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Introduccion

En Chile, los pueblos indigenas, que conforman alrededor de un 13 por ciento de
la poblacién, constituyen una minorfa importante y muy desfavorecida!. Al igual
que muchos otros pueblos indigenas del mundo, fueron despojados de sus
propiedades y discriminados por las fuerzas colonizadoras, y no contaron con
ningn poder de decisién en la elaboracién de las sucesivas constituciones que
establecieron nuevos sistemas politicos en sus tierras. Por lo tanto, los pueblos
indigenas de Chile estdn estructuralmente desempoderados y apenas pueden
influir en el sistema politico o en las decisiones politicas que afectan a sus
derechos.

La oportunidad actual: una nueva Constitucion

En el referéndum celebrado en octubre de 2020 el pueblo chileno voté a favor de
la redaccién de una nueva Constitucién. Se trata de una oportunidad para que los
pueblos indigenas establezcan una relacién de poder mds justa con el Estado
chileno. Por primera vez la Convencién Constitucional incluye una cuota
especifica de 17 representantes indigenas. De esta forma, los pueblos indigenas
podran contribuir al proceso de disefio constitucional y abogar por reformas que
reconozcan debidamente sus derechos e intereses.

¢Qué tipo de reformas constitucionales podrian propugnar los representantes
indigenas? En este documento se presentan ejemplos comparativos de
mecanismos institucionales para ejercer el derecho a la autodeterminacién, que
empoderan a los pueblos indigenas y les permiten hacerse oir e influir en la toma
de decisiones de las instituciones estatales. El documento se centra en el examen
de mecanismos y estructuras institucionales que posibilitan la representacién y la
participacion de los pueblos indigenas, asi como la realizacién de su derecho a ser
consultados con respecto a asuntos que les atafien directamente. Mediante el
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andlisis de dichos mecanismos presentado en este documento se procura apoyar el
didlogo constitucional actual y brindar a los pueblos indigenas informacién y
opciones que los ayuden a negociar una presencia mds justa en la nueva
Constitucién.

Este documento debe leerse conjuntamente con la herramienta para la
evaluacién de los derechos de los pueblos indigenas en las constituciones (IPCAT)
de IDEA Internacional, que analiza una serie de preguntas y ademds aporta
explicaciones y ejemplos constitucionales comparativos a fin de ilustrar las
distintas formas en que las constituciones de diversos paises reconocen los
derechos de los pueblos indigenas (IDEA Internacional, 2020)2.

Contexto historico y constitucional

La situacién constitucional actual de los pueblos indigenas de Chile estd ligada a
la historia colonial del pais, que se caracteriza por el desplazamiento, la
desposesion y la discriminacién que los pueblos indigenas sufrieron a manos de las
fuerzas colonizadoras, asi como por la resistencia indigena y la supervivencia de
sus pueblos.

El Tratado de Tapihue firmado en 1825 pretendia poner fin al conflicto militar
entre el pueblo mapuche y el Estado colonizador. El pueblo mapuche reconocié la
soberanfa del Estado chileno y este, a su vez, reconocié los derechos del pueblo
mapuche a la autonomia y al autogobierno en sus propios territorios. Sin
embargo, en 1866 los términos del Tratado fueron quebrantados por un Estado
por entonces mds poderoso, que se apropié de tierras indigenas (Crow y Santa
Cruz, 2018, pédgs. 39-58). La Constitucién de 1882, que reflejaba las politicas y
las actitudes asimilacionistas de la época, facult6 al Congreso para “civilizar” a los
“indios del territorio”, lo que demuestra la existencia de una relacién colonial
desde arriba hacia abajo [fop-down] (Donoso et al., 2021). Desde entonces
ninguna otra Constitucién chilena ha hecho mencién alguna de los pueblos
indigenas. A dia de hoy, Chile y Uruguay son los unicos paises de la regién
latinoamericana en que los pueblos indigenas no gozan de ningtin reconocimiento
constitucional (Ferndndez, 2020).

Recientemente se han realizado diversas acciones para reconocer de forma mds
justa a los pueblos indigenas, con resultados dispares. Algunos intentos de
conseguir que los pueblos indigenas gozaran de reconocimiento constitucional
(aunque de manera limitada y proteccionista) no fueron aprobados por el
Congreso, pero la Ley Indigena (Ley ndm. 19253 de 1993) cred un registro de
tierras indigenas y establecié mecanismos para el reconocimiento estatal de las
tierras y las comunidades indigenas. Dicha ley reconoce a los pueblos indigenas
como “los descendientes de las agrupaciones humanas que existen en el territorio
nacional desde tiempos precolombinos” y obliga al Estado a proteger y promover
“el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y comunidades” (art. 1).
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Ademds, la Ley Indigena establece que el Estado deberd “escuchar y considerar
la opinién de las organizaciones indigenas que reconoce [dicha] ley” cuando se
traten materias que tengan relacién con cuestiones indigenas (art. 34). A tal fin,
en 1993 se cre6 la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI)?.
Aunque la Corporacién estd integrada por personas tanto indigenas como no
indigenas, por primera vez los miembros indigenas debian ser elegidos por
votantes indigenas. No obstante, la participacién indigena en la eleccién de los
miembros de la CONADI ha sido escasa, el director de la CONADI es nombrado
por el Presidente sin que los pueblos indigenas sean consultados, y la institucién
no es independiente del Estado. Ademds, la Corporacién no ha establecido un
mecanismo eficaz de representacién y consulta de los pueblos indigenas, y las
reformas tampoco han satisfecho las expectativas de dichos pueblos (Rodriguez y
Carruthers, 2008; Gazmuri, 2018; Pizarro-Escuti, 2021).

A pesar de los nobles objetivos de la Ley Indigena respecto de la participacién
politica de los pueblos indigenas, la representacién de dichos pueblos en las
instituciones politicas de Chile sigue siendo sumamente escasa (UIP, 2014)%. Las
acciones tendientes a posibilitar la consulta y la participacién de los pueblos
indigenas, que incluyen los intentos de reformar la Ley Indigena, no se han
realizado de forma sistemdtica y sus resultados son insuficientes (Albert, 2019).

Derecho internacional

La situacién de marginacién de los pueblos indigenas de Chile parece contradecir
el principio de autodeterminacién de los pueblos indigenas establecido por el
derecho internacional, segin el cual los pueblos indigenas deben tener la potestad
de gestionar sus asuntos de forma auténoma’. La autodeterminacién no tiene por
qué llevar al separatismo; en cambio, puede lograrse en el marco de una nacién
unida que genere las condiciones para que los pueblos indigenas cuenten con
poder politico, sean debidamente escuchados y participen de los procesos de toma
de decisiones sobre las cuestiones que les atafien. Con vistas a facilitar ese tipo de
“autodeterminacién interna”, el Convenio nim. 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas y tribales, que Chile
ratific6 en 2009, exige la consulta y la participacién de los pueblos indigenas en la
elaboracién de las leyes y politicas que los afecten (art. 6 (1) (a) y (b)). En
consonancia con la OIT, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas exige la consulta y la participacién de los
pueblos indigenas en la toma de decisiones del Estado relativas a cuestiones que
atafien a dichos pueblos®.

En Chile una nueva Constitucién podria incorporar disposiciones
institucionales que pongan en préctica estos principios. Con arreglo a los
principios de autodeterminacién, esos mecanismos constitucionales deberian
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establecerse, disenarse y aplicarse junto con los pueblos indigenas, de una forma
auténticamente colaborativa y con base en su consulta.

Notas

1.

10

Actualmente la legislacién reconoce a 10 comunidades indigenas distintas:
aimara, quechua, chango, atacamefia, colla, diaguita, rapa nui o pascuense,
mapuche, kawashkar o alacalufe, y ydmana o yagin (Ley nim. 19253 de 1993
o Ley Indigena, pdg. 253; Donoso et al., 2021).

Se estima que la traduccion al espafol del documento de IDEA Internacional
titulado Indigenous People’s Rights in Constitutions Assessment Tool
[Herramienta para la evaluacién de los derechos de los pueblos indigenas en las
constituciones] estard disponible a partir de enero de 2022.

La CONADI pretende empoderar a los pueblos indigenas como agentes de su
futuro politico, al permitirles expresar sus propias ideas sobre cémo deberian
desarrollarse sus comunidades (Rodriguez y Carruthers, 2008).

Parecen gozar de una representacién incluso menor que los pueblos indigenas
de otros paises de América Latina, como Bolivia, Ecuador, México y Pert
(UIP, 2014; véase también Hoffay y Rivas, 2016).

El articulo 3 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, a la que Chile se ha adherido, establece que “los pueblos
indigenas tienen derecho a la libre determinacién” y que “en virtud de ese
derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente
su desarrollo econémico, social y cultural” (Naciones Unidas, 2007).

El articulo 18 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas establece que “los pueblos indigenas tienen derecho a
participar en la adopcién de decisiones en las cuestiones que afecten a sus
derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad
con sus propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias
instituciones de adopcién de decisiones”. El articulo 19 de la citada
Declaracién sefiala, ademds, que “los Estados celebrardn consultas y cooperarin
de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus
instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre,
previo e informado” (Naciones Unidas, 2007).
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1. Algunas consideraciones preliminares

Una cuestiéon fundamental para el disefio y la aplicacién de acuerdos
institucionales que posibiliten la representacion, la participacién y la consulta de
los pueblos indigenas consiste en determinar quiénes serdn las personas
representadas. ;Como se establecerd la identidad indigena en relacién con las
instituciones estatales?

En Chile, la Ley Indigena vigente define a las personas indigenas como aquellas
que tienen un progenitor indigena (la definicién incluye a los padres adoptivos);
aquellas que descienden de grupos indigenas, “siempre que posean a lo menos un
apellido indigena” !
indigena o cuyo conyuge es indigena (art. 2). Ademds, la Ley Indigena establece
que la calidad de persona indigena podrd acreditarse mediante un certificado
otorgado por la CONADI y también podrd ser impugnada por otras personas
mediante el procedimiento senalado en la misma ley (art. 3). Por dltimo, en la
Ley se contemplan penas para quienes se atribuyan la calidad de persona indigena
sin serlo con el fin de obtener algin beneficio econémico (art. 5)2.

Algunos paises definen las normas para establecer el origen indigena de las

, 0 aquellas que mantienen los rasgos culturales de un grupo

personas en la legislacién ordinaria, mientras que otros las consagran en la
Constitucién y definen otros detalles (incluidos los procesos de reconocimiento
por parte del Estado) mediante leyes concretas. Por ejemplo, la Constitucién de
Bolivia de 2009 dispone que “Es nacién y pueblo indigena originario campesino
toda la colectividad humana que comparta identidad cultural, idioma, tradicién
histérica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a
la invasién colonial espanola” (art. 30 (I)). Ademds, el Estado reconoce hasta 36
pueblos indigenas (IWGIA, “Pueblos indigenas en Bolivia”, s. d.). La
Constitucién de Paraguay de 1992 reconoce “la existencia de los pueblos
indigenas, definidos como grupos de cultura anteriores a la formacién y
organizacién del Estado paraguayo” (art. 62), mientras que el Estatuto de las
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Comunidades Indigenas de 1981 establece la creacién de un Registro Nacional de
Comunidades Indigenas (Ley nim. 904 de 1981). La Constitucién de Canadd de
1982 define a los pueblos aborigenes como los pueblos indios, inuit y métis de
Canad4 (sec. 35), mientras que la polémica Ley Indigena de 1876, en constante
evolucién, distingue entre quienes son reconocidos como indigenas (es decir,
figuran en el registro indigena) y quienes no son reconocidos como tales (es decir,
no figuran en el registro indigena del Gobierno Federal) (Fundaciones Indigenas,
s. d.).

En Australia, desde la década de 1980 la definicién de indigena consta de tres
partes desarrolladas en el derecho y en la legislacion ordinaria. Para que una
persona sea considerada indigena debe: (a) contar con ascendencia aborigen o de
las islas del estrecho de Torres; (b) autoidentificarse como aborigen o persona
islefia del estrecho de Torres, y (c) ser aceptada por la comunidad como aborigen
o persona islefa del estrecho de Torres®. En los casos en que es necesario acreditar
la ascendencia indigena —un requisito que muchas veces debe cumplirse para
acceder a servicios especificos para personas indigenas—, una organizacién
comunitaria indigena puede emitir una “confirmacién de origen étnico
aborigen” (AIATSIS, s. d.). En Nueva Zelandia la legislacién define a las
personas maories como aquellas de la raza maori de Nueva Zelandia, incluida su
descendencia (Ley de Tierras Maories, 1993, sec. 4). Se puede solicitar una carta
de registro de la iwi [tribu] u otra prueba de ascendencia para acceder a las
prestaciones dirigidas especificamente a las personas maories (Universidad de
Otago, s. d.).

En Noruega la Ley Sami de 1987, en virtud de la cual se estableci6 el
Parlamento sami (un érgano consultivo indigena al que se hace referencia mds
adelante), establece que cualquier persona que reivindique su identidad sami
puede exigir su registro como elector o electora sami en su municipio, siempre
que: (a) el idioma sami sea su propia lengua; (b) tenga o haya tenido un
progenitor, una progenitora, un abuelo, una abuela, un bisabuelo o una bisabuela
cuya lengua fuera el sami, o (c) sea hijo o hija de una persona que esté o haya
estado inscrita en el registro electoral sami (sec. 2.6).

