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HACIA UN ORDEN JURIDICO DE LA DIVERSIDAD

Jorge DANDLER

SuMaRriIo: 1. El agotamiento del “integracionismo”. 11. Cambios de

concepcion en el derecho internacional. 111. Cambios en la normativi-

dad v relacién con los pueblos indigenas a nivel de los estados. IV.

Cudles son las principales demandas indigenas. V. EI Convenio nii-
mero 169 de la OIT.

En el escenario de fin de este siglo y milenio, l1as sociedades nacionales han
entrado en una etapa de profundas e importantes transformaciones vincula-
das con las nuevas condiciones del orden internacional. Existen tendencias
globales emergentes que afectan cada vez mds y de manera directa la vida
politica, econdmica, cultural y social de los pueblos indigenas. El destino
de 1os pueblos indigenas de América Latina no escapa a las circunstancias
que enfrentan 1as sociedades nacionales ni a 1as respuestas que éstas den a
sus necesidades de desarrollo, justicia y democracia.

Cada vez mds en América Latina existe el convencimiento que el
afianzamiento de una democracia plena necesariamente transita por un
camino conducente a reconocer plenamente los derechos de los pueblos
indfgenas y su diversidad cultural.

1. EL. AGOTAMIENTO DEL “INTEGRACIONISMO™

Hay un conjunto de problemas en la normatividad y en la préictica
juridico-politica, tanto a nivel internacional como a nivel de los Estados
latinoamericanos, que historica y contempordneamente obstaculizan el
reconocimiento de los derechos mds fundamentales de los pueblos indigenas:
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1. Las disposiciones constilucionales en toda América Latina garantizan
formalmente 1a no discriminacion por motivo de raza, nacionalidad, religion
0 sexo. Asimismo, s¢ adscriben a garantizar el respeto absoluto de los derechos
humanos individuales. Sin cmbargo, los derechos humanos de los indigenas
y sus comunidades, de hecho, son violados al no estar plenamente incorpo-
rados los principios bdsicos de reconocimiento de la existencia y perdura-
bilidad de los pueblos indigenas.

2. La vulnerabilidad juridica de los indigenas como individuos y como
puchlos estd estrechamente relacionada a deficiencias en la gran mayorfa
de las legislaciones nacionales existentes. Diversos autores han seflalado
que no es suficiente proclamar y proteger 108 derechos individuales de tipo
universal. I.a negacion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
ha generado, en muchas ocasiones y diversos contextos, 1a violacion masiva
de los dercchos individuales fundamentales de los miembros de estos
puchlos.

3. La prcmisa que ha guiado historicamente la construccion del Estado-
Nacion en América Latina ha sido la “integracién’ de los pueblos indige-
nas, tomada como una necesidad de que estos pueblos, en la medida que se
bencficiaban del desarrollo ¥ de la modernidad, dejaban de ser indigenas.
La visi6n dominante ha sido crear a largo plazo una sociedad nacional
“integrada’ y homogénca culluralmente, sin indigenas.

4. Los programas de desarrollo, incluyendo los proyectos indigenistas, a
pesar de los grandes esfuerzos por tener en cuenta las particularidades
étnicas que se manificstan en cada pafs, no han podido vencer los obstdculos
juridicos y procedimicntos estatales de “integracién” que en la préctica
tienden a desconocer el cardcter fundamental de los derechos de 1os pueblos
indigenas.

5. La ideologia benevolente y paternalista consagrada en muchas cons-
tituciones y legislaciones nacionales, en la prictica, se manifesté en un
complicado sistema de tutelaje que negaba a los indigenas un verdadero
protagonismo como ciudadanos con derechos plenos.

