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REFLEXIONES SOBRE EL PROYECTO DE DECLARACION
AMERICANA SOBRE DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS: DERECHOS ECONOMICOS Y SOCIALES

CON ESPECIAL REFERENCIA A LOS DERECHOS
LABORALES

Ricardo CHANGALA
Maria CASTELLS

El Grupo de Trabajo encargado de la elaboracién de un Proyecto de De-
claracion Americana sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas
convocado a partir de la resolucién AG-RES 1549 (XXVI111-O/98) de la
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), se
reunié en Washington el 8 y 12 de noviembre de 1999. El documento
gue emana de dicha reunién! indica € estado actual del debate en torno
a lainiciativa y es por tanto el texto sobre el cual se elaboran los
siguientes comentarios. Seguidamente se realizaran algunas apreciacio-
nes preliminares sobre e proyecto de Declaracién Americana de Dere-
chos de los Pueblos Indigenas desde el punto de vista del contenido de
derechos econdmicos y sociales con especia referencia a los derechos
laborales, seglin se nos solicitd a invitarnos como ponentes a este
evento.

En virtud de ser un documento aln preliminar, que incluye diversas
propuestas de las delegaciones participantes, algunas de ellas muy dife-

= Los autores son uruguayos, doctores en derecho y ciencias sociales de la Univer-
sidad de la Republica Oriental del Uruguay, con un posgrado en derecho del trabajo y
de la seguridad socid. Las manifestaciones vertidas en e presente documento constitu-
yen opiniones personaes de los mismos, en ningn momento reflgjan la posicion de la
Organizacion para la que laboran.

1 OEA/Ser.K/XVI GT/DADIN/doc./99.
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rentes en sus alcances, resulta imposible practicar un andlisis exhaustivo
de su articulado, tarea que queda pendiente para mas adelante.

Sin embargo, e estado inconcluso de la iniciativa nos permite abor-
dar el tema desde la perspectiva de los posibles contenidos que una De-
claracion de este tipo debiera incluir, por cuanto, de existir voluntad po-
litica, aln es tiempo para modificar positivamente su contenido.

La pregunta inicial a plantearse es la siguiente ¢cud debe ser e con-
tenido de un instrumento de esta naturaleza para que el mismo constitu-
ya un avance significativo en € reconocimiento y proteccion de los de-
rechos de los pueblos indigenas de la region?

Algunas reflexiones

1. Una Declaracién, adoptada por un organismo que, como la OEA,
tiene en la region la responsabilidad de redlizar |a noble tarea de promo-
ver y supervisar la efectiva vigencia de |os derechos humanos para todos
sus habitantes, debe ser un significativo paso adelante en esa empresa.
En un continente tan castigado como & nuestro, o que no es avance
casi seguramente se congtituya en un peligroso estancamiento, cuando
no en un simple y llano retroceso.

2. Significado juridico de una Declaracion. Si bien en el derecho in-
ternacional se considera que la diferencia fundamental entre un tratado y
una declaracion estriba en la obligatoriedad del primero y la no obliga
toriedad de la segunda; en materia de derechos humanos se ha invertido
esta méxima. Asi,

las grandes declaraciones de 1948, aunque no fueron consideradas vincu-
lantes en la época de su promulgacion, han adquirido ese carécter con €
correr de los afios, porque los Estados,... paulatinamente han pasado a
atribuirles esa calidad. Podemos afirmar, incluso, que, en cierta forma la
jerarquia usual entre las declaraciones y los tratados se ha invertido en €l
caso de los grandes instrumentos de derechos humanos aplicables en
nuestro hemisferio, pues las grandes Declaraciones de 1948, en vez de ca
recer de obligatoriedad, son de fundamental importancia a ser vinculantes
para todo pais del continente.2

2 O'Donnell, Daniel, Proteccion internacional de los derechos humanos, Lima,
Comision Andina de Juristas, 1988, p. 16.
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Por lo que, s bien en un primer andlisis € hecho de que en lugar de un
tratado, un pacto o un convenio internacional, se proyecte una declara
cién no debe prejuzgar sobre su fuerza vinculante. El sentido de obliga-
toriedad o vinculacion vendra dado por las acciones que las organizacio-
nes, los Estados y la presion nacional e internacional puedan eercerse
respecto del instrumento a dictarse para convertirlo en obligatorio. De
ahi que serd importante investigar el compromiso politico que los Esta-
dos asumiran respecto de la declaracion.

