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RESUMEN

El articulo abord6 las implicaciones de los contextos de movilidad humana en relacion
con los instrumentos de derecho internacional que reconocen los derechos de los pueblos
indigenas. Se adopt6 una perspectiva de analisis centrada en el derecho internacional y
las contribuciones que han surgido a partir de las criticas de las organizaciones indigenas,
gue han consolidado la idea de "Diplomacia Indigena". Estos procesos han llevado a la
adopcién de instrumentos de derechos humanos, como el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). El objetivo de esta investigacion fue
identificar los limites de este tratado internacional relevante para los pueblos indigenas,
y proponer posibles mejoras para la proteccion de sus derechos humanos. Para abordar
este problema, se realiz6 una investigacion documental descriptiva, con un enfoque
cualitativo que se centra en los instrumentos de derecho internacional que se refieren
especificamente a los pueblos indigenas, contextualizandolos dentro de la temética de
movilidad y derechos humanos. Los resultados evidenciaron que mdultiples contextos de
pueblos indigenas estan en situacion de movilidad humana, lo que hace necesario
identificar politicas especificas desde los estados para responder a estas necesidades.
Se concluy6 que, si bien existen avances en el desarrollo de instrumentos de derecho
internacional innovadores, su aplicacion todavia es inconsistente por parte de los estados
de la region.

Descriptores: derechos humanos, poblacién indigena, minoria cultural; migracion.
(Tesauro UNESCO)
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ABSTRACT
The article addressed the implications of human mobility contexts in relation to
international law instruments that recognize the rights of indigenous peoples. A
perspective analysis was adopted focused on international law and the contributions that
have emerged from the criticism of indigenous organizations, which have consolidated
the idea of "Indigenous Diplomacy." These processes have led to the adoption of human
rights instruments, such as the Convention 169 of the International Labor Organization
(ILO). The objective of this research was to identify the limits of this international relevant
treaty to indigenous peoples, and to propose possible improvements for the protection of
their human rights. To address this problem, descriptive documentary research was
carried out, under a qualitative approach that focuses on international law instruments that
specifically refer to indigenous peoples, contextualizing them within the topic of human
mobility and human rights. The results showed that multiple contexts of indigenous
peoples are in situations of human mobility, which makes it necessary to identify specific
policies from the states to respond to these needs. It was concluded that, although there
is progress in the development of innovative international law instruments, their

application is still inconsistent by the states of the region.

Descriptors: human rights; indigenous population; cultural minority; migration. (UNESCO
Thesaurus)
INTRODUCCION

En la construccion de los estados nacionales en Abya Yala ("tierra de vida plena” o "tierra
madura “para los indigenas), los conceptos de estado, nacion y territorio han sido
ampliamente cuestionados con relacion a las reales dinAmicas politicas y sociales del
continente que involucran a los pueblos indigenas. La division de los territorios
ancestrales a partir de la creacion de los nuevos estados nacionales ha generado como
respuesta la formacién de redes transnacionales que, a pesar de los contextos
cambiantes, han mantenido practicas culturales y dinamicas de movilidad humana
constantes y presentes desde antes de la formacion de los estados y que aun son

identificables.
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A partir de esta consideracién, la movilidad humana, entendida desde una perspectiva de
analisis que considere el aspecto cultural, enfrenta diferentes niveles de analisis y
cuestionamientos en relacion a sus implicaciones para la implementacion de
instrumentos internacionales dirigidos a la proteccién de los derechos de los pueblos
indigenas, los cuales enfatizan en el concepto de tierra y territorio y evidencian como
estos podrian verse afectados al romperse su vinculo al momento de salir de las fronteras
nacionales y territorios ancestrales.

El presente documento busca entender el enfoque existente en el derecho internacional
de los derechos humanos y los ordenamientos nacionales para ponderar las necesidades
que surgen de estas realidades relacionadas con la movilidad y entender las
implicaciones del reconocimiento de los derechos colectivos vy territoriales presentes en
los convenios internacionales sobre pueblos indigenas en los procesos de movilidad
humana.

Uno de los instrumentos de derecho internacional mas importantes al respecto, es el
Convenio 169 de la OIT, ratificado por la mayoria de los estados latinoamericanos, pero
también por algunos paises de Europa, Africa y Asia. Las obligaciones que surgen de
estos tratados internacionales son exclusivas de los estados que han ratificado dichos
instrumentos, lo que genera dudas sobre la efectividad de estos derechos para las
comunidades de pueblos indigenas que han conformado nuevas realidades comunitarias
en territorios diferentes al de su pais de origen, pero que son miembros de este tratado
internacional.

Por otro lado, en el Convenio 169 de la OIT existen elementos que consideran también
la movilidad humana, en referencia especificamente al desplazamiento forzado, que
parecen ser disposiciones de caracter moral y no de efectiva titularidad de derechos.
Efectivamente, el tema de movilidad humana, se aborda con mayor consistencia en la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del
2007, un instrumento de “soft law", que abre una panoramica clara en una posible y futura
adopcion de un instrumento legalmente vinculante, en el cual se pretenderia solicitar a
los estados garantizar el derecho de los pueblos indigenas y a mantener relaciones con
otros miembros de su propia comunidad divididos por fronteras nacionales(Gomez Isa,
2019).
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La realidad de diferentes pueblos indigenas de la region en los estados nacionales, lleva
a considerar como la diversidad de los sistemas juridicos regionales responden en
funcién de las particularidades de pueblos indigenas presentes en sus territorios o en
territorios fronterizos, siendo de esta manera determinante entender también la situacion
de pueblos indigenas en contextos transfronterizos o afectados por desplazamiento
forzado (Lema, 2022).

