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Introduccion

En el mundo viven mas de 476.6 millones personas indigenas, de las cuales 238,4 millones son
mujeres y 238,2 son hombres (OIT, 2020). Ello representa cerca del 6,2 por ciento de la poblacidn
mundial. América Latina, en tanto, es un continente con rostro indigena. Para 2015 se calculaba que
cerca de 42 millones de personas, es decir, el 8% de la poblacion, se autoreconocia como
perteneciente a un pueblo indigena.

En general, en la historia de los pueblos indigenas en todo el mundo existié una tendencia de
asimilacién cultural por parte de los Estados, con clara intencién de homogenizar la identidad nacional,
en desmedro del reconocimiento de identidades diferenciadas. No obstante, durante las ultimas
décadas se han experimentado cambios profundos en el reconocimiento de la existencia de los
pueblos indigenas, de la mano de movimientos sociales indigenas que luchaban por su identidad, la
recuperacién de sus tierras, territorios, su autonomia y autodeterminacion.

En los ultimos 20 afios se han creado, a nivel de Naciones Unidas, diversos mecanismos
internacionales orientados a la promocién y proteccién de los derechos de los pueblos indigenas.
Ademas, existen varios drganos creados en virtud de los principales tratados internacionales de
derechos humanos, los cuales cumplen un rol fundamental en la promocién y supervisién del
cumplimiento de derechos especificos. Este cuerpo de normas y estandares internacionales de
derechos humanos, junto con las experiencias comparadas de los distintos pueblos indigenas
alrededor del mundo, constituyen fuentes imprescindibles para el estudio de los derechos de los
pueblos indigenas.

Este documento ha sido elaborado por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo en Chile
(PNUD) y la Oficina Regional para América del Sur del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (ACNUDH) en el marco del histdrico proceso constituyente que vive el pais, el
cual representa una oportunidad inédita para integrar las obligaciones internacionales de derechos de
los Pueblos Indigenas al nuevo texto constitucional.

ACNUDH y PNUD reafirman su compromiso con la promocién de los derechos humanos de los
pueblos indigenas en Chile y confian en que las distintas experiencias y estandares internacionales
puedan constituir un insumo relevante para el debate y la deliberacion constitucional.
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Capitulo |

Derechos de los pueblos indigenas @ N
en el Sistema Universal de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas

1. Pueblos indigenas y el derecho internacional de los derechos humanos

En esta seccion se resumen algunos conceptos clave en materia de derechos de los pueblos indige-
nas, asi como los principales instrumentos y érganos de Naciones Unidas relacionados a ellos en el
marco del derecho internacional de los derechos humanos.

1.1 Concepto de pueblos indigenas

En el derecho internacional de los derechos humanos no existe una definicidon unica o universal de
pueblos indigenas. No obstante, es posible constatar algunos elementos centrales para su conceptua-
lizacién. Asi, un pueblo indigena estaria definido por: (i) la continuidad histdrica; (ii) conexion territorial;
y (iii) instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas distintivas y especificas. Ademas se debe
considerar el elemento subjetivo de autoidentificacion colectiva del pueblo indigena.

1.2 Concepto de pueblos tribales

Por su parte, los pueblos tribales, son pueblos que, sin ser indigenas —es decir, sin ser originarios de la
region—, comparten condiciones sociales, culturales y econdmicas distintivas de otros sectores de la
colectividad nacional. Sin embargo, tampoco existe una definicidon dnica o universal respecto a estos
pueblos.

1.3 Las Naciones Unidas y los pueblos indigenas

En 2007 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI), siendo este el instrumento mas amplio relativo
a los derechos de los pueblos indigenas en el ambito del derecho y las politicas internacionales.

También en el seno de las Naciones Unidas se han desarrollado diversos mecanismos internacionales
para la promocion y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, entre los que destacan los
siguientes:

® Foro Permanente de las Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas (UNPFII)
® Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (EMRIP)
® Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas (UNSR)

El UNPFII, creado en 2002, es un drgano asesor del Consejo Econémico y Social encargado de promo-
ver y coordinar las actividades relacionadas con pueblos indigenas en el Sistema de las Naciones
Unidas, examinando las cuestiones indigenas relativas al desarrollo econdmico y social, la cultura, el
medio ambiente, la educacidn, la salud y los derechos humanos. Por su parte, el EMRIP, creado en
2007, tiene la tarea de proporcionar al Consejo de Derechos Humanos (CDH) hallazgos y asesoria
sobre cuestiones indigenas, principalmente a través de estudios e investigaciones. Por ultimo, el
Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas de Naciones Unidas, creado
en 2001 por la Comisién de Derechos Humanos (en la actualidad, Consejo de Derechos Humanos),
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examina las formas de superar los obstdculos existentes para la proteccion de los derechos humanos
de los pueblos indigenas; promueve las buenas practicas; recibe e intercambia informacion sobre
presuntas violaciones de derechos, y formula recomendaciones.

