Trabajo 1988, Actas provisionales N° 32, pagina 32/11, parrafo 74.

86 CEACR, Convenio num. 169, observacion general, 2018. Ver, también, Reclamacién presentada por la
Confederacién Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL) respecto a Ecuador, 2001 (GB.282/14/2),

parrafo 38.
87 CEACR, observacién general, 2011.
88 CAN, examen individual, Peru, 20009.

89 CEACR, Convenio num. 169, Chile, observacién, 2018.

90 Este eselcasodelaleyde Consultade Pert (N°29785), articulo 15y del Decreto N° 40932 de 2018 de Costa Rica
sobre consulta previa que establece el mecanismo general de consulta a pueblo indigenas, articulo 37.

91 Ver, por ejemplo, CEACR, Guatemala, solicitud directa, 2011; Chile, observacién, 2018.

92 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenasy

tribales, 1957 (num. 107), 1987, pagina 37.

93 Reclamacién presentada por la Unién de Trabajadores de la Educacién de Rio Negro (Un.T.E.R), gremio base de la
Confederacién de Trabajadores de la Educacion de la Republica Argentina (C.T.E.R.A.) respecto a Argentina, 2008

(GB.303/19/7), parrafo 64.

94 Oficina Internacional del Trabajo, Manual para los mandantes tripartitos de la OIT, 2013, pagina 16.



WV Los érganos de supervision de la OIT han destacado que
durante la consulta debe producirse un “verdadero didlogo
entre los gobiernos y los pueblos indigenas caracterizado
por la comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo,
la buena fe y el deseo sincero de alcanzar un acuerdo”.

» 4.5 Instituciones
representativas

En linea con el reconocimiento de las aspiraciones
delos pueblos indigenas “a asumir el control de sus
propias instituciones”, plasmado en el predmbulo
del Convenio, el articulo 6 requiere que la consulta
se lleve a cabo por medio de las instituciones
representativas de los pueblos indigenas. A
dicho requerimiento se le ha denominado como
el “principio de representatividad”®. La Reunién
de Expertos de 1986 reconocio que los pueblos
indigenas “ya poseian sus propias instituciones y
procedimientos para la adopcién de decisiones”.*®
Asi también, en la discusién sobre el proyecto
de articulo 6 del Convenio, los miembros
trabajadores insistieron en que la consulta debia
garantizar que los pueblos indigenas puedan
expresarse por intermedio de sus propias
instituciones, lo cual fue también apoyado por los
miembros empleadores.”’

El Convenio no determina la naturaleza o las
caracteristicas de lo que debe ser una instancia
representativa de los pueblos indigenas. Como lo
resalté un comité tripartito, “[d]ada la diversidad

de los pueblos indigenas, el Convenio no impone
un modelo de instituciéon representativa,
lo importante es que estas sean el fruto de
un proceso propio, interno de los pueblos
indigenas”.®® Ademas, segun las circunstancias
del caso, “la institucién apropiada puede ser
representativa a nivel nacional, regional o
comunitario; puede ser parte de una red nacional
o puede representar a una Unica comunidad”.®®
Otro comité tripartito acoté que es fundamental
que “las autoridades competentes se cercioren
de que se convoque a los procedimientos de
consultay participacién a todas las organizaciones
surgidas del propio proceso de los pueblos
indigenas y que den lugar a que se expresen las
diversas posiciones y sensibilidades que pueda
haber".10

Es importante tener presente que “si no se
desarrolla un proceso de consulta adecuado con
las instituciones u organizaciones indigenas y
tribales verdaderamente representativas de las
comunidades afectadas, la consulta encaminada
no cumpliria con los requisitos del Convenio”.'®" El
apartado c) del parrafo 1 del articulo 6 establece
que los gobiernos deberan “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".

95 Reclamacion presentada por la Confederacién Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL) respecto

a Ecuador, 2001 (GB.282/14/2), parrafo 44.

96 Consejo de Administracién, 234° Reunién, Informe de la Reunién de Expertos sobre la Revisién Parcial del
Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957 (nim. 107), noviembre de 1986, (GB.234/5/4), parrafo. 94.

97 Conferencia Internacional del Trabajo, 1989, actas provisionales N° 25, pagina 25/13 1972, para. 72.

98 Reclamacién presentada por el Sindicato de Trabajadores de la Universidad Auténoma de México (STUNAM) y
otras organizaciones respecto de México, 2004 (GB.289/17/3), parrafo 102.

99 Oficina Internacional del Trabajo, Manual para los mandantes tripartitos de la OIT, 2013, pagina 15.
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Reclamacion presentada por la Unién de Trabajadores de la Educacion de Rio Negro (Un. T. E. R), gremio base de
la Confederacion de Trabajadores de la Educacion de la Republica Argentina (C. T. E. R. A.) respecto a Argentina,
2008 (GB.303/19/7), parrafo 76.

Reclamacién presentada por la Confederacién Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL) respecto
a Ecuador, 2001 (GB.282/14/2), parrafo 44.
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

» 4.6 Procedimientos
apropiados

» 4.7 Objetivo de la
consulta

Para que un proceso de consulta se considere
como apropiado este debe generar “las
condiciones propicias para poder llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas, independientemente del
resultado alcanzado”.'*? El informe de la Oficina
para la Conferencia de 1988 destacé que la
participacion de los pueblos indigenas deberia
ser respaldada “por mecanismos adecuados
de procedimiento instaurados a nivel nacional
de acuerdo a las condiciones del pais” y en
su aplicacion “adaptarse a la situacién de las
poblaciones indigenas y tribuales interesadas”.'®

Los érganos de supervisién de la OIT han
recordado la necesidad de establecer
“mecanismos eficaces de consulta que tengan
en cuenta la concepcion de los gobiernos y
de los pueblos indigenas y tribales sobre los
procedimientos a seguir”.'® En particular, la
CEACR ha insistido en que dichos pueblos
“participen y sean consultados [...], incluso
respecto de la elaboracién de disposiciones sobre
los procesos de consulta, y que la normativa sobre
la consulta refleje, en particular, los elementos
contenidos en los articulos 6, 7, 15y, 17, parrafo
2, del Convenio”.'%* Debe también tenerse en
cuenta que la CEACR ha subrayado la importancia
de que se realice “una evaluacion periédica del
funcionamiento de los mecanismos de consulta,
con la participacion de los pueblos interesados, a
fin de continuar mejorando su eficacia”.'%

Al tenor del articulo 6 del Convenio, la consulta
debe ser llevada a cabo “con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas”. Esto implica que las
consultas deben ser realizadas sin injerencias,'””
garantizando a los pueblos indigenas “la
oportunidad de hacerse escuchar y de influir en
las decisiones adoptadas”.'%®

Durante las discusiones en la Conferencia de
1988, el representante gubernamental de Estados
Unidos propuso hacer uso del término “plena
consulta” en lugar de “buscar el consentimiento”,
propuesta que fue rearticulada por el miembro
gubernamental de Noruega, quien propuso
utilizar la frase “consultar plenamente con miras
a obtener el consentimiento”.'® El miembro
gubernamental de Canada destacé que la
propuesta de Noruega ya estaba implicita
en el lenguaje propuesto por Estados Unidos
pues “no sélo requeria consultas formales, sino
consultas de buena fe a través de los mecanismos
apropiados”."® En consecuencia, el término
“plena consulta” fue reflejado en las conclusiones
adoptadas por parte de la Conferencia luego de la
primera discusiéon.™

En sus respuestas a la propuesta de articulo
6 preparado por la Oficina que recogia el
término “plena”, el Grupo Internacional de
Pueblos Indigenas, cuyos comentarios fueron
transmitidos por Canada, propuso sustituir el
término “consultar plenamente” por “obtener
el consentimiento”, lo que fue apoyado por los
sindicatos de Dinamarca, Estados Unidos, Japon,
Noruega y Suiza."? El proyecto final de articulo
6 sometido a debate en la Conferencia de 1989

102 Oficina Internacional del Trabajo, Manual para los mandantes tripartitos de la OIT, 2013, pagina 16.

103 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenasy

tribales, 1957 (num. 107), 1987, pagina 33.

104 Reclamacién presentada por la Confederacién Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL) respecto
a Ecuador, 2001 (GB.282/14/2), parrafo 45; reiterada en CEACR, Ecuador, observacién, 2013.

105 CEACR, Convenio nim. 169, Peru, observacion, 2009.
106 CEACR, Convenio nim. 169, observacién general, 2010.

107 CEACR, observacién general, 2018.
108 CEACR, observacién general, 2010.

109 Conferencia Internacional del Trabajo, 1988, actas provisionales N° 32, pagina 32/11, parrafo 74

110 Ibidem.

111 Conferencia Internacional del Trabajo, 1988, actas provisionales N° 32, pagina 32/11, ver parrafos del 72 al 81.

112 Oficina Internacional del Trabajo, Informe IV (2A), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y
tribales, 1957 (ndm. 107), 1989, paginas 21-22. Conferencia Internacional del Trabajo, 1989, Actas provisionales

N° 25, parrafo 68.



no incorporé el término “plenamente”. En su
lugar, el proyecto de articulo establecié que las
consultas debian realizarse “con la finalidad de
Illegar a un acuerdo o consentimiento acerca
de las medidas propuestas”.' Durante la
Conferencia de 1989, los miembros trabajadores
insistieron en reemplazar el término “consultar
a" por “obtener el consentimiento”; frente a esta
propuesta, los empleadores indicaron que la
redaccion propuesta por la Oficina era acorde con
lo empleado por la OIT pues requeria la existencia
de un didlogo, y, en consecuencia, rechazaron la
enmienda de los trabajadores por considerarla
rigida.""* Varios otros miembros gubernamentales
se opusieron a la enmienda de los trabajadores,
por lo que no fue adoptada.”®

La CEACR, en base al examen de los trabajos
preparatorios del Convenio, ha recalcado que
las consultas “no implican un derecho de veto,
ni su resultado sera necesariamente alcanzar
un acuerdo o lograr el consentimiento”.""® Un
comité tripartito sefialé que si bien “el articulo
6 no establece la obtencidn del consentimiento
como requisito de su validez, “si exige que la
consulta tenga el objetivo de alcanzarlo, lo
cual requiere la instauraciéon de un proceso de
dialogo, intercambio verdadero y buena fe ente
los diferentes interlocutores”.""”
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):
Herramienta para jueces y operadores del derecho

» 4.8 Consulta respecto
de actividades
extractivas,

participacion
en beneficios e ’
indemnizacion

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 utilizacién, administracién y
conservacioén de dichos recursos.