3. De cualquier forma, si la Declaracién sobre Derechos de los Pue-
blos Indigenas (poblaciones dice € documento oficial de OEA) reline en
un solo texto un conjunto de derechos individuales y colectivos propios
de los pueblos indigenas americanos, los reconoce y difunde, estara su-
pliendo una carencia actual en la materia. Sin embargo, atendiendo a la
etapa actua ddl desarrollo regiona y universal de los sistemas de pro-
mocion y proteccion de los derechos humanos, la mera enunciacion de
derechos, muchos de los cuales total o parcialmente se encuentran con-
templados en otros instrumentos nacionales o internacionales vigentes,
no alcanza a llenar las necesidades actuales.

Recordemos que tanto la Declaracion Universal como la Declaracion
Americana son de la inmediata posguerra 'y por tanto, € contenido cla-
ramente innovador e impulsor de cambios a favor de la dignidad huma-
na promovidos por €ellas, hoy requiere de otras propuestas en la busque-
da de similares objetivos.

Esto nos obliga a revisar alguna normativa internacional vigente en ma-
teria de derechos econdmicos y sociales —con especia referencia en los
derechos laborales— en e sistema interamericano y en las normas ema-
nadas de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).3

En e sistema interamericano los siguientes compromisos se encuen-
tran vigentes:

El Pacto de Derechos Econdmicos, Sociades y Culturaes (PDESC):
el Pacto contiene varias previsiones en materia de derechos labora
les referidas tanto a derechos individuales (salarios, jornada de tra-
bajo, etcétera) como a derechos colectivos (libertad sindical). En
particular las siguientes normas se refieren a derechos laborales. el

3 Por razones de tiempo, no se incluyen todas las normas internacionales. Deja-
mos sin abordar, por jemplo, e amplio cambio de las normas derivadas de |os procesos

de integracidn regiona que contienen varias previsiones en materia de derechos laborales.
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articulo 60., derecho a trabajo; articulo 70., condiciones equitati-
vas y satisfactorias para: remuneracion, seguridad e higiene en €l
trabajo, promocién, descanso, tiempo libre; articulo 8o., sindicali-
zacion, huelga. Estas disposiciones deberan ser complementadas
con las de los Convenios de la OIT. Ademas, es importante sefidar
que por la interdependencia entre los derechos econémicos, socia-
les y culturales con los derechos civiles y poaliticos que ha sido se-
fialada por resoluciones de la OIT y doctrina muy destacada, tam-
bién han de tenerse presentes las disposiciones del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos. EIl PDESC ha sido ratificado por cas
todos los paises de América con algunas excepciones, a fina del
presente documento se encuentra un cuadro con las ratificaciones
del PDESC a nivel latinoamericano. Como con todos los instru-
mentos internacionaes, € solo hecho de su ratificacion no garanti-
za el cumplimiento de sus disposiciones y la efectiva vigencia de
los derechos en é reconocidos y/o enumerados.

El Protocolo de San Salvador (PSS), es un protocolo adiciona ala
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales. El PSS contiene varias
previsiones sobre derechos laborales en sus articulos 60. a 90.: de-
rechos individuales, derecho a trabajo, a condiciones justas, equi-
tativas y satisfactorias de trabagjo (remuneracion, cambio de em-
pleo, promocion y asenso dentro del trabajo, estabilidad en el
empleo, seguridad e higiene, limitacion de la jornada, descanso,
vacaciones); derechos colectivos de trabajo, derecho a organizar
sindicatos, derecho de huelga y derecho a la seguridad social. El
PSS entré en vigencia el 16 de noviembre de 1999 por lo que €l
tiempo todavia no permite hacer apreciaciones sobre € grado de
cumplimiento y aplicacién de sus disposiciones en la region.

Es importante destacar que ni el PDESC ni e PSS contienen mencio-
nes expresas a los derechos de los pueblos indigenas. Con relacion a
PSS se habia sefialado respecto del anteproyecto que ‘‘no hay ninguna
referencia a los derechos especificos de las poblaciones indigenas del
continente’’ .4 Dicho vacio no fue resuelto @ momento de redactar una
version definitiva del PSS.