En el contexto ecuatoriano, han surgido interesantes cuestionamientos al derecho
internacional y a su relacion con los pueblos indigenas a partir de organizaciones
indigenas al hablar de la posibilidad de crear un "pasaporte indigena" por ejemplo. Si bien
esta iniciativa busca posicionar las perspectivas de los pueblos indigenas en el ambito
de la movilidad humana, se enfrenta al aparato soélidamente estructurado por la
comunidad de estados en el derecho internacional que los excluye, siendo necesario
identificar las implicaciones de estos instrumentos en la movilidad humana de pueblos
indigenas. La presente investigacion tuvo por objetivo discutir los alcances y desafios
para la implementacion de los instrumentos internacionales en materia de pueblos
indigenas en contextos de movilidad humana, con especial énfasis en las disposiciones
del convenio 169 de la OIT.

METODOS
La presente investigacion emplea un enfoque cualitativo con alcance descriptivo-
analitico, fundamentado en el analisis documental juridico, basado en la revision y
analisis de literatura relevante, que incluye libros, articulos académicos, leyes y otras
publicaciones relacionadas con el tema analizado. El estudio se estructura en tres fases
metodoldgicas principales: la relacion de los pueblos indigenas con el derecho
internacional, el analisis del contenido de las disposiciones presentes en instrumentos de
“hard law” y “soft law” sobre pueblos indigenas como el Convenio 169 de la OIT y la
Declaracion de Naciones Unidas sobre derechos de pueblos indigenas del 2007, para
finalmente discutir sobre casos de pueblos indigena en contextos transnacionales que

permitiran identificar elementos para el debate de la aplicacion de estos instrumentos.
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RESULTADOS
Individuos, colectividades y la histérica exclusion de los pueblos indigenas como
sujetos del derecho internacional.
Los derechos humanos han tenido una incidencia importante en la transformacion el
derecho internacional moderno. Es a partir de la reconsideracion del ser humano como
destinatario de las acciones del Estado que inicia un cambio radical de los procesos
relacionados a la comunidad internacional y sus actores. Bajo esta consideracion es
necesario identificar algunos precedentes historicos importantes en esta transformacion
ya qué en la progresividad que asume el derecho internacional de los derechos humanos
se puede entender los parametros para la accion estatal frente al derecho internacional
actual y el contexto en el cual se encuentran los pueblos indigenas.
Si se considera el entendimiento del derecho internacional bajo una visién clasica de
autores como Hobbes, Espinoza, Locke, Rosseau o Kant, es posible identificar la
atribucion final del rol determinante del Estado en la produccién de derecho internacional.
Efectivamente, la paz de Westfalia en 1648 contribuye bajo el concepto de soberania a
consolidar la idea de qué las relaciones internacionales y el derecho internacional son
procesos exclusivos de los estados, excluyendo cualquier participacién de individuos.
El italiano Antonio Cassese (2004), en su trabajo “Los derechos humanos hoy” identifican
tres caracteres principales de la comunidad internacional del periodo comprendido entre
el 1600 y el inicio del 1900 en donde las relaciones internacionales basicamente eran
relaciones entre entidades de gobierno(Cassese Antonio, 2005). El primer caracter
identificado por el autor considera un contexto donde los estados viven un “estado de
naturaleza”. Esta idea, sin embargo, no coincide con las ideas sostenidas por Hobbes o
Espinosa, es decir un contexto en donde prevalece la guerra y no existen instituciones
comunes que regulen los comportamientos. Seria mas bien, segun el autor, algo similar
a lo evidenciado por Locke, una comunidad internacional en donde existen pocas leyes
minimas que regulan la relacién, pero se encuentran la ausencia de jueces o fuerzas
coercitivas, asi como asambleas o parlamentos, en este contexto prevalece el uso de la
fuerza.
El segundo caracter considera la comunidad internacional de este periodo como una

yuxtaposicién de estados, los cuales hacen prevalecer los propios intereses, sean
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politicos econdmicos o militares, mas alla de la tutela de los intereses colectivos. En este
contexto, segun el autor, las normas se sostenian principalmente en acuerdos bilaterales
y en pocas ocasiones en acuerdos multilaterales, basados en formas de reciproca
conveniencia. Es posible entender en este contexto, la posibilidad para una de las partes,
al momento de verse perjudicada, de recurrir y hacer valer las disposiciones establecidas
en tratado internacional, recurriendo también a la férmula rebus sic standibus. Las
relaciones internacionales en este contexto recurrian entonces al principio de
reciprocidad, el cual excluir a la posibilidad de intervencion por parte de estados terceros.
La tercera caracteristica del derecho internacional del periodo, segun Cassese, esta
relacionada a la ausencia de relevancia de los pueblos y de los individuos. Los pueblos
no son mas que objeto de dominio por parte de los diferentes monarcas y en el contexto
de guerras por el dominio, asumen el rol de subditos de los reinantes que hayan tenido
suceso en sus conquistas. Diferentes el rol de los individuos, ya que representan
ramificaciones del poder del monarca, no siendo posible renunciar al vinculo que siendo
subdito se establece con su reinante. Los ciudadanos de estos estados al encontrarse en
territorios extranjeros mantienen la proteccion del estado de pertenencia. Siendo
beneficiarios indirectos del derecho internacional.

