Politica / Revista de Ciencia Politica

Vol. 62, N°1,2024 / pp. 7-28

ISSN 0719-5338 version en linea

ISSN 0716-1077 version impresa
https://doig.org/10.5354/0719-5338.2024.74361

NORMAS LEGALES,VOLUNTAD POLITICAY
PUEBLOS INDIGENAS EN LATINOAMERICA:
ENTRE UN SISTEMA DISPERSO Y UNO
SEMICONCENTRADO

Katherine Becerra Valdivia'
kbecerra@ucn.cl
Universidad Catdlica del Norte, Coquimbo, Chile

Este estudio analiza la normativa indigena en América Latina, identificando
sistemas regulatorios diversos en la regién y areas donde la voluntad politica
ha influido en la legislacién estatal. Se proponen tres sistemas normativos y
se examinan Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, México,
Guatemala, Pert y Venezuela. A través de un analisis cualitativo documental
se observa una predominancia de sistemas dispersos y semicondensados en la
region, reflejando la influencia politica en regulaciones sobre tierras, territorios
y recursos naturales, asi como en la proliferacién de normas de distintos niveles.
Estos hallazgos destacan las distintas aproximaciones estatales a la regulacion de

los pueblos indigenas, evidenciando una falta de uniformidad en Latinoamérica.

Palabras claves: sistema disperso, sistema semicondensado voluntad politica, pueblos

indigenas, normativa indigena

' Doctora en Ciencia Politica por la Universidad de Missouri-Columbia, Estados Unidos de América.

Profesora Asociada de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catdlica del Norte, Sede
Coquimbo, Chile.


https://doig.org/10.5354/0719-5338.2024.72706
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LEGAL NORMS, POLITICAL WILL, AND
INDIGENOUS PEOPLES IN LATIN AMERICA:
BETWEEN A DISPERSED AND SEMI-
CONCENTRATED SYSTEM

This study examines indigenous regulations in Latin America, identifying
diverse regulatory systems in the region and areas where political will has
influenced state legislation. Three normative systems are proposed and
examined across Argentina, Brazil, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Mexico,
Guatemala, Peru, and Venezuela. Through a qualitative documentary analysis,
a predominance of dispersed or semi-condensed systems is observed in the
region, reflecting political influence in regulations concerning land, territories,
and natural resources, as well as the proliferation of norms. These findings
highlight varied state approaches to indigenous regulation, demonstrating a

lack of uniformity in Latin America.
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Introduccién

Los paises latinoamericanos han sido reconocidos por su desarrollo del pluralismo
juridico, que implica la coexistencia de distintos sistemas legales, incluido el Dere-
cho Consuetudinario Indigena. Esta diversidad legal ha generado interés tanto en
el ambito del Derecho como en la antropologia, examinandose desde la perspectiva
de los derechos humanos y la interaccién con los regimenes juridicos estatales.
Idealmente, el pluralismo juridico deberia otorgar autonomia a los pueblos indi-
genas, pero en la practica, la regulaciéon estatal a menudo limita esta autonomia, lo
que plantea una paradoja. Algunos paises como Colombia, Ecuador y Bolivia han
logrado un mayor grado de autonomia para los pueblos indigenas mediante una
regulacion legal estatal, aunque este proceso presenta desafios.

La pregunta de investigacién de este trabajo se centra en la relacién y contenido
de la normativa indigena en América Latina y su comparacion, con el objetivo de
identificar los sistemas adoptados y la influencia de la voluntad politica en la legis-
lacién estatal en relacién con los derechos indigenas. Se propondri la existencia de
diferentes sistemas normativos y se analizaran las implicaciones de estos hallazgos
desde una perspectiva critica para llegar a conclusiones significativas.

1. Normativa indigena en Latinoamérica

Para empezar el analisis se revisard brevemente algunos aspectos historicos de nor-
mativas indigenas, para luego revisar el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el derecho interno.

1.1. Aspectos historicos de las normas juridicas con relacion a los

pueblos indigenas en la region.

Desde el periodo de la conquista y colonizacién espanola en América Latina, se
promulgaron normativas que regulaban la relaciéon con los pueblos indigenas, ma-
yormente influenciadas por los intereses colonizadores de la corona espanola. Estas
normativas tendian a ignorar la identidad y los derechos de los pueblos indigenas,
facilitando incluso la esclavitud bajo el pretexto de una “esclavitud natural”. Aunque
la esclavitud de los indigenas fue prohibida en las colonias espafiolas a partir de 1542,
los pueblos indigenas continuaron siendo subordinados y explotados, protegidos
solo formalmente por leyes que, en realidad, los discriminaban y limitaban su auto-
nomia (Dougnac Rodriguez, 1994; Oriz Bes, 2015;Wade, 2010).