2. Encasode 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
0 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 explotacién 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
indemnizaciéon equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir
como resultado de esas actividades.




En varias ocasiones las cortes han sido llamadas
a decidir casos relacionados a la aplicacién
de la consulta en proyectos de extraccion de
recursos naturales ubicados en tierras ocupadas
tradicionalmente por los pueblos indigenas.
El informe de la Oficina preparado para la
Conferencia de 1988 establecié que “[u]n convenio
internacional no puede formular directrices
detalladas sobre las condiciones precisas en que
todas las actividades relativas a la explotacién
de recursos naturales pueden o no tener lugar
en tierras de los pueblos indigenas y tribuales”,
aunque si se puede “proporcionar un marco
general para tratar estas cuestiones”."®

Durante la preparacién del Convenio nim.169,
hubo un consenso general con respecto a que
los pueblos indigenas debian tener derechos
sobre los recursos naturales existentes en las
zonas que ocupan.'” En este sentido, también
existié6 “un amplio acuerdo en que, en primer
lugar, a los pueblos considerados se les deberia
atribuir el control de la fauna y de otros recursos
pertenecientes a sus tierras tradicionales, que
son fundamentales para la continuacién de
sus formas de vida habituales”.'?® La consejera
técnica de los empleadores de los Estados
Unidos sefialé que “el Convenio revisado deberia
reconocer otros medios de control efectivo sobre
las tierras y no limitarse al ejercicio del derecho
de propiedad” y agregd que “[IJos derechos de
los pueblos indigenas, en su sentido territorial,
deberian extenderse a la flora, fauna, los recursos
naturales, la pesca costera y las riquezas del
subsuelo”'*!

Por otro lado, se propuso por parte de
algunos gobiernos, organizaciones indigenas
y organizaciones de trabajadores, la inclusién
de un deber de los gobiernos de instaurar
mecanismos participativos de buena fe con
los pueblos indigenas antes de emprender
programas de prospeccion y explotacion de

recursos naturales en sus tierras, asegurando su
participacion en los beneficios.'?? Por su parte,
los miembros empleadores consideraron que era
dificil formular declaraciones absolutas sobre la
propiedad de los recursos del subsuelo, por lo que
“favorecian la adopcién de una postura que no
interfiriese con los derechos de los Estados, pero
gue permitiera consultar a los pueblos indigenas
respecto a la explotacion de los recursos, y a la
mayor proteccion posible de sus condiciones de
vida".'2 Esto se materializé en una disposicién
especifica sobre consulta en el articulo 15 (2) del
Convenio que preve la obligacién de los gobiernos
de “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 explotaciéon de los recursos
existentes en sus tierras”. Debe tenerse en cuenta
que, el articulo 15(2) es respetuoso del principio
presente en muchas legislaciones segun el cual
la propiedad de los recursos del subsuelo le
pertenece al Estado.

Si bien algunas legislaciones nacionales
contemplan mecanismos de participacién en el
proceso de evaluacién de estudios de impacto
ambiental, la CEACR ha sostenido que “[l]a
realizacién, por parte de la empresa, de estudios
de impacto ambiental no reemplaza la consulta
prevista en el articulo 15 (2)", recordando ademas
que “la obligacién sobre esta consulta recae en
el Gobierno y no en la empresa”.’>* Un comité
tripartito recordd que el articulo 6 establece que
la consulta debe ser “previa”, “lo que implica que
las comunidades afectadas sean involucradas lo
antes posible en el proceso, incluyéndolos en la
realizacion de estudios de impacto ambiental”,
y subrayé que “reuniones o consultas llevadas a
cabo después del otorgamiento de una licencia
ambiental no satisfacen lo dispuesto en los
articulos 6 y 15, (2) del Convenio".'?> La CEACR

118 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenasy
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122 Oficina Internacional del Trabajo, Informe IV (2A), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas
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parrafo 90. Las cortes nacionales, también han destacado la importancia de que la consulta se inicie con
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

ha alentado a los gobiernos a establecer el
deber de consulta en la legislacidon relacionada
con la exploracion y explotacién de los recursos
naturales.'?®

Respecto a situaciones en las que proyectos
de prospeccién o explotaciéon de recursos
han sido autorizados con anterioridad a la
entrada en vigencia del Convenio nim. 169, un
comité tripartito afirmé que “las disposiciones
del Convenio no pueden ser aplicadas
retroactivamente, en particular por lo que
respecta a cuestiones de procedimientos”, pero
que el Convenio es aplicable en lo concerniente
a actividades llevadas a cabo después de que
dicho instrumento entrara en vigor.’?” El mismo
comité subrayd que “la obligacién de consultar
con los pueblos interesados no es aplicable sélo
a la celebracion de contratos sino que surge de
manera general en el contexto de la aplicacién de
las disposiciones del Convenio”.'8

Respecto al procedimiento de consulta, la
CEACR ha sefialado que “los Gobiernos deben
tener presente los requisitos procedimentales
establecidos en el articulo 6 del Convenio y las
disposiciones del | articulo 7, segun el cual, entre
otros, ‘los Gobiernos deberan velar por que,
siempre que haya lugar, se efectlen 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 estos pueblos. Los resultados de

estos estudios deberan ser considerados como
criterios fundamentales para la ejecucion de las
actividades mencionadas™.'?®

El parrafo 1 del articulo 15 del Convenio dispone
como principio general que los pueblos indigenas
tienen derechos respecto a los recursos naturales
existentes en sus tierras, lo que comprende
el derecho “a participar en la utilizacion,
administracion y conservacién de dichos
recursos”. Con respecto a la participacién de los
pueblos indigenas en los beneficios que reporten
las actividades de explotaciéon de recursos
existentes en sus tierras, contemplado en el
parrafo 2 del articulo 15, la CEACR ha considerado
que “no existe un modelo Unico de participacion
en los beneficios, como prevé el articulo 15,
parrafo 2, y que los sistemas idéneos tienen que
establecerse en cada caso en particular, teniendo
en cuenta la circunstancia de la especial situacion
de los pueblos indigenas interesados”.*° En esa
misma disposicién se establece el deber de los
gobiernos de otorgar a los pueblos indigenas
afectados por programas de explotacién “una
indemnizacién equitativa por cualquier dafio
que puedan sufrir como resultados de esas
actividades”. Sobre la definicidn de la expresion
“indemnizacién equitativa”, durante la discusion
del proyecto del Convenio se consider6 que
era una cuestién que debia ser abordada de
conformidad con las normas y procedimientos
establecidos a nivel nacional.”
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Ver: Decisién de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Apelacién de sentencia de accién de amparo
promovida por Bernardo CaalXdl contra el Ministerio de Energia y Minas. Sentencia dictada el 26 de mayo de
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decisiones”.
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Desarrollo, participacion
y estudios de impacto
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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
este 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 formulacion,
aplicacién y evaluacién de los planes
y programas de desarrollo nacional
y regional susceptibles de afectarles
directamente.

2. Elmejoramiento de las condiciones de
vida y de trabajo y del nivel de salud y
educacién de los pueblos interesados,
con su participacién 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 efectien
estudios, en cooperacién 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 en 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.

» 5.1 Derecho a decidir
prioridades del
desarrollo

El predmbulo del Convenio nim. 169 reconoce las
aspiraciones de los pueblos indigenas a asumir
el control de sus formas de vida y desarrollo
econdmico dentro del marco de los Estados en
que viven. La Reunion de Expertos de 1986, en sus
conclusiones, sefial6 que “[L]os pueblos indigenas
y tribales deberian gozar tanto como sea posible
del control sobre su propio desarrollo econémico,
social y cultural”.’®2 Algunos miembros de la
Reunién opinaron que “la razén del fracaso de
muchos programas de desarrollo econémico
radicaba en que habian sido impuestos desde
arriba, en vez de ser el resultado de los deseos
de la poblacién directamente afectada”, y
consideraron que “los pueblos indigenas y
tribuales deberian tener derecho a determinar en
toda circunstancia, si los programas de desarrollo
econdémico podian afectarlos y en qué forma".'*?

132 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), 1987, Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas
y tribales, 1957 (nim. 107), 1987, Anexo I, Extractos del Informe de la Reunién de Expertos, conclusién 2.