Otro contexto histérico importante para considerarse es aquel que va desde mediados
del 1700 hasta inicio del 1800, en donde documentos como la declaracion de Estados
Unidos de 1776/89 y la declaracion francesa del 1789 abren una nueva vision del ser
humano y de la sociedad. En este contexto el Estado refleja la voluntad popular,
encontrando su razon de ser en el perseguir el bienestar colectivo como se menciona en
el articulo 12 de la declaracion francesa. En este contexto se consolida la idea
fundamental del respeto de los derechos del hombre, si vienen los eventos historicos
sucesivos, demostraran la debilidad del Estado en garantizar los mismos, al no existir
mecanismos gue consoliden estos. Si bien, los alcances practicos de estos instrumentos
no han sido contundentes, serdn fundamentales para la formulacion de documentos
como la declaracién universal de los derechos humanos.

A partir del siglo XIX es posible identificar algunos procesos que consideran el rol de los
individuos. Se adoptan tratados internacionales que prohiben la esclavitud, asi como

convenciones para la codificacion del derecho de guerra como en el caso de la
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Convencion de la Haya de 1889. Si bien estos contextos, hacen entender un
direccionamiento para la tutela de los intereses de los mismos estados, se pueden
identificar los primeros pasos para una futura participacion del individuo en el derecho
internacional. Esto podra identificarse a partir de la adopcion del pacto de la sociedad de
las naciones en el afio 1919 dirigido a generar la coexistencia pacifica entre los Estados
de la comunidad internacional, asi como la tutela de minorias de caracter étnico
linglistico religioso presentes en los nuevos territorios del continente.

Solamente a inicios del afio 1900 (a partir de la Doctrina Wilson) seré posible identificar
la nocion de autodeterminacion de los pueblos, es decir el derecho que tienen los pueblos
a decidir sobre su propio futuro. Esta vision era contrastada por parte de las tesis
leninistas segun las cuales, era necesario consolidar un proceso de descolonizacion,
generando procesos de real independencia para los pueblos. Si bien estas ideas
encontraron mayor espacio después del fin de la Segunda Guerra Mundial, es necesario
identificarlas, ya que evidencian un nuevo panorama del derecho internacional y sus
actores.

La incidencia de los desastres generados por la Segunda Guerra Mundial, tuvieron una
repercusion de caracter global, mas aun en la configuracién de un nuevo derecho
internacional dirigido a la tutela del individuo. Los crimenes de guerra el genocidio y la
persecucidon a grupos especificos, determinaron la necesidad de identificar parametros
minimos en el reconocimiento de la dignidad humana. Bajo esta perspectiva es posible
identificar la reconsideracién de los procesos, que precedentemente se dirigian hacia ese
fin. La contraposicion entre la politica racista y genocida por parte de la Alemania racista,
con los ideales promovidos por las fuerzas aliadas que pro pregonaban la libertad de los
pueblos y de los individuos, van configurando una visién nueva sobre el rol del derecho
y el respeto de los derechos fundamentales y sobre el rol que configura la comunidad
internacional para alcanzar la paz y el desarrollo.

A lo largo de la historia colonial y, de manera mas importante, a partir de la creacién de
los estados nacionales en el continente americano, se ha ido delimitando la capacidad
de establecer acuerdos que puedan generar posibles fuentes de derecho internacional

para el reconocimiento de hipotéticos “estados indigenas”.
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De esta manera, las experiencias de autonomia han sido fuertemente reprimidas con el
fin de consolidar un control territorial por parte de los estados en estos territorios
ancestrales. Por tanto, la "cuestion indigena” se ha configurado en la mayoria de los
estados como un asunto interno de los estados que han vivido procesos de colonizacion,
situacién diferente de las denominadas minorias étnicas (Ministro de Justicia y Derechos
Humanos, 2009).

Considerando los precedentes mencionados en relacion con los procesos de
colonizacion, es posible entender que la idea de comunidad internacional también se ha
constituido desde actores que, en su practica, han privado de titularidad de derechos a
los pueblos indigenas en el &mbito del derecho internacional. Segun Torres (2013), esto
llevé a consolidar las raices de la "Diplomacia Indigena”, la cual, frente a los procesos de
universalizacion de los Derechos Humanos, jugara un papel importante en el
reconocimiento de derechos especificos dirigidos a este sector de la poblacién:

“La diplomacia indigena hunde sus raices en los largos y penosos procesos de
colonizacion acontecidos en distintas regiones del mundo a partir del siglo XVI, con la
colonizacion, principalmente por las culturas occidentales (lo que dio lugar a la "cuestion
del otro") de América, Indias Orientales, Asia y Africa”. (Torres, 2013, p. 199)

El trabajo realizado por la Diplomacia Indigena ha consistido en incluir en la agenda de
los estados de la region estandares minimos que deben considerarse en las politicas
publicas y el reconocimiento de derechos, a partir de procesos internacionales
respaldados por los diferentes tratados internacionales de derechos humanos, ante el
desinterés estatal. La importancia de estos procesos ha tenido una repercusién regional
significativa, al punto de que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, al
resolver casos relacionados con pueblos indigenas, ha recurrido en los ultimos afios a
las contribuciones resultantes precisamente de estos procesos.