Durante los siglos XVIII y XIX, en el contexto del proceso de independencia, las €lites
latinoamericanas adoptaron los principios del liberalismo europeo, desestimando otros
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tipos de conocimiento y relegando a los pueblos indigenas al margen del orden so-
cial. Este periodo también presencié la usurpacion de las tierras indigenas restantes
mediante pricticas fraudulentas respaldadas por la normativa legal (Aylwin, 2002;
Dougnac Rodriguez, 1994;Wade, 2010). En el siglo XX, se implementaron politicas
“indigenistas” que, aunque reconocian la situacioén de opresion de los pueblos indi-
genas, también los consideraban un obsticulo para la unidad nacional y el desarrollo,
lo que generé movimientos indigenas en busca de una mayor inclusion de sus dere-
chos colectivos en el marco legal (Aylwin, 2002; Wade, 2010).

1.2 Reconocimiento del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos al derecho interno

El papel del Derecho Internacional de los Derechos Humanos es central en el reco-
nocimiento de los pueblos indigenas (Aylwin, 2002; Badger, 2010; Del Toro Huerta,
2008; Estupinan Silva & Ibanez Rivas, 2014; Hsieh, 2006; Ketley, 2001; Kreimer,
2000;Van Cott, 2000; Warren & Jackson, 2002). Hay disposiciones generales y es-
pecificas para los pueblos indigenas en el orden internacional (Ketley, 2001). Las
disposiciones generales reconocen los derechos colectivos a cualquier grupo mino-
ritario. Ejemplos de este tipo son la Declaraciéon de la UNESCO sobre la raza y el
prejuicio racial; el Convenio Internacional de 1969 sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién racial; la Declaracién de Rio y la Convencién sobre la
Diversidad Biologica. Los instrumentos especificos para los derechos colectivos de
los pueblos indigenas son el Convenio No. 169 de la Organizaciéon Internacional
del Trabajo (OIT), la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas de 2007 (UNDRIP) y la Declaracién Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas de 2016.

Existen varios casos en los que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) ha explicado la importancia de los derechos indigenas. Los casos son
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua (2000); Comunidad Indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay (2005); Partido politico Yatama Vs. Nicaragua (2005); Comuni-
dad MoiwanaVs. Surinam (2005); Comunidad Indigena SawhoyamaxaVs. Paraguay
(2006); Comunidad Indigena Xikmok Kisek Vs. Paraguay (2010); Pueblo Indigena
Kichwa de SarayakuVs. Ecuador (2012); Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatema-
la (2012); Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y Sus miembros Vs. Panama
(2014); Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam (2015); Comunidad Garifuna Triunfo
de la Luz y sus MiembrosVs. Honduras (2015); Comunidad Garifuna de Punta Piedra
y sus Miembros Vs. Honduras (2015); Comunidad Campesina de Santa Barbara vs.
Pert (2015); Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio
de Rabinal Vs. Guatemala (2016); Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil
(2018); Comunidades indigenas miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) Vs. Argentina (2020). En la mayoria de ellos, el principal problema fue el ac-
ceso a la tierra y la explotacién de los recursos naturales (Sauca & Wences, 2015).
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A nivel de derecho interno, la mayoria de las constituciones latinoamericanas reco-
nocen sustantivamente a los pueblos indigenas, con excepcién de Guyana, Surinam,
Uruguay y Chile.

En los casos de reconocimiento ha sido la labor de los movimientos indigenas quie-
nes han influenciado las voluntades politicas a nivel estatal, para discutir la necesidad
de incorporar el rol politico y juridico de estos pueblos. Por ejemplo, esto ha sido asi
en Ecuador, Colombia y Bolivia. En el caso de Ecuador la CONAIE (Confedera-
ci6n de Nacionalidades Indigenas del Ecuador), ha incluido una visién colectiva en
las politicas pablicas nacionales, bloqueando reformas neoliberales con un alto grado
de apoyo de los pueblos indigenas (Van Cott, 2004). Colombia a través de la ONIC
(Organizacion Nacional de Indigenas de Colombia) y del CRIC (Consejo Re-
gional Indigena del Cauca) pudieron influenciar el proceso constitucional de 1991
logrando consensos para lograr paz en el conflicto armado con guerrillas en el pais
(Rathgeber, 2004). En el caso de Bolivia, organizaciones como la CSUTCB (Con-
federacion Sindical Unica de Trabajadores Campesinos de Bolivia) y la CIDOB
(National Indigenous Federation) también han influenciado al sistema politico para
que se legisle tomando en cuenta el punto de vista de los pueblos indigenas (Postero,

2004).