En Finlandia la legislacién establece que una persona sami puede identificarse
como tal siempre que cumpla con alguno de los siguientes requisitos: (a) al menos
su progenitor o progenitora, o uno de sus abuelos o abuelas, debe haber
aprendido el sami como primer idioma; (b) deber descender de una persona que
haya sido inscrita en un registro de tierras, impuestos o poblacién como lapén
montanés, forestal o pescador, o (c) al menos su progenitor o progenitora debe
estar inscrito o tener derecho a inscribirse como elector o electora en unos
comicios para elegir a los representantes en la Delegacién Sami o en el Parlamento
Sami (Ley del Parlamento Sami de 1995, art. 3).

Estos ejemplos ilustran la variedad de enfoques que pueden adoptarse a la hora
de identificar a los pueblos indigenas. Las normas de identificacién deben evitar
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excluir injustamente a los pueblos indigenas que han sufrido pérdidas culturales,
lingiiisticas, de tierras o de otro tipo como resultado de la colonizacién 4, Ademis,
tanto el Convenio nim. 169 de la OIT como la pregunta 1 de la IPCAT
reconocen que las personas y los grupos deben poder elegir si desean o no
identificarse como indigenas. También es fundamental consultar a los pueblos
indigenas a la hora de disefar las normas para su identificacién y permitir que
colaboren en el proceso. Esas normas en ningtin caso deben imponerse.

Notas
1. También especifica que un apellido no indigena se considerard indigena si se

acredita su procedencia indigena por tres generaciones.

2. Para consultar de qué forma este enfoque estd en consonancia con la prictica
comparativa en otros paises, se sugiere considerar la pregunta 1 de la IPCAT.

3. Véanse, por ejemplo, las definiciones presentadas en la seccién 4 de la ley de
1983 sobre los derechos de los aborigenes sobre las tierras (Nueva Gales del
Sur, Australia).

4. Se sugiere consultar el andlisis presentado por Morris 2021.

IDEA Internacional 13



2. Mecanismos constitucionales para
posibilitar la representacion, la
participacion y la consulta de los pueblos
indigenas

A fin de cumplir los principios de autodeterminacién de los pueblos indigenas, es
preciso contar con mecanismos institucionales que verdaderamente permitan a
dichos pueblos participar, ser representados y ser consultados en la toma de las
decisiones politicas del Estado que les conciernen. En las siguientes secciones se
examinan ejemplos comparativos de estructuras constitucionales e institucionales
que facilitan el logro de esos objetivos. Asi, se analizan los escafios legislativos
reservados a los pueblos indigenas; la representacién indigena en el Poder
Ejecutivo, en el Poder Judicial y en las instituciones del cuarto poder; los érganos
representativos y consultivos indigenas; la obligacién del Estado de consultar a los
pueblos indigenas, y la formulacién de tratados y acuerdos.

2.1. Escaios reservados para representantes de los pueblos
indigenas en los 6rganos legislativos

Algunos paises garantizan la representacién indigena en sus 6rganos legislativos
por medio de la reserva de escafios legislativos para los pueblos indigenas. Cabe
senalar que se registran diferencias notables entre diversos paises en lo que
respecta a la aplicacién de esta prdctica. Al respecto, algunos ejemplos
comparativos pueden consultarse en la pregunta 14 de la IPCAT.

Las personas encargadas de llevar adelante la reforma constitucional deben
considerar si es conveniente reservar escanos, cuantos escanos deben reservarse,
cémo debe ser el proceso de seleccién de los representantes, y cudl es la mejor
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manera de determinar la poblacién electoral indigena. A continuacién se analizan
algunos ejemplos que podrian contribuir a generar nuevas ideas.

Nueva Zelandia
Las personas maories constituyen alrededor de un 16,7 por ciento de la poblacién
de Nueva Zelandia. El sistema parlamentario unicameral del pais reserva escafios
para representantes del pueblo maori desde 1867 (Stats NZ, 2020). En un primer
momento esos escafos constituyeron una herramienta colonial de control
politico. La poblacién maori era mayoritaria en la década de 1860, por lo que
limitar su representacion electoral a tan solo cuatro escafios reservados permitid
restringir su poder (Ley de Representacién Maori de 1867; Lloyd, 2009, pig. 5),
mientras que los europeos ocupaban 72 escanos (Historia de Nueva Zelandia,
“Los maories y el voto: el establecimiento de los escanos maories”, s. d.). Nueva
Zelandia no cuenta con una Constitucién codificada, por lo que el Parlamento
puede modificar cualquier acuerdo constitucional mediante la legislaciéon
ordinaria'. Esta flexibilidad institucional ha propiciado la evolucién del disefo
constitucional y ha facilitado una mayor representacién maori a lo largo del
tiempo. No obstante, el hecho de que los escanos maories no estén protegidos
constitucionalmente los torna vulnerables ante el riesgo de ser abolidos mediante
leyes ordinarias.

El niimero de escafios reservados a las personas maories pasé de 4 a 5 en 1996,
y luego a 7 en 2002 (Historia de Nueva Zelandia, “Los maories y el voto: cambios
en el siglo XX, s. d.). En la década de 1980 Nueva Zelandia sustituy? el sistema
electoral de mayoria simple por uno de representacién electoral proporcional
mixto, un cambio que contribuy6é a mejorar la representacién. Un sistema de
representacion electoral proporcional mixto concede a cada elector o electora dos
votos: uno para una candidata o un candidato especifico que representard al
distrito electoral unipersonal de la persona que vota, y otro para el partido politico
de su eleccién. Esto da lugar a una composicién mixta del Parlamento: algunos
escafios quedan en manos de las candidatas y los candidatos ganadores de los
distritos territoriales unipersonales y el resto de los escanos se asignan
proporcionalmente a los diversos partidos politicos, con base en su participacién
en los votos destinados a los partidos a escala nacional. Este cambio hacia un
sistema de representacién electoral proporcional mixto aumenté la capacidad de
respuesta y la diversidad del Parlamento, y afianzé adn miés la representacién
maori. Ademds de los escanos reservados, en la actualidad también se ha
incrementado el niimero de representantes maories en los escafios generales, y la
creacién del Partido Maori ha contribuido a reforzar los intereses de este grupo de
la poblacién.

Hoy en dia hay 7 escafos reservados para personas maories de un total de 120
escafos, un escano por cada uno de los siete distritos electorales maories
(Parlamento de Nueva Zelandia, 2020). Los siete distritos electorales maories
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abarcan la totalidad del pais y coexisten territorialmente con los distritos
electorales generales. La poblacién electoral maori? no se corresponde con el total
de la poblacién maori, sino que estd conformada por el electorado maori inscrito
en el censo maori (Comisién Electoral de Nueva Zelandia, s. d.). Todas las
personas maories pueden elegir si desean votar en el censo maori o en el censo
general (Ley Electoral de Nueva Zelandia de 1993, sec. 76). No obstante, una vez
inscrita, una persona maori solo puede cambiar de censo durante la llamada
“opcién electoral maori”, que suele tener lugar cada cinco afos (Comisién
Electoral de Nueva Zelandia, s. d.). Aunque las personas maories son las tnicas
que votan en la eleccién de los escanos maories, desde 1967 no se exige que los
candidatos o las candidatas que se postulan para ocupar dichos escafios sean de
ascendencia maori (Biblioteca Parlamentaria de Nueva Zelandia, 2009).

Bolivia

Los pueblos indigenas representan en torno al 40 por ciento de la poblacién de
Bolivia (IWGIA, Pueblos indigenas en Bolivia, s. d.; Directorio Mundial de
Minorias y Pueblos Indigenas, s. d.). Este pais cuenta con escanos reservados para
personas indigenas desde 2009, afio en que se establecié la Constitucién del
Estado Plurinacional de ese pais. En el capitulo IV de la Constitucién boliviana se
describen los “Derechos de las Naciones y Pueblos Indigena Originario
Campesinos”, que incluyen los derechos a la participacién politica. En el articulo
147 de la Constitucién se establece que en “la elecciéon de asambleistas se
garantizard la participacién proporcional de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos” y que la ley “determinard las circunscripciones especiales
indigena originario campesinas, donde no deberdn ser considerados como criterios
condicionales la densidad poblacional, ni la continuidad geografica”.

Estas disposiciones, cuyo sentido es ambiguo, dejan en manos de la legislacién
la consideracién de los detalles institucionales relativos a los escafios reservados.
En la préctica no se logré una participacién proporcional de los pueblos indigenas
(UIP, 2014). Los defensores de los pueblos indigenas abogaban por reservar para
dichos pueblos un total de 18 escanos (Barié, 2020, pdgs. 13 y 14), pero el
Régimen Electoral Transitorio de 2009 (Ley ndm. 4021) establecié siete
“Circunscripciones Especiales Indigena Originario Campesinas” en las tierras
bajas de Bolivia (arts. 32 y 35), que serdn definidas por la Corte Nacional
Electoral (art. 36). De esta forma, 7 escafios de los 130 de la Cdmara de
Diputados quedaron reservados para los pueblos indigenas (es decir, 7 de los 166
disponibles en la Asamblea Legislativa Plurinacional bicameral). Se espera que
esos 7 diputados indigenas representen a 41 naciones indigenas (Barié, 2020, pdg.
17). En lo que respecta a las zonas rurales con poblaciones indigenas, alli los
electores y las electoras indigenas pueden votar a un diputado indigena en lugar
de participar en las elecciones generales de distrito con un solo miembro ( Guia
Electoral, 2020). Cabe sefalar que en general las reformas distaron mucho de
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satisfacer las expectativas de los pueblos indigenas. En un articulo publicado
recientemente, un experto en la materia lo explicé de esta forma: aunque en las
primeras propuestas de borrador el 42 por ciento de los diputados de una nueva
Asamblea Plurinacional debian ser elegidos directamente como representantes
indigenas, ese porcentaje se redujo al 13,8 por ciento de los diputados durante el
proceso de negociacién posterior y finalmente se fijé en un 5,4 por ciento. Ese
cambio resulta ain mds evidente en términos cualitativos: en la propuesta original
se consideraba a todos los pueblos indigenas (de las tierras bajas y altas, y de los
grupos minoritarios y mayoritarios) y se garantizaba la eleccién y la designacién
de representantes a través de las autoridades, las instituciones, los mecanismos y
los procedimientos propios de la comunidad, sin necesidad de que esos
representantes estuviesen registrados como organizacion politica. La ley electoral
definitiva de 2010 restringié la participacién a los grupos minoritarios de las
tierras bajas, fijé limites departamentales, exigié el registro de los grupos como
organizacién politica y limité el uso del derecho consuetudinario a la eleccién de
candidatas y candidatos, por lo que el proceso electoral en si no sufri6 cambio
alguno (Barié, 2020, pdg. 14).

Los representantes indigenas que ocupan los escafos reservados han tratado de
defender las cuestiones indigenas mediante la creacién, por ejemplo, de un grupo
indigena interpartidista, pero varios de esos intentos han sido bloqueados por el
Presidente, que prohibid la iniciativa interpartidista. En palabras del experto antes
citado, la independencia de las contribuciones indigenas se ve obstaculizada tanto
por la lealtad hacia los partidos tradicionales como por el control del Ejecutivo
(Barié, 2020, pdgs. 17 y 18). Los escanos reservados no satisficieron las
aspiraciones indigenas de establecer un acuerdo de reparto del poder entre las
naciones constituyentes y con base en los principios de autodeterminacién y de
autonomia territorial (Barié, 2020, pdgs. 4 y 13).

Otros ejemplos
Otros paises de América Latina también garantizan la representacién de los
pueblos indigenas en sus respectivos érganos legislativos. Por ejemplo, los pueblos
indigenas representan alrededor del 3,4 por ciento de la poblacién colombiana
(IWGIA, "Pueblos indigenas en Colombia", s. d.) y la Constitucién de Colombia
de 1991 exige que 2 de los 102 escanos del Senado sean “elegidos en
circunscripcién nacional especial por comunidades indigenas™. También afirma
que la ley podrd establecer una circunscripcién especial para asegurar la
participacién de los pueblos indigenas en la Cdmara de Representantes (art. 176),
que comprende un total de 172 escafos (Congreso de la Reptiblica de Colombia,
s. d.).

En Venezuela los pueblos indigenas constituyen alrededor del 2,8 por ciento
de la poblacién (IWGIA, 2019). La Constitucién de 1999 establece que “Los

pueblos nativos tienen derecho a la participacién politica” y que “El Estado
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garantizard la representacion indigena en la Asamblea Nacional y en los cuerpos
deliberantes de las entidades federales y locales con poblacién indigena, conforme
alaley” (art. 125).