Efectivamente, el entendimiento de la particular situacién de los pueblos indigenas ha
requerido diferentes formas de participacion activa, desde los contextos nacionales hasta
la presencia en espacios de caracter internacional. Los problemas de estigmatizacion,
racismo, y discriminacion, han estado también presentes en los procesos dirigidos a
consolidar la universalidad de los derechos humanos, al no identificar mecanismos de

participacion especificos para pueblos indigenas. Un ejemplo de esto es la adopcién del
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convenio 107 de la organizacién internacional del trabajo aprobada en el 1957, siendo
uno de los primeros instrumentos de caracter internacional en donde se identifican las
obligaciones de los estados gratificantes con respecto a los derechos de los pueblos
indigenas y tribales. Este convenio, fue largamente criticado, al no ser laborado con la
participacion de los mismos pueblos indigenas interesados(Natan, 2017)

Es a partir de la adopcion del convenio 169 de la organizacion internacional del trabajo
en el 1989 que se abre la posibilidad de participacion de las comunidades indigenas para
definir mecanismos que garanticen sus derechos y refleje en sus necesidades (IWGIA,
2014). Sin embargo, si bien este instrumento ha sido fundamental para la tutela de los
derechos de los pueblos indigenas, desde un punto de andlisis que considera el derecho
internacional, es posible identificar que la ejecucion y efectividad depende
exclusivamente de los estados, abriendo un cuestionamiento sobre el rol efectivo de los
pueblos indigenas en la elaboracién de normas de derecho internacional.

Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT frente a contextos de movilidad
humana.

Como se menciongd, el Convenio 169 de la OIT es resultado de un proceso de trabajo
conjunto de organizaciones indigenas provenientes de diferentes paises del continente y
del mundo, que pretendieron remplazar el enfoque “asimilacionista” que abordaba el
precedente Convenio 107. A partir de la constatacion del nexo importante entre identidad
cultural y territorio, la demanda por el reconocimiento de territorios indigenas se convirtié
en uno de los ejes centrales del Convenio 169, ya que implica el reconocimiento e
implementacion de diferentes derechos humanos, entre los mas relevantes, el derecho a
la autodeterminacion.

Bajo esta perspectiva, los pueblos indigenas han solicitado ser reconocidos no solo como
poblaciones, sino como pueblos, tema que implica diferentes consideraciones por parte
del derecho internacional. Efectivamente, el término poblacién se relaciona con una
constatacion numérica, lo que deja de lado importantes implicaciones como la identidad
cultural, e histérica de pueblos indigenas.

En contraposicion, el término pueblos, pone en estrecha relacién el concepto tierra,
territorio y las actividades humanas que se desarrollan en él, como la cultura, la lengua,

las relaciones humanas y sus instituciones que, bajo el derecho internacional, se
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relacionan al derecho a la autodeterminacion; un derecho reconocido, ya sea en el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, ya sea en el Pacto Internacional sobre
Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

Al respecto, el Convenio 169 de la OIT establece en su articulo 1.3 limites para la
interpretacion del término “pueblos™ "La utilizacion del término "pueblos" en este
Convenio no debera interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que
atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional.”
(Pueblo Indigena, Convenio de La OIT, Resolucion de La OIT, Declaracion de La ONU.,
2014, Art. 1.3)

Desde una perspectiva general, podemos evidenciar que los pueblos indigenas han
afirmado a lo largo del continente la intencion de mantenerse dentro de los territorios de
estados independientes, buscando mas bien reformular el mismo estado en varios
aspectos de su organizacion politica y administrativa, proponiendo, como en el caso de
Bolivia y Ecuador, el estado Plurinacional (Llasag Fernandez Radul, 2014).

En este sentido, la Constitucion del Ecuador del afio 2008 viene a ser concebida como
un contrato social estipulado no solo por individuos, sino también por pueblos y
nacionalidades, realidades colectivas histéricas que recurren al principio de
interculturalidad como eje transversal para la construccion de nuevas relaciones
contrarias al orden hegemonico de caracter colonial, iniciando entonces procesos Yy
relaciones horizontales entre culturas, a diferentes niveles, como forma de reparacion
integra y dirigidas a construir una identidad comun, basada en el reconocimiento y respeto
de las diversidades, y a alcanzar el “Sumak Kawsay” —Buen Vivir—,concepto muy cercano
al de los DDHH. (Lema, 2022)

Dentro de este contexto, las garantias y reconocimientos que han surgido
especificamente para los pueblos indigenas han sido fortalecidas por la normativa
constitucional vigente en estos estados, abriendo un puente de relacién entre la
gobernanza local, la gobernanza nacional y la politica exterior del Estado frente a la
comunidad internacional, reflejado por ejemplo en la determinacién de jurisdicciones
indigenas(Yesica Alvarez Lugo, 2020).

Los procesos de globalizacion han ido consolidando de manera mas importante las

relaciones entre los paises de la regién, llevando a personas provenientes de pueblos
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indigenas a dejar sus territorios en busca de un futuro mejor. En la mayoria de los casos,
debido a la importancia de los procesos de movilidad humana, se reconstruyen en tierras
extranjeras nuevas comunidades que reproducen los cddigos culturales de sus lugares
de origen y, en algunos casos, integrandolos con nuevos significados y significantes que
responden a los nuevos ambientes de residencia.