4 Stravenhagen, “'El derecho internacional y las poblaciones indigenas’, Derecho

Indigena y derechos humanos en América Latina.
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Por otro lado, debemos tener presente lo dispuesto por los articulos 20.
de ambas normas internacionales, que disponen la obligacion de los Es-
tados de dictar normas internas para hacer efectivos los derechos. Como
deciamos, no es suficiente con la ratificacion s no se dan las condicio-
nes para que los derechos humanos tengan plena vigencia y efectividad
en los paises. La propuesta de Declaracion, que nos ocupa, debera cons-
tituir un avance en este sentido e ir mas ala de una mera declaracion de
derechos y principios hecha por los Estados, debera ser un instrumento
gue contenga compromisos claros para efectivizar los derechos de los
pueblos indigenas de América.

La Organizacion internacional del Trabajo (OIT)®

La Declaracion de Junio de 1998, relativa a los Principios y Dere-
chos Fundamentales del Trabajo. Esta Declaracion expresa la obli-
gacion de los Estados miembros de la OIT de respetar y promover
los principios relativos a los derechos fundamentales relativos a la
libertad de asociacion, la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva; la eliminacion de
todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; la abolicion efec-
tiva del trabgjo infantil; y la eliminacién de la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion. Lo peculiar de esta Declaracion es
la previsién de su mecanismo de seguimiento de doble via, por un
lado se prevé un seguimiento anual relativo a los convenios no ra
tificados; y por otro un informe global. Estos mecanismos de se-
guimiento de la Declaracion de Principios no sustituyen los meca-
nismos de control propios de la OIT. Al momento de la adopcion
de la Declaracion se hizo mucho hincapié en los mecanismos de
seguimiento y evaluacion para evitar que la misma se transformara
en una declaracion mas.®

El Convenio Internaciona de Trabajo (en adelante CIT) nim. 169
sobre pueblos indigenas y tribales. Contiene normas relativas a los
derechos de los pueblos indigenas, sin embargo, se ha expresado
gue —al igual que respecto de otras normas internacionales— los

5 Tampoco, por las mismas razones, se incluye la Congtitucién de la OIT ni los
demés Convenios Internacionales de Trabajo vigentes d momento.

6 Ver Informe de la Comision de la Declaracion de Principios.
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Estados no adoptan las medidas que permitan la plena vigencia y
efectividad de los derechos contenidos en e instrumento.

El Consgjo de Administraciéon de la OIT ha calificado de funda-
mentales para los derechos de los trabgjadores a siete convenios de
la OIT: e Convenio sobre libertad sindical y protecciéon de dere-
cho de sindicacion, nium. 87; e Convenio sobre e derecho de sin-
dicacién y de negociacién colectiva, nim. 98; el Convenio sobre
trabgjo forzoso, nim. 29 y Convenio sobre abolicion del trabajo
forzoso, nim. 105; & Convenio sobre igualdad de remuneracion,
ndim. 100; e Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupa
cion), nim. 111; y e Convenio sobre edad minima, nim. 138.
Cada uno de estos instrumentos internacionales contiene previsio-
nes sobre los temas particulares y consideramos deben tenerse pre-
sentes a la hora de elaborar una declaracion para asegurarse que la
unificacién en un Unico instrumento de todos los derechos de los
pueblos indigenas contenga normas relacionadas con estos dere-
chos fundamentales.

Con relacién a estado actual de ratificacion de estos Convenios en
América Latina, se adjunta un cuadro de adhesiones por pais, elaborado
ala fecha de la presentacion de esta ponencia. Se observara que las ratifi-
caciones de los Estados a convenio nim. 138, sobre edad minima, es que
el que tiene menos ratificaciones. Es interesante destacar la importancia
de la situacion de ratificaciones de normas internacionales para la discu-
sion de un proyecto de Declaracion Americana, en € entendido que la
misma tiene por objetivo transformarse en un Gnico documento que red-
na los derechos de los pueblos indigenas asumida dentro del sistema de
la OEA. Mientras un Estado no haya ratificado —por alguna razén par-
ticular— un convenio, pacto o tratado se mostrara mas reticente a la in-
clusion en la Declaracion de las normas contenidas en algun instrumento
no ratificado. Por lo que, como se expresard, es de destacarse la impor-
tancia de la asuncion de compromisos especificos de los Estados de ra
tificar los pactos y convenios internacionales que permitan uniformar la
legislacion internaciona vigente en América