Otros mecanismos de Naciones Unidas son aquellos creados por los propios tratados internacionales
ratificados por Chile. Algunos de estos son: el Comité de Derechos Humanos (supervisa la aplicacion
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos); el Comité para la Eliminacion de la Discrimina-
cion Racial (supervisa la aplicacion de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial); el Comité de los Derechos del Nifio (supervisa la aplicacién de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio), y el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(supervisa la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).

Adicionalmente, existe el Examen Periddico Universal (EPU), mecanismo de derechos humanos de
caracter intergubernamental en virtud del cual todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas
son examinados por sus pares, con el auspicio del Consejo de Derechos Humanos, para verificar el
cumplimiento de sus obligaciones y compromisos. En muchos de estos exdmenes se refleja una preo-
cupacion importante por los asuntos relativos a los derechos de los pueblos indigenas (Oficina del
Alto Comisionado, 2013).

1.4 Importancia y alcance del reconocimiento constitucional en el derecho internacional
de los derechos humanos

El reconocimiento de los indigenas como pueblos es el primer paso para alcanzar los fines de la Decla-
racion de los Derechos de los Pueblos Indigenas y del Convenio 169 de la OIT en los ordenamientos
juridicos nacionales (Unién Interparlamentaria, 2012).

En el mundo existen formas débiles, o meramente simbdlicas, y otras formas mas fuertes de reconoci-
miento de los pueblos indigenas. Las primeras se relacionan con solicitudes de perddn o disculpas
oficiales, mientras que las segundas pueden adoptar formas de reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas, suscripcion de tratados, o la creacion de formas especificas de participacion
indigena (parlamentos, consejos indigenas, escafios en los parlamentos, establecimiento de regiones,
territorios o circunscripciones auténomas, etc.).

El EMRIP ha sefialado que el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas no solo otorgaria
mayores garantias para el desarrollo de politicas publicas y legislaciones acorde a los estandares
consagrados en el derecho internacional, sino ademds constituiria una via de reparacion y reconcilia-
cion entre los pueblos y los Estados (EMRIP, 2019).

1.5 Participacion y consulta indigena en la discusidon constitucional

La participacién de los pueblos indigenas en la discusion sobre el reconocimiento constitucional es
crucial para el respeto mutuo entre las partes. El estdndar de participacion es, precisamente, contar
con una consulta (Anaya, 2009) que tenga por objetivo obtener el consentimiento libre, previo e informado
(EMRIP, 2011), de manera tal de rectificar el desequilibrio de poder entre los pueblos indigenas y los
Estados, con miras a forjar nuevas alianzas sobre la base de derechos y del respeto mutuo entre las
partes (A/HRC/39/62).

La participacién y la consulta son pilares fundamentales del reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas, no solo en contextos de cambio constitucional, sino también en la formulacion de
leyes y politicas que les conciernen. Esto se establece claramente en los articulos 6 y 7 del Convenio
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169, y en los articulos 5, 18 y 19, entre otros, de la Declaracion. Varios érganos de las Naciones Unidas
se han referido a la importancia de garantizar el derecho a la libre determinacion en relacion a la
consulta y a la participacion; asi, por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos ha expresado preocu-
pacion por la lentitud para aprobar la reforma constitucional que reconozca los derechos de los
pueblos indigenas en Chile, y la morosidad en la aprobacion del proyecto para la creacion de un
consejo de pueblos indigenas (CCPR/C/ CHL/CO/6, 2014).

2. Principales derechos y estandares internacionales sobre los pueblos
indigenas

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales y la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas consagran los principales derechos de los pueblos
indigenas. Cada uno de estos derechos ha sido progresivamente interpretado por el Sistema Univer-
sal de Derechos Humanos de la ONU vy, de esta forma, han ido conformando un piso minimo interna-
cional.

El Convenio 169 de la OIT es el primer tratado internacional que se refiere especificamente a los dere-
chos de los pueblos indigenas como sujetos diferenciados. Asimismo, es el Unico convenio legal
vinculante exclusivamente dedicado a los derechos humanos individuales y colectivos de los pueblos
indigenas. En tanto, la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas es el instrumento
mds amplio relativo a los derechos de los pueblos indigenas en el ambito del derecho y las politicas
internacionales. Si bien no se aplica de manera uniforme o coherente, esta Declaracion representa un
acuerdo o entendimiento compartido sobre el minimo de los derechos de los pueblos indigenas, que
debe ser el estandar a seguir por los paises que han adherido a ella.

Ambos instrumentos, con sus particularidades propias, reconocen derechos colectivos a los pueblos
indigenas y tienen una aplicacion complementaria.

Los estandares y derechos humanos desarrollados por los mecanismos de proteccién de derechos
humanos del Sistema de Naciones Unidas son:

- El derecho a la libre determinacion o a la autodeterminacion

- Derecho a la identidad e integridad cultural

- Derecho a las tierras, territorios y recursos naturales

- Derecho a la participacion, consulta y al consentimiento previo, libre e informado
- Derechos politicos

- Derecho propio y administracion de justicia

- Derecho a la salud

- Derecho a la educacion

- Derecho a la vivienda

- Derecho al trabajo

- Derecho a la lengua

- Derecho al patrimonio y repatriacion cultural de los Pueblos Indigenas
- Derechos de las mujeres, nifias y nifios indigenas
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A continuacidn, se resumen dos de los derechos antes enumerados: el derecho a la libre determina-
cion o a la autodeterminacion y el derecho a la identidad e integridad cultural. En el documento “Dere-
chos de los Pueblos Indigenas: Estdndares Internacionales, reconocimiento constitucional y experien-
cias comparadas” es posible acceder al contenido de los demds derechos de los pueblos indigenas.