T.a inoperancia de esta orientacion global ha sido cada vez mds fuerte-
mente cuestionada durante las Gitimas dos décadas y, en los illimos afios,
se pueden observar algunas importantes tendencias hacia un cambio en la
normatividad y en la relacion enire los Estados y 1os pueblos indigenas.
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I1. CAMBIOS DE CONCEPCION EN EL DERECHO INTERNACIONAL

En la medida que han tomado cuerpo la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales en este campo, s¢
ha resaltado cada vez més la importancia de los derechos humanos colecti-
vos, y dentro de este contexto, hay una evolucion en la discusion y adopcion
de nuevos principios respecto a los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas. Se pueden citar tres ejemplos:

1. A partir de 1982, por decision del Consejo Econ6émico y Social de las
Naciones Unidas y de la Comisién de Derechos Humanos, comenzé a
reunirse anualmente el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas de
la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y de Proteccion a las
Minorfas. Este Grupo de Trabajo se ha constituido en un importante foro
internacional donde asisien representantes de las organizaciones indigenas,
de los gobiernos, de los organismos especializados de las Naciones Unidas, de
las organizaciones intergubernamentales y organizaciones no gubernamen-
tales reconocidas como entidades consultivas, para examinar 1os aconteci-
micentos relalivos a la promocion y proteecion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de 1as poblaciones indigenas. Una de las tareas
principales que actualmente elabora el Grupo de Trabajo es un borrador de
Declaracion Universal de los Derechos de los Pucblos Indigenas, a ser
considerado por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

2. Debido a un creciente consenso a nivel internacional sobre 1as limita-
ciones del Convenio nimero 107 (1957) y 1a necesidad de efaborar un nuevo
instrumenlto internacional que respondiera mds adecuadamente a las nece-
sidades y demandas actuales de los pueblos indigenas y tribales del mundo,
la Organizacitdn Internacional del Trabajo procedid en 1988 y 1989 a
efeCtuar 1as consultas y discusiones, con miras a adoptar un nuevo Conve-
nio. El Convenio ndmero 169 sobre Pueblos Indipenas y Tribales en Paises
Independicntes fue adoptado en junio de 1989. Hasta la fecha, este Conve-
nio fue ratificado por Noruega (1990), México (1990, Colombia (1991),
Bolivia (1991) y Costa Rica (1992). El Congreso de la Repiblica Argentina
se adhirio en 1992, promulgdndolo como Iey nacional, pero ain no se ha
realizado su registro de ratificacion ante Ta OIT. Ademds, se encuentra en
los Congresos Eegislativos de Brasil, Chile, Fcuador y Guatemala, y otros
Estados miembros han expresado su interés en ratificarlo. El Convenioentrd
en vigor en septicmbre de 1991, A partir de esta fecha, el Convenio 107
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seguird vigente solo para los Estados miembros que, habiéndolo ratificado,
no ratifiquen el nuevo Convenio.

3. En noviembre 1989, la Asamblca General de la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA) encomend6 a 1a Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y al Instituto Indigenista Interamericano (IIT)
preparar un instrumento jurfdico interamericano relativo a los derechos de
las poblaciones indfgenas, para ser adoptado en 1992, Si bien atin no s¢
cuenta con una definicion clara respecto al tipo de instrumento interarneri-
cano que se aprobarfa (declaracidn, carta u resolucidn), es un hecho signi-
ficativo que los Estados miembros resolvieron, en principio, sobre la
necesidad de desarrollar un instrumento especifico que reconozca més clara-
mente 1os derechos de los pueblos indigenas del Hemisferio Americano.

ITI. CAMBIGS EN LA NORMATIVIDAD Y RELACION CON LOS PUEBLOS
INDIGENAS A NIVEL DE LOS ESTADOS

En diversos pafses, durante los iltimos aftos se evidencian iniciativas
desde el Fstado tendentes a replantear la relacién entre éste y los pueblos
indigenas.