La Asamblea Nacional de Venezuela es unicameral y cuenta con 277 escafios, 3
de ellos reservados para los pueblos indigenas en representacién de las tres
circunscripciones definidas por el reglamento del Consejo Nacional Electoral
(Venezuela, 2020, art. 4). Las personas que se presentan como candidatas deben
ser venezolanas, indigenas y mayores de 21 afos, y deben hablar su idioma
indigena. También deben: (a) haber ocupado un puesto de autoridad tradicional
en sus respectivas comunidades; (b) ser conocidas por su trayectoria en la lucha
por el reconocimiento de su identidad cultural, o (c) haber llevado a cabo acciones
en beneficio de los pueblos y las comunidades indigenas durante un minimo de
tres anos (Venezuela, 2020, art. 6).

México no cuenta con escafos reservados para personas indigenas, pero desde
2017 los partidos politicos de ese pais deben designar candidatos y candidatas
indigenas para las elecciones nacionales en los 13 distritos electorales (de un total
de 500) en los cuales la poblacién indigena es superior al 60 por ciento. No
obstante, los pueblos indigenas de México siguen sin gozar de una representacién
adecuada y se estdn realizando acciones para incrementar el niimero de distritos
que deben nombrar a candidatos o candidatas indigenas.

En Africa es posible hallar ejemplos de sistemas constitucionales que garantizan
la representacién politica de lideres tradicionales. A este respecto cabe aclarar que
en los paises africanos los lideres tradicionales no provienen tnicamente de las
comunidades indigenas. En cambio, alli el término suele referirse de forma mads
amplia al liderazgo tradicional no occidental presente en los entornos rurales,
aunque en cierta medida los conceptos tradicional e indigena puedan
superponerse. La Constitucién de Uganda de 1995 exige que su Asamblea
Regional incluya a representantes de los intereses culturales indigenas en las zonas
donde exista un lider tradicional o cultural. Dicho lider debe nombrar a los
mencionados representantes, quienes no deben exceder un 15 por ciento de los
miembros de la Asamblea Regional (anexo 5 sobre gobiernos regionales, art. 2
(2)). La Constitucién de Zimbabwe de 2013 reserva 16 de los 80 escafnos del
Senado para los jefes o las jefas tradicionales, que serdn elegidos por la asamblea
provincial de jefes de cada una de las provincias, que no son las provincias
metropolitanas en que se divide Zimbabwe. Como se verd mds adelante, también
garantiza la representacién del Presidente y del Vicepresidente del Consejo
Nacional de Jefes en el Senado (art. 120 (1) (b) y (c)). El capitulo 15 de la
Constitucién detalla las funciones de los lideres tradicionales y les prohibe
participar en la politica partidista (art. 281 (2)). No obstante, como sefala un
experto en la materia, en la prictica los lideres tradicionales se convierten en
politicos en el momento en que son nombrados Senadores-Jefes, lo que ocasiona
exigencias juridicas conflictivas (Chigwata, 2016).
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En Asia, la Constitucién de la India garantiza escanos reservados para las tribus
reconocidas en el anexo 5 del texto constitucional, tanto en la Cdmara Baja del
Poder Legislativo nacional como en las Asambleas Legislativas estatales. Estas
disposiciones, de duracién limitada, debian expirar en 2020 pero se prorrogaron
por otros 10 afos (Constitucién de la India de 2020, arts. 330, 332 y 334; The
Economic Times, 2019). El niimero de escafos reservados es proporcional a la
poblacién (Ambagudia, 2019). A las tribus reconocidas en el anexo 5 de la
Constitucién, que constituyen aproximadamente un 8,6 por ciento de la
poblacién de India (Archivo de los Pueblos de la India Rural, 2013), se les
asignan 47 escafos reservados de los 543 escanos de la Cdmara Baja (UCA News,
2021)% En Asia otros ejemplos los constituyen, en Filipinas, la Ley Orgdnica de
Bangsamoro de 2018, que de los 80 escanos de su Parlamento reserva dos para los
pueblos indigenas no moros (arts. 6, 7 y 8), y la Constitucién de Nepal de 2015,
que garantiza la representacién proporcional de todos los grupos, incluidos los
pueblos indigenas (art. 84 (2) y art. 176 (6)).

Tabla 1. Escafios reservados para los pueblos indigenas en los 6rganos
legislativos

Porcentaje Nidmero de Nidmero total Estructura ¢Qué camara
aproximado de escaiios de escaiios en del Poder cuenta con
poblacion reservados para los drganos Legislativo escaios
indigena los pueblos legislativos reservados para
indigenas en los nacionales personas o
organos pueblos
legislativos indigenas?
nacionales
Bolivia 40% 7 166 Bicameral Camara Baja
Colombia 3,4% 3 274 Bicameral Ambas camaras
India 8,6% (tribus 47 788 Bicameral Camara Baja

reconocidas en
la Constitucion)

Nueva 16,7% 7 120 Unicameral No se aplica
Zelandia
Venezuela = 2,8% 3 277 Unicameral No se aplica

Nota: Esta tabla es meramente indicativa. Las cifras pueden no ser exactas, ya que los detalles sobre
los escanos reservados suelen figurar en la legislacién o en los reglamentos, que cambian a menudo, y
resulta dificil verificar las estimaciones demogréficas. No se han incluido ejemplos sobre paises
africanos, ya que en dichos paises los escafios no estdn reservados exclusivamente para personas
indigenas. Por tltimo, cabe senalar que no fue posible recabar mds datos sobre Nepal y Filipinas.
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En Estados Unidos el reglamento del Parlamento del estado de Maine reserva
escafios parlamentarios “sin derecho a voto” para las Primeras Naciones locales, lo
que permite a estos grupos participar en alguna medida de los debates sobre la
legislacién y formar parte de las comisiones parlamentarias. Mds ejemplos
comparativos sobre los mecanismos electorales que permiten garantizar la
participacién y la representacién de los pueblos indigenas pueden consultarse en

la pregunta 14 de la IPCAT.

2.2. Representacion de la poblacion indigena en el Poder
Ejecutivo, el Poder Judicial y las instituciones del cuarto
poder

Australia, Canadd, Nueva Zelandia y muchos otros paises cuentan con ministerios
y departamentos especializados en asuntos indigenas que permiten a sus gobiernos
desarrollar e implementar politicas, programas y servicios especificos para los
pueblos indigenas. El hecho de que la direccién de esos ministerios y
departamentos recaiga en personas indigenas suele ser una cuestién politica °. No
obstante, la representacién de los pueblos indigenas en el Poder Ejecutivo si estd
garantizada en algunas constituciones (véase la pregunta 15 de la IPCAT).

En Singapur las personas malayas representan alrededor del 13 por ciento de la
poblacién (IndexMundi, 2020) y son reconocidas en la Constitucién de 1965
como el pueblo indigena del pais®. En 2016 se instauré en dicho pais un
mecanismo de eleccién reservada (art. 19B) segin el cual, al menos una vez por
cada ciclo de cinco mandatos de seis anos, el cargo de Presidente debe ocuparlo
un miembro de cada una de las tres comunidades “constitucionalmente
definidas”. En consecuencia, se reservardn unas elecciones para una comunidad
concreta si ningun candidato de ese grupo ha sido elegido Presidente en alguno de
los cuatro periodos anteriores. El mecanismo de eleccién reservada define al
pueblo malayo como una de las tres comunidades relevantes art. 19B (6))’. La
legislacién establece comités comunitarios facultados para certificar la pertenencia
de los candidatos presidenciales a alguna de las comunidades definidas
constitucionalmente (Ley de Elecciones Presidenciales de 1993). En la préctica, el
mecanismo de eleccién reservada garantiza que una candidata o un candidato
malayo sea Presidente al menos una vez cada 30 afios (Yim, 2017, pdgs.1 y 2). En
2017, Halimah Yacob se convirtié en Presidenta en virtud del mecanismo de
eleccion reservada, que exigia que solo pudieran postularse en esas elecciones
personas malayas (Yong, 2016). El hecho de que Yacob fuera la tnica candidata
que se presentd, ya que ninguna otra persona malaya cumplia con los demds
requisitos, generé malestar entre ciertos sectores que catalogaron a las elecciones
como antidemocrdticas (Wong, 2017).

La Constitucién de Bolivia aborda la representacién de las personas indigenas
en el Poder Ejecutivo en términos mds generales. Exige que se respete “el cardcter
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plurinacional y la equidad de género en la composicion del gabinete
ministerial” (art. 172) y especifica que, con excepcion de los cargos judiciales de
eleccién popular, las candidatas y los candidatos a cargos publicos de eleccién
popular serdn propuestos por “las organizaciones de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, las agrupaciones ciudadanas y los partidos
politicos, en igualdad de condiciones y de acuerdo con la ley” (art. 209). La
Constitucién de Ecuador de 2008 obliga al Estado a adoptar “medidas de accién
afirmativa para garantizar la participacién de los sectores discriminados” (art. 65).

También existen mecanismos que permiten garantizar la representacién de los
pueblos indigenas en el Poder Judicial. La Constitucién de Bolivia establece que el
Tribunal Constitucional Plurinacional debe contar “con representacién del
sistema ordinario y del sistema indigena originario campesino” (art. 197), y
también estipula la representacién indigena en los Tribunales Departamentales
Electorales (art. 206). La Constitucién de Suddfrica exige que se tenga en cuenta
la diversidad étnica en los nombramientos judicialeg, y la Constitucién de
Vanuatu garantiza la representacién del Consejo de Jefes Malvatumauri (al que se
hard referencia mds adelante) en la Comisién de Servicios Judiciales, encargada del
nombramiento de los magistrados (art. 48 (1)). Mds ejemplos sobre este tipo de
mecanismos pueden consultarse en la pregunta 16 de la IPCAT.

Otras instituciones gubernamentales también pueden incorporar a
representantes indigenas. Por ejemplo, Ecuador, India y Nepal establecen cuotas
para garantizar la representacién indigena en la administracién publica y el
ejército (véase la pregunta 17 de la IPCAT). Del mismo modo, la Constitucién de
Zimbabwe exige que la Comisién de Género de ese pais incluya a un miembro
propuesto por el mencionado Consejo de Jefes Malvatumauri y nombrado por el

Presidente (art. 245 (1) (ii)).

2.3. Organos de representacién y consulta de los pueblos
indigenas

La prdctica de reservar escafos legislativos y garantizar cargos ejecutivos para
representantes  indigenas conlleva una posible desventaja: que dichos
representantes estén sujetos a la politica partidaria, lo que podria atenuar su
capacidad para defender los intereses indigenas de forma independiente y sélida.
A fin de facilitar la expresién significativa e independiente de las opiniones
indigenas ante el Estado, algunos paises recurren a Organos indigenas
representativos, asesores y consultivos, de cardcter mds independiente y con un
vinculo més externo respecto del gobierno y el Poder Legislativo. Estos 6rganos
constituyen mecanismos consultivos independientes que tienen por objetivo
representar las opiniones de los pueblos indigenas, dialogar con los poderes
Legislativo y Ejecutivo, y asesorar e informar a dichos poderes sobre asuntos
indigenas. Las instituciones indigenas nacionales de esta indole pueden contribuir
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de forma significativa a unir a diferentes pueblos y grupos indigenas dentro de un
pais, y a conferirles una mayor incidencia a nivel nacional en los asuntos que les
conciernen, siempre y cuando su estructura también permita que los diferentes
grupos indigenas hagan valer sus puntos de vista Ginicos respecto de asuntos mds
locales. Estos 6rganos pueden establecerse como complemento o sustituto de los
escafios reservados para personas indigenas, y de las cuotas establecidas para
personas indigenas en determinados sectores e instituciones del Estado. Algunos
paises, como Nueva Zelandia, cuentan con escafios legislativos reservados y con
un érgano nacional de representacién y consulta indigena, mientras que otros,
como Vanuatu, han establecido un érgano de representacién de jefes tradicionales
de cardcter consultivo y no reservan escanos en sus érganos legislativos.

Algunos 6rganos de representaciéon de los pueblos indigenas tienen un
fundamento constitucional, mientras que otros son puramente fruto de la
legislacién. El rango constitucional puede ayudar a garantizar la duracién, la
estabilidad y la autoridad de la institucién en cuestién, mientras que la
flexibilidad que aporta la via legislativa permite que la institucién evolucione. En
Australia, por ejemplo, quienes defienden a los pueblos indigenas piden que se
consagre en la Constitucién la “voz de las Primeras Naciones”, ya que los
organismos indigenas del pasado instaurados por medio de una ley ordinaria
fueron abolidos cuando se convirtieron en una incomodidad en términos politicos
(Morris, 2015, 2018 y 2020). Aunque en algunos paises los organismos indigenas
legislados se han convertido en instituciones permanentes sin un respaldo
constitucional especifico, las constituciones de esos mismos paises suelen contar
con cldusulas que reconocen el derecho de los pueblos indigenas a la
autodeterminacién (por ejemplo, Finlandia, Noruega y Suecia). Otros paises
como Nueva Zelandia declaran tales principios en uno o multiples tratados, lo
que aporta autoridad constitucional y permanencia a los acuerdos institucionales
indigenas que se derivan de dicho reconocimiento, y muestra cémo los
mecanismos implementados para garantizar el reconocimiento constitucional
indigena pueden complementarse.