21 El derecho a la libre determinacion o a la autodeterminacion

El derecho ala libre determinacion o a la autodeterminacion esta consagrado en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (articulo 1) y en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales (articulo 27), segun los cuales “todos los pueblos tienen el derecho de libre determina-
cion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su
desarrollo econdmico, social y cultural”.

El derecho a la libre determinacion fue interpretado por el derecho internacional como garantia de: a)
los procesos de descolonizacion; b) el derecho de independencia de un Estado soberano frente a los
Estados (en lo que se conoce como la libre determinacion externa); y c) el derecho de los pueblos de
determinar libremente su condicién politica y buscar su propio desarrollo al interior de un determinado
Estado (libre determinacion interna).

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI) consagra
explicitamente el derecho a la libre determinacion, utilizando el mismo lenguaje que el articulo 1 del
PIDCP y del PIDESC. El Convenio 169 de la OIT no menciona el derecho a la libre determinacién.

El derecho a la libre determinacidon debe ser entendido en su doble dimensidn: una interna, relativa al
autogobierno; y otra externa, relativa a los derechos politicos, la participacién y consulta.

El estandar minimo determinado por el derecho internacional en materia de reconocimiento del dere-
cho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas corresponde a lo siguiente:

1) los pueblos indigenas tienen derecho a establecer, promover y desarrollar sus propias instituciones
politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales;

2) tienen el derecho a promover, desarrollar y mantener sus costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas, y sistemas juridicos propios;

3) tienen derecho a determinar y administrar sus propios sistemas e instituciones docentes; y

4) tienen derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econdmica, social y cultural
del Estado.

2.2 Derecho a la identidad e integridad cultural

Por su parte, el derecho a la identidad e integridad cultural estd reconocido en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el que sefiala en su articulo 27 que: “En los Estados en que
existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negard a las personas que pertenezcan a
dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demds miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma”.

El Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) también reconoce el derecho a la
identidad e integridad cultural en su articulo 15, inciso primero: “Los Estados Parte en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a: a) Participar en la vida cultural”.
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El Convenio 169 exige a los Estados Parte considerar la integridad cultural de los pueblos al aplicar las
disposiciones del convenio. Su articulo 2.1. establece explicitamente la obligacion de los Estados a
garantizar el respeto de la integridad de los pueblos indigenas. En su articulo 5, por su parte, sefiala
lo siguiente: "Al aplicar las disposiciones del presente Convenio: a) deberdn reconocerse y protegerse
los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera
tomarse debidamente en consideracidn la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva
como individualmente; b) deber respetarse la integridad de los valores, prdacticas e instituciones de
esos pueblos; c) deberan adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos interesados,
medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas
condiciones de vida y de trabajo”.

La DNUDPI consagra el derecho a la identidad cultural de los pueblos en varias disposiciones, estable-
ciendo en el articulo 8.2 la obligacién estatal de prevenir y resarcir todo acto que prive a los pueblos
indigenas de su integridad como pueblos diferenciados.

El derecho internacional aborda el derecho a la identidad e integridad de los pueblos indigenas de
manera amplia, determinando como estandar minimo el derecho de los pueblos indigenas a:

1) practicar y revitalizar sus prdcticas culturales tradicionales;

2) mantener, proteger y transmitir expresiones culturales pasadas, presentes y futuras de su cultura;

3) atener a su propio patrimonio cultural, desde sitios arqueoldgicos a sus conocimientos culturales
propios; en consecuencia,

4) tienen derecho a la tierra, territorio y recursos naturales base para el desarrollo de sus actividades
culturales; y que se les reconozcan sus valores y practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales.
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Capitulo li

Experiencias comparadas de
reconocimiento constitucional de los
derechos de los pueblos indigenas

Existe diversa experiencia comparada, en distintas regiones del planeta, relativa al reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas y de sus derechos individuales y colectivos. Sin embargo, no
existe un modelo o forma Unica de reconocimiento constitucional de los derechos de los pueblos
indigenas. Existen paises sin reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, paises con reco-
nocimiento constitucional genérico o amplio, y paises con un reconocimiento constitucional con conte-
nido y alcance mds preciso, a través del establecimiento de derechos especificos.

1. Reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en América Latina.
Tendencias y aproximaciones

En América Latina, las constituciones de Panama (1972), Guatemala (1985), Nicaragua (1987), Brasil
(1988), Colombia (1991), México (1992, 2001 y 2019), Paraguay (1992), Peru (1993), Argentina (1994),
Venezuela (1999), Ecuador (2008), Bolivia (2009) y El Salvador (2014) han reconocido en distintos
niveles a los pueblos indigenas. Por el contrario, paises como Chile, Uruguay y Surinam, no hacen
ninguna menciodn a los pueblos indigenas en sus textos constitucionales.

