APLICACIONES CONVENIO 169 -O.I.T.-

POLITICA GENERAL

· El Convenio habla de pueblos indígenas y tribales:

El término “indígena” se refiere a aquellas poblaciones que conservan total o parcialmente sus propias tradiciones, instituciones o estilos de vida, que los distinguen de la sociedad dominante y que habitaban un área específica antes de la llegada de otros grupos. Al utilizar el término “tribales” la intención era abarcar una situación social y no establecer una prioridad basada en los antepasados que habrían ocupado un área territorial primero.

El Convenio  no hace diferencia respecto al uso de uno u otro término.

“La conciencia de su identidad deberá considerarse un criterio fundamental”: esto no significa que sea el único criterio. A cada país le compete decidir a qué grupos se aplica el convenio, en base a criterios objetivos y subjetivos y siempre EN CONSULTA CON LOS INTERESADOS.

El Convenio NO define quienes son pueblos indígenas sino proporciona elementos para ayudar a los gobiernos a establecer a quiénes se aplica.

· El Convenio utiliza el término “pueblos”:

La decisión de utilizar el término “pueblos” en lugar de “poblaciones” fue resultado de discusiones y consultas. Finalmente se acordó  que el término correcto era “pueblos” ya que éste reconoce la existencia de sociedades organizadas con identidad propia, en lugar de simples agrupaciones de individuos que compartan algunas características raciales o culturales.

Ante la preocupación respecto a la posibilidad que estos pueblos puedan separarse de los países en que habitan, se concluyó que NO le competía a la OIT decidir cómo este término debía de interpretarse en el derecho internacional. El convenio 169 NO  impone ninguna limitación al derecho a la autodeterminación ni tampoco se pronuncia a favor o en contra de tal derecho.

Es decir, NO hay en el Convenio ninguna disposición que sea incompatible con cualquier instrumento legal internacional que puede definir o establecer el derecho de los pueblos indígenas y tribales a la autodeterminación.

· Disposiciones fundamentales en cuanto a la definición de políticas:

Artículos 6 y 7: son primordiales para definir cómo debería aplicarse el Convenio.

El artículo 6 requiere que los gobiernos establezcan los medios que permitan a los pueblos interesados participar en la toma de decisiones a todos los niveles. También exige que se consulten a los pueblos mediante procedimientos adecuados cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas que los afecten directamente.

Las Consultas son obligatorias en los siguientes casos: 

 -  antes de emprender cualquier actividad de exploración o explotación      de   minerales y/u otros recursos naturales que se encuentren en las tierras         de  dichos pueblos                

· cada vez que sea necesario trasladar a las comunidades indígenas y tribales de sus tierras tradicionales a otro lugar

· antes de diseñar y ejecutar programas de formación profesional dirigidos a los referidos pueblos.

El artículo 7 afirma que los pueblos interesados tienen el derecho a decidir sus propias prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo y de controlar 

en la medida de lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural.-

En relación con los planes de desarrollo que los afecten directamente deberán participar en su formulación, ejecución y evaluación.

Asimismo deberán efectuarse estudios de impacto ambiental cada vez que se tenga previsto ejecutar programas y planes de desarrollo en las áreas ocupadas por dichos pueblos.

La cooperación también debe buscarse en el diseño, manejo y evaluación de los servicios de salud y educación, inclusive en los programas de formación profesional que se dirijan a ellos.

Cabe aclarar que, respecto a este artículo, y la posibilidad que tendrían los pueblos indígenas de vetar las políticas de desarrollo, el Convenio establece que ningún segmento de la población nacional de cualquier país tiene derecho a vetarlas.

Este artículo también exige a los gobiernos realizar consultas en las que los pueblos indígenas y tribales tengan el derecho de expresar su punto de vista y de influenciar el proceso de toma de decisiones. Esto significa que los gobiernos tienen la obligación de crear las condiciones que permitan  a estos pueblos contribuir activa y eficazmente en el proceso de desarrollo.

Esto puede traducirse en acciones dirigidas a ayudar a los referidos pueblos a adquirir el conocimiento y las capacidades necesarias para comprender y decidir sobre las opciones de desarrollo existentes.