Sin embargo, como se sefidd, la mera ratificacion de compromisos
internacionales no es suficiente para la efectiva vigencia y aplicacion de
los derechos humanos en un pais. Por |o que, se deberd ir més ala del
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formalismo de la suscripcién y avanzar hacia € compromiso de la efec-
tiva vigencia de los derechos enumerados en las normas internacionales.
4. Observando € contenido de los diversos instrumentos internacio-
nales resefiados, a menos dos aspectos fundamentales deben ser recogi-
dos en una nueva declaracion: € desarrollo de mecanismos tendentes a
darle eficaz cumplimiento a los derechos dli declarados y la asuncion de
compromisos claros por parte de los Estados que permitan avanzar en la
satisfaccion de los derechos. Es decir, la Declaracion no debiera limitarse
solo a los derechos, sino que también debieran declararse, solemnemen-
te, obligaciones que los Estados firmantes asumen para ellos mismos.

5. En su calidad de miembros de la comunidad internacional, 1os Es-
tados debieran comprometerse a menos a adoptar todas aquellas normas
de derechos humanos que en forma directa o indirecta regulan derechos
mencionados en la declaracion y que alin no se han adoptado, asi como
la aceptacion de los mecanismos que dichos instrumentos regulan para
el control de su cumplimiento.

Ademas, y ta como ha comenzado a hacerse en €l marco del debate
de este Proyecto, debieran comprometerse a permitir la maxima partici-
pacion de los pueblos indigenas en diversos ambitos del sistema intera-
mericano no sélo en este proceso, sino en otros que en e futuro puedan
darse, practicando con el gemplo sobre e mandato de consulta obliga-
toria con los interesados que el Convenio 169 de la OIT (por cierto ra
tificado por muchos paises del continente) exige.

También seria oportuno que, en épocas donde los denominados pro-
cesos de integracion regional ocurren a lo largo y ancho del continente,
los Estados se comprometieran a incluir los derechos de los pueblos in-
digenas como un tema relevante que exige ser contemplado en el marco
de dichos procesos.

6. A su vez, yaen € ambito interno de cada pais, la Declaracion de-
biera incluir de alguna forma, compromisos estatales que permitan real-
mente crear las condiciones propicias para € goce de los derechos ali
contenidos. Por g emplo, una enumeracién de derechos econémicos y
sociales que no se acompafie por la elaboracién y puesta en marcha de
politicas publicas adecuadas, no tendria sustento real para su concrecion.
Asimismo, el compromiso de la adecuacion legislativa desde la perspec-
tiva de la multiculturalidad y el otorgamiento de recursos apropiados
para permitir la exigibilidad de los derechos reconocidos, también debie-

ra ser parte de la Declaracion comentada.
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7. Contrariamente a lo sugerido en los numerales anteriores, nos
preocupa que e Proyecto de Declaracién Americana contenga enuncia-
dos que, en caso de aprobarse, congtituirian un retroceso respecto a los
niveles actuales de proteccién de los derechos humanos. Ta es e caso,
por giemplo, del capitulo referido a los derechos laborales. Al comienzo
se hace una remisién a las normas internacionales e internas pero luego se
enuncian algunos derechos. En nuestra opinion, seria técnicamente més
adecuado o bien remitirse especificamente a determinadas normas inter-
nacionales que se consideran parte de la Declaracion o realizar una enu-
meracion exhaustiva de los derechos laborales individuales y colectivos
que se pretenden proteger para los pueblos indigenas. En este sentido, €
Proyecto de Declaracion no contiene normas especificas sobre sala-
rios, mecanismos de protecciéon salarial, jornadas, descansos, vacacio-
nes, trabgo rural, perspectiva de género y seguridad socid. En materia de
derechos colectivos laborales existe una nocién confusa de convenios
colectivos (que se concluyen ‘‘con empleadores u organizaciones de tra-
bajadores’). Tampoco es adecuada la referencia a la libertad sindical
(derecho de asociacion y derecho a dedicarse libremente a las activida
des sindicales).