133 Informe de la Reunién de Expertos sobre la Revisién del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957
(num. 107). Ginebra, 1-10 de septiembre de 1986 (APPL/MER/107/1986/D.7), parrafo 57.
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

La CEACR ha destacado que el Convenio num.
169 “consagra como eje fundamental el derecho
de los pueblos indigenas a participar de manera
efectiva en la adopcién de decisiones que
puedan afectarlos, asi como en la formulacion,
aplicacidony evaluacién de los planes y programas
de desarrollo nacional y regional susceptibles
de afectarles directamente”’®*, en linea con lo
dispuesto en el articulo 7 (1) del Convenio. La
CEACR también ha enfatizado que “[i]ncluso
cuando hay cierto grado de participacion general
a escala nacional y se realizan consultas ad hoc
sobre ciertas medidas, puede que esto no sea
suficiente para cumplir con los requisitos del
Convenio en lo que respecta a la participacion en
la formulacién e implementacién de los procesos
de desarrollo”.**

El concepto de participacidon presente en el
articulo 7 del Convenio implica también que
“los pueblos indigenas no deben dar a conocer
Unicamente su reaccién y ser capaces de influir
sobre las propuestas iniciadas desde el exterior,
sino que deben participar activamente y
proponer medidas, programas y actividades que
construyan su desarrollo”.3¢ Ademas, un comité
tripartito destacé que “[lJos proyectos especiales
para las regiones donde habitan los pueblos
interesados deberan elaborarse de modo que
promuevan el mejoramiento de sus condiciones
de vida y de trabajo y del nivel de salud, con su
participacion y cooperacion”.’*’

>

134 CEACR, Convenio num. 169, observacion general, 2018.
135 CEACR, Convenio num. 169, observacion general, 2008.

» 5.2 Participacion
en estudios de
impacto

La necesidad de llevar a cabo estudios del impacto
social, espiritual, y cultural respecto de proyectos
de desarrollo en cooperacién con los pueblos
indigenas tiene como fin prevenir o mitigar los
impactos negativos de dichos proyectos sobre
dichos pueblos. El Informe de la Oficina para la
Conferencia Internacional del Trabajo de 1988
subrayé que “exigir tales estudios elevaria el valor
de la consulta con estos pueblos al promover una
evaluacion objetiva de los intereses de todas
las partes en causa”.®® Una de las conclusiones
propuestas por la Oficina con miras a la primera
discusién indicé: “Si hubiere lugar, deberian
efectuarse estudios sociales y ecoldgicos, en
colaboracion con los pueblos en cuestién”.'®®
Los miembros trabajadores presentaron una
enmienda para que dicha formulacién sea
redactada en términos de obligacién”, la cual fue
apoyada y adoptada por consenso.™® También
presentaron otra enmienda dirigida a requerir a
los gobiernos “que asegurasen que los pueblos en
cuestion dispondrian de los recursos adecuados
para realizar ellos mismos tales estudios”.'! Sin
embargo, esta propuesta no recibié el apoyo
de los empleadores ni de varios representantes
gubernamentales, por lo que fue retirada.

En el contexto de una reclamacién, un comité
tripartito indicé que “los articulos 2, 1); 2, 2), b); 6; 7
y 15, 2) contemplan que se debera consultar a los
pueblos interesados antes de finalizar el estudio
ambiental y el plan de manejo ambiental”.'#?
La CEACR ha recordado la necesidad de velar
porque toda propuesta de legislacion relativa
a la evaluacién de impactos ambientales: “i) dé
cumplimiento a los articulos 6 y 15 del Convenio
en lo que respecta a la consulta con los pueblos

136 Oficina Internacional del Trabajo, Manual para los mandantes tripartitos de la OIT, 2013, pagina 20.

137 Reclamacion presentada por el Sindicato nim. 1 de Panificadores Mapuche de Santiago respecto a Chile, 2016,

(GB.326/INS/15/5), parrafo 149.

138 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenasy

tribales, 1957 (num. 107), 1987, pagina 39.

139 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (2), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas 'y

tribales, 1957 (nim. 107), 1988, pagina 111.

140 Conferencia Internacional de Trabajo, 1988, actas provisionales N° 32, pagina 32/13 para. 93.

141 Ibidem, para. 94.

142 Reclamacién presentada por la Central Unitaria de Trabajadores (CUT) respecto a Colombia, 2001 (GB.282/14/3),

parrafo 78.



PV Enlineacon el parrafo 3 del articulo 7 del Convenio, la
CEACR ha pedido a los gobiernos informaciones sobre la
forma en que los pueblos indigenas y tribales participan en
las actividades relacionadas a la evaluacion de la incidencia
social, espiritual, cultural y medioambiental que los
proyectos de desarrollo puedan tener sobre sus territorios

y derechos colectivos.

indigenas sobre proyectos de prospeccién o
explotacion de recursos existentes en tierras
tradicionalmente ocupadas por dichos pueblos; ii)
asegure la cooperacién de los pueblos interesados
en la evaluacion de la incidencia social, espiritual
y cultural y sobre el medio ambiente que las
actividades de desarrollo puedan tener sobre
dichos pueblos, en base al articulo 7 del Convenio,
y iii) atienda las situaciones previstas en los
parrafos 2, 3, 4y 5 del articulo 16 del Convenio
en relacién con proyectos que impliquen el
traslado de los pueblos interesados de sus tierras
tradicionalmente ocupadas”.** También, en linea
con el parrafo 3 del articulo 7 del Convenio, la
CEACR ha pedido a los gobiernos informaciones
sobre la forma en que los pueblos indigenas y
tribales participan en las actividades relacionadas
a la evaluacion de la incidencia social, espiritual,
cultural y medioambiental que los proyectos de
desarrollo puedan tener sobre sus territorios y
derechos colectivos.'** Asimismo, ha solicitado
informacién sobre como los resultados de los

143 CEACR, Convenio num. 169, Chile, observacion, 2018.

estudios de impacto ambiental, social y cultural,
llevados a cabo con la participacién de los pueblos
indigenas, han sido considerados como criterios
fundamentales para la realizacién de actividades
mineras en comunidades indigenas.'+

Algunos gobiernos han adoptado medidas
para asegurar que las evaluaciones de impacto
ambiental tengan en cuenta también las
repercusiones del proyecto en cuestién sobre los
pueblos indigenas. En su memoria de 2013, Costa
Rica indicé que la Secretaria Técnica Nacional
Ambiental, al momento de ingresar un formulario
de evaluacion de impacto ambiental, procede a la
revision de la ubicacién geografica del proyecto
a fin de determinar la presencia de pueblos
indigenas; y que, en caso de existir, informa
al desarrollador para que ese elemento sea
contemplado dentro de la evaluacién ambiental.
Asimismo, las Cortes se han referido a la
aplicacién del articulo 7(3), en su jurisprudencia.'#

144 CEACR, Convenio nim. 169, Nicaragua, solicitud directa, 2018.

145 CEACR, Convenio nim. 169, Colombia, solicitud directa, 2019.

146 Ver, por ejemplo, Corte Suprema de Justicia de Chile, Informe sobre el Proyecto de Ley que Moderniza al SEIA
(num. 20 2018), 5 de septiembre de 2018; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia 123/18.
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Relacion especial entre

los pueblos indigenas y sus
tierras tradicionalmente
ocupadas




» 6.1 Relacion especial El articulo 13 del Convenio reconoce el

caracter especial de la relacién que une a los
pueblos indigenas con las tierras que ocupan
tradicionalmente. El parrafo 2 de dicho articulo
define al término tierras en el sentido de que
abarca “el concepto de territorio, lo que cubre
la totalidad del habitat de las regiones que los
pueblos interesados ocupan o utilizan de otra

entre los pueblos
indigenas y
sus tierras

tradicionalmente manera”.¥’ Dichos usos podrian incluir actividades
como “la caza, la pesca, o rituales religiosos
Ocupadas culturales”.™® Durante las discusiones de la

Reunion de Expertos de 1986, el representante

147

148
149

150
151
152

153

del Consejo Mundial de Pueblos Indigenas,
al pronunciarse sobre la relacion especial de
dichos pueblos con sus tierras, indicé que en el
Convenio revisado “se deberia hacer referencia
a los territorios que tradicionalmente ocupan 'y
no simplemente a las tierras”.'*® Hizo hincapié
también en que el concepto de tierras debia incluir

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,
segun los casos, que ocupan o
utilizan de alguna otra manera, y en
particular los aspectos colectivos de
esa relacion.

La utilizacién del término tierras
en los articulos 15 y 16 debera
incluir el concepto de territorios, lo
que cubre la totalidad del habitat

las aguas, el subsuelo, el espacio aéreo, asi como
la vida vegetal y animal y todos los recursos.”®
Otro experto subray6 que era importante incluir
bajo dicho concepto a las aguas costeras y los
bancos de hielo.”™

Por otro lado, varios expertos opinaron que
el nuevo Convenio deberia manifestar una
preferencia por las formas colectivas de
propiedad.”? En las discusiones en la Conferencia
de 1988, la consejera técnica de los empleadores
de los Estados Unidos sostuvo que “el criterio
de la propiedad individual de la tierra no podia
conciliarse con el caracter predominantemente
colectivo de la vida y los actos de los pueblos
indigenas”.'>

de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera.

Ante la divergencia de opiniones de gobiernos,
organizaciones de empleadores, organizaciones
de trabajadores y organizaciones indigenas
en relacién con el uso de los términos tierras
y territorios, la Oficina propuso utilizar ambos
términos en el proyecto de Convenio. Luego de
intensos debates, esta propuesta fue aprobada
y reflejada en el texto final del articulo 13. Sobre
este punto, en su intervencion en la Conferencia
de 1989, el consejero técnico de los empleadores
de México considerd que “los gobiernos

El concepto de territorios, indicado en el articulo 13 del Convenio, ha sido invocado también en la jurisprudencia
nacional. Ver: Tribunal Constitucional de Bolivia, Recurso de amparo constitucional presentado por el Director
Técnico del Servicio Departamental de Caminos Tarija contra el presidente de la Asamblea del Pueblo Guarani
Itika Guasu. Sentencia dictada el 25 de octubre de 2010 (2003/2010-R).

CEACR, Convenio nim. 169, observacién general, 2018

Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), 1 Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenasy
tribales, 1957 (num. 107), 1987; Anexo I, Extractos del Informe de la Reunién de Expertos, pagina 118, parrafo 63.

Ibidem
Ibidem

Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y
tribales, 1957 (num. 107), 1987, pagina 50.