En otros casos los organismos indigenas pueden ser entidades privadas. En
Australia, el Congreso Nacional de los Primeros Pueblos de Australia, un
organismo indigena que funciond por poco tiempo, era una empresa privada. No
existfa ninguna herramienta juridica que obligara al Gobierno a brindar apoyo al
Congreso Nacional, ni ningin imperativo constitucional o legislativo que
estableciera que dicho organismo debia asesorar al Parlamento o al Gobierno en
materia de asuntos indigenas. El organismo, cuyos miembros se quejaban a
menudo de la falta de compromiso de los dirigentes politicos (Henderson, 2016),
desaparecié finalmente en 2019 por falta de financiacién (Morgan, 2019).

En Canad4 la Asamblea de las Primeras Naciones es una asamblea deliberativa
de cardcter nacional que representa y promueve los derechos y los intereses de los
pueblos indigenas de ese pais. No se trata de un organismo legislado o
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contemplado en la Constitucién, aunque depende en gran medida de la
financiacién gubernamental (AEN, s. d.; The Canadian Encyclopedia, 2019). No
obstante, la predisposicién de la Asamblea de las Primeras Naciones a colaborar
con el Estado parece haber reforzado su sentido de permanencia y su autoridad.
La Asamblea abogé por el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas
y particip6 en las convenciones constitucionales que condujeron al
reconocimiento, en la Constitucién de Canadd, de los derechos de los pueblos
aborigenes y de diversos tratados (sec. 35 (1)). Ademds, a diferencia de Australia,
en Canadd la larga tradicién del pais en lo que respecta a la elaboracién de
tratados crea un sentido de relacién entre las diversas naciones, que parece
afianzar la funcién politica de la Asamblea de las Primeras Naciones.

Asi, a la hora de valorar diferentes opciones en lo que respecta a la creacién
de un 6rgano de representacién y consulta de los pueblos indigenas, las personas
encargadas de la reforma constitucional deberfan considerar las siguientes
cuestiones: ;qué estructura deberfa adoptar este organismo y qué tipo de
reconocimiento deberfa recibir por parte del Estado? ;Dicho organismo deberia
estar consagrado en la Constitucidon, deberia establecerse en la legislacién
ordinaria o deberia instituirse de alguna otra manera? ;Cémo deberfan elegirse sus
representantes? ;Qué funciones deberia desempefiar dicho organismo? Los
ejemplos internacionales que se presentan a continuacién pueden servir de
inspiracién.

Nueva Zelandia

Ademds de los escafios reservados a las personas maories, existe el Consejo Maori
de Nueva Zelandia, derivado del movimiento Kotahitanga y de los parlamentos
maories del siglo XIX. La estructura no fue reconocida por la Corona hasta 1962,
cuando las funciones y el propdsito del Consejo Maori se articularon en la
legislacion (Ley de Desarrollo de la Comunidad Maori de 1962, sec. 18)°. El
Consejo Maori es un 6rgano de cardcter consultivo facultado para ejercer
funciones de representacién ante el Gobierno sobre asuntos maories (Ley de
Desarrollo de la Comunidad Maori de 1962, art. 18). Entre sus funciones se
incluyen la promocién del progreso social y econémico del pueblo maori, el
fomento de relaciones interétnicas armoniosas, y la colaboracién con diversos
departamentos gubernamentales para abordar cuestiones relativas a la politica
maori.

Las personas maories mayores de 20 afos tienen derecho a votar en las
elecciones del Comité Maori, aunque no estén obligadas a ello. Toda persona,
maori o no, puede presentarse a las elecciones si su residencia habitual se
encuentra en la zona del Comité o si tiene un vinculo con el “marae”, que
constituye una zona central de las comunidades maories (Ley de Desarrollo de la
Comunidad Maori de 1962, art. 19). Los distritos del Consejo Maori, que

pueden decretarse en cualquier momento mediante una resolucién del Consejo
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Maori de Nueva Zelandia (Ley de Desarrollo de la Comunidad Maori de 1962,
art. 14), son distintos de los distritos electorales maories asociados a los escafios
parlamentarios reservados para personas maories. Esta estructura representativa
estd liderada por un grupo més reducido de representantes electos.

El Consejo Maori ha representado al pueblo maori en las reclamaciones contra
la Corona y ha constituido un importante medio de promocién de los intereses
del pueblo maori a nivel nacional (véase, por ejemplo, el caso del Consejo Maori
de Nueva Zelandia contra Fiscal General [1987] 1 NZLR 641). Aunque la
institucién no goza de respaldo constitucional —como se ha sefalado
anteriormente, Nueva Zelandia no dispone de una Constitucién codificada—, se
sustenta en los principios del Tratado de Waitangi, que se considera el
documento fundacional de Nueva Zelandia. En 2014 el Tribunal de Waitangi
respondi6 a una reclamacién del Consejo Maori en la que se afirmaba que una
revisién de su ley constitutiva realizada anteriormente por el Gobierno no
cumplia con los principios del Tratado (Comité de Asuntos Maories, 2010). En el
informe del Tribunal de Waitangi se explicé que el Consejo Maori nacié de un
pacto negociado entre el pueblo maori y la Corona para formar una estructura
institucional en pro de la autonomia, el autogobierno y la autodeterminacién del
pueblo maori (Tribunal de Waitangi, 2014, pdg. vi). Asi, el Consejo Maori es uno
de los resultados institucionales derivados de las expectativas de empoderamiento
del pueblo maori, que a su vez se derivan del Tratado.

Los parlamentos samis

Finlandia, Noruega y Suecia albergan poblaciones indigenas samis minoritarias.
Aunque no existen tratados histéricos entre los gobiernos samis y los gobiernos
escandinavos (Allard, 2018, pdgs. 25 y 27), los derechos de autodeterminacién de
los samis si gozan de reconocimiento constitucional. La Ley Constitucional de
1999 de Finlandia reconoce y protege los derechos lingiiisticos y culturales de los
pueblos samis (art. 17) y establece que, en su regién natal, dichos pueblos poseen
autonomia sobre sus propias cuestiones lingiiisticas y culturales (art. 121). La
Constitucién de Noruega de 1814 establece que las autoridades del Estado deben
crear las condiciones que permitan al pueblo sami conservar y desarrollar su
idioma, su cultura y su modo de vida (art. 108). El Instrumento de Gobierno de
Suecia de 1974 insta a que se promuevan las oportunidades del pueblo sami y de
las minorfas étnicas, lingiiisticas y religiosas para que puedan preservar y
desarrollar una vida cultural y social propia (art. 2).

Estos principios de autodeterminacién se expresan de forma practica por medio
de los parlamentos samis, que se establecieron en Finlandia, Noruega y Suecia en
1973, 1987 y 1992, respectivamente. Se trata de O6rganos legislados de
representacién y consulta que asesoran a los gobiernos de los Estados sobre
asuntos que conciernen a los pueblos samis, como el idioma, la cultura y la tierra
samis, asi como sobre otros asuntos relativos a los pueblos indigenaslo. Los
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parlamentos samis pueden emitir recomendaciones no vinculantes sobre
cuestiones samis, pero no cumplen funciones legislativas (Centro de Politicas
Noérdicas, 2021).

En Noruega la Ley Sami de 1987 se promulgd, en correspondencia con la
disposicién constitucional, para permitir al pueblo sami de Noruega salvaguardar
y desarrollar su idioma, su cultura y su modo de vida (sec. 1.1). La Ley estableci6
el Parlamento Sami de Noruega (el Sameting), cuya actividad se define, en
términos generales, como cualquier asunto que segiin el Parlamento afecte
particularmente al pueblo sami. La Ley también senala que el Sameting puede,
por iniciativa propia, plantear cualquier asunto que pertenezca a su dmbito de
actividad y pronunciarse al respecto (sec. 2.1). Sus funciones se han ampliado con
el tiempo, y el Sameting ha asumido la responsabilidad administrativa de
financiar actividades de promocién del idioma y actividades relacionadas con los
asuntos culturales de los samis (Wilson y Selle, 2019, pdgs. 26 y 27). Asi, la
institucién cumple una funcién representativa, consultiva y administrativa.

El Parlamento Sami de Finlandia también es un érgano consultivo electo,
facultado para velar por el idioma y la cultura samis y ocuparse de los asuntos
relacionados con su condicién de pueblo indigena (Ley del Parlamento Sami de
1995, sec. 5 (1)). También puede asignar fondos estatales a los asuntos de los
pueblos samis (Ley del Parlamento Sami de 1995, sec. 8). Del mismo modo, el
Parlamento Sami de Suecia es una combinacién entre un parlamento elegido por
el pueblo y un organismo administrativo del Estado (Sametinget, s. d.). Segin lo
establecido en la Ley del Parlamento Sami de 1992, el Parlamento Sami de Suecia
puede asignar fondos (sec. 1) y su Presidente es nombrado por el Gobierno (sec.
2), lo que ocasiona un “conflicto inherente” entre los deseos del pueblo sami de
alcanzar una mayor independencia y el control del Gobierno sobre esta
institucién (Sametinget, s. d.).

Vanuatu

Los indigenas ni-vanuatu constituyen la inmensa mayorfa de la poblacién de
Vanuatu: alrededor del 99 por ciento de la poblacién de ese pais es ni-vanuatu
(Oficina Nacional de Estadisticas de Vanuatu, 2016, pdg. 57). La Constitucién de
1980 establece un régimen juridico plural e hibrido basado en una estructura
parlamentaria que sigue el sistema Westminster, pero también reconoce el
derecho consuetudinario indigena!! y otorga a los jefes indigenas un papel
importante en la gobernanza de las costumbres (véanse especialmente el cap. 5y
las secs. 52 'y 76). En 1976 se estableci6 por reglamento un Consejo Nacional de
Jefes que surgié de raices mixtas indigenas y coloniales (Miles, 1993, pdgs. 31 y
40). El Consejo de Jefes Malvatumauri obtuvo rango constitucional en 1980 (cap.
5). Ese reconocimiento constitucional se otorgé en parte como alternativa a la
concesion de escafos reservados para los jefes tradicionales en el Parlamento, o a
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la creacién de una segunda cdmara o cdmara alta, propuestas que generaron una
divisién considerable (Nimbtik, 2020, pags. 253 y 256).

La Constitucién de Vanuatu establece que el Consejo de Jefes Malvatumauri
goza de competencia general para debatir todos los asuntos relacionados con las
tierras, las costumbres y las tradiciones, y puede emitir recomendaciones relativas
a la preservacién y la promocién de la cultura y los idiomas de los ni-vanuatu (sec.
30 (1)). También faculta al Parlamento a legislar sobre la organizacién del
Consejo de Jefes Malvatumauri y en particular sobre el papel de los jefes en las
aldeas, las islas y los distritos (sec. 31). La Constitucién establece ademds que el
Consejo de Jefes Malvatumauri estard compuesto por jefes consuetudinarios —lo
que significa que los cargos se heredan a través de linajes consuetudinarios
(Nimbtik, 2020, pdgs. 243, 257 y 258)—, que deben ser elegidos por sus pares en
los Consejos de Jefes de Distrito (sec. 29 (1)), y faculta al Consejo de Jefes
Malvatumauri para establecer su propio reglamento interno y elegir a su
presidente (sec. 29 (2)). En virtud de la ley que crea el Consejo, sus representantes
son elegidos cada cuatro afios por el Consejo Insular de Jefes y el Consejo Urbano
de Jefes (Ley del Consejo Nacional de Jefes Malvatumauri de 20006, sec. 5). La
dependencia respecto de un gobierno hereditario y la limitada participacién
popular merman la legitimidad democrética de la institucién (Nimbtik, 2020,
pags. 257 y 259). No obstante, un experto describe al Consejo de Jefes
Malvatumauri como una de las pocas instituciones de Vanuatu que conecta a las
personas de zonas rurales y remotas con la estructura nacional, y que facilita un
didlogo constructivo entre los lideres tradicionales y las instituciones modernas del

Estado (Nimbtik, 2016, pdgs. 207 y 217).

Ejemplos en Africa

En Sudaifrica el pueblo indigena khoisan constituye una pequefa minoria que
conforma un 1 por ciento de la poblacién (IWGIA, 2020), todavia carece de
reconocimiento oficial y adolece de una voz politica silenciada (Comisién
Sudafricana de Derechos Humanos, 2018, pdg. 91). No obstante, la Constitucién
de Sudifrica reconoce a los pueblos indigenas'?, y el pueblo khoisan ha logrado
gradualmente estar representado gracias a su inclusién en instituciones
tradicionales mds generales'?.