Con este tipo de influencias, la mayoria de los paises,ademas, han establecido diversas
normas juridicas de rango infraconstitucional para incorporar derechos, establecer
una institucionalidad o desarrollar temas que son tratados en las constituciones. A
nivel de reconocimiento de derechos colectivos indigenas, hay paises en que las le-
gislaciones reconocen un nivel innovador de derechos como lo son Colombia, Peru,
Ecuador y Bolivia, otros tienen un nivel moderado como Guatemala y México, o
un nivel basico o débil como Chile (Becerra Valdivia, 2022b, 2022a). Sin lugar a
dudas, en la regiéon hay un creciente nimero de estudios sobre los derechos de los
pueblos indigenas y su reconocimiento (Aguilar et al., 2010, 2011; Andrés Santos
& Amezta Amezaa, 2013; Barié, 2003), y sobre derechos en especificos. Lo que es
necesario estudiar son los distintos sistemas normativos que desarrollan temas rela-
cionados con los pueblos indigenas en perspectiva comparada latinoamericana, con
el objeto de entender cual ha sido la voluntad politica para legislar y normar estos
temas en la regién, asi como cudles son sus contenidos especificos.

2. Tipos de sistemas normativos que desarrollan temas
relacionados con los pueblos indigenas en Latinoamérica

Revisando la realidad de los paises latinoamericanos que han firmado vy ratificado
el Convenio 169 de la OIT, este trabajo pretende hacer una propuesta tedrica so-
bre los distintos sistemas que los paises han escogido para desarrollar la normativa
relacionada con los pueblos indigena. Estos sistemas serian dispersos, condensados y
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semicondensados. A través de un método cualitativo de analisis de textos legales, se
aplicara esta propuesta, indagando en qué contenidos esenciales ha habido voluntad
politica para consagrarlos.

Se hace presente que este estudio abarca algunos paises de América Latina, y se
utiliza el enfoque de Barié (2003), que excluye los paises del Caribe porque su
configuracién étnica es diferente, pues la poblacion indigena en la region es minima
(Barié, 2003). El estudio también deja fuera a pequefios paises de América Latina
cuya poblacién es de 10 millones o menos, como Guyana, Surinam, Belice y Uru-
guay. Asi, los paises que se estudian son Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia,
Ecuador, México, Guatemala, Pertl y Venezuela.

2.1. Propuesta teodrica: sistemas de normativas dispersas, condensado,

semicondensado

En Latinoamérica en general, los paises han dictado distintas normativas que re-
gulan de manera diversa temas relacionados con los pueblos indigenas. Hay paises
que tienen alguna norma que pretende ser un estatuto mas o menos especifico de
ciertas temdticas, como el Estatuto do Indio de Brasil, o la llamada Ley indigena en
Chile. Hay también ciertas normativas, que si bien, no tratan exhaustivamente temas
relacionados con los pueblos Indigenas, si necesitan que exista algtin tipo de regula-
cién. Asi, se propone como categoria de analisis tres tipos de sistemas normativos: un
sistema disperso, un sistema semicondensado y un sistema condensado. Estas catego-
rias se configuran a la luz de dos criterios muy relacionados: la existencia de alguna
norma que sea particular y especifica para los pueblos originarios y la relacién entre
normativa general y especifica en temas relacionados con los pueblos indigenas.

Un sistema disperso seria aquel que regula tematicas indigenas en diversas norma-
tivas, sean de rango constitucional, legal o infralegal, sin ninguna ley especifica que
intente abarcar el tema a cabalidad. Existe una gran cantidad de leyes y reglamentos
que desarrollan aspectos relevantes de la relacién entre los pueblos indigenas con
el estado o con la sociedad en la normativa general. En un sentido, vemos el efec-
to irradiacion de las normas constitucionales sobre materias indigenas en diversas
normativas generales del Estado. Si la norma, cualquiera que sea va a afectar a los
pueblos indigenas, debe haber algin articulo o capitulo que regule esa afectaciéon o
desarrollo de algin derecho.

En contraposicién a este sistema disperso, encontramos un sistema condensado,
donde existe una sola gran legislacién que regula los aspectos que la constitucion
establece que deben ser desarrollados en relacién con los pueblos indigenas. En este
sentido, se establece una voluntad politica racionalista de desarrollar de una sola vez
y para el futuro, todas las relaciones de los pueblos indigenas, incluyendo institucio-
nalidad, derechos, deberes estatales, entre otros.
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Finalmente, se propone una categoria intermedia, denominada sistema semiconden-
sado, en el cual existiendo una norma que, a lo menos, se pensé como especifica para
regular algunas cuestiones relacionadas con los pueblos indigenas, cada vez que se
regula una actividad o situacién que pudiese relacionarse con ellos, se incluye alguna
norma con esta perspectiva en legislaciéon general.

Esta clasificacion es importante, pues nos permite entender cudl es la voluntad
politica que hay de tras de la regulacién de temas relacionados con los pueblos indi-
genas. Por voluntad politica, se entiende los consensos que son posibles alcanzar por
las autoridades de un estado en ciertos momentos determinados, lo que determina
cual sera el tratamiento normativo de ciertos temas, en este caso sobre los pueblos
indigenas. En los sistemas dispersos el mundo politico se da cuenta de la importancia
de la perspectiva indigena en diversos ambitos del quehacer nacional, como salud,
educacion, recurso naturales etc. En los sistemas condensados tendriamos una vision
reduccionista de las tematicas que se relacionan con los pueblos indigenas pues se
estima que solo una norma especifica bastaria para agotar las posibles relaciones.
Finalmente, el sistema semicondensado propone una voluntad politica mixta, pues
aun cuando hay una legislacion especifica, se reconoce la importancia de los pueblos
indigenas en diversos aspectos y tematicas, que deben desarrollarse separadamente.