Conferencia Internacional del Trabajo, de 1988, actas provisionales N° 36, pagina 36/22.
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

deberan resolver lo relativo a tierras, a la luz
de sus respectivos sistemas legales, politicos y
econdmicos”.>*

La definicidn de tierras contenida en el articulo
13 (2) del Convenio, debe tomarse en cuenta
para la aplicacién de los articulos 15y 16 del
Convenio. Un comité tripartito indicé que el
articulo 15, parrafo 2 del Convenio no impone
como requisito para su aplicacion que los pueblos
indigenas tengan titulos de propiedad, sino que
“procede respecto de los recursos de propiedad
del Estado que se encuentren en tierras que
los pueblos indigenas ocupan o utilizan de otra
manera, tengan o no titulo de propiedad sobre
los mismos".'%> El mismo comité también subrayé
que “los derechos sobre las tierras ocupadas
tradicionalmente y reconocidos por el Convenio
no tienden solamente a preservar la propiedad y
posesion sino también la propia sobrevida de los
pueblos indigenas como tales y su continuidad
histérica”.'>® La importancia del aspecto colectivo
de la relacion de los pueblos indigenas con sus
tierras fue destacada por otro comité tripartito
al indicar que “la pérdida de tierras comunales,
a menudo causa perjuicio a la coherencia y
viabilidad de los pueblos concernidos”.'”

V'V Sedefine al término
tierras en el sentido de
gue abarca “el concepto
de territorio, lo que cubre
la totalidad del habitat
de las regiones que los
pueblos interesados
ocupan o utilizan de otra
manera’.

» 6.2 Derechos de
propiedad
y posesion
(demarcacion y
titulacion)

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 atencién a la
situacion de los pueblos ndmadas 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.

154 Conferencia Internacional del Trabajo, de 1989, actas provisionales N° 31, pagina 31/1.

155 Reclamacién presentada por la Federacién de Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC) respecto a Guatemala,

2007 (GB.299/6/1), parrafo 48.
156 Ibidem

157 Reclamacién presentada por la Confederacion de Trabajadores del Pert (CGTP) respecto a Perd, 1998

(GB.270/16/4), parrafo 30.



Muchas de las acciones presentadas por los
pueblos indigenas ante cortes nacionales e
internacionales abordan la cuestién de tierras. El
articulo 14 consagra los derechos de propiedad y
posesion de los pueblos indigenas sobre las tierras
que tradicionalmente ocupan. Debe tenerse en
cuenta que el reconocimiento del derecho a las
tierras se fundamenta en la ocupacion tradicional
y no en un eventual reconocimiento o en el
registro legal oficial de dicha propiedad.'>®

El término “tradicionalmente” fue objeto de
discusion durante la preparacién del Convenio.
Al respecto, la Oficina indic6 que “[n]o se puede
considerar de forma realista que este término
implique que estos pueblos deberian tener
derechos de propiedad reconocidos sobre
todas las tierras tradicionalmente ocupadas
por los mismos en todas las fases anteriores de
su historia”, y que “no tiene como fin suscitar
una investigacién detallada sobre el pasado
histérico”.>°

El articulo 14, (2), establece también la obligacion
de los gobiernos de determinar las tierras que
los pueblos indigenas ocupan tradicionalmente,
a fin de garantizar la proteccién de sus derechos
de propiedad y posesién. Para cumplir con esta
obligacién, “los gobiernos deben establecer
procedimientos para identificar las tierras de
los pueblos indigenas y tomar medidas para
proteger sus derechos de propiedad y posesion,
que incluyen la demarcacion y el otorgamiento
de titulos”.’®® Algunos expertos y varios
observadores indigenas que participaron en la
Reunion de Expertos de 1986 consideraron que
era necesario que los propios pueblos indigenas
y tribales definan estos territorios o participen en
su deslinde y demarcacién.’s' Cabe mencionar
que, ante la sugerencia hecha por algunos
constituyentes de incorporar una disposicién
que asegure la colaboracién de los pueblos
indigenas en la adopciéon de medidas para la
identificacion de sus tierras, la Oficina explicé
que este principio ya estaba asegurado en las
disposiciones generales del Convenio, por lo que
no era necesario repetirlo.’s

En sus comentarios, la CEACR ha solicitado a los
gobiernos informacién sobre los mecanismos
existentes para la demarcacién y regularizacion
de las tierras tradicionalmente ocupadas por
los pueblos indigenas, incluyendo indicaciones
sobre la cantidad de tierras regularizadas y las
tierras por regularizar.'®® Un comité tripartito, al
reconocer que “la regularizaciéon de las tierras
requiere tiempo y que no basta con la adopcion de
legislacion sino que es el resultado de un proceso
complejo”, recalcé que “los pueblos indigenas
no deben resultar perjudicados por la duracion
de dicho proceso” y que por ello era aconsejable
“que durante dicho proceso se adopten medidas
transitorias para proteger los derechos sobre la
tierras de los pueblos interesados".'®*

158 Oficina Internacional del Trabajo, Manual para los mandantes tripartitos de la OIT, 2013, pagina 21.

159 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (2), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas 'y

tribales, 1957 (num. 107), 1988, pagina 50.

160 Oficina Internacional del Trabajo, Manual para los mandantes tripartitos de la OIT, 2013, pagina 21.

161 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenasy
tribales, 1957 (num. 107), 1987; Anexo I, Extractos del Informe de la Reunién de Expertos, pagina 119, parrafo 69.

162 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (2), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas 'y

tribales, 1957 (num. 107), 1987, paginas 51y 52.

163 Ver, por ejemplo, CEACR, Convenio ndm. 169, Argentina, observacién, 2009.

164 Reclamacién presentada por la Federacién de Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC) respecto a Guatemala,

2007 (GB.299/6/1), parrafo 45.
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

La CEACR ha considerado que “las disposiciones
que tratan de la cuestion de las tierras en el
Convenio, y mas concretamente los articulos
13y 14, deben ser interpretadas en el contexto
de la politica general expresada en el articulo 2,
parrafo 1, segun el cual los gobiernos deberan
asumir la responsabilidad de desarrollar, con
la participacién 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”.'®> Ha
indicado también, que “dichas disposiciones
ademas deben articularse en la practica con la
implementacion de los procesos de consulta con
los pueblos interesados del articulo 6"/

El articulo 14 también contempla la situacion de
los pueblos némadas o agricultores itinerantes
con respecto a sus derechos sobre las tierras
que utilizan de modo intermitente. En efecto, un
comité tripartito consideré que “[e]l Convenio
fue redactado para reconocer situaciones en
las que existen derechos sobre tierras que han
sido tradicionalmente ocupadas, pero también
podria abarcar situaciones en las que los pueblos
indigenas tienen derechos sobre tierras que
ocupan o utilizan de alguna otra manera, bajo
otras consideraciones"”.®”

» 6.3 Procedimientos
para solucionar
reivindicaciones
y conflictos de
tierras

Ademas de reconocer derechos de los pueblos
indigenas sobre las tierras, el articulo 14 establece
la obligacién de instituir procedimientos
adecuados en el sistema juridico nacional para
solucionar reivindicaciones de tierras formuladas
por los pueblos indigenas. En su informe de 1988,
la Oficina, en base a las respuestas recibidas por
los Estados al consultarseles sobre la necesidad
de incluir esta disposicion, notd que existia un
consenso general a favor de esta inclusién y
que se habia sefialado “que deberian adoptarse
medidas legislativas y administrativas para tratar
de solucionar el problema de las reivindicaciones
de tierras”.’®® Al mismo tiempo, la Oficina,
atendiendo a la naturaleza flexible del Convenio,
aclaré que no seria conveniente definir en detalle
las tierras a las que se hace referencia en esta
obligacién, dado que la condicion juridica de
dichas tierras varia de pais a pais.'®°

Un comité tripartito insistié en la importancia de
“garantizar que se apliquen los procedimientos
para la solucién de los conflictos relativos a los
derechos sobre la tierra, y en que los principios
del Convenio se tengan en cuenta cuando se
trate de resolver los problemas que afecten a los
pueblos indigenas y tribales”.'”® La CEACR, por su
parte, ha solicitado informaciones a los gobiernos
sobre mecanismos para resolver los conflictos
que surjan entre pueblos indigenas y terceros, asi
como entre comunidades indigenas, en el marco
de los procesos de demarcacion y titulaciéon.'
A su vez, ha reconocido la importancia de
adoptar planes de restitucion de tierras para los
desplazados internos con la participacién de los
pueblos indigenas.'”?

165 CEACR, Convenio num. 169, Colombia, observacién, 2006.

166 Ibidem

167 Reclamacién presentada por el Sindicato Radical de Trabajadores de Metal y Similares, 1999 (GB.276/16/3), parrafo 37.

168 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (2), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas 'y

tribales, 1957 (num. 107), 1988, pagina 66.
169 Ibidem, paginas 65y 66.

170 Reclamacién presentada por la Confederacion Nacional de Sindicatos de Groenlandia, 2001 (GB.280/18/5), parrafo 34.
171 CEACR, Convenio num. 169, Venezuela, solicitud directa, 2018.

172 CEACR, Convenio nim. 169, observacion general, 2018.



» 6.4 Transmision de
derechos de
propiedad

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 eluso de las tierras pertenecientes
aellos.