La siguiente tabla muestra el panorama de reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas y
sus derechos en América Latina, evidenciando que tanto Chile como Uruguay no cuentan con
mencion alguna a los pueblos indigenas en sus textos constitucionales.

Tabla 1. Derechos reconocidos constitucionalmente por pais, América Latina
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A modo de ejemplo, la Constitucidn Politica de México concentra los derechos de pueblos indigenas
y afromexicanos en el capitulo |, al tiempo que consagra referencias a afroindigenas en algunas dispo-
siciones transitorias. De igual forma, la Constitucion de Guatemala se refiere a asuntos de identidad
cultural, educacién intercultural y bilinglie, e idioma indigena en la seccion segunda sobre cultura y
educacion de los capitulos sobre derechos sociales, derechos humanos, estado y su forma de gobier-
no y el Estado, y redne las normas sobre los derechos de pueblos y comunidades indigenas en la
seccion tercera.

2. Reconocimiento constitucional a las y los afrodescendientes

Aunqgue no son mayoria, algunos paises han incluido disposiciones constitucionales sobre discrimina-
cién, derechos territoriales y el reconocimiento de grupos afrodescendientes. Las constituciones de
Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador y México han optado, en distintos grados, por reconocer las particu-
laridades de los grupos afrodescendientes, consagrando, en algunos casos, los mismos derechos que
los pueblos indigenas y, en otros, un reconocimiento especial mas acotado (Echeverri-Pineda, 2018).
Otros paises de América Latina, no incluidos en este estudio, han optado por reconocer la existencia
diferenciada de las poblaciones afrodescendientes en los censos de poblacién (Antén y Del Popolo,
2009) y en diversas normativas legales o politicas publicas. Las cartas magnas de Argentina, Chile,
Costa Rica, Guatemala, Paraguay y Uruguay no mencionan la existencia de poblacién afrodescendiente.

3. Reconocimiento constitucional de los derechos de pueblos indigenas.
Analisis por derecho

Como se ha seflalado, a partir de las obligaciones y estdndares internacionales de derechos humanos,
los pueblos indigenas tienen derechos a la autodeterminacion o libre determinacion; derecho a la
identidad y a la integridad cultural; derecho a la tierra, al territorio y a los recursos naturales; derechos
politicos y de representacion; derecho a la consulta, participacion y a otorgar su consentimiento
previo, libre e informado; derecho consuetudinario propio indigena y acceso a la justicia; derecho a la
salud y seguridad social en pueblos indigenas: derecho a la educacidén intercultural bilingtie; derecho
y reconocimiento de la lengua indigena; derecho al trabajo y derechos laborales de los pueblos
indigenas; derecho a la vivienda adecuada; derecho al patrimonio y repatriacién; y derechos especifi-
cos para mujeres e infancia indigena.

A continuacidn, se resumen genéricamente cinco de los derechos antes enumerados. En el documen-
to “Derechos de los Pueblos Indigenas: Estdandares Internacionales, reconocimiento constitucional y
experiencias comparadas” es posible acceder al contenido pormenorizado de los todos los derechos
de los pueblos indigenas.

3.1. Derecho a la autodeterminacion o libre determinacion de los pueblos indigenas

En Latinoamérica, diversas constituciones han reconocido el derecho a la autodeterminacion o libre
determinacién de los pueblos indigenas con distintas amplitudes y consecuencias. La mayoria de los
paises que reconocen la autodeterminacion lo hacen en el ambito territorial, muchas veces asociada
aregimenes de autonomia en los territorios indigenas. Asi lo hacen Nicaragua, al consagrar el régimen
de autonomia para las comunidades de la Costa Caribe; Paraguay, que reconoce el derecho de los
pueblos a preservar y desarrollar su identidad étnica en sus respectivos habitats; Colombia, que
establece que los territorios indigenas estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados
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segun los usos y costumbres de sus comunidades; Ecuador, al reconocer las circunscripciones territo-
riales indigenas y pluriculturales como regimenes especiales; y Perd, al reconocer que las Comunida-
des Campesinas y las Nativas son auténomas en su organizacién. Las constituciones de Bolivia y
México reconocen explicitamente el derecho a la autodeterminacion y la autonomia.

3.2. Derecho a la identidad y a la integridad cultural

Del reconocimiento constitucional del derecho a la identidad y a la integridad cultural se deriva una
serie mds amplia de derechos relacionados, como el derecho a la autoidentificacion indigena, la
preservacion de la personeria juridica de las comunidades, el derecho a la integridad cultural, el dere-
cho a la cultura o cosmovision, a la lengua, costumbres, practicas, espiritualidad, vestimentas, entre
muchas otras manifestaciones de estos derechos.