A continuacién, en la tabla 1, se puede revisar los sistemas normativos y su clasifica-
cidn, la cual se desarrollara en los siguientes acapites.

Tabla 1.
Sistemas normativos y la clasificacion de los paises en Estudio
Disperso Semicondensado Condensado
Bolivia Argentina No hay
Colombia Brasil
Ecuador Venezuela
México
Guatemala
Pera
Chile es un caso desviado

Fuente: Elaboracién propia
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2.1. Sistema de normativa dispersa: muchas leyes en diversas tematicas

Con un sistema disperso tenemos a los paises de Bolivia, Colombia, Ecuador, Mé-
xico, Guatemala y Perti. En esos paises no existe una normativa que organice de
manera exclusiva temas indigenas, sin embargo, hay diversas normativas que desa-
rrollan derechos indigenas de manera especifica, y ademas hay normativa general,
que al regular ciertas tematicas desarrollan aspectos relacionados con los pueblos
indigenas. La tabla 2 muestra la cantidad de normativa indigena, incluyendo normas
constitucionales, legales, ¢ infra legales. Se hace presente que se incluye la norma que
adoptd a nivel interno el Convenio no. 169 de la OIT.

Tabla 2.
Muestra los paises con sistema disperso y el nimero de normativa indigena
Pais Numero

Bolivia 31
Colombia 36
Ecuador 25
México 26
Guatemala 23
Pera 37
Fuente: Elaboracién propia en base a OIT (2020) con actualizaciones

Todos estos paises tienen mas de 23 normativas que tratan aspectos de regulacion
indigena. Los que mas presentan son Bolivia, Colombia y Perti. En el caso de Bolivia
en total son 31 productos normativos, lo que incluye la Ley del Organo Electoral
Plurinacional (N° 18) de 2010; el Decreto Supremo N° 727 que establece que las
tierras comunitarias de origen (TCO) existentes pasan a denominarse territorios
indigenas originarios campesinos (TIOC) de 2010;1a Ley de Mineria y Metalurgia
(N° 535), de 2014, entre otras®. Colombia, uno de los paises con mis normativa, con
un 36 en total, incluye normativa relacionada no solo con pueblos indigenas sino
que también con pueblos afrodescendientes como muestra de la lucha que en con-
junto se llevo a cabo en el proceso constituyente de 1990,y que ha sido desarrollada
por normas como la Ley N° 70 “Por la cual se desarrolla el articulo transitorio 55
de la Constitucién Politica” (Ley sobre comunidades negras) de 1993,y el Decreto
N° 1.745 por medio del cual se adopta el procedimiento para el reconocimiento
del derecho a la propiedad colectiva de las tierras de las comunidades negras de

2 Para tener un listado completo de las normativas trabajadas en todos los paises revisar OIT (2020).
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1995. Asi mismo se incluyen normativas como la Directiva Presidencial N° 1 sobre
la Garantia del Derecho Fundamental a la Consulta Previa de los Grupos Etnicos
Nacionales de 2010 y el Decreto N° 1.953 por el cual se crea un régimen especial
con el fin de poner en funcionamiento los Territorios Indigenas respecto de la ad-
ministracién de los sistemas propios de los pueblos indigenas hasta que el Congreso
expida la ley que indica el articulo 329 de la Constitucién Politica de 2014, que son
normas mas especificas para los pueblos originarios.

Pert requiere un analisis un poco mas desarrollado, pues es el pais que tiene mas
normativa indigena en la region, aunque una revision descontextualizada pudiese
llevar a una conclusion contraria. La Constituciéon de Pertt de 1993 menciona a
las comunidades campesinas y nativas como representantes de los pueblos indige-
nas. Esta inclusion se debe a la existencia de una ambigiiedad entre los conceptos
de indigena y campesino en el pais. Durante el gobierno de Velasco Alvarado
(1968-1975), se optd por suprimir el término indigena de la terminologia legal y
administrativa (Millones, 1999, pp. 5-27; Remy, 2014, pp. 13—46; Salazar-Soler, 2014,
pp- 71-126).Velasco y sus consejeros tenian la intencion de reestructurar el papel de
los pueblos indigenas en la nacién, optando por denominarlos “campesinos” (Millo-
nes, 2016, pp. 5-27; Salazar-Soler, 2014, pp. 71-126). Esta accion buscaba eliminar
una categoria discriminatoria y una causa de supuesta vergiienza para los pueblos
indigenas. Es por esto que existen normas como la Ley de Rondas Campesinas (IN°
27.908) de 2003 o la Ley para la Protecciéon de Pueblos Indigenas u Originarios en
Situacién de Aislamiento y en Situaciéon de Contacto Inicial (N° 28.736) de 2006.
En ambos casos son normas especificas para los pueblos indigenas. Dentro de la
normativa general, leyes como la General de Educaciéon (N° 28.044) de 2003 y la
Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion (N° 28.296) de 2004, incluyen
normativa especifica para los pueblos originarios. Otro hito importante de destacar
es el rol del presidente Alejandro Toledo (en el poder desde el 2001 hasta el 2006),
quien usando una identidad mestiza, pero poniendo énfasis en lo indigena de la mis-
ma (Becerra Valdivia, 2022a, p. 106) logré influir en la dictacién de muchas normas
especificas para los pueblos indigenas durante su gobierno (Becerra Valdivia, 2022a,