En estos nuevos contextos, entonces, se define la necesidad de entender de qué manera
los pueblos indigenas pueden hacer efectivos los derechos que los paises de origen han
ratificado en tratados internacionales. Es importante mencionar que el Convenio 169 de
la OIT, si bien proporciona criterios para la identificacion de pueblos indigenas, no
proporciona una definicion clara de los mismos. El convenio recoge algunos aspectos
relevantes, entre los cuales se identifican:

 La distincién de la colectividad nacional con relacion a sus condiciones culturales,
sociales y econémicas.

* La conservacion total o parcial de la practica cultural, legislacion e instituciones
ancestrales que rigen esa colectividad.

* La auto identificacion como pueblo indigena.

Estos criterios permiten atribuir la titularidad de derechos a quienes podrian ser
identificados como pueblos indigenas, que estan estrechamente ligados al concepto de
tierras y territorios. Sin embargo, en el contexto especifico de movilidad humana, el
problema de la pertinencia de la titularidad de derechos colectivos relacionados al
Convenio 169 de la OIT en contexto de movilidad humana queda abierto. A pesar de esto,
es posible identificar que un buen nimero de estados de la region han ratificado este

tratado internacional.

Tabla 1.

Paises que han ratificado el Convenio 169 de la OIT

Pais Fecha de Ratificacién Estado Regién
Actual
Argentina 3 julio 2000 En vigor América del Sur
Bolivia 11 diciembre 1991 En vigor Ameérica del Sur
Brasil 25 julio 2002 En vigor América del Sur
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Chile 15 septiembre 2008 En vigor Ameérica del Sur

Colombia 7 agosto 1991 En vigor Ameérica del Sur

Costa Rica 2 abril 1993 En vigor América Central

Dinamarca 22 febrero 1996 En vigor Europa

Dominica 25 junio 2002 En vigor Caribe

Ecuador 15 mayo 1998 En vigor América del Sur

Espafia 15 febrero 2007 En vigor Europa

Fiji 3 marzo 1998 En vigor Oceania

Guatemala 5 junio 1996 En vigor Ameérica Central

Honduras 28 marzo 1995 En vigor Ameérica Central

Luxemburgo 5 junio 2018 En vigor Europa

México 5 septiembre 1990 En vigor Ameérica del
Norte

Nepal 14 septiembre 2007 En vigor Asia

Nicaragua 25 agosto 2010 En vigor Ameérica Central

Noruega 19 junio 1990 En vigor Europa

Paises Bajos 2 febrero 1998 En vigor Europa

Paraguay 10 agosto 1993 En vigor Ameérica del Sur

Peru 2 febrero 1994 En vigor Ameérica del Sur

Republica 30 agosto 2010 En vigor Africa

Centroafricana

Venezuela 22 mayo 2002 En vigor Ameérica del Sur

Fuente: Organizacion Internacional del Trabajo (2014). Elaboracién autor.

Pueblos indigenas y redes transnacionales

Los pueblos indigenas se ven involucrados en los procesos de globalizacion en diferentes
aspectos. Desde el comercio internacional, redes de cooperacion en ambito laboral y
familias transnacionales, es posible entender cémo la complejidad de la movilidad
humana ha tenido un impacto relevante en comunidades que, hasta hace pocos afios, se

encontraban aisladas(Comision Econdémica para América Latina (CEPAL), 2014).

324



HOLOPRAXIS Ciencia, Tecnologia e Innovacion. ISSN 2588-0942
Lema-Maldonado, C., Zerpa-Bonillo, S.
Volumen 9 - Nimero 1 - enero - junio 2025

Si bien la movilidad humana ha sido una constante en el continente, la creacion de las
fronteras nacionales ha determinado que las redes de intercambio comercial, asi como
las relaciones de caracter cultural, comunitario e inclusive nacional, se hayan visto
truncadas por la creacion de nuevas fronteras. Lo que ha llevado a los estados a
implementar un control dentro de sus territorios sobre los flujos migratorios, entendidos
como una problematica parte de la politica publica.

En este analisis, si bien el reconocimiento del derecho de ciudadania ha garantizado la
pertenencia a un Estado y la consecuente titularidad de derechos de ciudadania, al
generar este tipo de divisiones se ha procedido a fragmentar realidades socioculturales
gue no correspondian a los territorios de los estados independientes. Llevando entonces
a un deterioro de las identidades colectivas de los pueblos indigenas como en el caso de
los Guarani-Kaiowa, un pueblo indigena dividido por las fronteras entre Brasil, Paraguay
y Argentina, este pueblo ha luchado durante décadas para recuperar sus tierras
ancestrales y mantener su cultura y tradiciones(Heusi Silveira, 2020).

Otro ejemplo similar es el del pueblo Mapuche, divididos por la frontera entre Chile y
Argentina, en la region de Araucania, quienes han tenido que enfrentar la represion y la
discriminacion por parte de los estados y de las empresas que en esos territorios han
ingresado(Faundes Pefiafiel, 2018).