El articulo 17 del Convenio garantiza el respeto
de las modalidades de transmision de los
derechos sobre la tierra entre los miembros de
los pueblos indigenas, otorgandoles el derecho
a ser consultados cada vez que se considere
su capacidad de transmitir derechos sobre sus
tierras. En suinforme para la Conferencia de 1988,
la Oficina sugirié la inclusién de dicha disposicion,
“en consonancia con el enfoque general de
respetar las costumbres de estas poblaciones".'”®

Si bien el Convenio no prohibe la division de
las tierras colectivas de los pueblos indigenas
en parcelas individuales, un comité tripartito
consideré que “[l]a experiencia de la OIT con
los pueblos indigenas y tribales demuestra que
cuando las tierras indigenas de tenencia comun
se dividen y asignan a particulares o terceros,
el ejercicio de los derechos de las comunidades
indigenas tiende a debilitarse y, por lo general,
acaban perdiendo todas las tierras o gran parte de
ellas con la consiguiente reduccién general de los
recursos de que disponen los pueblos indigenas
cuando conservan sus tierras en comunidad”.'”*

En la practica, paises como Nicaraguay Bolivia han
establecido marcos legislativos que reconocen
la propiedad colectiva de los pueblos indigenas
sobre sus tierras.””®> También se han puesto en
ejecucién planes de demarcacién y titulacién
de tierras con la colaboracién de los pueblos
indigenas.'”®

¥ Un comité tripartito insisti6 en la importancia de
“garantizar que se apliquen los procedimientos para la
solucién de los conflictos relativos a los derechos sobre
la tierra, y en que los principios del Convenio se tengan
en cuenta cuando se trate de resolver los problemas que
afecten a los pueblos indigenas y tribales”.

173 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenasy

tribales, 1957 (num. 107), 1987, pagina 78.

174 Reclamacién presentada por la Confederacion General de Trabajadores del Pert, 1998 (GB.273/14/4), parrafo 26.

175 CEACR, Convenio num. 169, Nicaragua, solicitud directa, 2018; Bolivia, solicitud directa 2019.
176 CEACR, Convenio num. 169, Ecuador, solicitud directa, 2014.
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):
Herramienta para jueces y operadores del derecho

» 6.5 Garantias frente al _

traslado

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, sélo deberan
efectuarse con su consentimiento,
dado libremente y con pleno
conocimiento de causa. Cuando no
pueda obtenerse su consentimiento,
el traslado y la reubicacién sélo
deberd 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 reubicacién.

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 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.




El articulo 16 del Convenio establece la regla
general de que los pueblos indigenas no
deberan ser trasladados de las tierras que
ocupan. Al mismo tiempo, prevé la circunstancia
excepcional de traslado y la reubicacion de los
pueblos indigenas sujetos al consentimiento
dado libremente y con pleno conocimiento de
causa de los pueblos interesados. El articulo 12
del Convenio num. 107, predecesor del Convenio
num. 169, establecid que: “No debera trasladarse
a las poblaciones en cuestidn de sus territorios
habituales sin su libre consentimiento”. No
obstante, esta prohibicién estaba supeditada a
excepciones previstas por la legislacién nacional
relativas a la seguridad nacional, al desarrollo
econdmico del pais o a la salud de dichas
poblaciones. Dicha disposicién no fue incluida en
el Convenio nim. 169.

La mayoria de los miembros de la Reunién de
Expertos de 1986 coincidieron en que el Convenio
revisado “deberia exigir que no se traslade a los
pueblos indigenas y tribales de sus territorios
habituales sin su libre consentimiento o tras
un examen de si esos traslados son necesarios
por razones superiores de interés nacional y
decididos, en su caso, mediante procedimientos
que aseguren la plena participacion de los grupos
afectados en la adopcion de tal decisién™."””

En cuanto al alcance del parrafo 2 del articulo 16
del Convenio, la Oficina indicé que este implicaba
que los pueblos en cuestién “deberian tener
una oportunidad real de participar en la toma
de decisiones”; y coment6 que era conveniente
requerir procedimientos especiales de traslado
en lugar de supeditaros al mecanismo general
de consulta.'® En sus intervenciones en la
Conferencia Internacional del Trabajo de 1989, los
miembros empleadores indicaron, con respecto
a la situacion de traslado, que “[e]l principio de
compensacion, asi como la posibilidad de regresar
alas tierras, deberia incluirse”.”® Por su parte, los
miembros trabajadores sostuvieron que el texto
del Convenio revisado no podia ser mas débil que
el del Convenio nim. 107"

El articulo 16 establece requisitos a cumplir por
parte de los gobiernos cuando no sea posible
obtener el consentimiento de la comunidad
afectada. Se dispone, en primer lugar, que el
traslado y la reubicacion sélo debera 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. En seqgundo
lugar, siempre que sea posible, dichos pueblos
tendran el derecho de regresar a sus tierras
tradicionales en cuanto terminen las causas que
propiciaron su traslado y reubicacién, o, en su
defecto, 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. En tercer lugar, los pueblos
indigenas tendran el derecho de, si lo prefieren,
recibir una indemnizacién en dinero o en especie
por las pérdidas o dafios sufridos a consecuencia
del desplazamiento.

La CEACR ha insistido en “la necesidad de
adoptar medidas especificas para impedir que
los pueblos indigenas sean trasladados de
las tierras que ocupan”'®, y ha solicitado a los
gobiernos informaciones sobre “las consultas que
se hubieren efectuado a los pueblos afectados
antes de su traslado, sobre la calidad y cantidad
delas tierras antes y después del traslado, y sobre
la eventual implementaciéon de mecanismos
necesarios para pagar indemnizaciones por los
dafios causados”.'8?

>

177 Informe de la Reunién de Expertos, Revisiéon del Convenio nim. 107, Revisién parcial del Convenio sobre pobla-
ciones indigenas y tribales, 1957 (ndm. 107), 1986, parrafo 77.

178 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (2), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas 'y

tribales, 1957 (num. 107), 1988, paginas 47 y 48.

179 Conferencia Internacional del Trabajo, 1989, actas provisionales N° 25, pagina 25/21, parrafo 125.

180 Ibidem, parrafo 147.

181 CEACR, Convenio nim. 169, observacion general, 2018.

182 CEACR, Convenio num. 169, Paraguay, solicitud directa, 2007.
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Derecho consuetudinario
y acceso a la justicia

)

)



» 7.1 Deber de tomar en
cuenta el derecho

consuetudinario

1. Al aplicar la legislacién 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 estas
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 aplicacién de este
principio.

3. Laaplicacién 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.

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.

1. Cuando se impongan sanciones
penales previstas por la legislacion
general a miembros de dichos
pueblos deberan tenerse en cuenta
sus caracteristicas econdmicas,
sociales y culturales.

2. Debera darse preferencia a tipos de
sancién distintos al encarcelamiento.

El Convenio reconoce a los pueblos indigenas el
derecho a conservar su derecho consuetudinario
y sus métodos tradicionales para la represién
de delitos, sujeto al respeto del sistema
juridico nacional y los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. La aplicacién
de este derecho ha sido ampliamente discutida
por cortes nacionales, incluso en procesos de
orden penal. En la Reunién de Expertos de 1986,
observadores de las organizaciones indigenas
indicaron que la imposicion del derecho nacional
a sus pueblos era una carga pesada, y por ello
sugirieron que sélo sus normas deberian regir
los diversos tipos de relaciones entre ellos.'s?
Al mismo tiempo, otros expertos sefialaron
que “deberia existir el derecho individual de
apelar al sistema legal nacional para quienes no

183 Informe de la Reunién de Expertos, Revision del Convenio nim. 107, Revisién parcial del Convenio sobre pobla-
ciones indigenas y tribales, 1957 (ndm. 107), 1986, parrafo 98.
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

deseen regirse exclusivamente por las leyes y
procedimientos tradicionales”.'®*

Durante la primera discusién del Convenio en la
Conferencia Internacional del Trabajo de 1988, se
debatié una propuesta hecha por los miembros
trabajadores en el sentido de que el Convenio
establezca una obligacién de “reconocer” y
“respetar” el derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas al aplicarseles la ley en
reemplazo del término “tomarse debidamente
en consideracién”. Los miembros empleadores
consideraron que dicha propuesta “haria que
se diese preferencia al derecho consuetudinario
y, en consecuencia, podria suscitar un conflicto
con el derecho escrito”.'® Los miembros
gubernamentales tampoco apoyaron la
propuesta de los trabajadores. El representante
del Gobierno de Noruega coincidié con el grupo
empleador al manifestar su preocupacién de que
los términos “reconocer” y “respetar” podrian
dar preferencia al derecho consuetudinario,
dificultandose asi la ratificacion del Convenio.®

Otro de los temas discutidos durante la redaccién
del Convenio num. 169 fue la necesidad de
abordar los eventuales conflictos entre el
derecho consuetudinario y la legislacion
nacional.’®” La Oficina explicé que la mayoria de
las respuestas recibidas sobre el contenido del
articulo 8 apuntaban a que seria inapropiado
incluir el principio de primacia del derecho
consuetudinario.’®® E| texto final del articulo 8
del Convenio dispone, en consecuencia, que,
siempre que sea necesario, deben establecerse
procedimientos para solucionar conflictos

184 Ibidem, parrafo. 97.

en la aplicaciéon del derecho consuetudinario
indigena.'®

La CEACR ha solicitado a los gobiernos tomar
“medidas para fomentar los mecanismos
de comunicacién y coordinacién entre las
instituciones de justicia y las autoridades
indigenas para que se tomen en consideracién
las costumbres o el derecho consuetudinario
de los pueblos indigenas cuando se les aplica la
legislacién nacional”."® También, ha insistido en
que se asegure que el derecho consuetudinario
de los pueblos indigenas sea tomado en cuenta
en procesos de demarcacion e identificacion de
tierras indigenas.’"