pp- 106-107).

Los paises que cuentan con menos normas en esta categoria es Ecuador con 25
normativas, México con 26,y Guatemala con 23 en total. En el caso de Ecuador se
puede destacar normas generales que incorporan su aplicacién a pueblos indigenas
como la Ley Organica de Salud de 2006, o normativas especificas como la Ley
Organica de las Instituciones Pablicas de Pueblos Indigenas del Ecuador que se
Autodefinen como Nacionalidades de Raices Ancestrales de 2007, solo por destacar
alguna. México, por su parte tiene normas con tematica indigena en su Codigo
Penal Federal de 1931, modificado el 2019, en el Codigo de Procedimientos Civiles
de 1932, con reforma en 2018,y en el Cddigo Federal de Procedimientos Penales
de 1934, con reforma en 2014, solo por nombrar algunas normas generales. En ma-
teria especifica, es posible constatar por ejemplo, Ley del Instituto Nacional de los
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Pueblos Indigenas y que abroga la Ley de la Comisién Nacional para el Desarrollo
de los Pueblos Indigenas, 2018, y el Programa Nacional de los Pueblos Indigenas
2018-2024. A su vez, Guatemala, resalta con normativas que protegen ciertos aspec-
tos de los pueblos originarios, como el Acuerdo Gubernativo N° 435, Creacion del
Fondo de Desarrollo Indigena Guatemalteco (FODIGUA) y su Unidad Ejecutora
de 1994, 0 normas mas generales, como por ejemplo la Ley de Consejos de Desa-
rrollo Urbano y Rural, Decreto N° 11 de 2002. El contenido de las diversas normas,
en este sistema disperso serd tratado en el siguiente apartado.

La dispersion de estas materias, en diversos productos normativos se debe a dos
cuestiones esenciales: al rol de la constitucién en temas indigenas y al efecto irradia-
cién de los derechos fundamentales en cada una de las tematicas que se desarrollan
a través de la legislacion. En relacion con el rol de la constitucion, es importante
recalcar que en cada uno de estos paises hay un reconocimiento y desarrollo de los
derechos colectivos indigenas, incorporando la perspectiva indigena al quehacer
estatal. A modo de ejemplo, la constituciéon de Guatemala de 1985 reformada el
1998 establece en su articulo 66 denominado “Identidad y espiritualidad de los
pueblos indigenas”, que “[e]l estado reconoce, respeta y protege el derecho a la
identidad, formas de vida, organizacion social, costumbres, tradiciones de los pue-
blos Maya, Garifuna y Xinca, el uso del traje en hombres y mujeres, sus distintas
formas de espiritualidad, idiomas y dialectos, asi como el derecho de transmitirlos a
su descendencia, prevaleciendo la unidad de la nacién, la integridad territorial y la
indivisibilidad del Estado de Guatemala.” Norma en el mismo sentido se encuentra
en la constitucién mexicana de 1917 reformada el afo 2001, donde se senala que
“[I]a Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban
en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacion y que conservan sus pro-
pias instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.”. En
ambos casos el reconocimiento de las identidades indigenas establece mandatos al
poder estatal, quien debe velar porque la incorporacién y autonomia de los pueblos
indigenas sea coherente en el resto de la legislacion.

Lo anterior, si bien se puede cumplir en mayor o menos medida, o los mandatos
pueden ser mejorables, se conjuga con el efecto irradiacion de los derechos funda-
mentales y el deber de incorporar esta perspectiva a cada una de las normas que se
dictan en un pais determinado. Por efecto irradiacién, o también llamado “fuerza
expansiva de los derechos fundamentales” (Barrero-Berardinelli, 2012, p. 220), se
entiende como la“expresién de logro de una cultura que otorga prevalencia a los
derechos fundamentales sobre otros aspectos de la juridicidad” (Barrero-Berardi-
nelli, 2012, p. 214). En este sentido, a la luz del reconocimiento indigena, de su
identidad, autonomia y derechos, en cada tematica regulada por el ejecutivo o le-
gislativo, debe incorporarse la perspectiva colectiva de los pueblos originarios. Ojala
para expandir dicha identidad o autonomia, pero muchas veces lo que ocurre es
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que el estado incorpora no la identidad, sino que las limitaciones propias de ciertas
materias, principalmente extractivistas, como se vera a continuacion.