Considerando esta problematica, el Convenio 169 de la OIT hace un llamado general a
los estados en su Parte VII denominada "Contactos y Cooperacion a través de las
fronteras", enunciando que "Los gobiernos deberan tomar medidas apropiadas, incluso
por medio de acuerdos internacionales, para facilitar los contactos y la cooperacion entre
pueblos indigenas y tribales a través de las fronteras, incluidas las actividades en las
esferas econOmica, social, cultural, espiritual y del medio ambiente". (Convenio 169 OIT,
1989, Art.32)

El articulo en cuestién considera la necesidad de incluir en la practica de la politica
exterior aquellas formas de cooperacion que puedan garantizar el mantenimiento de las
relaciones econdémicas, sociales, culturales, espirituales y relacionadas con el acceso a
los recursos ambientales entre miembros de una misma comunidad indigena u otras
comunidades que formen parte de ese sistema de vida. Esta disposicion es relevante

ademas para aquellos pueblos en aislamiento voluntario, los cuales se movilizan en
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zonas tan amplias que involucran el territorio de diferentes estados(Trinchero, 2014).
Para garantizar su supervivencia y la continuidad de sus formas tradicionales de vida,
tienen que encontrar en la cooperacion de los estados el reconocimiento necesario para
continuar con este tipo de practicas.

En el contexto de los pueblos indigenas que reconstruyen nuevas comunidades en
paises receptores, es importante destacar que el mismo Convenio 169, por un lado, deja
abierta la posibilidad de que los Estados elaboren normativa interna que sea coherente
con la propia realidad nacional. Esta cuestion indica que el reconocimiento de nuevas
comunidades indigenas provenientes de paises extranjeros es posible, como en el caso
de la comunidad Kichwa en Bogota, Colombia, la cual, al estar presente desde hace
décadas, es considerada como una de las diferentes comunidades indigenas en la capital
colombiana y titular de derechos relacionados con el Convenio 169 de la OIT(Orddéfiez et
al., 2014).

DISCUSION

Dentro de los procesos de globalizacion actual, es importante vislumbrar, como en los
contextos de movilidad humana, los pueblos indigenas han ido concretizando redes
transnacionales, asi como verdaderas colonias en paises que han ratificado el Convenio
169 de la OIT, poniendo en pie el debate sobre la tutela efectiva de los derechos
resultantes de este instrumento internacional para pueblos indigenas.

A la luz del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, es posible hacer
algunas menciones sobre las implicaciones que tendria este tratado internacional al
considerar pueblos indigenas provenientes de paises que si lo han ratificado y que en
contextos de movilidad se encuentran en paises que no han integrado dicho instrumento
en su legislacién nacional.

El primer problema que es posible identificar, esta relacionado al hecho de que un pais
qgue no ha ratificado el mencionado convenio no estaria legalmente vinculado al
cumplimiento de sus disposiciones. De esta manera la titularidad de derechos
relacionados a la pertenencia de pueblos indigenas no podria identificarse en
obligaciones provenientes de tratados para ese Estado y dependeria exclusivamente de
la legislacion interna del Estado que acoge a las personas provenientes de pueblos

indigenas bajo su jurisdiccion.
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Si bien esta situacion podria sugerir un estado de indefension, es importante evidenciar
la existencia de mecanismos dirigidos a la tutela de derechos fundamentales,
establecidos en el derecho internacional de los derechos humanos, su legitimidad y su
aplicabilidad. Por lo tanto, aun cuando un Estado no haya ratificado el Convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo, los derechos humanos, debido a sus
caracteristicas, son aplicables bajo su jurisdiccion por ser de caracter internacional.
Haciendo responsable de la garantia y tutela de derechos fundamentales como la vida,
el derecho a la no discriminacion, a la dignidad humana, y otros derechos fundamentales
provenientes de tratados internacionales concernientes derechos humanos a todos los
paises garantes de la legalidad.

Una segunda consideracion, necesaria, esta relacionada a la transformacién misma del
derecho internacional, sobre todo con relacion al rol que los instrumentos de soft law van
adquiriendo en la produccién del derecho internacional. Los estados que han definido
instrumentos como el bloque de constitucionalidad en el caso colombiano y ecuatoriano,
entre otros, se acercan cada vez mas, a procesos que pretenden fortalecer los lazos entre
su legislacién interna y procesos de caracter internacional.

En esta linea, el rol que asume las recomendaciones, las resoluciones, o consultas
provenientes de organismos internacionales, han sido trascendentales para identificar
procesos comunes en la consolidacion de los derechos humanos y de una nueva vision
del rol del individuo frente del derecho internacional. Bajo esta premisa, es necesario una
evaluacion sobre la incidencia de instrumentos de soft law en los Estados de la region.
Especificamente, sobre la incidencia de la Declaracion de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas del afio 2007 y la Declaracién sobre Derechos de
Pueblos Indigenas de la Organizacion de Estados Americanos del afio 2016. Si bien estos
instrumentos no tienen un caracter legalmente vinculante para los Estados, han sido
objeto de consideracién por parte de autoridades nacionales e internacionales, asi como,
por el mismo Sistema Interamericano de Derechos Humanos(Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 2016).