· Consultas de “buena fe” y por medio de “procedimientos apropiados”:

Esto significa que, al consultar a los pueblos indígenas y tribales, los gobiernos deben proporcionarles información apropiada y completa, que pueda ser comprendida plenamente.

Las consultas deben emprenderse con organizaciones o instituciones genuinamente representativas, que estén habilitadas para tomar decisiones o hablar en nombre de las comunidades interesadas. Por lo tanto, antes de iniciar las consultas, deben identificarse y verificar que las organizaciones o instituciones con las que se tiene previsto tratar, cumplan con estos requisitos.

DERECHOS SOBRE LAS TIERRAS Y RECURSOS NATURALES

Los derechos sobre las tierras son fundamentales para garantizar la continuidad y la existencia perdurable de los pueblos indígenas. Los artículos 13 al 19 de la Segunda Parte del Convenio, tratan los derechos sobre la tierra y los recursos naturales que en ella se encuentren. 

El artículo 13 exige a los gobiernos respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de estos pueblos reviste su relación con las tierras o territorios que ocupan y, en particular, los aspectos colectivos de esta relación. 

El reconocimiento de derechos especiales para los pueblos indígenas y tribales sobre las tierras tiene por objeto asegurarles una base estable para sus iniciativas económicas, sociales y culturales y sobrevivencia futura. No se trata de crear un Estado dentro de otro Estado. El Convenio está explícitamente orientado a acciones “en el marco del Estado en el que los pueblos indígenas viven”.-

La disposición principal sobre los derechos de la tierra se encuentra en el artículo 14. Esta disposición exige que deberá reconocerse a los pueblos indígenas y tribales el derecho a la propiedad y posesión sobre las tierras que tradicionalmente  ocupan.  Esto significa que debe existir alguna conexión con el presente- como en los casos de recientes expulsiones de las tierras o pérdida de títulos-.  

Esta disposición debe analizarse con relación a aquellos procedimientos que se hayan instituido para solucionar las reivindicaciones de tierras  sin imponer límites de tiempo respecto a cuándo dichos reclamos hayan surgido. Además no establece que la tierra debe ocuparse de una manera tradicional. Esto condenaría a los pueblos a una forma de vida en particular, en vez de otorgarles la oportunidad de cambiar si así lo desean ó como les parezca más conveniente.

El artículo 14 dispone también que deberán tomarse medidas apropiadas para salvaguardar los derechos  a utilizar las tierras que no son necesariamente ocupadas por ellos, pero a las que tradicionalmente han tenido acceso. 

El “uso” de tierras que estos pueblos no ocupan, pero a las que han tenido acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia, fue reconocido como un derecho adicional y no como una alternativa al derecho de propiedad. El propósito de esta disposición era cubrir la situación de muchos pueblos que han ejercido derechos de pastoreo, caza o recolección en tierras donde no tienen título de propiedad. 

El Convenio establece que, en los casos apropiados, deben adoptarse medidas para salvaguardar este derecho. (Esto debe vincularse al artículo 23 que establece el reconocimiento y fortalecimiento de las actividades tradicionales, inclusive la caza y el pastoreo)

El artículo 14 también requiere que los gobiernos deberán tomar las medidas necesarias para identificar las tierras que estos pueblos ocupan tradicionalmente y garantizar la protección efectiva de sus derechos y posesión. ( El uso de la palabra “efectiva” implica una protección real y práctica, no sólo una protección legal por escrito).

Finalmente, de acuerdo con este artículo, deberán instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema jurídico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras de los pueblos interesados. El gobierno deberá establecer los procedimientos a fin de resolver los reclamos de modo que estos pueblos tengan una posibilidad real de devolución de sus tierras o el pago de una compensación por la pérdida de éstas.

El artículo 15 se refiere a los derechos sobre los recursos naturales existentes en sus tierras. Esta disposición es muy delicada porque debe adaptarse a las diversas situaciones nacionales. Se establece que “los derechos de los pueblos interesados en los recursos naturales existentes en sus tierras deberán protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilización, administración y conservación de dichos recursos”.