2.1.1. Tematicas en comiin que son tratadas en diversos instrumentos

Revisando la diversa normativa que se relaciona con los pueblos originarios en los
paises mencionados anteriormente se puede sefialar que la voluntad politica ha sido
dictar normas sobre cuatro temas principales: derechos especificos de los pueblos
indigenas; medioambiente y recursos naturales; descentralizacién y autonomia te-
rritorial; y, derechos humanos y lucha contra la discriminacion.

Es evidente que con la ratificacion del Convenio 169 de la OIT se ha hecho impor-
tante dictar normas especificas que protejan los derechos de los pueblos indigenas.
En esta categoria se puede encontrar normas relativas al reconocimiento de la exis-
tencia y derechos de los pueblos indigenas; leyes para el desarrollo y promocioén
de las culturas y lenguas indigenas; creacién de instituciones para la proteccion y
promocién de los derechos indigenas; y normativas referentes a la consulta previa
e inclusion de los pueblos indigenas en decisiones que les afecten. Por ejemplo, los
paises presentan normativa importante sobre las lenguas indigenas. Bolivia tiene el
Decreto Supremo N° 1.313 que reglamenta el funcionamiento del Instituto Pluri-
nacional de Estudio de Lenguas y Culturas, del ano 2012; Colombia tiene la Ley N°
1.381 por la cual se dictan normas sobre el reconocimiento, fomento, proteccion,
uso, preservacion y fortalecimiento de las lenguas de los grupos étnicos de Colom-
bia y sobre sus derechos lingiiisticos y los de sus habitantes del afio 2010; Ecuador
ha reglamentando este tema en el Decreto Ejecutivo N° 445 que crea la Secretaria
de Educacion Intercultural Bilingiie de 2018; México tiene la Ley General de
Derechos Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas de 2012; Guatemala, la Ley de la
Academia de las Lenguas Mayas, Decreto N° 65 de 1990, y finalmente Pert con su
Ley para la Educacion Bilingtie Intercultural, N° 27.818 de 2002.

La tematica de medioambiente y recursos naturales recoge legislacion general sobre
la proteccion del medio ambiente; leyes relacionadas con la gestiéon sostenible de
recursos naturales como el agua, la mineria y la biodiversidad; normativas para la
conservacion de areas protegidas y parques nacionales; y leyes que regulan la activi-
dad minera y su impacto ambiental. En esta temaitica, hay una prolifica regulacion
por parte del orden estatal que incluye normas relacionadas con los pueblos indige-
nas. Como, por ejemplo, aqui destacan la Ley de Hidrocarburos (N° 3.058) de 2005
de Bolivia, el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo Agropecua-
rio, Pesquero y Desarrollo Rural N° 1.071 de 2015 de Colombia, la Ley de Mineria
de 2009 de Ecuador, la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccién al
Ambiente de 1987 (Gltima modificacién en 2015) de México, y la Ley Organica
para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales (N° 26.821) del ano
1997 del Perti. Todos estos casos son normativas generales que tienen algin grado
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de regulacién respecto a los pueblos indigenas y como se relacionan con aquellas
materias.

Con respecto a descentralizacion y autonomia territorial, estd es una tematica no
menor, pues ha sido una de las grandes reivindicaciones indigenas. En este caso,
también son normativas generales que incluyen algunas normas especificas respecto
alos pueblos indigenas en diversas materias, especialmente en leyes que establecen el
marco para la descentralizacion administrativa y politica;la creacién de instituciones
locales y regionales para la gestiéon auténoma de recursos y decisiones; y estatutos
autondmicos y politicas de autonomia territorial para pueblos indigenas, por ejem-
plo en Bolivia existe la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacién (N°® 31) del
afio 2010 y una serie de estatutos autonémicos (Estatuto de la Autonomia Guarani
Charagua Iyambae, 2015; Autonomia Indigena Originaria de Raquaypamba, 2015;
Gobierno Auténomo de la Nacidon Originaria Uru Chipaya, 2016). En Colombia,
existe normativa como el Decreto N° 2.164 por el cual se reglamenta lo relacionado
con la dotacién vy titulacion de tierras a las comunidades indigenas para la constitu-
cidn, reestructuracion, ampliacion y saneamiento de los resguardos indigenas en el
territorio nacional de 1995 y el Decreto N° 1.397 por el cual se crea la Comisiéon
Nacional de Territorios Indigenas y la Mesa Permanente de Concertacion con los
pueblos y las organizaciones indigenas de 1996. Ecuador cuenta desde el afio 2010
con un Cdbdigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentraliza-
cién (COOTAD) y la Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales del
afo 2016. En México existen algunas normas dentro de la Ley de Desarrollo Rural
Sustentable del afio 2001 (Gltima modificacion en 2019). Finalmente, en Guatema-
la, existe la Ley del Fondo de Tierras, Decreto N° 24 del ano1999, que cuenta con
normativa sobre los pueblos originarios.