La Constitucién de Suddfrica reconoce a las instituciones de lideres
tradicionales en el marco del derecho consuetudinario (sujeto a la declaracién de
derechos)'®. El articulo 212 de la Constitucién establece que la legislacion
nacional o provincial puede contemplar el establecimiento de cdmaras de lideres
tradicionales y que la legislacién nacional puede establecer un consejo de lideres
tradicionales. En las disposiciones se utiliza un lenguaje discrecional: se dice
“puede” en lugar de “debe”. No obstante, a pesar de la ausencia de una
imposicién constitucional, se cre6 una Cdmara Nacional de Lideres Tradicionales
mediante la Ley del Consejo Nacional de Lideres Tradicionales nim. 10 de
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19973, con vistas a armonizar las relaciones entre las autoridades tradicionales y
las estructuras modernas de gobierno (Mashumba y Affa'a Mindzie, 2009, pég.
23). También se crearon cdmaras provinciales de lideres tradicionales en las seis
provincias que cuentan con este tipo de lideres'® con el objeto de mejorar las
relaciones de cooperacién en el seno de los gobiernos nacional y provinciales
(Gobierno de Sudafrica, s. d.).

La Ley de 1997 establecia que la Cdmara Nacional de Lideres Tradicionales
podia asesorar al Gobierno nacional y emitir recomendaciones sobre asuntos
relacionados con el liderazgo tradicional, el papel de los lideres tradicionales y el
derecho consuetudinario (Ley del Consejo Nacional de Lideres Tradicionales de
1997, sec. 7 (2)). En 2009 la reforma amplié y concreté las funciones de la
Cémara Nacional a fin de incluir la cooperacién con las cimaras provinciales para
promover el liderazgo tradicional dentro de los pardmetros constitucionales, asi
como la construccién de la nacién; la preservacién de la moral y la regeneracién
de la sociedad, y el desarrollo socioeconémico y la prestacién de servicios, entre
otros objetivos (Ley del Consejo Nacional de Lideres Tradicionales de 2009, sec.
11 (1) (a)).

Mediante las sucesivas reformas se ha procurado actualizar los procesos de
seleccién hereditaria (Republica de Sudafrica, 2003, pdgs. 11 y 26). Las reformas
también exigen una mayor igualdad de género y elecciones comunitarias a la hora
de elegir a los miembros de los consejos tradicionales. La Ley de Liderazgo
Tradicional y Khoisan de 2019 confiere al pueblo khoisan un reconocimiento
especifico y establece para dicho pueblo una representacién institucional'’,
aunque también reitera las disposiciones que piden a los lideres tradicionales que
concilien sus costumbres con los derechos constitucionales. La Ley reitera ademds
el requisito de que un tercio de quienes dirigen el Consejo tradicional sean
mujeres y establece que el 40 por ciento de los lideres deben ser elegidos por la
comunidad (secs. 16 (2) (b) y 16 (2) (c) (ii); véase también Baloyi, 2019). Es
preciso investigar con mds detalle los niveles de cumplimiento de estos requisitos
legislativos reiterados.

La Constitucién de Zimbabwe también reconoce a los lideres tradicionales
(cap. 15). Entre las funciones que les corresponden se encuentran la defensa de la
cultura y de sélidos valores familiares; la preservacién de las tradiciones, la historia
y el patrimonio de sus comunidades; la promocién del desarrollo, y la facilitacién
de la resolucién de los conflictos comunitarios de acuerdo con el derecho
consuetudinario (art. 282 (1)). La Constitucién estipula normas para el
nombramiento y la destitucién de los lideres tradicionales (art. 283), asi como
mecanismos para determinar su remuneracién (art. 284). También establece un
Consejo Nacional y asambleas provinciales de jefes (art. 285) encargadas de
promover la cultura y las tradiciones de Zimbabwe, representar las opiniones de
los lideres tradicionales, definir y hacer cumplir una conducta correcta y ética, y
facilitar la resolucién de conflictos (art. 286).
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Singapur

Mientras que los paises mencionados anteriormente promueven que los
organismos que representan el liderazgo indigena o tradicional colaboren con el
Estado en cuestiones relativas a las costumbres, la cultura, la tradicién, los
idiomas, las tierras y el desarrollo socioeconémico de los pueblos indigenas, una
institucién andloga de Singapurbrinda asesoramiento sobre asuntos equivalentes
relacionados con el islam. Como se menciond anteriormente, la Constituciéon de
Singapur reconoce a las personas malayas como el pueblo indigena de Singapur
(art. 152). Dado que la gran mayoria de las personas malayas son musulmanas
(Kadir, 2010, pdgs. 156 y 158), en Singapur el reconocimiento constitucional de
la poblacién indigena guarda una estrecha relacién con el reconocimiento
religioso, y el islam ha quedado firmemente asociado a la identidad malaya (Lim,
2004, pigs. 117 y 122). En lugar de reconocer el derecho consuetudinario, la
Constitucién de Singapur reconoce la ley musulmana acerca del estatuto de la
persona. El articulo 153 de la Constitucién requiere la creacién de un érgano
consultivo musulmdn: establece que el Poder Legislativo contemplard en la ley la
regulacion de los asuntos religiosos musulmanes y la constitucién de un Consejo
que asesore al Presidente sobre las cuestiones relacionadas con la religiéon
musulmana.

La Ley de Administracién del Estatuto Musulmédn de 1968 establece el Majlis
Ugama Islam Singapura (MUIS, Consejo Religioso Islimico de Singapur) y
define sus competencias. Ademds de asesorar al Presidente sobre cuestiones
relativas a la religién musulmana (secciéon 3 (2)), el MUIS gestiona las mezquitas
y las escuelas musulmanas (seccién 3 (2) (e)) y se encarga de administrar los
bienes de las personas musulmanas fallecidas (seccién 5 (3)). Ademds, el MUIS ha
facilitado la revitalizacién religiosa y cultural (Kadir, 2010, pdgs. 156, 161 y 164),
sobre todo a través de la supervisién del crecimiento de las mezquitas (Kadir,
2010, pdg. 165). También brinda asesoramiento sobre los nombramientos de la
Junta de Apelacién, encargada de aplicar la ley musulmana acerca del estatuto de
la persona.

La Ley de Administracién del Estatuto Musulmdn establece que el Presidente
de Singapur debe designar al mufi y al Presidente del MUIS (sec. 7 (1) (a)); a
otros siete miembros, con el asesoramiento del ministro pertinente (sec. 7 (1) (d)),
y a siete miembros mds de una lista de candidatos elegidos por las sociedades
musulmanas estipuladas (sec. 7 (2)). Este enfoque demuestra el estricto control
gubernamental respecto de la composicién del MUIS, que solo permite una
participacién minima y restringida de la comunidad musulmana. EI MUIS no
constituye una voz musulmana-malaya independiente (Rahim, 2012, pdgs. 169 y
173), sino que representa a una élite musulmana avalada por el Gobierno que
gestiona los asuntos de la poblacién musulmana (Noor Aisha Abdul Rahman,
2019, pédgs. 1079, 1081 y 1090). No obstante, pese a la evidente asimetria de
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poder, segtin advierte un experto en la materia, la cooptacién por parte del Estado
conlleva ciertos beneficios, como el financiamiento publico garantizado y el acceso
a esferas de auténtica influencia (Abdullah, 2013, pdgs. 1182, 1200 y 1201).

Si bien en varios de los organismos indigenas examinados anteriormente las
funciones consultiva y representativa se combinan con la administrativa, es
preciso distinguir entre las instituciones que representan de manera genuina y
firme las opiniones de los pueblos indigenas y las instituciones estatales que
fundamentalmente supervisan, controlan y administran los asuntos de estas
poblaciones. Como se explica en la pregunta 14 de la IPCAT, los organismos de
este tltimo tipo por lo general estdn compuestos por miembros designados por el
Estado, y no por representantes elegidos por los pueblos indigenas. La IPCAT
refiere a estas instituciones gubernamentales en la pregunta 27. Esta distincién
permite resaltar la importancia que conlleva el hecho de que los pueblos indigenas
elijan a sus representantes para garantizar el cardcter genuino de la representacién,
la participacién y las consultas.

2.4. El deber de consultar a los pueblos indigenas sobre
asuntos de su interés

Como se indicé anteriormente, Chile ha ratificado el Convenio nim. 169 de la
OIT. Por tanto, la participacién y la consulta de los pueblos indigenas con
respecto a las decisiones del Estado sobre cuestiones que les atafien deberian ser
obligatorias. Sin embargo, cabe preguntarse de qué forma puede cumplirse con
este requisito desde el punto de vista juridico y politico. Como se explica en la
pregunta 13 de la IPCAT, el derecho a la consulta se puede proteger y poner en
prictica de diversas maneras. El deber de consultar puede establecerse
explicitamente en la Constitucién, en la legislacién, en los acuerdos entre los
pueblos indigenas y el Estado, o en todos esos instrumentos. La Constitucién
también podria reconocer y empoderar a las instituciones tradicionales o a otras
estructuras indigenas, y requerir que el Estado consulte con esas instituciones los
asuntos pertinentes. La Constitucién puede exigir, ademds, el establecimiento de
estructuras nuevas o agregadas, como un O6rgano nacional indigena de
representacién y consulta. Como alternativa, las constituciones pueden establecer
una serie de principios y derechos generales que conecten, enmarquen y
contextualicen los acuerdos institucionales legislados que permiten y requieren
consultar a los pueblos indigenas.

Es recomendable que, al evaluar las diferentes opciones, las personas encargadas
de la reforma constitucional de Chile consideren las siguientes cuestiones:

* ;Cémo funcionan las actuales obligaciones de consulta y cémo se pueden
mejorar?
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* ;En qué instrumentos (Constitucién, leyes, tratados u otros) deberia
articularse la obligacién de consulta y qué mecanismos institucionales es
necesario establecer para implementar la consulta en la prictica?

¢ ;Cudl deberia ser el alcance de la obligacién de consulta y cémo se
resolverdn los conflictos relacionados con dicha obligacién?

* ;Cémo se va a garantizar el deber de consulta? ;Garantizar el
cumplimiento de dicha obligacién serd competencia de los tribunales, de
los poderes politicos, de ambos o de algin otro mecanismo?

Los ejemplos internacionales presentados a continuacién podrian contribuir a
generar ideas utiles para guiar el proceso de reforma.

Los parlamentos samis

En Noruega el deber de consulta se formulé politicamente por medio de un
acuerdo entre el pueblo sami y el Estado. En 2005 el Gobierno y el Sameting
firmaron un Acuerdo de Consulta que contempla la participacién del pueblo sami
en los procesos de elaboracién de las leyes y las politicas que lo afectan (Gobierno
de Noruega, 2018). Al definir su dmbito de aplicacién, dicho acuerdo especifica
que los procedimientos de consulta se aplican en los asuntos que pueden afectar
directamente a los intereses del pueblo sami, entre los que se incluyen leyes,
normas, decisiones administrativas especificas o individuales, directrices, medidas
y decisiones. En el Acuerdo se enumera una larga lista de asuntos que pueden
estar sujetos a la obligacién de consulta, como, por ejemplo, todas las formas
materiales e inmateriales de la cultura sami, que comprenden la musica, el teatro,
la literatura, el arte, los medios de comunicacién, el idioma, la religién, el
patrimonio cultural, los derechos de propiedad inmateriales, los conocimientos
tradicionales, los topénimos, la salud, el bienestar social, las guarderias, la
educacién, la investigacién o los derechos de propiedad de la tierra (art. 2). El
Acuerdo también especifica que el Sameting puede determinar de manera
independiente los asuntos que, a su parecer, deben ser objeto de consultas (art. 6),
y detalla las expectativas con relacién a la celebracién de reuniones periddicas (art.
5), la notificacién temprana de politicas o decisiones que pueden afectar al pueblo
sami, y la colaboracién de buena fe con el objeto de lograr un acuerdo sobre las
medidas propuestas (art. 6). Este acuerdo, que representa un compromiso
constructivo con los procedimientos en favor de la asociacién entre el pueblo sami
y el Estado (Broderstad, 2011, pdgs. 893 y 902; Wilson y Selle, 2019, pdg. 29), ha
convertido en una préctica habitual a la consulta del pueblo sami respecto de la
elaboracién de la legislacién que afecta sus intereses (Broderstad, 2014), lo que le
ha proporcionado a dicho pueblo una influencia sustancial en los procesos

legislativoslg.
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En Finlandia la seccién 37 del Reglamento del Parlamento finlandés estipula
que, cuando un comité legislativo examine una propuesta legislativa u otro asunto
que afecte especificamente al pueblo sami, el comité reservard a los representantes
del pueblo sami la oportunidad de ser escuchados, a menos que haya razones
especiales para no hacerlo. Ademis, la legislacién por la que se establece el
Parlamento Sami define los asuntos que conllevan la obligacién de negociar, la
cual se define como consulta y supone para los representantes del pueblo sami la
oportunidad de ser escuchados y discutir diversos asuntos!”. Requieren
negociacion todas las medidas importantes y de gran alcance que puedan afectar
de forma directa y especifica a la condicién del pueblo sami como pueblo
indigena, y que estén relacionadas con los siguientes asuntos, que se enumeran en
la legislacién: la planificacién comunitaria; la gestién, el uso, el arrendamiento y la
asignacién de tierras del Estado, zonas de conservacién y zonas silvestres, y
cualquier otro asunto que afecte al idioma y la cultura del pueblo sami, o a su
condicién como pueblo indigena (Ley del Parlamento Sami de 1995, sec. 9). La
obligacién se limita territorialmente a la patria del pueblo sami y se circunscribe a
la interaccién con el Parlamento Sami. No obstante, hay activistas samis que
defienden la ampliacién del dmbito de aplicacién de la obligacién (Allard, 2018,
pags. 25, 31 y 33). De acuerdo con la opinién de una experta en la materia, la
obligacién de consulta de Finlandia no funciona de manera adecuada en la
prictica, ya que no se han establecido “estructuras formales integrales de
importancia entre el Parlamento [Sami] y el Gobierno finlandés para velar por el
cumplimiento de la intencién legislativa respecto de la influencia
[sami]” (Josefsen, 2010, pdg. 8).