A este respecto, nos hacemos la siguiente pregunta ¢si € Proyecto de
Declaracion constituye un avance respecto de lo previsto en otras nor-
mas internacionales para la proteccién de los derechos laborales de los
pueblos indigenas? Por lo anteriormente sefialado consideramos que no.
Tanto por la fata de claridad en la norma que reenvia a las disposicio-
nes internacionales y nacionales, cuanto por la redaccion confusa de los
derechos particulares que se consagran, y por Ultimo por la ausencia de
mecanismos que obliguen a los Estados a cumplimiento de las normas
laborales en sus paises. Se menciona a la administracion del trabajo, ex-
presando que se debera ‘‘mejorar € servicio de inspeccion del trabagjo’’,
pero no se establecen mecanismos para que efectivamente se logren pro-
gresos en la region respecto del contralor de cumplimiento de normas
laborales en la region.

8. Estos comentarios pretenden ser una primera aproximacion al
tema, pues ni € tiempo del que se dispone para la exposicion ni € esta
do actual del proceso de elaboracion del Proyecto de Declaracion permi-
ten un abordaje més profundo. Sin embargo, sirvan estas apreciaciones
como aportes a la discusion con el Unico objetivo de colaborar a mejorar
la propuesta.
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CONVENIOS FUNDAMENTALES DE LA OIT

Paises PDESC | Protocolo | CIT 169* | CIT 29 CIT 105 CIT 87 CIT 98 CIT100 | CIT 111 | CIT 138
de San
Salvador
Argentina X X X X X X X X X
Bahamas
Barbados X
Belice X X X X X X
Bolivia X X X X X X X X
Brasil X X X X X X X
Canada X
Chile X X X X X X X X
Colombia X X X X X X X X X
Costa Rica X X X X X X X X X X

* CIT 169 sobre pueblos indigenas y tribales; CIT 29 sobre trabajo forzoso; CIT 105 sobre abolicion del trabajo forzoso; CIT 87
sobre la libertad sindical y proteccion a derecho de sindicacion; CIT 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva; CIT
100 sobre igualdad de remuneracion; CIT 111 sobre la discriminacion, CIT 138 sobre edad minima.
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CONVENIOS FUNDAMENTALES DE LA OIT (continuacion)

Paises PDESC | Protocolo | CIT 169* CIT 29 CIT 105 CIT 87 CIT 98 CIT 100 CIT 111 CIT 138
de San
Salvador
Cuba X X X X X X X
Republica X X X X X X X X
Dominicana
Ecuador X X X X X X X X X
El Salvador X X X X X X
Estados X X
Unidos
Granada X
Guatemala X X X X X X X X X
Guyana X
Haiti X X X X X X

* CIT 169 sobre pueblos indigenas y tribales; CIT 29 sobre trabagjo forzoso; CIT 105 sobre abolicién del trabajo forzoso; CIT 87
sobre la libertad sindical y proteccion a derecho de sindicacion; CIT 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva; CIT
100 sobre igualdad de remuneracion; CIT 111 sobre la discriminacion, CIT 138 sobre edad minima.
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CONVENIOS FUNDAMENTALES DE LA OIT (continuacion)

Paises PDESC | Protocolo | CIT 169* | CIT 29 | CIT 105 | CIT 87 CIT98 | CIT100 | CIT 111 | CIT 138
de San
Salvador
Honduras X X X X X X X X X
México X X X X X X X X
Nicaragua X X X X X X X X
Panama X X X X X X X X
Paraguay X X X X X X X X X
Pert X X X X X X X X X
Trinidad y X X X X X X
Tobago
Uruguay X X X X X X X X X
Venezuela X X X X X X X X

* CIT 169 sobre pueblos indigenas y tribales; CIT 29 sobre trabajo forzoso; CIT 105 sobre abolicion del trabajo forzoso; CIT 87 obre
la libertad sindical y proteccion a derecho de sindicacion; CIT 98 sobre e derecho de sindicacion y de negociacion colectiva; CIT 100
sobre igualdad de remuneracién; CIT 111 sobre la discriminacién, CIT 138 sobre edad minima.
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