La disposicion contenida en el articulo 10 del
Convenio, respecto a la aplicacion de métodos
de castigo distintos al encarcelamiento a las
personas pertenecientes a pueblos indigenas,
fue una propuesta hecha por los miembros
trabajadores en la Conferencia de 1988 que fue
apoyada por representantes gubernamentales.'®?
El miembro gubernamental de Colombia subray6
que “la readaptacién debia ser consecuente con
la cultura de las personas indigenas.' Por su
parte, los miembros empleadores consideraron
que “sélo podrian incluirse penas sustitutivas
si estaban contempladas en la legislacion
nacional”'*4

185 Conferencia Internacional del Trabajo, 1988, actas provisionales 32, parrafo 96.

186 Ibidem

187 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Informe de la Reunién de Expertos, Revisién parcial del
Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957 (nim. 107), 1987, pagina 39.

188 Oficina internacional del Trabajo, Informe IV (2A), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas 'y

tribales, 1957 (num. 107), 1989, paginas 25-27.

189 La Corte Constitucional del Ecuador ha recurrido a los articulos 8 y 9 del Convenio en apoyo del reconocimiento
del derecho de los pueblos indigenas a desarrollar y practicar su derecho consuetudinario. Ver: Corte
Constitucional del Ecuador, Accién extraordinaria de proteccidn en contra de decisiones adoptadas por la
jurisdiccién indigena pertenecientes al Pueblo de Panzaleo. Sentencia dictada el 30 de julio de 2014 (Caso N°

0731-10-EP).

190 CEACR, Convenio nim. 169, Guatemala, solicitud directa 2018.

191 CEACR, Convenio nim. 169, Noruega, observacién, 2014.

192 Este articulo también ha sido aplicado por la Corte Constitucional de Colombia. Ver: Accién de tutela presentada
por Leonardo Gerary contra el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué,
Tolima. Sentencia dictada el 4 de septiembre de 2014 (Expediente T 642/14). La Corte indicé: “[sliguiendo el
Convenio 169 de la OIT, en casos de procedencia en la investigacién y juzgamiento de la conducta punible por la
jurisdiccion ordinaria, ante la ausencia de los elementos constitutivos del fuero especial indigena, desarrollados
ampliamente por la jurisprudencia de la Corte, todos los jueces de la Republica, sin excepcién de ningun tipo,
deberan tener en cuenta las caracteristicas econémicas, sociales y culturales de los miembros de dichos
pueblos, dando preferencia a tipos de sancion distintos al encarcelamiento” (pagina 27 de la decision).

193 Conferencia Internacional del Trabajo, 1988, Actas provisionales N° 32, pagina 32/16, parrafo 123.

194 Ibidem



» 7.2 Acceso a lajusticia

Los pueblos interesados deberan
tener proteccién 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.

El articulo 12 del Convenio consagra el deber
de los gobiernos de adoptar medidas para
garantizar que los miembros de dichos pueblos
puedan comprender y hacerse comprender
en procedimientos legales y asi asegurar
su eficaz acceso a la justicia. Esto supone el
acceso a intérpretes por parte de quienes no
hablen la lengua usada en el procedimiento
respectivo. Varios miembros gubernamentales
en la Conferencia de 1988 consideraron que “una
negacién de este derecho podria resultar en una
negacién de justicia”.'®

La CEACR ha indicado que “el objeto del articulo 12
del Convenio, al conceder una proteccion especial
a estos pueblos, es el de suplir las desventajas
que podrian tener al no poder tener acceso a los
conocimientos linguisticos o juridicos necesarios
para hacer valer o proteger sus derechos”.'®® Ha
alentado a los gobiernos a adoptar “medidas
para garantizar el acceso efectivo a la justicia de
los pueblos indigenas de manera que puedan
iniciar los procedimientos legales, individuales
o colectivos para proteger eficazmente sus
derechos”.'”” También ha tomado nota de que
ciertos paises han adoptado reglas especificas,
dentro del sistema judicial, para facilitar el acceso
de los pueblos indigenas a la justicia.’®

195 Conferencia Internacional del Trabajo, 1988, actas provisionales 32 para. 117.

196 CEACR, México, observacién, 1998.
197 CEACR, Guatemala, solicitud directa, 2018.

198 Ver, por ejemplo, CEACR, Costa Rica, solicitud directa, 2015.
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Condiciones laborales,
empleo y sequridad social

)

)



Los gobiernos deberan adoptar, en
el marco de su legislacién nacional
y en cooperacién con los pueblos
interesados, medidas especiales
para garantizar a los trabajadores
pertenecientes a esos pueblos
una proteccién eficaz en materia
de contratacién y condiciones de
empleo, en la medida en que no
estén protegidos eficazmente
por la legislacién aplicable a los
trabajadores en general.

Los gobiernos deberan hacer
cuanto esté en su poder por evitar
cualquier discriminacién entre los
trabajadores pertenecientes a los
pueblos interesados y los demas
trabajadores, 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,

la legislacién y la practica
nacionales a otros trabajadores
de estas categorias en los
mismos sectores, y sean
plenamente informados de
sus derechos con arreglo a
la legislacién laboral y de los
recursos de que disponen;

los trabajadores pertenecientes
a estos pueblos no estén
sometidos a condiciones de
trabajo peligrosas para su salud,
en particular como consecuencia
de su exposicién a plaguicidas o
a otras sustancias téxicas;

los trabajadores pertenecientes
a estos pueblos no estén sujetos
a sistemas de contratacion
coercitivos, incluidas todas las
formas de servidumbre por
deudas;

los trabajadores pertenecientes
a estos pueblos gocen de
igualdad de oportunidades y de
trato para hombresy mujeres en
el empleo y de proteccién contra
el hostigamiento sexual.

seguridad e higiene en el
trabajo, todas las prestaciones
de seguridad social y demas
prestaciones derivadas del
empleo, asi como la vivienda;

derecho de asociacién, 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.

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.

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 proteccién que confieren

Los regimenes de seguridad
social deberan extenderse
progresivamente a los pueblos
interesados y aplicarseles sin
discriminacion alguna.
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

» 8.1 Contrataciony
condiciones de

trabajo

Los articulos 20 y 24 del Convenio refuerzan la
proteccién otorgada por otros Convenios de
la OIT en materia de empleo y seguridad social
en favor de los pueblos indigenas.’”® A menudo
los trabajadores pertenecientes a pueblos
indigenas hacen parte del sector de la economia
informal.2°® Al mismo tiempo, como se indica
en los documentos preparatorios del Convenio,
durante la Reunién de Expertos de 1986 se hizo
especial referencia a problemas que enfrentaban
los trabajadores indigenas, los que incluian la
falta de documentacién y, en consecuencia, falta
de cobertura por parte de la legislacién laboral; y
la exposicién a sustancias téxicas en actividades
agricolas.?

El articulo 20 del Convenio num. 169 aborda la
proteccion de los pueblos indigenas en relacién a
diferentes aspectos laborales: proteccién contra
la discriminacién, acceso al empleo, remuneraciéon
igual por trabajo de igual valor, salud e higiene
en el trabajo, libertad sindical y derecho de
negociacidon colectiva, proteccién contra la
contratacion coercitiva y el hostigamiento sexual.

En relaciéon con la proteccién contra la
discriminacion, si bien el Convenio num. 107
ya contenia disposiciones que aseguraban la
igualdad de trato de los trabajadores indigenas
en relacion con los trabajadores no indigenas,
la Oficina sugirié que el Convenio revisado
podria hacer hincapié en la necesidad de que los
gobiernos pongan en marcha una politica para
promover dicha igualdad; y adopten medidas

necesarias para asegurar que la legislacion laboral
se aplique con eficacia a los pueblos indigenas.2%

Durante las discusiones en la Conferencia
Internacional del Trabajo de 1988, los miembros
trabajadores propusieron incluir en el texto del
Convenio la obligacion de prever un servicio de
inspeccion de trabajo, lo cual fue reflejado en
el texto final del articulo 20 del Convenio que
requiere que se preste “especial atencién a la
creacion de servicios adecuados de inspecciéon del
trabajo en las regiones donde ejerzan actividades
asalariadas trabajadores pertenecientes a los
pueblos interesados”.

Debe destacarse también que el parrafo 3 del
articulo 20 del Convenio establece la obligaciéon
de proteger a las trabajadoras y trabajadores
indigenas contra el hostigamiento sexual, la
cual también puede leerse en conjunto con las
disposiciones del Convenio sobre la violencia y el
acoso, 2019 (num. 190).

En materia de inspeccién de trabajo, la CEACR
ha enfatizado desde sus primeros comentarios
que “una de las mas importantes medidas para
garantizar la efectiva proteccién de los derechos
laborales fundamentales es una inspeccion del
trabajo que actue con frecuencia y eficacia en los
lugares donde ejercen actividades asalariadas
trabajadores indigenas”.?? Lo anterior también
ha sido recalcado por la CAN.204

En su observacién general de 2018, la CEACR
también recorddé que en sus comentarios ha
tomado nota con preocupacién de graves abusos
contra trabajadores indigenas, especialmente en
el area rural y en el sector agricola. Al respecto,
subray6 que “[e]l fortalecimiento de la inspeccion
del trabajo en areas habitadas por pueblos
indigenas es fundamental en este sentido”.20
También destacd “la importancia de adoptar
medidas que fomenten la participacién de las
mujeres indigenas en el mercado de trabajo y de

199

200

201

202

203
204
205

Téngase en cuenta los ocho convenios fundamentales: Convenio sobre Trabajo Forzoso, 1930 (nim. 29),
Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion, 1948 (nim. 87), Convenio sobre el
derecho de sindicacién y de negociacién colectiva, 1949 (nim. 98), Convenio sobre igualdad de remuneracién,
1951 (nim. 100), Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (nim. 105), Convenio sobre la discrimi-
nacion (empleo y ocupacion), 1958 (num. 111), Convenio sobre la edad minima, 1973 (nim. 138), Convenio sobre
las peores formas de trabajo infantil, 1999 (nim. 182); asi como otros convenios, entre ellos el Convenio sobre la
inspeccién del trabajo, 1947 (num. 81), Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (nim. 122), y Convenio sobre
la seguridad social (norma minima), 1952 (ndum. 102), entre otros.