Brasil, Peru y Paraguay consagran el derecho a la identidad desde su generalidad mas amplia, al recono-
cer las manifestaciones diversas de las culturas (en el caso de Brasil) y la identidad étnica (en el caso de
Peru y Paraguay). Guatemala reconoce la identidad cultural de sus pueblosy, con ella, la libre practica de
sus costumbres y el derecho a la lengua. Esto ultimo también lo incorporan México y Bolivia en el marco
de los derechos culturales indigenas. Argentina reconoce el derecho a la identidad propia indigena de
la mano del reconocimiento de personeria juridica de sus pueblos. Panama se compromete a crear una
institucién que estudie y preserve la cultura y las lenguas de los pueblos indigenas.

De forma mas concreta, Ecuador, Bolivia, México y Venezuela consagran el derecho a la identidad,
dando garantias constitucionales en materias de proteccion de lugares sagrados; desarrollo de la
identidad y practicas culturales relativas al sentido de pertenencia de los pueblos (tradiciones ances-
trales, religion, simbolos, entre otros); medios de comunicacion propios y propiedad intelectual colecti-
va de los saberes de sus pueblos.

3.3. Derecho a la tierra, al territorio y a los recursos naturales

En términos generales, la mayoria de las constituciones analizadas consagra la dimension colectiva de
este derecho y subraya las caracteristicas especiales de estas propiedades, a saber: ser inalienable,
inembargable y no susceptible de gravdmenes.

El reconocimiento de la colectividad de este derecho se expresa mayoritariamente en términos de
“tierras comunales”, principalmente en Colombia (“entidades territoriales”), Nicaragua (“formas comu-
nales de propiedad”), Panama (“propiedad colectiva”) y Paraguay (“propiedad comunitaria”).

Argentina, Pert y México otorgan personeria juridica para estos efectos. En los casos de Bolivia, Brasil,
Ecuador y Venezuela, ademds se reconoce el aprovechamiento exclusivo de los pueblos indigenas,
tanto de las tierras como de los recursos minerales e hidricos circunscritos en dicho territorio. Bolivia
destaca por reconocer explicitamente el derecho al agua, su manejo y gestidn sustentable por parte
de las organizaciones indigenas.

Argentina, Honduras y Guatemala incluyen la dotacion de tierras aptas para el desarrollo de las comu-
nidades, mientras que Bolivia ademdas consagra la paridad de género en dicha materia, al precisar que
mujeres indigenas tendran acceso a estas dotaciones de tierra, independiente de su estado civil.

3.4. Derecho a la educacion intercultural bilinglie

Ecuador y Venezuela refieren una educacién intercultural bilinglie, lo cual en la practica suele traducirse
en acciones gubernamentales focalizadas en escuelas rurales e indigenas; mientras que la constitucion
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de Bolivia garantiza una educacidn intracultural, intercultural y plurilingtie en todo el sistema educativo.

Panama, por su parte, compromete programas de educacion orientados a los grupos indigenas de la
nacién a fin de asegurar su derecho a la participacion.

Argentina, México y Peru abordan este derecho desde una educacion bilinglie e intercultural. Guate-
mala lo menciona como sistema educativo y ensefianza bilinglie, mientras que Nicaragua garantiza
una educacion intercultural en su lengua materna. Esto se replica de forma similar en el caso de Para-
guay y Colombia; este Ultimo consagra el “derecho a una formacion que respete y desarrolle [la] identi-
dad cultural” de los grupos étnicos. En el caso de Brasil, se sefiala que, si bien la ensefianza general
serd en portugués, en las “comunidades indigenas también debera asegurarse la utilizacion de sus
lenguas maternas y sus propios procesos de aprendizaje”.

3.5. Derecho al patrimonio y repatriacion

El patrimonio arqueoldgico constituye un aspecto reiterativo en todas las constituciones analizadas. Nicara-
gua y Panama lo incluyen explicitamente dentro del patrimonio nacional, mientras que Ecuador, Brasil, Peru
y Colombia consagran este derecho en razén de la proteccion a la “riqueza cultural nacional”. Guatemala,
por su parte, garantiza el patrimonio de sus pueblos indigenas mediante la proteccion del arte, folclore,
artesanias y comercio vinculado a estas actividades que sea impulsado por las comunidades indigenas.
Paraguay y El Salvador declaran deberes de proteccién sobre las lenguas indigenas, y Honduras consagra
este derecho asociado a la promocidn del arte y folclor indigena, sin mayores especificaciones en la materia.
México declara como deber del Estado la promocion y preservacion del patrimonio histérico y cultural de los
pueblos. Paraguay destaca por declarar expresamente en su Constitucion la prohibicion o traslado de los
pueblos indigenas de su habitat sin su consentimiento. La Constitucion de Bolivia aborda la mayoria de los
ambitos mencionados relativos al derecho de patrimonio de los pueblos.

4. Pueblos indigenas en el texto constitucional: algunas referencias

Algunas constituciones dedican solo un articulo a los derechos de los pueblos indigenas, como es el caso
de Argentina (art. 75) u Honduras (art. 346), con énfasis en el reconocimiento de su existencia y el derecho
a la tierra. Otras constituciones dedican un capitulo especifico al tema, como es el caso de Brasil, que en el
capitulo VIII “De los Pueblos Indigenas” del Titulo VIII “Del Orden Social” aborda desde el reconocimiento
genérico de sus pueblos afroindigenas y sus derechos culturales, hasta el derecho a la ocupacion del territo-
rio ancestral y la gestién de sus recursos naturales.