Canada

En Canada la obligacién de consulta surgié como resultado de una interpretacién
judicial de la seccién 35 (1) de la Constitucién, donde se establece que se
reconocen y se afirman los derechos existentes —ancestrales o concedidos en
virtud de diversos tratados— de los pueblos aborigenes del pais. La redaccién
general y ambigua de la disposicién ha ocasionado desacuerdos continuos sobre el
significado de esa seccién. Antes de ser derogada, la seccién 37 exigia convocar
una conferencia constitucional con los representantes de los pueblos aborigenes a
fin de determinar la interpretacién de los derechos aborigenes protegidos (Palmer,
2006, pags. 1 y 24). Asi, se celebraron una serie de conferencias®® que no
consiguieron resolver de manera concluyente las ambigiiedades. Aunque muchas
personas aborigenes consideraron que la seccién 35 englobaba los derechos de
autogobierno (McNeil, 1994, pdgs. 113 y 126; Macklem, 1991, pdg. 382), el
Gobierno interpreté que cualquier autogobierno dependia de los acuerdos
negociados con el Estado (Parlamento de Canadd, 1983, pdg. 44; Palmer, 20006,
pdgs. 1y 24). Finalmente, la interpretacién del significado de la seccién 35 se dejéd
en manos de los tribunales (McNeil y Yarrow, 2007, pdgs. 177 y 178).
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Las interpretaciones judiciales han tendido a limitar la proteccién
constitucional otorgada a los derechos aborigenes y a los derechos derivados de
diversos tratados. No hay ninguna indicacién textual expresa que establezca que la
seccién 35 de la Constitucion estd restringida por el mecanismo de compensacién
de la secciéon 1 de la Carta de Derechos y Libertades de Canadd, en virtud del cual
los derechos que se contemplan en la Carta estdn sujetos a “limites razonables”. La
seccién 35 de la Constitucién no forma parte de la Carta y la seccién 25 establece
que los derechos y las libertades de la Carta no pueden interpretarse de un modo
que suponga la anulacién o la derogacién de los derechos de las personas
aborigenes. Estas disposiciones requieren que sea mds firme la proteccién
constitucional otorgada a los derechos de los pueblos aborigenes y a los derechos
concedidos en virtud de diversos tratados. No obstante, al interpretar la seccién
35 los tribunales han adoptado mecanismos de compensacién similares al de la
seccién 1 (R. vs. Sparrow 1990 CanLIl 104 (SCC), [1990] 1 SCR 1075,
1108-1109). Esto significa que la proteccién concedida no es absoluta, y que los
derechos que figuran en la seccién 35 pueden ser vulnerados por la via legislativa
(R. vs. Sparrow 1990 CanLII 104 (SCC), [1990] 1 SCR 1075, 1119). Al analizar
un caso de vulneracién de derechos, un factor importante es determinar si la
accién que vulneré los derechos fue objeto de consulta con los grupos aborigenes
afectados (R. vs. Sparrow 1990 CanLII 104 (SCC), [1990] 1 SCR 1075, 1119).
Por tanto, la obligacién de consulta canadiense ayuda a los tribunales a
determinar si puede estar justificada la vulneracién de los derechos concedidos en
virtud de la seccién 35.

La obligacién de consulta se ha plasmado en varios casos?!. La incorporacién
de la ideas del “honor de la Corona” se ha convertido en una parte importante de
la relacién entre los pueblos indigenas y la Corona. No obstante, la interpretacién
que realizan los tribunales de la naturaleza de la obligacién puede generar
incertidumbre. Por ejemplo, aunque sea posible anular la decisién de un ministro
por no haber llevado a cabo las consultas apropiadas??, los tribunales han
estimado que la obligacién no se aplica a los procesos legislativos. En el caso
Mikisew Cree de 2018 se dictaminé por mayoria que la obligacién de consulta
solo se aplicaba a la accién ejecutiva, y, como la elaboracién de leyes por parte de
los ministros forma parte del proceso legislativo, se halla en general protegida
frente a la supervisién judicial. Por tanto, el Tribunal Supremo rehusé aplicar la
obligacién de consulta a las propuestas de ley que afectan los derechos aborigenes
porque ello requeriria una injerencia indebida de los tribunales en el dominio del
Poder Legislativo (Primera Nacién Mikisew Cree vs. Canadd 2018 SCC 40
(CanLlII), [2018] 2 SCR 765 [50]). En consecuencia, pese al aparentemente firme
reconocimiento constitucional de los derechos aborigenes y de los derechos
concedidos en virtud de diversos tratados conforme a la seccién 35, esos derechos
aun pueden ser vulnerados por la legislacion, y la obligacién de consultar afirmada
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por los tribunales no requiere consultar sobre la elaboracién de leyes que podrian
vulnerar esos derechos.

Esto demuestra que la redaccién en términos generales de las garantias de
derechos constitucionales no siempre conlleva los sélidos resultados que los
defensores de los pueblos indigenas podrian esperar. Para lograr que exista una
obligacién de consulta, podria ser mejor detallarla claramente en el texto de la
Constitucién y ponerla en prictica mediante iniciativas politicas y acuerdos
institucionales especificos”>. En 2017 el Gobierno de Canad4 suscribié
mecanismos bilaterales con la Asamblea de las Primeras Naciones y otros grupos
indigenas con el fin de establecer formas de colaboracién, entre las que se
encuentra la elaboracién conjunta de politicas (Gobierno de Canadi, s. d.).

Vanuatu

La Constitucién de Vanuatu requiere explicitamente que se consulte al Consejo
de Jefes Malvatumauri sobre los asuntos relevantes, entre los que se incluyen las
propuestas de ley. Segtin lo estipulado inicialmente en la seccién 30 (2), se puede
consultar con el Consejo cualquier cuestién —en particular si estd relacionada con
tierras, tradiciones y costumbres— relativa a los proyectos de ley presentados ante
el Parlamento.

Esta disposicién concedié al Estado la facultad discrecional de consultar al
Consejo de Jefes Malvatumauri, pero no establecié una obligacién.
Posteriormente los Jefes expresaron su frustracion porque el marco juridico no les
conferfa el poder suficiente para “solucionar” los diversos problemas a los que se
enfrentaban (Forsyth, 2009). En 2013, en respuesta a la labor de promocién del
Consejo (Nimbtik, 2016, pdgs. 108 y 109), el Parlamento enmendé la seccién 30
(2), y cambié el término “puede” por el término “debe” (Ley Constitucional de
2013, sexta enmienda de la Constitucién), de modo que quedé establecido que se
debe consultar al Consejo respecto de cualquier cuestién relacionada con los
proyectos de ley presentados ante el Parlamento, y en particular con relacién a las
tradiciones y las costumbres.

La obligacién del Parlamento de consultar al Consejo de Jefes Malvatumauri
respecto de los asuntos relacionados con las tierras se refleja también en la seccién
76, que establece que el Parlamento, tras consultar con el Consejo, podrd
disponer la aplicacién de los articulos 73, 74 y 75 en una ley nacional sobre
tierras, y podrd adoptar disposiciones distintas para las diferentes categorias de
tierras, entre las que figurardn las tierras urbanas®*,

Estas disposiciones garantizan constitucionalmente el papel consultivo del
Consejo de Jefes Malvatumauri en la elaboracién de las leyes relativas a los
asuntos tradicionales. No obstante, segtin la opinién expresada por una experta en
la materia en un trabajo publicado en 2009, el papel del Consejo a la hora de
asesorar sobre los proyectos de ley fue limitado, y pocos proyectos de ley fueron
compartidos con el Consejo para que este aportara sus comentarios (Forsyth,
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2009, pdg. 62). No estd claro si la enmienda de 2013, cuyo propésito era reforzar
la disposicién a través de un imperativo constitucional, ha mejorado la situacién
de la consulta sobre los proyectos de ley relevantes.

En 2018 Campaign for Justice [Campana por la Justicia] expresé preocupacién
por el hecho de que el Consejo de Jefes Malvatumauri no podia cumplir sus
funciones esenciales, ya que en ese momento era inexistente (Daily Post, 2018).
Esto demuestra que, independientemente de su rango constitucional y de que se
utilicen los términos “puede” o “debe” en el texto de la Constitucién, ninguna
institucién puede funcionar adecuadamente sin la necesaria voluntad politica.
Para cumplir con sus funciones constitucionales toda institucién debe actuar
eficazmente, y ello requiere que el Gobierno y los representantes de la institucién
sean proactivos y se comprometan a respetar los imperativos constitucionales.

Pese a sus limitaciones, el Consejo de Jefes Malvatumauri trabajé en favor de
ampliar sus competencias y de lograr el reconocimiento del derecho
consuetudinario incluso antes de la enmienda de 2013. Una intensa labor de
negociacién y numerosas concesiones dieron lugar a la Ley del Consejo de Jefes
Malvatumauri de 2006 y a la reforma constitucional de 2013, lo que evidencié la
influencia del Consejo en la reforma legislativa y constitucional. La legislacién le
otorgé a dicha institucién el papel de liderar el desarrollo econémico y social
sostenible, por lo que se ampliaron sus funciones constitucionales?®. La
colaboracidn en el proyecto de ley sobre conocimientos tradicionales y expresién
cultural tradicional constituye otro ejemplo de una experiencia de consulta
(McDonnell, 2014; Xinhuanet, 2019; Cullwick, 2016). No obstante, segin
expertos en la materia, la consulta tiene todavia un cardcter ad hoc y es preciso
seguir investigando su repercusion.

Sudafrica

Las funciones consultivas de las instituciones de lideres tradicionales reconocidas
constitucionalmente en Sudéfrica también han evolucionado con el tiempo. En
una publicacién de 2003 se contemplaba la idea de que los lideres tradicionales
debian desempefar un papel significativo en los procesos legislativos y en otros
asuntos relacionados con la tradicién y la cultura (Reptblica de Sudafrica, 2003,
pdg. 71). La expresién “puede” usada en la Ley de 1997 se reforzé con el uso del
término “debe” y se establecié que, antes de ser aprobado por la correspondiente
cdmara del Parlamento, todo proyecto de ley parlamentario relativo al derecho
consuetudinario o a las costumbres de las comunidades tradicionales deberia ser
remitido por el Secretario del Parlamento a la Cdmara Nacional de Lideres
Tradicionales para que esta formulase comentarios (Ley Marco de Gobernanza y
Lideres Tradicionales de 2003, sec. 18). De este modo se establecié el deber de
obtener la opinién de los lideres tradicionales sobre las propuestas de ley relativas
a asuntos tradicionales, aunque la obligacién de consulta se plasmé a través de
medidas legislativas, en lugar de establecerse en la Constitucién.
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No estd claro el grado de cumplimiento de este requisito. En 2020 el
Presidente volvi6 a remitir al Parlamento el proyecto de ley por el que se modifica
la Ley de Bebidas Alcohdlicas, alegando que se deberia haber consultado a los
lideres tradicionales conforme a la legislacién de 2003 (Felix, 2020)%°. Si bien esto
demuestra que los dirigentes politicos tienen en cuenta la obligacién de consultar,
también revela que inicialmente no se realizé la consulta.

Ejemplos en América Latina

El articulo 330 de la Constitucién de Colombia establece que, en relacién con las
decisiones sobre la explotacién de los recursos naturales en los territorios
indigenas, “el Gobierno propiciard la participacién de los representantes de las
respectivas comunidades”. Este principio ha sido aplicado por el Tribunal
Constitucional, que especificé con mds detalles los requisitos de procedimiento
que constituyen una consulta efectiva®’ . Asi, una consulta efectiva requiere que se
informe por adelantado a las comunidades sobre el proyecto extractivo, y que las
autoridades promuevan la participacién de los pueblos indigenas con el propésito
de alcanzar un acuerdo (Iseli, 2020, pdgs. 259 y 266-268). En este caso, a
diferencia del caso de Canadd, el Tribunal Constitucional también considerd que
se requiere una consulta previa sobre las medidas legislativas que afectan
directamente a las comunidades indigenas (Sentencia C-187/11). En 2009 se
declaré inconstitucional un proyecto de ley debido a la omisién de la consulta
previa con las comunidades indigenas afectadas, aunque el proyecto de ley
conllevara beneficios para esas comunidades (Sentencia C-615/09, 19; Newman y
Pineda, 2016, pdgs. 29 y 31).