Ver: Oficina Internacional del Trabajo, Aplicacién del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales nim. 169 de la
OIT: Hacia un futuro inclusivo, sostenible y justo”, 2019, especialmente partes II y III.

Informe de la Reunién de Expertos sobre la Revisién del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957
(num. 107), 1986, parrafo 105.

Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (2), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas 'y
tribales, 1957 (num. 107), 1988, paginas 68-69.

CEACR, Convenio nim. 169, México, observacién, 1998.
CAN examen individual, México, 1995.

CEACR, Convenio num. 169, observacién general, 2018.



“desarrollar programas de formacién vocacional
teniendo en cuenta las condiciones econémicas,
ambientales, sociales y culturales de los pueblos
indigenas"”.?%

En la practica, paises como Paraguay y Bolivia han
adoptado medidas para fortalecer la inspeccién
de trabajo en zonas habitadas por pueblos
indigenas.?®” México ha adoptado medidas
legislativas para asegurar que los trabajadores
indigenas, que no hablan el idioma de su patrén,
tengan acceso a un intérprete a fin de conocer las
condiciones de su empleo.2%®

Por su parte, la CAN ha subrayado la importancia
de que los gobiernos proporcionen informacion
sobre la aplicacién practica del Convenio, en
particular respecto de los diferentes aspectos
relativos a la contratacién y las condiciones de
empleo requeridas en aplicacién del articulo 20
del Convenio.?®

En materia de acceso al empleo, en la Reunién de
Expertos de 1986, se hizo hincapié en la necesidad
de dotar a las personas indigenas de las destrezas
necesarias para acceder al mundo del trabajo.?°
Al respecto, es importante también tener en
cuenta las normas contenidas en la Parte IV del
Convenio relativas a la formacién profesional,
artesania e industrias rurales.

206 Ibidem

» 8.2 Sequridad social

El articulo 24 del Convenio consagra la obligacion
de los gobiernos de asegurar de manera
progresiva que los pueblos indigenas sean
cubiertos, sin discriminacién, por los sistemas de
seguridad social nacionales.?" Como lo indicé la
Oficina en su informe de 1988, esta disposicién
consagra el principio por el cual los sistemas de
seguridad social deberian hacerse extensivos, lo
antes posible, a los pueblos en cuestion.?*?

La CEACR ha subrayado “la importancia de velar
por que se tengan en cuenta las caracteristicas,
necesidades y perspectivas especificas de los
pueblos indigenas y tribales en la elaboracién
y aplicacién de los sistemas nacionales de
proteccién social”.?'* Paises como Colombia ya han
puesto en marcha acciones para asegurar que los
pueblos indigenas tengan acceso a la seguridad
social, incluso aquellos sin capacidad de pago.?'

207 CEACR, Convenio num. 169, Paraguay, observacién, 2017; Bolivia, solicitud directa, 2013.

208 CEACR, México, solicitud directa, 2013.
209 CAS, Examen Individual, Paraguay, 2006.
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Informe de la Reunién de Expertos sobre la Revisién del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957
(num. 107). Ginebra, 1-10 de septiembre de 1986 (APPL/MER/107/1986/D.7), parrafo 106.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha indicado que “La Caja Costarricense de
Seguridad Social estd normativamente obligada, con base en el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de la
ONU, a considerar las condiciones particulares de las poblaciones indigenas al momento de establecer los req-
uisitos para el aseguramiento y la atencién médica”. Ver: Accién de amparo interpuesto por Meryanne Bolafios
y otros contra la Caja Costarricense de Seguro Social y otros. Sentencia dictada el 28 de julio de 2017 (Exp. 16-
008633-007-C0O), Considerando VI.

Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (2), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas 'y
tribales, 1957 (num. 107), 1988, paginas 79-80.

CEACR, Convenio num. 169, observacién general, 2018.

CEACR, Convenio nim. 169, Colombia, solicitud directa, 2019.
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Articulo 25

Los gobiernos deberan velar por
gue se pongan a disposicién 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.

Los servicios de salud deberan
organizarse, en la medida de lo
posible, a nivel comunitario. Estos
servicios deberan planearse y
administrarse en cooperacién 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.

El sistema de asistencia sanitaria
debera 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.

La prestacién de tales servicios
de salud deberd coordinarse
con las demas medidas sociales,
econdémicas y culturales que se
tomen en el pais.

» 9.1 Acceso alasalud
con consideracion
a métodos de salud
tradicionales

La falta de acceso a servicios de salud adecuados
a las realidades econémicas, sociales y culturales
de los pueblos indigenas es un problema que
puede ser abordado bajo los lineamientos que
establece el articulo 25 del Convenio. De acuerdo
a esta disposicién, los servicios de salud deben
ser organizados, en la medida de lo posible,
bajo la propia responsabilidad y control de las
comunidades indigenas, teniendo en cuenta sus
condiciones de vida y en particular sus métodos
de salud tradicionales.?’

El reconocimiento del derecho de los pueblos
indigenas a hacer uso de sus practicas curativas
tradicionales estd “en consonancia con el
enfoque general de tratar con respeto las
culturas y tradiciones de estos pueblos”.?’® La
Organizacion Mundial de la Salud, que participé
como observador en las reuniones preparatorias
al Convenio recordé la necesidad de garantizar la
coordinacién entre la asistencia médica y otros
sectores al prestar asistencia para el desarrollo,
y destacé los problemas especiales de salud con
que se enfrentan los pueblos indigenas cuando
emigran a ciudades.?"” En relacién con el término
“maximo nivel de salud fisica y mental”, la Oficina
clarificé que este se basaba “en la redaccién del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales”.2'

Este articulo ha sido invocado por la Corte Constitucional de Colombia. Demanda de inconstitucionalidad contra
el literal i del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 (por la cual se hacen modificaciones al Sistema General de
Seguridad Social en Salud). Sentencia dictada el 4 de febrero de 2010 (C-063-10). La Corte recordé que “el deber
que el Estado colombiano ha adquirido a nivel internacional para la proteccién y promocion de la diversidad
cultural de la poblacién, entre otras, en materia de salud” y mencioné que “el articulo 25° consagra que los
servicios de salud deberan organizarse, en la medida de lo posible, a nivel comunitario; que estos servicios
deberan planearse y administrarse en cooperacion con los pueblos interesados y tener en cuenta, entre otros
factores, sus métodos de prevencién, practicas curativas y medicamentos tradicionales; y que la prestacién de
tales servicios de salud debera coordinarse con las demas medidas sociales, econdmicas y culturales que se
tomen en el pais” (pagina 49 de la decisién).

Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y
tribales, 1957 (nim. 107), 1987, pagina 42.

Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y
tribales, 1957 (num. 107), 1987, pagina 41.

Conferencia Internacional del Trabajo, 1988, actas provisionales N° 32, pagina 32/22 parrafo 175.
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

¥ La Organizacién Mundial de la Salud, que particip6 como
observador en las reuniones preparatorias al Convenio
recordé la necesidad de garantizar la coordinacidn entre
la asistencia médica y otros sectores al prestar asistencia
para el desarrollo, y destacé los problemas especiales de
salud con que se enfrentan los pueblos indigenas cuando

emigran a ciudades.

La CEACR ha solicitado a los gobiernos
informaciéon sobre la forma en que los
pueblos indigenas participan en el disefio e
implementacion de programas de salud.?’® Ha
pedido informacién sobre acciones emprendidas
para abordar distintos problemas con los que
se enfrentan los pueblos indigenas como por
ejemplo la mortalidad infantil indigena a causa de
desnutricion y de recién nacidos.?? Ha solicitado,
ademas, informacién sobre la forma en que los
planes de salud dirigidos a pueblos indigenas
toman en cuenta las formas de medicina
tradicional de estos pueblos.?!

219 CEACR, Honduras, solicitud directa 2019.

» 8.2 Salud reproductiva

La salud reproductiva ha sido abordada también
bajo el articulo 25 del Convenio. La CEACR ha
tomado nota de programas encaminados al
asegurar el ejercicio pleno de los derechos
sexuales y reproductivos y, al respecto,
ha solicitado informacién sobre como “el
consentimiento informado sobre los derechos
sexuales y reproductivos ha sido incluido en
los programas destinados a las comunidades
indigenas”.??2 La CEACR también ha tomado nota
con interés de la elaboracién de politicas para
la atencién de mujeres embarazadas durante el
parto, que reconocen la participacion y el papel
importante de comadronas pertenecientes a
pueblos indigenas en la promocién y atencién de
la salud de la mujery el recién nacido.??

220 CEACR, Convenio num. 169, Brasil, solicitud directa, 2005.
221 CEACR, Convenio num. 169, Nicaragua, solicitud directa 2013.

222 CEACR, Convenio nim. 169, México, observacién, 2013.

223 CEACR, Convenio num. 169, Guatemala, solicitud directa, 2018.









Deberdn adoptarse medidas para
garantizar a los miembros de los
pueblos interesados la posibilidad
de adquirir una educacion a todos
los niveles, por lo menos en pie de
igualdad con el resto de la comunidad
nacional.

1. Los programas y los servicios de
educacion destinados a los pueblos
interesados deberan desarrollarse y
aplicarse en cooperacién con estos 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, econémicas y culturales.

2. La autoridad competente debera
asegurar la formacién de miembros
de estos pueblos y su participacion
en la formulacién y ejecucién de
programas de educacién, 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 educacién,
siempre que tales instituciones
satisfagan las normas minimas
establecidas por la autoridad
competente en consulta con esos
pueblos. Deberdn facilitarseles
recursos apropiados con tal fin.

Siempre que sea viable, deberd
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 adopcién de medidas
que permitan alcanzar este objetivo.