Otros paises consagran derechos y garantias constitucionales de los pueblos indigenas en diversos capitu-
los de sus constituciones. Asi por ejemplo, Peru tiene un capitulo sobre régimen agrario y de las comunida-
des campesinas y nativas, y otro capitulo que también incluye a los pueblos indigenas en materias propias
del poder judicial. Por su parte, Paraguay no solo les reconoce derechos en el capitulo especifico de los
pueblos indigenas, sino que también son considerados en otros capitulos, por ejemplo, en aquellos relativos
a los idiomas oficiales del pais y en las instituciones politicas, incorporando la Comisién de Pueblos Indige-
nas en la Camara de Senadores.

El documento “Derechos de los Pueblos Indigenas: Estdandares Internacionales, reconocimiento cons-
titucional y experiencias comparadas” contiene mds informacidn sobre textos constitucionales con
referencias a los pueblos indigenas.
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5. Otras experiencias de reconocimiento constitucional. Los casos de Australia,
Canada, Estados Unidos, Nueva Zelanda, Noruega, Finlandia, Groenlandia e India

Fuera de América Latina, destacan experiencias anglosajonas (Australia, Canadd, Nueva Zelanda y
Estados Unidos); experiencias nérdicas (Noruega, Suecia, Finlandia y Groenlandia), y la experiencia de
la India como caso de reconocimiento constitucional en Asia. En este resumen se incluye informacion
sobre los paises anglosajones.

5.1. Paises anglosajones

Australia, Canadd, Nueva Zelanda y Estados Unidos son sociedades de colonos (Cavanagh y Veracini,
2016), en los cuales la poblacion migrante se convirtid en mayoritaria y la poblacién indigena se volvid
en un grupo minoritario desplazado (Wolf, 2006). En los cuatro paises, la colonizacién inglesa implicé
el desplazamiento forzado de los pueblos indigenas, acarreando consecuencias irreparables para
estos, lo que incluyd dramaticas disminuciones de sus poblaciones, pérdidas en territorios y recursos
naturales, destruccion de sus modos de vida y economias propias, y asimilaciones forzadas (Coombes,
2006). Estos efectos catastréficos aln afectan de manera diferenciada a la poblacion originaria de
dichos territorios.

5.1.1. Australia

Actualmente no existe reconocimiento constitucional a los pueblos aborigenes e islefios del Estrecho de
Torres en la Constitucion nacional de Australia ni existen asientos especiales en los Parlamentos de la
Commonwealth, Estatales o Territoriales. Sin embargo, la existencia de los pueblos aborigenes y los
islefios del Estrecho de Torres si ha sido reconocida de otras maneras: a través de los titulos nativos y la
emblematica decision de la Corte Suprema —en el caso Mabo—y en la legislacion a través de leyes.

Aunque en 1967 se aprobd un referéndum que modificé la Constitucion, permitiendo que el gobierno del
Commonwealth elaborara leyes respecto a los aborigenes, la historia muestra que la corona britdnica no
firmé tratados con los pueblos aborigenes en Australia, aplicando la doctrina de terra nullius, es decir,
“tierra de nadie”, desconociendo los derechos de los pueblos nativos que habitan ese territorio.

51.2. Canada

La Constitucion canadiense reconoce tres pueblos aborigenes, como se les denomina colectivamente:
indios (que son comunmente llamados Primeras Naciones), inuits y métis, que agrupan a diversas nacio-
nes y pueblos con historias, lenguas, practicas culturales y espirituales diferenciadas (IWGIA, 2020).

En 1982 se modificé la Constitucion canadiense, reconociendo la existencia y los derechos de las/os
aborigenes, como han sido denominados. Antes de 1982 el Estado canadiense no reconocia el dere-
cho de las/os indigenas al autogobierno o a la autodeterminacion. Los derechos protegidos por la
seccion 35 son de dos tipos: derechos aborigenes y derechos de tratados. Los derechos aborigenes
son derechos derivados de la previa ocupacion de Canada por los pueblos aborigenes, anterior a la
afirmacion de soberania por la Corona inglesa. Los derechos de tratados son derechos contenidos en
los tratados negociados con la Corona. Por ultimo, el gobierno federal reconocid, por medio de actas
firmadas entre ambas partes, los derechos a la autodeterminacion.

5.1.3. Estados Unidos de América

El reconocimiento de los pueblos indigenas o tribus nativas americanas deriva de fuentes diversas:
tratados suscritos con algunas tribus, la Constitucion, estatutos federales y la jurisprudencia de la
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Corte Suprema. El estatus legal de los nativos americanos en Estados Unidos estd definido por un
extenso cuerpo legal compuesto de provisiones constitucionales, leyes, fallos judiciales y regulacio-
nes, conocido como “Ley Indigena” (Indian Law).

Estados Unidos de América es un Estado federal, lo cual tiene implicancias en el reconocimiento de
las tribus.