El daltimo tema en el que ha habido voluntad politica de dictar normas juridicas en
estos paises es derechos humanos y lucha contra la discriminacion, poniendo algiin
grado de énfasis en la discriminacién racial. En esta tematica resaltan leyes que pro-
hiben la discriminacion racial, étnica y de género; y normativas para la proteccién
de los derechos humanos de grupos vulnerables como mujeres, nifios y personas con
discapacidad. En esta Gltima normativa se produce una interseccionalidad entre di-
chas categorias y ser indigenas. Asi, resaltan normas como la Ley Contra el Racismo
y Toda Forma de Discriminacion (N° 45) de 2010 y la Ley de Protecciéon a Nacio-
nes y Pueblos Indigena Originarios en Situacién de Alta Vulnerabilidad (N° 450) de
2013 en Bolivia; la Ley N° 387 por la cual se adoptan medidas para la prevencion
del desplazamiento forzado; la atencidn, proteccion, consolidacion y estabilizacion
socioeconémica de los desplazados internos por la violencia en la Republica de
Colombia de 1997; el Reglamento a la Ley Organica de Consejos Nacionales para
la Igualdad — Decreto Ejecutivo N° 686 de 2015 y la Ley Organica Integral para la
Prevencién y Erradicacién de la Violencia de Género Contra las Mujeres de 2017
en Ecuador; la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién de 2003
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(Gltima reforma en 2018) en México; y la Ley de Promocién Educativa contra la
Discriminacion, Decreto N° 81 de 2002 en Guatemala.

Para algunos, estas tematicas reflejan los esfuerzos legislativos en los paises mencio-
nados para abordar cuestiones de justicia social, equidad, preservacion cultural y
proteccion del medio ambiente, especialmente en el contexto de la diversidad étnica
y cultural de la region. Sin perjuicio de esto, esta normativa, sobre todo aquella en
materia de medioambiente, recursos naturales, descentralizacién y autonomia, ha
desarrollado cierto grado de limitaciones para un desarrollo colectivo de los recursos
naturales y la autonomia indigena, lo que produce inconmensurables desafios en la
actualidad.

2.3. Sistema de normativa semicondensadas: una ley especifica con

algunas otras normas genéricas

Esta categoria intermedia, sefiala que cuando se trata de regular actividades o situa-
ciones que podrian afectar a los pueblos indigenas, incluso si ya existe una norma
especifica para ello, se incorporan disposiciones con esta consideracion en diversas
legislaciones generales. En esta categoria se encuentran Argentina, Brasil y Vene-
zuela. En cada uno de ellos, hay una ley que pretende regular orginicamente la
relacién estatal con los pueblos indigenas, y por otro lado existen algunas legislacio-
nes generales con normas especificas sobre los pueblos indigenas. A continuacién, se
revisaran cada una de ellas, asi como cuailes son los temas en comin de estas diversas
normativas.

2.3.1. Argentina

Argentina cuenta con la Ley 23.302 sobre politica indigena y apoyo de Comuni-
dades Aborigenes del aio1985 como normativa especifica respecto a los pueblos
indigenas. Esta norma comienza a tramitarse luego del altimo gobierno de facto
(1876-1983) con la activacioén del parlamento. El proyecto de ley que comenzd a
tramitarse el ano 1983, dejaba en claro su objetivo que “respondia a “la voluntad
de ahondar en las raices de lo nacional” para fundar un momento de recuperacién
de valores después de la dictadura [...] [e]l proyecto dejaba en claro, también, la
insercién de la Argentina en el contexto americano, reconociendo un comun
“ancestro cultural” (Basombrio, 2009, p. 3). En el proyecto, que nacia desde el par-
lamento, se declaraba que esta normativa tenia la oportunidad de profundizar en las
tematicas indigenas que no habian sido reguladas por la inestabilidad institucional
previa de los golpes de estados y dictaduras (Basombrio, 2009, p. 7).

Uno de los principales problemas que se han detectado de la ley, tienen que ver
con la propiedad indigena. Esta ley “[s]ignificd, sin duda, una innovacién respecto
de la cuestién indigena en la Argentina al introducir una transformacién juridica
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trascendental, desde el momento en que otorgd la personeria juridica a la comu-
nidad. Esta (sic) pudo ser, entonces, legalmente adjudicataria de las tierras. La ley
intentd de esta manera superar los problemas planteados por las formas de dominio
clasico, con las consecuencias que traian la divisién del condominio y la divisién por
la ley de herencia” (Basombrio, 2009, p. 18). La principal limitacién a la propiedad
es la idea de adjudicacion de tierras, y no en el reconocimiento ancestral de su pro-
piedad, y establece usos validos y autorizados en relacién con sus recursos naturales
(Manzanelli, 2021, p. 8), asi como la denominacién de “aborigenes” para sefialar a
los pueblos indigenas (Basombrio, 2009; Manzanelli, 2021).