En cuanto a cambios constitucionales, resaitan, por ejemnplo, las disposi-
ciones adoptadas en l1a Constitucidn de Nicaragua en 1986 y en el Estatuto
de Autonomia de las Regiones de 1a Costa Atldntica. En el Brasil, se adopté
un capitulo especial en la nueva Constitucion (1988), en el cual se Iograron
significativos avances. En este contexto, también resaltan las disposiciones
en materia de derechos indigenas que contienen las nuevas Constituciones
de Colombia (1991) y de Paraguay (1992). En las deliberaciones de la
Asamblea Constituyente de Colombia, participaron tres delegados indfge-
nas (incluyendo la representacion de la agrupacién indigena Quintin Laime,
que depuso sus armas). En el caso de la Asamblea Constituyente del
Paraguay, es significativo que participaron cuatro representantes indigenas
{con voz, sin voio), lo cual permiti6 que las organizaciones indigenas pudieran
presentar directamente sus propuestas. Finalmente, vale la pena también
destacar que el Congreso de México adopté una enmienda al artfculo 4o.
de la Constitucién Federal, que reconoce el cardcter pluriétnico de la
sociedad mexicana y otros derechos de los pucblos indigenas. Habiéndose
ratificado ¢l Convenio ndimero 169 en Colombia y México, ¢l contenido de
este Convenio fue un importante precedente que contribuy6 a la adopcién
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de las disposiciones constitucionales en ambos pafses. Asimismo, el Con-
venio sirvié como un marco de referencia fundamental durante las delibe-
raciones de la Asamblea Constituyente del Paraguay. En el caso del Pert,
el Congreso constituyente recientemente adopt6 un articulo, que si bien es
tenue, tiende a reconocer mas explicitamente los derechos culturales de las
comunidades nativas y comunidades campesinas de ese pafs. Como est4 atn
por terminarse el proceso de reformas constitucionales, €8 de esperar que
se adopten con mayor precision otras disposiciones complementarias.

Asimismo, en varios paises se estdn considerando un conjunto de Ieyes
orgénicas nacionales en materia de derechos indigenas, como por ejemplo,
en Bolivia, Chile, Honduras y Venezuela. Vale 1a pena destacar especial-
mente, en este contexto, las importantes iniciativas que ha tomado el
gobierno de Chile, con el objetivo de reconocer la existencia y el cardcter
perdurable de los pueblos indigenas, como parte del amplio proceso de
afirmacion de la sociedad civil, Por otra parte, en Guatemmnala, en el contexto
de las negociaciones de paz entre el gobierno y la oposicién armada, el tema
indigena es parte de la agenda; sin duda, al recibir Rigoberta Menchi el
Premio Nobel de 1a Paz (1992), ha cobrado aiin mayor importancia la
vigencia de los-planteamientos indigenas para afianzar sus derechos, pese
a que la Constitucidn de Guatemala (1985) contiene diversas disposiciones
que no han sido efectivamente aplicadas.

Hay algunos avances significativos que se pueden citar. Por ejemplo, a
nivel de los Estados miecmbros del Tratado de Cooperacién Amazénica, los
Cancilleres, durante su IIT Reunién (Quito, marzo 1989), constituyeron una
Comisién Especial de Asuntos Indigenas de la Amazonia, reconociendo el
derecho de las organizaciones indipenas amazdaicas a participar conjunta-
mente con los gobicrnos en la formulacidn y ejecucion de programas de
desarrollo. En su Il Reunién, donde también asistieron delegados de orga-
nizaciones indigenas amazonicas (la Coordinadora de Organizaciones In-
digenas de la Cuenca Amazdnica y organizaciones nacionales), 1a Comnisién
aprobd un conjunto de proyectos, dando prioridad a programas de apoyo a
los indfpenas en el mancjo, proteccién y consolidacion de los procesos de
reconocimicnto de dreas a las comunidades indigenas.