El documento “Derechos de los Pueblos Indigenas: Estandares Internacionales, reconocimiento cons-
titucional y experiencias comparadas” desarrolla con mayor detalle estas consecuencias.

5.1.4. Nueva Zelanda

A pesar de que Nueva Zelanda no cuenta con una constitucion escrita ni con un documento constitu-
cional Unico, se entiende que su constitucion se construye a través de una serie de estatutos que
incluyen la Ley de Constitucion de 1986 (que no menciona al pueblo m ori), actas, decisiones de los
tribunales, principios del Tratado de Waitangi, tradiciones y convenciones consuetudinarias.

Producto de las presiones de diversos grupos y movimientos m ori, en 1975 se promulgd la Ley del
Tratado de Waitangi (Treaty of Waitangi Act), que creé el Tribunal de Waitangi con el objeto de atender
e investigar las quejas del pueblo m ori relativas al Tratado firmado en 1840, y de sugerir al Estado
neozelandés potenciales acuerdos con la comunidad indigena. En 1986 se modificaron las facultades
de dicho tribunal, permitiendo realizar investigaciones de cardcter retroactivo (hasta 1840). Lo anterior
ha significado una serie de reconocimientos de los derechos del pueblo m ori; entre estos, derechos
territoriales, politicos, econdmicos y culturales (Fernandez y Fuentes, 2018).

El documento “Derechos de los Pueblos Indigenas: Estdndares Internacionales, reconocimiento cons-
titucional y experiencias comparadas” contiene mds informacién sobre la situacion de los pueblos
indigenas en los paises antes referidos y detalla la situacion de los paises nérdicos (pueblos sami) y el
caso de India, cuya constitucion es considerada la mas larga del mundo, con 395 articulos y 12 anexos.
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Capitulo Il

Reconocimiento constitucional
de los pueblos indigenas
en la Republica de Chile

1. Breve referencia sobre la relacion de los pueblos indigenas en Chile y su Estado

Desde antes de la llegada de los colonizadores, en Chile han habitado multiples pueblos indigenas. Si
bien las historias particulares de estos en su relacién con el Estado son disimiles y deben ser estudia-
das de manera diferenciada, se pueden apreciar importantes aspectos comunes. El origen de estas
historias se remonta a los procesos de expansion y ocupacion territorial que el Estado de Chile llevo a
cabo desde mediados del siglo XIX y hasta principios del siglo XX, que privaron a los pueblos indige-
nas de sus tierras (A/HRC/25/59/Add.2), confindndolos a espacios reducidos (Bocarra & Seguel-Boca-
rra, 1999; Bocarra 2009; Aylwin, Meza-Lopehandia & Yafiez, 2013; Correa M., 2021). Algunos pueblos,
como el rapa nui y el mapuche, suscribieron tratados con el Estado —en el primer caso—, y con la
Corona espafiola y el Estado —en el segundo—, que son muy importantes para sentar las bases del
debate actual (Comision de Verdad Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas, 2003).

2. Marco juridico aplicable en Chile a los pueblos indigenas

La Constitucién chilena aprobada durante la dictadura militar no contiene normas que reconozcan la
existencia de los pueblos indigenas y sus derechos colectivos. Tampoco existen cupos o escafios
reservados para pueblos indigenas en el Congreso Nacional.

Chile ratificé el Convenio 169 de la OIT y dio su voto favorable para la aprobacidn de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

La Ley 19.253 de 1993, conocida como “Ley Indigena”, reconoce la existencia de diez pueblos indige-
nas de norte a sur de Chile, en calidad de “etnias”; a saber: aymara, atacamefio, quechua, diaguita,
kolla (o colla), chango, rapa nui, mapuche, kawéskar y yagdn. Varias organizaciones y pueblos indige-
nas han estimado que el reconocimiento otorgado por la Ley Indigena estd por debajo de los estanda-
res establecidos tanto en los instrumentos internacionales que les son aplicables como en el conteni-
do en los ordenamientos juridicos de la mayoria de los paises de la region. Asi lo sefialé en su momen-
to el Relator Especial Stavenhagen, en el informe sobre su visita a Chile en 2003 (Stavenhagen, 2003).
Pese a esto, la institucionalidad creada se ha mantenido practicamente intacta desde su promulgacion.

En 2008 se aprobd la Ley 20.249, que cred el Espacio Costero Marino de los Pueblos Originarios
(ECMPO). Esta ley establece un mecanismo para destinar un espacio costero maritimo para la protec-
cion de los usos y costumbres indigenas, que es entregado en administracion a las comunidades o
asociaciones indigenas correspondientes, siempre y cuando no existan derechos constituidos por
terceros en dicha drea y la Conadi emita un informe de usos consuetudinarios (Meza-Lopenhandia,
2018).