Deberadan 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.

Deberan adoptarse disposiciones
para preservar las lenguas indigenas
de los pueblos interesados y
promover el desarrollo y la practica
de las mismas.

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.
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» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):

Herramienta para jueces y operadores del derecho

» 10.1 Derecho ala
educacion en

todos los niveles

Los articulos 26 al 29 del Convenio estan dirigidos
a garantizar, por una parte, la realizacion del
derecho a la educacién de los miembros de los
pueblos indigenas, sin discriminacién, y, por
otra parte, el derecho de los pueblos indigenas
de participar en el disefio y administracion de
programas y sistemas educativos, incluyendo el
derecho de transmitir su propia lengua.

En las discusiones preparatorias al Convenio
se hizo hincapié en la importancia de que los
programas educativos dirigidos a los pueblos
indigenas sean disefiados teniendo en cuenta
las caracteristicas culturales de dichos pueblos,
incluyendo sus valores, culturas e intereses.??
Como lo indicé la Oficina en su informe de 1988,

este aspecto “desempefia un papel vital en la
ayuda a pueblos marginados a preservar o
reconstruir su identidad cultural”.?®

Cabe notar que el parrafo 3 del articulo 27
establece el requisito de consultar con los pueblos
indigenas respecto a la creacién y desarrollo
de sus sistemas educativos.??® En el proceso
de redaccién del Convenio, se consideré que
“no sélo la formulacién de los programas de
educacién debera realizarse en consulta con los
pueblos interesados, sino también su ejecuciény
evaluacién”.??

En sus comentarios, la CEACR ha instado a
los gobiernos a tomar medidas tendientes a
asegurar que los sistemas educativos respondan
a las necesidades de los pueblos indigenas y
que permiten su envolvimiento en sus fases de
formulacién e implementacion.?? En particular, ha
solicitado informacidn respecto a consultas con
los pueblos indigenas sobre las bases curriculares
de programas educativos.?®

WV En suscomentarios, la CEACR hainstado a los gobiernos

224

225

226

227

228
229

a tomar medidas tendientes a asegurar que los sistemas
educativos respondan a las necesidades de los pueblos
indigenas y que permiten su envolvimiento en sus fases de
formulacion e implementacion.

Consejo de Administracién, 234° Reunion, Informe de la Reunién de Expertos sobre la Revision Parcial del
Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957 (nim. 107), noviembre de 1986, (GB.234/5/4), parrafo.
121.

Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y
tribales, 1957 (num. 107), 1987, pagina 42.

La Corte Constitucional de Colombia ha recordado que “en el campo de la implantacién de un sistema de
educacion especial para los grupos étnicos, el Convenio 169 de la OIT. prevé el mecanismo de consulta previa,
al consagrar expresamente en su articulo 27 que “Los programas y los servicios de educacién destinados a

los pueblos interesados deben desarrollarse y aplicarse en cooperacién con éstos, a fin de responder a sus
necesidades particulares, y deberdn abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores y
todas las demas aspiraciones sociales, econémicas y culturales”. Ver: Demanda de inconstitucionalidad contra el
Decreto 1278 de 2002, “Por el cual se expide el Estatuto de Profesionalizacién Docente”. Sentencia dictada el 21
de marzo de 2007 (C-208-07). Secciones 6y 8 de la decision.

Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (2), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas 'y
tribales, 1957 (num. 107), 1987, pagina 89.

CEACR, Convenio num. 169, Nicaragua, solicitud directa, 2013.
CEACR, Convenio nim. 169, Chile, solicitud directa, 2018.



PV Elarticulo 28 del

Convenio esta dirigido
a que los gobiernos
adopten las medidas
necesarias para la
preservacion de las
lenguas indigenas en el
proceso de educacion
a miembros de dichos
pueblos, considerando
que “la lengua materna
de un pueblo es un
vinculo indispensable
con la cultura tradiciona

»10.2 Salud
reproductiva

El articulo 28 del Convenio esta dirigido a que
los gobiernos adopten las medidas necesarias
para la preservacién de las lenguas indigenas en
el proceso de educacién a miembros de dichos
pueblos, considerando que “la lengua materna
de un pueblo es un vinculo indispensable
con la cultura tradicional”.?®® Lo anterior debe
complementarse con medidas que aseguren
también el dominio por parte de miembros de
pueblos indigenas de la lengua oficial del pais
en el que habitan, de manera que estos tengan
acceso a la mas amplia gama de oportunidades.

La CEACR ha dado seguimiento al cumplimiento
del articulo 28, por ejemplo, al solicitar a los
gobiernos “informaciones sobre los resultados
obtenidos en materia de lucha contra el
analfabetismo, con especial énfasis en las nifias
y mujeres, y la ensefianza de las lenguas que
mas comunmente se hablan en las comunidades
indigenas”.?

67

230 Consejo de Administracién, 234° Reunién, Informe de la Reunién de Expertos sobre la Revision Parcial del
Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957 (nim. 107), noviembre de 1986, (GB.234/5/4), parrafo. 121.

231 CEACR, Convenio num. 169, Paraguay, solicitud directa, 2017.
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Flexibilidad




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.

La flexibilidad tiene como objeto la adaptacion del
Convenio a las distintas situaciones nacionales y
necesidades fundamentales de los pueblos
indigenas, por ello, durante la preparacion del
Convenio, se hablé de la flexibilidad como un
principio basico del Convenio.?3? Este criterio
también ha sido invocado por cortes nacionales.?3

En las conclusiones de su informe de 1988, la
Oficina clarificé que “[n]o incumbe a un convenio
de la OIT determinar globalmente la medida en
que estas necesidades (de los pueblos indigenas)
existen en cada Estado ni la manera como
deben respetarse tales derechos en cada caso;
su contenido es, por el contrario, establecer el
principio basico del respeto de estos derechos y
exigir de los paises que lo ratifiquen que tomen
las medidas necesarias para decidir a nivel
nacional, en consulta con los afectados, cémo
deben respetarse”.?34

232 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), 1988; Anexo I, Extractos del Informe de la Reunién de Expertos,

pagina 110, parrafo 16.

233 Ver: Decisién de la Corte Suprema de Chile, Apelacién de decisién que niega recurso de proteccién contra la
Comisién Regional del Medio Ambiente de la Regién de los Rios por calificar favorablemente un estudio de
impacto ambiental. Sentencia dictada el 14 de octubre de 2010 (4.078-2010), Considerando V. La Corte indicé que
“el articulo 34 del Convenio N° 169 contiene una norma que flexibiliza la incorporacién de dicho tratado inter-
nacional al derecho interno, disponiendo que "La naturalezay 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".

234 Oficina Internacional del Trabajo, Informe VI (1), Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenasy

tribales, 1957 (num. 107), 1987, pagina 97.
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Como sucede generalmente con los Convenios
y Recomendaciones de la OIT, las normas
establecidas en el Convenio nim. 169 son normas
minimas. Este principio esta consagrado en el
articulo 19, parrafo 8 de la Constitucién de la OIT,
el cual dispone lo siguiente:

En ningln caso podra considerarse
que la adopciéon de un convenio
o de una recomendacion por la
Conferencia, o la ratificacion 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.

Mas aun, el articulo 35 del Convenio num. 169
establece lo siguiente:

La aplicacion 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.

Este articulo del Convenio nim. 169 es una
expresiéon contextual del principio consagrado
en el articulo 19, parrafo 8, de la Constitucién de
la OIT que define a las normas de la OIT como
normas minimas. Sin embargo, el articulo 35
no tiene el efecto de incorporar en el Convenio
obligaciones adicionales o diferentes que
podrian estar contenidas en otros instrumentos
internacionales.

V'V Este articulo del
Convenio nim. 169 es
una expresion contextual
del principio consagrado
en el articulo 19, parrafo
8, de la Constitucién de
la OIT que define a las
normas de la OIT como
normas minimas.

71



72

» Entendiendo el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169):
Herramienta para jueces y operadores del derecho

» Anexo: Lista cronologica de las reclamaciones
examinadas en virtud del articulo 24 de la
Constitucion en relacion con el Convenio nim. 169.

México - Documento del Consejo de Administracion GB.272/7/2, junio de 1998.

Peru - Documento del Consejo de Administracion GB.273/14/4, noviembre de 1998.

Estado Plurinacional de Bolivia - Documento del Consejo de Administraciéon GB.274/16/7, marzo de
1999.

México - Documento del Consejo de Administracion GB.276/16/3, noviembre de 1999.

Dinamarca - Documento del Consejo de Administracion GB.280/18/5, marzo de 2001.

Colombia - Documento del Consejo de Administracién GB.282/14/3, noviembre de 2001.

Colombia - Documento del Consejo de Administracién GB.282/14/4, noviembre de 2001.

Ecuador - Documento del Consejo de Administracién GB.282/14/2, noviembre de 2001.

México - 3 reclamaciones examinadas en el Documento del Consejo de Administracién GB. 289/17/3,
marzo de 2004.

México - Documento del Consejo de Administraciéon GB.296/5/3, junio de 2006.

Guatemala - Documento del Consejo de Administracion GB.299/6/1, junio de 2007.

Argentina - Documento del Consejo de Administracion GB.303/19/7, noviembre de 2008.

Brasil - Documento del Consejo de Administracion GB.304/14/7, marzo de 20009.

Pera - Documento del Consejo de Administracién GB.313/INS/12/1, marzo de 2012.

Chile - Documento del Consejo de Administracion GB.326/INS/15/5, 23 de marzo de 2016.


https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P50012_LANG_CODE:2506985,es:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P50012_LANG_CODE:2507207,es:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P50012_LANG_CODE:2507170,es:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P50012_LANG_CODE:2507203,es:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P50012_LANG_CODE:2507219,es:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P50012_LANG_CODE:2507143,es:NO
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