Está claro que existe el derecho, pero, en qué consiste específicamente este derecho, deberá definirse en el marco de cada ordenamiento jurídico nacional, en el marco de los derechos sobre las tierras que estos pueblos tienen y en el marco de su capacidad para ejercer estos derechos.

Si los recursos del subsuelo pertenecen al Estado, el gobierno deberá consultar con los pueblos interesados, antes de emprender cualquier programa de prospección y explotación de los recursos para determinar si serían perjudicados y en qué medida. Estas consultas deben llevarse a  cabo ANTES que empiecen las actividades en cuestión. El gobierno debe velar por que las comunidades interesadas sean consultadas, de una forma adecuada y a tiempo, sobre el alcance y las implicaciones de las actividades en curso y las futuras.

Además, los pueblos interesados deben participar, siempre que sea posible, en los beneficios que reporten la explotación de los recursos. También dispone que deben percibir una compensación equitativa por cualquier daño que puedan sufrir como resultado de esas actividades.  (Esto debe analizarse conjuntamente con lo dispuesto en el artículo 6, respecto a consultas y participación, y el artículo 7, que exige que se hagan evaluaciones de impacto social, espiritual, cultural y ambiental de cualquier  actividad desarrollada, garantizando así que los pueblos afectados tengan la oportunidad de participar en las decisiones que se tomen)

ES IMPORTANTE RECORDAR QUE LAS DISPOSICIONES DEL CONVENIO DEBEN LEERSE  EN CONJUNTO, YA QUE LOS ARTÍCULOS NO SE ENCUENTRAN AISLADOS UNOS DE OTROS.

Artículo 16: Se refiere a traslados, reubicación y compensación:

Este artículo estipula  que “ los pueblos interesados no deberán ser trasladados de las tierras que ocupan”.  Sin embargo, con frecuencia es necesario el traslado de ciertos grupos humanos, sean indígenas ó no. El Convenio 169 no especifica  los casos en los que un traslado puede resultar necesario, sino más bien establece los principios y pautas que deben aplicarse cada vez que se contemple reubicar a las comunidades indígenas. Los gobiernos deben, en primer término, obtener el consentimiento, libre e informado, de los pueblos. Cuando no pueda obtenerse el consentimiento de dichas comunidades, el Convenio establece que el traslado y la reubicación deberán tener lugar al término de los procedimientos establecidos por la legislación nacional. Estos procedimientos incluyen encuestas públicas, en las que los pueblos deben estar representados.

Por otra parte en el mismo artículo se establece que los pueblos tienen el derecho de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto terminen las causas que motivaron su traslado y reubicación. Esto es importante tenerlo en cuenta porque se han dado casos de traslado por situaciones de emergencia (desastres ecológicos, conflictos armados, etc.) y una vez finalizados los pueblos no pueden recuperar sus tierras.

Asimismo se especifica que en caso de no poder regresar a sus tierras, a estos pueblos se les debe proporcionar, en cuanto sea posible, tierras cuya calidad y cuyo estatuto jurídico sean por lo menos iguales a las tierras que perdieron, tomando en cuenta que estas tierras sean adecuadas para sus necesidades presentes y futuras. Si se da el caso que los pueblos prefieran una compensación en dinero o especie, deberá respetarse esa decisión.

Los artículos 17 y 18 revisten especial importancia al exigir a los gobiernos el establecimiento de medidas disuasivas dirigidas a evitar que ciudadanos no indígenas, aprovechando el desconocimiento de las leyes nacionales por parte de los pueblos indígenas, invadan sus tierras sin autorización previa. Se deben establecer por ley sanciones apropiadas en caso de intrusiones no autorizadas. 

Las modalidades por medio de las cuales los miembros de los referidos pueblos suelen transmitir entre sí los derechos sobre la tierra deben respetarse.
Cada vez que los gobiernos contemplen adoptar medidas que afecten la capacidad de dichos pueblos para enajenar o transmitir sus derechos sobre sus tierras fuera de su comunidad, deben realizarse consultas previamente con ellos. 