La Constitucién de Bolivia estipula el derecho de los pueblos indigenas a ser
consultados “mediante procedimientos apropiados, y en particular a través de sus
instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles”, y ordena “la consulta previa obligatoria” respecto de la
explotaciéon de recursos naturales en los territorios indigenas (art. 30 (II) (15)).
Esto constituye una obligacién politica también sujeta a revisién judicial (véase,
por ejemplo, la Sentencia Constitucional Plurinacional 0300/2012 del 18 de
junio de 2012; DPLF, 2015). De manera similar, la Constitucién de Ecuador
reconoce el derecho de los pueblos indigenas a “la consulta previa, libre e
informada, dentro de un plazo razonable” sobre los planes de explotacién de
recursos no renovables que se encuentren en sus tierras cuando sea probable que
los afecten ambiental o culturalmente, asi como su derecho a “participar en los
beneficios que esos proyectos reporten” y a recibir indemnizaciones por los
perjuicios ocasionados (art. 57 (7)). Peri ha establecido una obligacién de
consulta similar para los proyectos que afectan a las comunidades y las tierras
indigenas®8, que se ha complementado con decisiones judiciales que aplican y
articulan los detalles de la obligacién (véanse, por ejemplo, los casos 03343-2007-

AA'y 05427-2009-AC).
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La cuestiéon del dmbito de aplicacién, o de cudndo se debe cumplir la
obligacién de consulta, puede resultar controvertida. Por ejemplo, en la Ley de
Minerfa y Metalurgia de Bolivia de 2014 se excluyeron algunas operaciones
mineras de la obligacién de consulta previa (Ley de Mineria y Metalurgia ntim.
535 del 28 de mayo de 2014, art. 207 (II)). La elusién politica de la obligacién
queda patente también en Colombia, donde, como se explica en una publicacién
de la Fundacién para el Debido Proceso, la aplicacién restrictiva del alcance de la
obligacién ha permitido que algunos proyectos que afectan a los pueblos
indigenas sigan adelante sin consulta, pese a que la Corte Constitucional ha
adoptado una definicién amplia del concepto de “afectacién directa”. Ademds, la
falta de procedimientos eficientes para determinar de forma oportuna las medidas
que afectan directamente a los pueblos indigenas puede generar vacios que
facilitan la elusion de la obligacién de consulta (DPLF, 2015).

Esto pone de manifiesto que los detalles de la aplicacion serdn fundamentales
para garantizar el funcionamiento justo de la consulta en la prictica. Serd crucial
definir minuciosamente el alcance de la obligacién para que todas las partes
entiendan cudles son los procesos mediante los cuales se decide cudndo se aplica la
obligacién. Es importante, ademds, entender cudl es la manera de consultar a los
pueblos indigenas de una forma justa. En América Latina los resultados de
diversas investigaciones indican que algunas consultas realizadas a pueblos
indigenas se han visto socavadas por los desequilibrios de poder, la falta de control
indigena en los procesos de consulta o la falta de capacidades, lo que ha
conducido a una defensa y una articulacién escasas del punto de vista de los
pueblos indigenas, y ha generado barreras de comunicacién (Flemmer y Schilling-
Vacaflor, 2016). Si se lleva a cabo de manera incorrecta, la consulta puede crear
divisiones y conflictos en las comunidades indigenas, sobre todo cuando se
emplean tdcticas del tipo “divide y reinards” con el propésito de facilitar la
explotacién de dichas comunidades (Schilling-Vacaflor y Eichler, 2017). Tales
riesgos deben gestionarse de manera adecuada para garantizar una consulta eficaz
y justa.

2.5. Tratados y acuerdos

Los tratados entre los pueblos indigenas y los poderes coloniales permiten
articular las condiciones de las futuras relaciones entre las partes?®. Dichos
tratados pueden contemplar los derechos, las obligaciones y los compromisos
mutuos, y pueden definir los principios acordados —como los de
autodeterminacién—, que allanan el camino para la representacién de los pueblos
indigenas en las instituciones estatales y para el establecimiento de acuerdos de
representacién y consulta de los pueblos indigenas.

Si bien los tratados son acuerdos politicos importantes, también estdn sujetos a
los vaivenes de la politica y el poder. Histéricamente los tratados se han celebrado
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en contextos caracterizados por profundos desequilibrios de poder. En muchos
casos, las fuerzas colonizadoras, mds poderosas, incumplian posteriormente con
las obligaciones derivadas de los tratados, y los pueblos indigenas contaban con
escasos recursos para hacer que los Estados colonizadores rindieran cuentas. No
obstante, conforme la politica y las actitudes sociales cambian, los tratados pueden
constituir herramientas politicas y morales dtiles a la hora de presionar a un
Estado para que respete las promesas formuladas en el pasado. Ademis, los
mecanismos utilizados para la elaboracién de los tratados contempordneos
podrian ayudar a restablecer, reformar y revitalizar las relaciones entre los pueblos
indigenas y los Estados dominantes.

Nueva Zelandia

El Tratado de Waitangi, celebrado en 1840 entre 540 jefes maories y la Corona
britdnica, se considera el documento fundacional de Nueva Zelandia. El articulo
1 declara que los jefes indigenas ceden su soberania a la Corona britdnica, aunque
su interpretacién es controvertida, ya que el texto maori emplea un concepto que
difiere del concepto inglés de soberan{a®’. El articulo 2, que garantiza los derechos
de propiedad maories, se ha interpretado también como la concesién a las
personas maories del derecho a vivir como maories o del derecho a la
autodeterminacién. El articulo 3 concede al pueblo maori la proteccién de la
Corona y le otorga todos los derechos y privilegios de los sibditos britdnicos. Esto
les garantiza a las personas maories la ciudadania en igualdad de condiciones, pero
también podria establecer un deber de proteccién por el que se supone que la
Corona debe actuar en defensa de los intereses del pueblo maori (Consejo Maori
de Nueva Zelandia contra Fiscal General [1987] 1 NZLR 641, 705).

Los tribunales coloniales declararon al Tratado juridicamente nulo debido a
puntos de vista racialmente discriminatorios. En el caso Wi Parata de 1877 se
calificaba a los maories como bérbaros primitivos y se dictaminaba que las tribus
maories eran incapaces de cumplir las obligaciones, y, por tanto, de adquirir los
derechos de una comunidad civilizada (Wi Parata vs. Obispo de Wellington
(1877] 3 NZ Jur. [NS] 72 [SC], 77 y 78). En 1941 el Consejo Privado de
Londres, siguiendo la direccién marcada por los tribunales de Nueva Zelandia,
declaré que el Tratado (como otros tratados internacionales) no era aplicable a
menos que se incorporara a la legislacién (Hoani Te Heuheu Tukino vs. Aotea
Dist Maori Land Bd [1941] AC 308 [PC]). Este principio, todavia vigente en la
actualidad, supone que el ejercicio de los derechos que emanan del Tratado
depende de la voluntad politica, y que tales derechos pueden ser vulnerados por la
via politica.

Por otra parte, la incorporacién del Tratado a la legislacién no ha sido siempre
un objetivo del pueblo maori. Los defensores de este pueblo eligieron no incluir
los principios del Tratado en la Carta de Derechos de Nueva Zelandia de 1990

porque temian que ello condujera a la reduccién y el debilitamiento de sus
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derechos (Keith, 2013, pdg. 12; McHugh, 2008, pdg. 67). Algunas personas
consideran que la incorporacién del Tratado a la legislacién podria disminuir su
rango y conducir a que un poderoso simbolo normativo con legitimidad moral se
convierta en un mero instrumento juridico que podria ser modificado. Como
explica un experto, si el Tratado se encuentra al margen de la legislacién, su poder
moral y normativo puede permanecer intacto, como un punto de referencia para
la agitacién politica. Si pasa a ser parte de la legislacién, se convierte en un
instrumento del sistema juridico que podria ser manipulado por abogados y jueces
(Palmer, 20006, pag. 31).

Con el tiempo el Tratado ha adquirido fuerza simbdlica, politica y moral.
Sobre la base de sus principios se han establecido acuerdos institucionales como el
Consejo Maori, la Comisién del Idioma Maori y —cabria argumentar— también
los escafios parlamentarios reservados para personas maories.

El Tratado también ha dado lugar a procesos contemporaneos de solucién de
controversias relacionadas con algunas de las cuestiones que dicho instrumento
contempla. De acuerdo con la Ley del Tratado de Waitangi de 1975, el Tribunal
de Waitangi (compuesto por expertos maories y no maories) escucha y propone
resoluciones para abordar las infracciones del Tratado que, a continuacidn,
pueden servir de base para negociaciones directas entre el pueblo maori y el
Gobierno. En general las recomendaciones del Tribunal no tienen un cardcter
vinculante, pero si tienen peso politico y moral. Las soluciones pueden implicar
compensaciones de cardcter financiero y cultural, el reconocimiento de los
perjuicios pasados, o la presentacién de disculpas oficiales por las infracciones
cometidas.

Los acuerdos representan un proceso activo en pos del reconocimiento maori,
la busqueda de la verdad histérica y la reconciliacién, y han permitido alcanzar
resultados practicos importantes. Por ejemplo, el Acuerdo de Waikato-Tainui
resolvié decenios de lucha histérica y permitié superar intentos infructuosos de
lograr una negociacién justa. El Acuerdo inclufa compensaciones en tierras y en
efectivo. La Reina Isabel II firmé personalmente el Acta del Acuerdo en relacién
con las Reclamaciones de Waikato Raupatu de 1995 y present6 las disculpas de la
Corona (Hill, 2012). De manera similar, en la reclamacién maori Te Reo se
argumentaba que el idioma maori era un “tesoro cultural” protegido en virtud del
Tratado, y en 1987 el Tribunal recomendé que el Gobierno reconociera el ze reo
maori como idioma oficial. Esto propicié que el Gobierno tomara medidas:
mediante la Ley del Idioma Maori de 1987 el maori fue reconocido como un
idioma oficial (sec. 3) y se establecié la Comisién del Idioma Maorf (sec. 6)31.

Otros ejemplos

La negociacién de tratados entre los pueblos indigenas y los primeros colonos de
Estados Unidos era una préctica habitual. Los tribunales consideraron que dichos
tratados podian contribuir a establecer una “soberania nacional dependiente” para
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las tribus indigenas de Estados Unidos, que permitiria incorporar esferas de
autonomia que, con el tiempo, facilitaron el aumento de la autoridad de los
pueblos indigenas sobre sus propios asuntos (Nacién Cheroqui vs. estado de
Georgia, 30 US [5 Pet] 1 [1831]). No obstante, los pueblos indigenas tuvieron
que luchar por el reconocimiento juridico de sus derechos en virtud de los
tratados, ya que siempre existfa el riesgo de que fuesen avasallados por el
Gobierno de Estados Unidos (Brennan et al., 2005, pags. 83-87).

En Canadd los derechos de los pueblos indigenas establecidos en virtud de
diversos tratados se reconocieron constitucionalmente en la seccién 35 (1). Como
se coment$ anteriormente, esto dio pie a la obligacién, reconocida por los
tribunales, de consultar a los pueblos indigenas sobre las medidas
gubernamentales que afectasen a sus derechos. Ademds, los tratados ayudaron a
crear un marco para la elaboracién continua de acuerdos en la era moderna.
Como se explica en la pregunta 10 de la IPCAT, Canadd ha recurrido a
mecanismos bilaterales para negociar nuevos acuerdos entre el Gobierno y los
pueblos indigenas, como el Acuerdo entre Canadd y la Nacién Métis o el
Memorando de Entendimiento entre el Primer Ministro y el Jefe Nacional de la
Asamblea de las Primeras Naciones (IDEA Internacional, 2020, pdgs. 76 y 77).
Esto pone de relieve la manera en que los tratados pueden crear relaciones
continuas “de nacidén a nacién” o “de soberania a soberania” entre los pueblos
indigenas y los Estados colonizadores. Dichos instrumentos permiten establecer
las condiciones de la relacién y la asociacién, las cuales se pueden revisar y
revitalizar con el tiempo. Por tanto, la elaboracién de tratados puede convertirse
en un proceso activo que forme parte de las disposiciones constitucionales
contemporaneas.

Australia no tiene la misma historia en materia de elaboracién de tratados
coloniales®?; pero los defensores de los pueblos indigenas promueven de manera
sistemdtica los tratados. En consonancia con décadas de movimientos de defensa
de los pueblos indigenas, la Declaracién de Uluru desde el Corazén de 2017 —
una declaracién nacional histérica de los pueblos indigenas— instaba al
reconocimiento constitucional de la voz de las Primeras Naciones mediante la
creacién de un 6rgano consultivo y representativo de los pueblos indigenas
garantizado por la Constitucién (Morris, 2018), asi como mediante una
Comisién Makarrata —encargada de la elaboracién de tratados— establecida por
la legislacién (Commonwealth de Australia, 2017). Si bien el Gobierno federal
parece reacio a tomar medidas en relacién con dichas peticiones, algunos estados y
territorios estdn celebrando discusiones al respecto. En el estado de Victoria, por
ejemplo, se establecié una Comisién de Tratados en 2018. La Comisién llevé a
cabo consultas con los pueblos indigenas y cre6 un Organo de Representantes de
los Pueblos Aborigenes, establecido mediante la legislacién estatal en 2019 (Ley
para la Promocién del Proceso de Celebracién de un Tratado con la Poblacién

Aborigen de Victoria de 2018). La Asamblea de los Primeros Pueblos de Victoria

IDEA Internacional 39



Mecanismos para posibilitar la representacion, la participacion y la consulta de los pueblos

indigenas en los sistemas constitucionales

aspira a convertirse en la voz electa de los aborigenes de Victoria en las discusiones
futuras sobre la celebracién de tratados (Asamblea de los Primeros Pueblos de
Victoria, s. d.).