Aprobada en 2019, la Ley 21151 otorga reconocimiento legal al pueblo tribal afrodescendiente chileno
en tanto “pueblo”, y establece la “autoidentificacion” como principal mecanismo de pertenencia.
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3. Algunas recomendaciones para Chile realizadas por organismos de las
Naciones Unidas

Existen recomendaciones que diversos drganos y/o mecanismos de derechos humanos del Sistema
de las Naciones Unidas han realizado a Chile en materia de reconocimiento y proteccion de los
pueblos indigenas. Estas recomendaciones dicen relacion prioritariamente con el reconocimiento
constitucional, el derecho a la libre determinacion, el derecho a la tierra, territorio y los recursos
naturales, el derecho a la educacion intercultural, entre otros.

Entre algunas de las recomendaciones realizadas al Estado chileno en materia de libre determinacién
de los pueblos, destaca el aumento de medidas de proteccion del derecho para que los pueblos
indigenas dispongan y administren sus riquezas (E/C12/CHL/CO/4; CESCR, 2016); y el desarrollo de
mecanismos de consulta y consentimiento previo de los pueblos indigenas en procesos de toma de
decisiones que afecten sus derechos (CCPR/C/CHL/CO/6; CCPR, 2014).

Varias de las recomendaciones recibidas por Chile estan disponibles en el documento “Derechos de
los Pueblos Indigenas: Estandares Internacionales, reconocimiento constitucional y experiencias
comparadas”, y es posible acceder a todas estas en los sitios web oficiales de los mecanismos interna-
cionales de proteccion de derechos humanos.

A continuacién se ofrece una tabla con los temas que se reiteran en las recomendaciones especificas
sobre pueblos indigenas y derechos humanos en informes del Examen Periddico Universal a Chile de
los afios 2009, 2014 y 2019.

Tabla 2:
Temas que se reiteran en las recomendaciones especificas sobre pueblos indigenas y derechos humanos en informes EPU
a Chile en 2009, 2014 y 2019

Tematicas Cantidad de

recomendaciones

Acceso a justicia y reparacion, y prohibicion de 6
la tortura y tratos crueles

Derecho a la tierra y a la propiedad 9
Reconocimiento constitucional, y reforma legal e institucional 18
Derecho a participar en asuntos publicos y derecho a votar 18
Derechos sociales (salud, vivienda adecuada, empleo, educacion) 20
Derechos humanos y la lucha contra el terrorismo; derecho a la 24

igualdad y a la no discriminacion

Fuente: Elaboracién propia en base al indice Universal de Derechos Humanos.
Disponible en https://uhri.ohchr.org/es/buscar-recomendaciones-de-derechos-humanos
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Conclusiones

Los estdndares internacionales de derechos humanos han sido claves para el avance sustancial en el
reconocimiento de la existencia de los pueblos indigenas y de sus derechos individuales y colectivos.

Los instrumentos internacionales reflejan el consenso actual respecto a la urgencia y la necesidad de
promover y respetar los derechos humanos de los pueblos indigenas. Estos instrumentos promueven
la adopcion de medidas especiales por parte de los Estados para salvaguardar los derechos de los
pueblos indigenas y reconocer su derecho a la autonomia, autodeterminacién y participacion al
momento de la toma de decisiones en aquellos asuntos que afecten a sus derechos.

Estos instrumentos internacionales coinciden en reafirmar que los pueblos indigenas tienen todos los
derechos humanos reconocidos en el derecho internacional, y ademas poseen derechos colectivos
que son indispensables para asegurar su existencia, bienestar y desarrollo integral.

Los Estados, especialmente en América Latina pero también de fuera de la region, han respondido de
diversas maneras a este compromiso internacional, ya sea mediante reformas constitucionales o
directamente con nuevas constituciones, con la creacion de legislaciones e instituciones publicas vy,
en algunos casos, con el reconocimiento de espacios de autonomia y autodeterminacion a los
pueblos indigenas en sus territorios.

En el caso de Chile, su Constitucidon actual no contiene normas que reconozcan la existencia de los
pueblos indigenas y sus derechos humanos, por tal motivo, multiples organismos de las Naciones
Unidas han manifestado la importancia y urgencia de que Chile reconozca constitucionalmente a los
pueblos indigenas, como lo han hecho prdcticamente todos los paises de la regidn, implementando
los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales.

El momento constituyente actual se vuelve crucial, ya que puede ser el primer paso para sentar las
bases de una nueva relacion entre los pueblos indigenas y el Estado, en especial respecto a ese
reconocimiento constitucional, que dé cuenta de la diversidad y pluralidad de pueblos que conforman
el Estado. El proceso de redaccién de una nueva constitucion mediante una Convencion
Constitucional electa, que entre sus 155 representantes incluye 17 representantes de los 10 pueblos
indigenas reconocidos legalmente en Chile, es una oportunidad Unica para ello.

Ya que no existen recetas Unicas en esta materia, se espera que mediante la presentacion,
descripcién, comparacién y andlisis de los derechos humanos consagrados en los instrumentos
internacionales sobre derechos de los pueblos indigenas, ademds de las principales
recomendaciones derivadas de los mecanismos internacionales de derechos humanos, el analisis de
experiencias comparadas de reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas y sus derechos
individuales y colectivos, en distintas regiones del planeta, pueda ser un aporte al momento de
proyectar el nuevo texto constitucional en Chile.
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