Es significativo también que, en materia de tierras y dreas, ¢l gobierno
de Colombia ha concedido durante los tltimos cuatro afios alrededor de 18
millones de hectdreas a los pueblos indigenas en la region amazonica de ese
pais. Asimismo, el gobierno de Bolivia, como resultado de un proceso de
negociaciones iniciadas cn 1987 y de una importante movilizacién de indige-
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nas del Beni, procedio a conferir en 1990 una dotacién de alrededor de 2
millones de hectdreas en varias dreas de bosques y llanos tropicales, como
parte de un programa mds amplio que ha iniciado en favor de los pueblos
indfgenas det Oriente. En el caso del Ecuador, también hay importantes
avances en la demarcacion de dreas de bosque tropical y subtropical, dentro
de un proceso que se inicid en la década de los ochenta, y que ha implicado
negociaciones con las organizaciones indigenas regionales mds que refor-
mas legislativas. La concesion de una drea yanomami en Venezuela asf
como en Brasil también son avances significativos. De acuerdo con la
Constitucion del Brasil, 1as 4reas indfgenas deberdn ser demarcadas defini-
tivamente hasta fines de 1993; pese a las dificultades, es un compromiso
constitucional que se espera que logre plasmarse para contribuir a resolver
la gran vulnerabilidad que enfrentan los diversos pueblos indfgenas de ese
pais.

Tambidén vale la pena destacar la reciente creacion del Fondo de Desa-
rrollo para los Pueblos Indigenas de América Latina y el Caribe (fondo
Regional Indigena) durante la I Cumbre Iberoamericana de presidentes y
jefes de Estado (Madrid, julio, 1922). Los pafses miembros, con base en
una propuesta presentada por el presidente de Bolivia, licenciado Jaime Paz
Zamora, inicialmente en la I Cumbre Iberoamericana (Guadalajara, julio,
1991), posteriormente aprobaron el Convenjo Constitutivo del Fondo, por
medio del cual: (a) se crea un mecanismo regional auténomo y especifico
para el apoyo financiero y técnico a los pueblos indfgenas de ios Estados
miembros y (b) se dispone 1a participacion paritaria de delegados guberna-
mentales y de representantes de los pueblos indigenas de cada uno de los
Estados miembros, en los mdximos érganos decisorios del Fondo (asamblea
y Comité Ejecutivo). En este contexto, ¢l Convenio niimero 169, que figura
en ¢l Predmbulo del Convenio Constitutivo del Fondo, sirvid comoe un
importante marco juridico, especialmente en cuanto se adoptd el término
“pueblos indigenas™ y se logré plasmar el concepto de participacion en la
formulacidn, ejecucion y seguimiento de proyectos y programas de desa-
rrollo quc los afectan directamente. Con una Secretarfa Técnica que funcio-
nar en La Paz, sc espera que ¢l Fondo Regional Indigena pueda contar con
los recursos financieros necesarios para impulsar €l apoyo financiero a las
iniciativas de los pucblos indigenas. Asimismo, se espera que los pafses de
América [atina ratifiquen el mencionado Convenio Constitutivo, habién-
dolo hecho hasta 1a fecha Bolivia, Peri y México.
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Estos diversos procesos, tanlo a nivel internacional como a nivel de los
mismos Estados, s¢ encuentran estrechamente relacionados al crecimiento
y consolidacion de organizaciones indigenas que han formulado diversas
demandas y programas concretos con miras a construir un futuro diferente
para sus propios pueblos y las sociedades nacionales en los cuales estdn
insertos. La organizacidn y movilizacidn indigena ha ocurrido en un con-
texto general de afianzamicnto de la democracia y de a socicdad civil,
donde quizd cn la forma mas clara y contundente, las organizaciones
indigenas y sus lideres han formulado sus propias demandas de cambio
cualitativo en la relacidn de éstos con el Estado.

En los procesos observados, tanto a nivel nacional como internacional,
se destaca la interaccién de tres factores: (1) lo normativo, (2) 1a voluntad
politica y (3) ¢l grado de organizacion de los pueblos indigenas. Estos
factores s¢ combinan dc diversas maneras, en cada caso, dependiendo del
peso relativo de cada uno de éstos y la dindmica concreta. Por ejemplo,
puede ser quec en una cicrta situacidn exista un relativo avance en la
legisiacion; sin embargo, que esto no manifieste una voluntad politica de
negociacion y respuesta a las demandas que exigen las organizaciones
indigenas. En otro conlexto, puede existir una carencia de disposiciones
normativas, pero notarse una firme voluntad politica de negociacion frente
a los reclamos de ia organizacidn o movilizacion indigena. En este caso, un
gobicrno toma la decision de conceder tierras y dreas a diversos pueblos
indigenas por la via administrativa.