La tercera consideracion a realizar esta relacionada a la realidad legal del Estado receptor
con respecto a pueblos indigenas. Algunos estados de la region, independientemente de

la ratificacion del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, han definido
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en su legislacion interna, instrumentos para la proteccion de pueblos indigenas. Este es
el caso de paises como Estados Unidos o Canada, quiénes debido a su contexto historico
y relacion con los pueblos originarios, han definido instrumentos que reconocen formas
de determinacion. En Estados Unidos, si bien ratifico el Convenio 169 de la OIT, a lo largo
de su historia ha adoptado leyes como la Ley de Autodeterminacion Indigena (Indian Self
Determination and Education Assistance Act), o la Ley de Proteccion y Repatriacion de
Tumbas Indigenas, que pretenden mejorar las condiciones de vida de las primeras
nacionalidades en este pais.

En el caso de Canada, que tampoco ha ratificado el Convenio 169 de la OIT, es posible
identificar una politica publica dirigida a las denominadas “First Nations”, asi como leyes
gue reconocen sus derechos colectivos e identitarios, como en el caso de la Ley de
Derechos Indigenas (Indian Rights Act) y la Ley de Autonomia y Autocontrol Indigena
(Indigenous Self Goverment act), instrumentos de derecho interno que encuentran
consonancia con otros instrumentos de caracter internacional.

Es precisamente bajo este marco legal existente en estos paises, que algunas
comunidades indigenas en contexto de movilidad humana han ido construyendo las
bases de nuevas comunidades en territorios extranjeros, como es el caso del pueblo
kichwa Otavalo, el cual est4 presente de manera importante en ciudades como Nueva
York, Chicago, entre otros(Gina Maldonado, 2002). Esta nueva presencia territorial, ha
sido favorecida por la consideracion de qué al ser pueblos originarios, serian también
titulares de los beneficios y derechos previstos por la ley. Entre los cuales, por ejemplo,
se tiene el acceso a becas de estudio por origen étnico, que en un principio estarian
destinadas a personas provenientes de grupos indigenas norteamericanos, pero qué
debido a los contextos de movilidad humana, cada vez son mayormente solicitados
también por pueblos indigenas provenientes de otros paises, que se han asentado en
ese pais.

Los pueblos indigenas, en muchos casos, han sido incluidos en los procesos de
construccion nacional, a condicién de asimilar elementos de la cultura nacional como el
idioma, valores y costumbres, renunciando a sus formas tradicionales de organizacion y
memoria colectiva. Este es el caso de Canada en donde en los ultimos afios se ha

reconocido la responsabilidad estatal por la consumacion de un “genocidio cultural” en
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contra de los pueblos indigenas a través del uso de politicas de “civilizacion agresiva”.
(Lema 2022)

La falta de reconocimiento y respeto de sus derechos ha llevado a la pérdida de tierras y
recursos naturales, asi como a la discriminacién y violacion de sus derechos humanos
fundamentales. Sin embargo, en los ultimos afios ha habido un cambio significativo en la
percepcion y el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en el derecho
internacional y un paso adicional tras |. La adopcién de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en 2007, considerado fue un hito
importante en la progresividad de los derechos humanos este sentido, al proyectarse
también la adopcion de un posible tratado internacional vinculante para los estados sobre
esas bases.

Cabe mencionar que la realidad migratoria que enfrentan los pueblos y nacionalidades
del continente es diferente en cada contexto. Hay algunos procesos de migracion que
dirigen a los pueblos originarios a asumir roles cercanos al trabajo agricola o al cuidado
de hogares. Sin embargo, en el caso del pueblo kichwa Otavalo, una importante
independencia ha sido garantizada por su actividad comercial, lo que ha facilitado, la
construccion de redes transnacionales de caracter econdémico social y cultural,
aprovechando inclusive aquellos instrumentos de cooperacion internacional, de
relaciones diplomaticas, y en algunos casos siendo participes directos de procesos
dirigidos a la consolidacion de derechos de pueblos indigenas en el debate internacional.
El Convenio 169 de la OIT también menciona, la obligacién de los estados de reconocer
las formas de organizacion tradicional que han desarrollado los pueblos y nacionalidades
a lo largo de su historia. De esta manera, las autoridades indigenas en sus diferentes
manifestaciones reflejan la construccion de procesos democraticos que llevan a la
afirmacién de formas de gobierno territorial, como en el caso de los Consejos de
Indigenas en Colombia, basados en las disposiciones del articulo 330 de la Constitucion
Politica de este estado(Estupifian Achury, 2021).

A pesar de la amplia presencia de los pueblos indigenas en todo el mundo, su histérica
exclusion como sujetos del derecho internacional ha tenido graves consecuencias. Esta
inexistencia de los pueblos indigenas frente al derecho internacional es contrarrestada

por su real presencia que, para estimas del Banco Mundial (2022), representarian
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alrededor del 6% de la poblacion mundial, distribuida en alrededor de 90 paises. De esta
manera es posible dar constancia de realidades nacionales que mas alla de los estados
de la region, reflejan la presencia de identidades colectivas que no se han estructurado
formalmente como estados, en el estrecho término de la palabra.