Esto demuestra como un érgano de representacién de los pueblos indigenas
puede contribuir a facilitar la negociacién de tratados, ya que los pueblos
indigenas necesitan una institucién que los represente para mantener una
interaccién eficaz con el Estado. También permite comprender por qué la
poblacién indigena de Victoria creé la Asamblea de los Primeros Pueblos antes de
comenzar las negociaciones del tratado, y por qué la Declaracién de Uluru pide el
establecimiento de una voz de las Primeras Naciones que represente a los pueblos
indigenas, junto con una Comisién Makarrata que supervise la elaboracién de
acuerdos y la busqueda de la verdad histérica. Ademds, muestra de qué modo
distintos instrumentos institucionales establecidos en favor del reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas pueden funcionar en conjunto como un
paquete de reformas.
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Notas

1.

2.

11.

Por ejemplo, Nueva Zelandia abolié su estructura provincial en 1877 y su
Cémara Alta en 1950 mediante la legislacién ordinaria.

En términos electorales una persona maori se define como aquella que es de la
raza maori de Nueva Zelandia, incluidos sus descendientes (Ley Electoral de
Nueva Zelandia de 1993, sec. 3 (1)).

En el articulo 171 se especifica que los candidatos indigenas al Senado
“deberdn haber ejercido un cargo de autoridad tradicional en su respectiva
comunidad o haber sido [lideres] de una organizacién indigena”.

El Parlamento indio también cuenta con una Cdmara Alta de 245 escanos.
Por ejemplo, en Australia hay un ministro para los aborigenes australianos,
cargo que por primera vez ocupa un indigena, Ken Wyatt. Wyatt supervisa el
organismo nacional de los aborigenes australianos, que administra los asuntos
de los pueblos aborigenes. El Ministerio de Desarrollo Maori [Te Puni Kokiri]
de Nueva Zelandia siempre es dirigido por un miembro del gobierno de origen
maori.

En el articulo 152 de la Constitucién de 1965 se establece que serd
responsabilidad del Gobierno velar en todo momento por los intereses de las
minorias raciales y religiosas de Singapur; que el Gobierno ejercerd sus
funciones de manera que se reconozca la posicién especial del pueblo malayo,
que constituye el pueblo indigena de Singapur, y que en consecuencia serd
responsabilidad del Gobierno proteger, salvaguardar, apoyar, fomentar y
promover los intereses politicos, educativos, religiosos, econémicos, sociales y
culturales del pueblo malayo, asi como el idioma malayo.

La comunidad malaya se define como cualquier persona, de raza malaya o no,
que se considere miembro de la comunidad malaya y que sea generalmente
aceptada como miembro de la comunidad malaya por dicha comunidad.

En la seccién 174 (2) se estipula que la necesidad de que el Poder Judicial
refleje ampliamente la composicién racial y de género de Sudifrica debe
tenerse en cuenta a la hora de nombrar a los funcionarios judiciales.

Véase también Consejo Maori de Nueva Zelandia (s. d.).

El Consejo Sami, formado en el ano 2000, conecta a los parlamentos samis en
el plano internacional y cuenta con la participacién permanente de los samis
de Rusia.

En la seccién 95 (3) se establece que el derecho consuetudinario tendrd un
efecto continuo. Véanse también las secciones 1 (2) (f), 7 (h), 47 (1), 51 y 79.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Los expertos y los defensores sudafricanos emplean el término “indigena” para
referirse de forma mds amplia a las diferentes tradiciones, y no lo utilizan
Gnicamente en relacién con las tradiciones del pueblo khoisan. En este sentido,
el liderazgo tradicional se considera “indigena”. Por ejemplo, en el libro blanco
sobre liderazgo tradicional y gobernanza se afirma que los lideres tradicionales
son autéctonos de Sudéfrica y del continente africano, y que su existencia es
anterior a las conquistas coloniales y a la era del apartheid. También se senala
que, al igual que otras instituciones y estructuras de gobernanza, las
instituciones de liderazgo tradicional evolucionaron con el tiempo (Republica
de Sudéfrica, 2003, pdg. 20). Ademds, en el citado documento se afirma que la
legislacién propuesta respecto de cuestiones relativas al liderazgo tradicional
también se aplicard al pueblo khoisan y a sus demandas a este respecto
(Republica de Sudéfrica, 2003, pdg. 62).

Por ejemplo, la Ley de Liderazgo Tradicional y Khoisan de 2019 fue el primer
reconocimiento estatutario especifico del pueblo khoisan. Véase también De
Visser y Steytler (2018, pdgs. 19-23).

En el capitulo 12, seccién 211, se reconocen la institucion, el rango y la
funcién de los lideres tradicionales segun el derecho consuetudinario, con
sujecion a la Constitucidn, y se anticipa que una autoridad tradicional que se
adhiera a un sistema de derecho consuetudinario podria funcionar.
Anteriormente denominada Ley del Consejo de Lideres Tradicionales,
modificada por la Ley nim. 85 de Enmienda del Consejo de Lideres
Tradicionales de 1998.

Cabo Oriental, Estado Libre, KwaZulu-Natal, Limpopo, Mpumalanga y
Noroeste.

El Consejo Nacional Khoisan tiene como objetivo unir a las comunidades
khoisan y crear una plataforma a través de la cual ellas puedan plantear las
cuestiones que las afectan en cuanto grupo de comunidades (Gobierno de
Sudéfrica, s. d.).

Entre dichos asuntos se incluyen la Ley Finnmark de 2005, la Ley de Cria de
Renos de 2007, la Ley de Planificacién y Edificacién de 2008, y la Ley de la
Diversidad de la Naturaleza de 2009 (véase Allard, 2018, pdgs. 25 y 29).

En la legislacién también se aclara que el hecho de que los representantes de los
samis no hagan uso de la oportunidad de ser escuchados no impide en modo
alguno que las autoridades sigan adelante con el asunto tratado, por lo que se
elimina cualquier posibilidad de veto por abstencidn.

El Acuerdo de Charlottetown de 1992 pretendia reconocer
constitucionalmente el derecho de los pueblos aborigenes al autogobierno,
pero fue rechazado en un referéndum celebrado para consultar la opinién de la
ciudadania canadiense. Desde entonces no se han celebrado conferencias
constitucionales.
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21.

22.

23.
24.

25.

26.

27.

28.

Véanse, por ejemplo, los siguientes casos: Nacién Haida vs. Columbia
Britdnica (Ministro de Bosques) [2004] 3 SCR 511; Primera Nacién Mikisew
Cree vs. Canadd (Ministro de Patrimonio de Canad4) [2005] 3 SCR 388;
Beckman vs. Primera Nacién Little Salmon/Carmacks [2010] 3 SCR 103; Rio
Tinto Alcan Inc. vs. Consejo Tribal Carrier Sekani [2010] 2 SCR 650.

Véase, por ejemplo, el caso Primera Nacién Mikisew Cree vs. Canadd, 2005
SCC 69 (CanLlII), [2005] 3 SCR 388. Cuando la Corona no realiza las
consultas requeridas es posible emplear diversos recursos, como medidas
cautelares, indemnizaciones por perjuicios u 6rdenes que obliguen a celebrar
una consulta o un acuerdo (Rio Tinto Alcan Inc. vs. Consejo Tribal Carrier
Sekani, 2010 SCC 43 (CanLII), [2010] 2 SCR 650 [37]).

Un andlisis mds completo al respecto puede consultarse en Morris (2020).

En las secciones 73, 74 y 75 se establece que todas las tierras pertenecen a los
propietarios consuetudinarios indigenas; que las normas consuetudinarias serdn
la base de la propiedad de la tierra, y que solo las ciudadanas y los ciudadanos
indigenas de Vanuatu pueden obtener la titularidad a perpetuidad de sus
tierras.

En la seccién 13 (1) de la Ley del Consejo de Jefes Malvatumauri de 2006 se
confieren las siguientes funciones adicionales a dicho Consejo: (a) resolver
conflictos de acuerdo con las costumbres locales; (b) prescribir el valor de los
intercambios de obsequios en los matrimonios conforme a la costumbre; (c)
promover y fomentar el uso de la costumbre y la cultura; (d) promover la paz,
la estabilidad y la armonia; (e) promover y fomentar el desarrollo econémico y
social sostenible, y (f) desempenar otras funciones que hayan sido conferidas al
Consejo en virtud de la citada Ley o de cualquier otra.

Como en el ejemplo de Vanuatu, se podria profundizar el examen de las
instituciones tradicionales de Sudéfrica mediante investigaciones empiricas
adicionales orientadas a determinar si las consultas sobre los proyectos de ley
pertinentes se realizan de forma sistemdtica, y cudl es la eficacia de dichas
consultas en la prictica.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-039/97, Magistrado
Ponente A. Barrera Carbonell (3 de febrero de 1997), <https://
www.informea.org/sites/default/files/court-decisions/sentencia-
su-039-97.pdf>.

Ley nim. 29785 de 2011 o Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios, reconocido en el Convenio 169 de la OIT (véase Iseli,
2020, pags. 259 y 269).
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29.

30.

31.

32.

En su predmbulo, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas reconoce que “los tratados, acuerdos y demds arreglos
constructivos, y las relaciones que representan, sirven de base para el
fortalecimiento de la asociacién entre los pueblos indigenas y los

Estados” (Naciones Unidas, 2007).

En 1989 el antropélogo Hugh Kawharu tradujo la versién maori del Tratado
al inglés con el propésito de reflejar con mayor exactitud la interpretacién de
los jefes signatarios. Kawharu tradujo kdwanatanga como “gobierno”. El
significado de los términos traducidos sigue siendo objeto de debate (véase
Historia de Nueva Zelandia, “El Tratado de Waitangi”, s. d.).

Para obtener mds informacién sobre la importancia de los idiomas indigenas
en el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas puede consultarse
Morris y Murphy (2020).

No obstante, cabe mencionar el Tratado de Batman de 1835, que fue anulado
por la Corona, asi como una serie de acuerdos sobre titulos y tierras de los
pueblos aborigenes, que hay quienes sostienen que son similares a los tratados

(Hobbs y Williams, 2018).
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3. Conclusiones

Los Estados pueden adoptar diversos mecanismos para empoderar a los pueblos
indigenas a fin de que dichos pueblos puedan decidir acerca de los asuntos que los
afectan y puedan participar de una manera mds justa en los procesos de toma de
decisiones politicas a nivel del Estado. Asi, las personas comprometidas con la
defensa de los pueblos indigenas en Chile deben ahora considerar qué
mecanismos quieren implementar, y establecer de qué forma esos mecanismos van
a interactuar entre si y con los diferentes 6rganos del Estado chileno en el marco
de la nueva Constitucién.

Una parte integral del trabajo pendiente consistird en decidir qué propuestas
requieren la permanencia de la codificacién constitucional y cudles necesitan la
flexibilidad de la evolucién legislativa. Como se ha sehalado anteriormente, las
instituciones que facilitan la representacion, la participacion y la consulta de los
pueblos indigenas suelen combinar ambas opciones; es decir, las instituciones
pueden tener un mandato constitucional, pero pueden desarrollarse y detallarse a
través de la legislacién. Otro dilema consiste en decidir si los mecanismos deben
establecerse por la via politica e implementarse mediante la legislacién, las
instituciones, los acuerdos y las politicas, o si deben establecerse por la via judicial,
o mediante una combinacién de ambas. Se espera que los ejemplos examinados
anteriormente contribuyan a que las personas encargadas de llevar adelante la
reforma constitucional reflexionen mds alld de las declaraciones generales de los
derechos de los pueblos indigenas sobre las que solo se pronuncian los tribunales y
consideren también qué instituciones, procedimientos y procesos politicos
podrian materializar esos derechos.

Una vez negociados los acuerdos institucionales pertinentes, el desafio principal
consistird en la implementacién constitucional. En ese sentido, ni siquiera el
mejor disefio constitucional puede garantizar la eficacia de las instituciones en la
prictica. Tal como senalé en 1994 el entonces Primer Ministro indigena de
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Groenlandia, Lars Emil Johansen, a las personas australianas indigenas de Cabo
York, la autodeterminacién es una labor ardua (Pearson, 2016). Para lograr la
instauracién efectiva de instituciones que empoderen a los pueblos indigenas es
preciso contar con recursos humanos y financieros; con el apoyo del Gobierno
para la creacién de capacidades, y con mecanismos que garanticen la rendicién de
cuentas y la transparencia, asi como promover un aprendizaje y una adaptacién
constantes. Sobre todo, el éxito de los acuerdos institucionales requerird una labor
intensa y el compromiso de todas las partes involucradas, tanto indigenas como
no indigenas. Una nueva Constitucién no constituye mds que el principio.
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