En el conjunto de los paises del continente, quizds el déficit mayor en el
actual momento ¢std en desarrollar una adecuada normatividad que facilite
la creacion de espacios de negociacion y avance efeclivo para satisfacer
los reclamos de 1os pucblos indigenas para compartir un desarrollo en
demaocracia.

IV. CUAILES SON [.AS PRINCIPALES DEMANDAS INDIGENAS

A continuacidn, resaltamos algunas de las principales demandas que los
indfgenas y sus organizaciones plantean en los diversos foros internaciona-
les y nacionales de los dltimos afios:

1. El derecho a ser reconocidos como pucblos perrnanentes y perdurables,
con ideniidad propia y con derechos que se derivan de su presencia historica
y contemporinea,
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2. El derecho a determinar las prioridades de su propio desarrollo,
incluyendo su plena participacién en la formulacion, administracién y
seguimiento de programas y proyectos de desarrollo. Asimismo, €l derecho
a contribuir con sus propios planteamientos en las politicas de desarrollo a
nivel nacional.

3. El reconocimiento a la relacién especial que tienen los pueblos
indfgenas con sus tierras y territorios para su existencia social, espiritual,
cultural, econdémica y polftica, especialmente tomando en cuenta los aspec-
tos colectivos de esta relacién. El derecho de propiedad y posesion de las
tierras tradicionalmente ocupadas, asf como el derecho al acceso, uso y
administracitn de los recursos naturales en sus territorios.

4. El derecho a desarrollar sus propios programas de consolidacién
cultural y aportar al enriquecimiento de 1a cultura nacional,

5. El derecho a ejercer y consolidar sistemas de autogobierno y adminis-
tracion local, asf como el acceso efectivo a las diversas formas de repre-
sentacidn politica a las cuales tienen acceso los otros ciudadanos dei pafs.

6. El reconocimiento de la existencia del derecho consuetudinario y, por
consiguiente, de 1a incorporacién de medidas efectivas de administracién
de 1a justicia que aseguren un pluralismo legal necesario pgra garantizar 10s
derechos humanos de los indfgenas como individuos y colectividades.

V. EL. CONVENIO NUMERO 169 DE LA OIT

Al adoptarse ¢l Convenio nimero 169 en 1989, se concluyeron tres afios
de intensas discusiones y consultas a nivel nacional e internacional. Un
considerable niimero de representantes de organizaciones de pueblos indi-
genas y tribales del mundo y de otras organizaciones no gubernamentales
participaron en estas discusiones, ademds de los usuaies participantes de Ia
Organizacion Internacional del Trabajo que representan a los gobiernos y
organizaciones nacionales de empleadores y de trabajadores. El nuevo
Convenio fue adoptado por la plenaria de la Conferencia Internacional del
Trabajo en 1989 por 328 votos en favor, 49 abstenciones y 1 en contra, lo
cual refleja un alto grado de consenso alcanzado a nivel internacional.

Los conceptos basicos del Convenio son respeto y participacion. Respe-
to a la cultura, la religion, la organizacién social y econémica y 1a identidad
propia. La premisa de la existencia perdurable de los pueblos indfgenas y
tribales (el Convenio nimero 107 asumia implicitamente su “‘transitorie-
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dad’), y disposiciones que garanticen su existencia y mejoramiento en sus
condiciones de vida.

El Convenio dispone que la conciencia de su identidad indigena deberd
ser considerada como criterio fundamental para determinar los grupos al
cual es aplicable este instrumento. Es decir, ningiin Estado o grupo social
tiene el derecho de negar la identidad que pueda afirmar un pueblo indigena.
La utilizacion del término “‘pueblos™ en el nuevo Convenio responde a la
idea de que no son *‘poblaciones™ estadisticas sino pueblos con identidad
y organizacion social propia.