En los estados latinoamericanos en formacién, después de los procesos de
independencia, las culturas de pueblos indigenas fueron concebidas como restos de un
pasado arcaico que necesariamente debian de ser canceladas en cuanto contrarias a los
objetivos de formar unidad nacional, simbolo de modernidad, determinando asi, la
adopcidn de diferentes politicas dirigidas a tratar con la diversidad; en algunas ocasiones,
exterminando a estos pueblos, o en otros casos, negando elementos basicos de su
existencia, como por ejemplo en el caso argentino, asi como mencionado por Pilar Pérez
(2019):

CONCLUSIONES

Luego de analizar detenidamente los argumentos presentados, se puede concluir que
aun existen importantes desafios en la implementacion de los instrumentos de derecho
internacional sobre pueblos indigenas, los cuales han sido histéricamente excluidos
debido a los eventos coloniales y su incidencia en el derecho internacional. Sin embargo,
a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial y de la progresiva universalizacién de los
derechos humanos, se ha dado lugar a una mayor participacion en el derecho
internacional de pueblos e individuos como se puede identificar de instrumentos de
derecho internacional como son el Pacto internacional sobre Derechos Civiles y Politicos,
el Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, o el Convenio
169 de la Organizacion Internacional Del Trabajo.

Es también importante recalcar, el protagonismo que han asumido organizaciones
indigenas frente a los procesos de caracter internacional, para la consolidacion de una
agenda que lleve a la adopcion de instrumentos legalmente vinculantes que reflejen las
necesidades y prioridades de los pueblos indigenas a partir de su participacion. Gracias
a la Diplomacia indigena, se han iniciado importantes procesos en espacios
internacionales que han permitido la construccion de diferentes instrumentos de derechos

humanos especificos para la proteccion de estos grupos en organismos como la
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Organizacion de Naciones Unidas, la Organizacion Internacional del Trabajo y la
Organizacion de Estados Americanos.

A pesar de estos avances, es necesario sefalar que el enfoque de estos derechos ha
estado principalmente relacionado con el reconocimiento de los territorios ancestrales y
las préacticas culturales que se desarrollan en ellos, o que ha dejado un amplio debate
sobre la efectividad de estos derechos en contextos de movilidad humana. Ademas, es
importante destacar que la relacion con el Convenio 169 de la OIT esta estrechamente
relacionada con la voluntad del Estado de reconocer la presencia de un pueblo indigena
extranjero dentro de su jurisdiccion, como en el caso de los Kichwas de Bogota,
Colombia, originarios del Ecuador o de los kichwas en Estados Unidos.

En este sentido, se han identificado algunos limites del Convenio 169 de la OIT en el
ambito de la movilidad humana de los pueblos indigenas, lo que sugiere que seria
necesario desarrollar un tratado internacional basado en la Declaracién de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas para consolidar mayores instrumentos
gue permitan ejercer diferentes derechos que han sido histéricamente negados a los
pueblos indigenas.

El fendbmeno migratorio indigena, es muchas veces invisibilizado sin proporcionar
elementos necesarios para su entendimiento. Dejando adicionalmente, abiertos aspectos
del fendmeno necesarios a entenderse como es el caso de las condiciones de mujeres
indigenas, nifios nifias y adolescentes indigenas, la tutela de los usos y costumbres entre
ellos el uso del idioma en contextos de movilidad humana, a las redes de comercio y
cooperacion internacional entre los mismos pueblos indigenas, entre otros. De esto surge
necesario, identificar y analizar, las acciones que se van implementando por parte de
estados que han ratificado el convenio 169 de la OIT, para garantizar los derechos
plasmados en este documento y que involucran personas provenientes de pueblos
indigenas, pero que se encuentran en situacion de movilidad humana en estados que no
han ratificado el convenio.

Sin embargo, es necesario destacar que el reconocimiento de los derechos territoriales,
asi como de las formas tradicionales de gobierno de los pueblos indigenas, son avances
que encuentran una practica real dentro de las jurisdicciones indigenas, pero que

enfrentan dificultades para concretizarse fuera de estos territorios.
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Observando mas alla de las fronteras de los estados, es posible decir que su grado de
participacion en la comunidad internacional, dependera del grado de reconocimiento de
formas de autonomia a pueblos indigenas por parte de los estados y en esto, la definicion
de instrumentos dirigidos a la tutela de derechos humanos y garantias de participacion
han sido fundamentales, como es el caso del Foro Permanente Para Las Cuestiones
Indigenas de la ONU, El Mecanismo De Expertos Sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas (6rgano subsidiario del Consejo de Derechos Humanos) o el Relator Especial
de Naciones Unidas sobre Derechos de Pueblos Indigenas.

Aungue se han logrado avances en la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas y su inclusibn en los procesos internacionales, todavia se enfrentan
importantes retos que deben ser abordados. La posibilidad de desarrollar un tratado
internacional sobre la base de la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas podria ser una oportunidad para consolidar mayores instrumentos que
permitan a estos grupos ejercer sus derechos y mejorar su calidad de vida, pero es
necesario todavia un trabajo profundo y detallado que evite la generalizacion de las
condiciones en las cuales se encuentran los pueblos indigenas de la region.

Es necesario entonces, asumir un enfoque interseccional y multidisciplinario para abordar
la complejidad que en la actualidad enfrentan los pueblos indigenas. Por otro lado, es
necesario fortalecer un vinculo estrecho entre las acciones que se plantea a nivel
internacional por parte de las organizaciones indigenas, sus acciones a nivel nacional,
pero también, en la construccion de plataformas que permitan un didlogo abierto entre
las mismas organizaciones indigenas, intercambio de experiencias, analisis sobre la
situacion regional e internacional sobre el tema, que permitan el direccionamiento de los
pueblos indigenas respecto al derecho internacional y contextos de movilidad humana
por parte de los Estados.
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