En cuanto a la participacidn se establece que los gobiernos deberdn
asumir, con la participacion de los pueblos indigenas, la responsabilidad de
desarrollar acciones para proteger los derechos de estos pueblos y garantizar
el respeto a su integridad. Al aplicar el Convenio, los gobiernos deberdn
consultar a los pueblos interesados cada vez que prevean medidas suscep-
tibles de afectarles directamente y establecer los medios a través de los
cuales puedan participar libremente en la adopcidn de decisiones. Asimis-
mo, se reitera que los pueblos indigenas deberdn tener el derecho a decidir
sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en 1a medida
en que éste afecta sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y
a las tierras o territorios gue ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de 1o posible, su propio desarrollo econ6mico, social
y cultural. Ademds, dichos pueblos deberdn participar efectivamenie en la
formulacitn, ejecucion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

El Convenio refuerza las disposiciones que contenia el Convenio nimero
107 en relacidn con la necesidad de que la legislacion nacional y los
tribunales tomen debhidamente en consideracion las costumbres o el derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas.

Sin duda, un aspecto especialmente importante del nuevo Convenio es
el capftulo sobre rierras. Reconoce 1a relacién especial que tienen los
indfgenas con las tierras y territorios que ocupan o utilizan de alguna otra
manera y, en particular, los aspectos colectivos de esa relacion. El concepto
de rerritorio, que ya incluido en ¢l Convenio nimero 107, se desarrolla con
mayor precision en el nuevo Convenio; es entendido como el habitat o el
entorno y 108 recursos naturales, considerando que 1os indigenas tienen un
especial interés en la conservacion de los recursos naturales y del medio
ambiente como condicién hdsica para su sobrevivencia.
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El Convenio incluye aspectos como la contratacion y condiciones de
empleo, formacién profesional, promocion de artesanias e industrias rura-
les, seguridad social, salud y educacion. Especiaimente en el caso de
programas de salud y de educacitn (en su lengua materna), se dispone que
163 pueblos indigenas deberdn poder administrarlos, dotdndose de facilida-
des especialmente para la formacion técnica de los mismos miembros de
estos pueblos, para asumir la administracién de dichos programas.

Hay un articulo (articulo 32) que es novedoso y crucial para los pueblos
indigenas que se encuentran en dreas fronterizas, considerando que frecuen-
temente han enfrentado situaciones de conflictos fronterizos entre pafses
que han contribuido a su vulnerabilidad y dispersién. Se dispone que los
gobiernos deberdn tomar medidas apropiadas, incluso por medio de acuer-
dos internacionales, para facilitar los contactos y la cooperacién entre
pueblos indigenas a través dc las fronteras, incluidas las actividades en las
esferas econdmica, social, cultural, espiritual y del medio ambiente.

También prevé la necesidad de que los Estados, al ratificar el Convenio,
se comprometen a asegurarse de que existan instituciones u otros mecanis-
mos apropiados para administrar los programas que afecten a los pueblos
indfgenas, y de que tales instiluciones o mecanismos dispongan de los
medios necesarios para cl cabal desempefio de sus funciones. Esto también
implica que se refuercen los mecanismos de participacion, consulia, ejecu-
ci6n y seguimiento por parte de los propios pueblos indigenas y sus
organizaciones represcntativas. Asimismo, el Convenio dispone que los
gobiernos deberdn consultar a los pueblos indigenas, mediante procedi-
mientos apropiados y en particular a través de sus instituciones repre-
sentativas, cada vez que s¢ prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente.

El Convenio representa hoy el instrumento internacional més actualizado
sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales. Como tal, se consti-
tuye en un horizonte comiin de una nueva normatividad minima, universal-
mente reconocida, que incorpora muchas de 1as demandas de estos pueblos
y convierie a éstas en derechos. Su amplia ratificacién como tratado
internacional implicaria un compromiso de los Estados de adecuar sus
legislaciones internas y desarrollar otras acciones pertinentes de acuerdo a
las disposicioncs contenidas en este nuevo instrumento,
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