Con sus aciertos y dificultades este ley abrid paso a la dictacién variadas normas a
nivel provincial respecto a los pueblos originarios: “la ley No 6.373 en la provincia
de Salta (1986), la ley No 3.258 en Chaco (1987), la ley No 2.287 en Rio Negro
(1988), la ley No 2.435 en Misiones (1987) -luego derogada y reemplazada por
la ley No 2.727 (1989)-, y la ley No 3657 en Chubut (1991)” (Leone, 2013, p. 4).
Ejerciendo una influencia importante desde el nivel estatal a los demas territorios.
Ademas, a nivel nacional, esta normativa ha sido seguida por la dictacion de nor-
mas generales que agregan regulacion respecto de los pueblos originarios, como la
Ley Nacional de Educacién (N°26.206) de 2006 o la ley 26.331 que establece “los
presupuestos minimos de protecciéon ambiental para el enriquecimiento, la restau-
racion, conservacion, aprovechamiento y manejo sostenible de los bosques nativos”,
2007; y su respectivo reglamento contenido en el Decreto 91, 2009; vy algunas
normas especificas, como el Decreto 672 que establece el Consejo Consultivo y
Participativo de los Pueblos Indigenas de la Republica Argentina, del afio 2016.

2.3.2. Brasil

La ley 6001 del 19 de diciembre de 1973 o también llamada el “Estatuto do Indio”,
es una norma especifica que trata diversas tematicas respecto a los pueblos indigenas.
Esta normativa fue dictada durante el periodo de dictadura en dicho pais.

Es una norma con un fuerte sentido asimilacionista (Rodrigues de Castro, 2016;Val
etal.,2019), que atin se encuentra vigente, y que entra en contradiccioén con la cons-
titucién de 1988, que fue pionera en salir de ese paradigma,““[TJalvez a mais evidente
incompatibilidade pratica dos dispositivos do Estatuto do Indio com a nova orientagio
constitucional seja a disciplina da capacidade civil do indigena no sistema juridico
brasileiro. O artigo 7° do estatuto colocava todos os indios e comunidades indigenas
“ainda nao integrados a comunhao nacional”’sob regime tutelar”” (Rodrigues de Castro,
2016, p. 3). En la constitucién vigente no existe una tutela en la capacidad civil para
los pueblos indigenas, si no que, todo lo contrario, cualquier elemento de acultura-
cién va en contra del reconocimiento cultural indigena y el pluralismo étnico que
se encuentra en el articulo 231 de dicho cuerpo normativo. Por estas inconsistencias,
el mundo juridico brasileno ha senalado que “[o] Estatuto do indio é vetusto e necesita
de reformylacao para absorver as concepgoes do interculturalismo, e abandonar a légica do
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“ingresso na sociedade civilizada”, para que o povo indigena nao seja subalternizado. A luta
contra-hegemédnica perpassa pela participagio do povo indigena” (Gulart Cabral Jinior &
Quintanilha Véras Neto, 2018, p. 141), que se alinee de mejor manera con la consti-
tucidn brasilenia y los tratados internacionales de derechos humanos.

Esta ley, se complementa con otras normas generales, que tratan temas relacionados
a los pueblos indigenas como, por ejemplo, la Ley N°® 9.394 que establece las direc-
trices y las bases de la educacién nacional, ademas incluye especificaciones para la
educacién de los pueblos indigenas de 1996 o Ley N° 9.636 de la administracion
de los bienes inmuebles de dominio de la Unién, de 1998. Asi como con leyes mas
especificas como la Ley N® 12.314 de creacién de la Secretaria Especial de Salud
Indigena (SESAI) de 2010 o el Decreto N° 6.861 que regula la Educacién Indigena,
define su organizacién en territorios etnoeducacionales de 2009.

2.3.3. Venezuela

La Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas, pretende ser un estatuto or-
ganico de regulacion de la relacion entre el Estado y los pueblos indigenas. Esta ley
que data del 8 de diciembre de 2005 se dicta en cumplimiento de lo mandatado por
la Constitucion Venezolana de 1999, en su Disposicién Transitoria Sexta. El eje cen-
tral de esta normativa se ve reflejado en su alineacién no solo con la Constitucidn,
sino que con los tratados internacionales sobre derechos humanos, incorporando
una serie de principios como “i) la promocién de una sociedad democratica, parti-
cipativa, multiétnica, pluricultural y multilingiie, en un Estado de justicia, federal y
descentralizado; ii) el desarrollo de los derechos de los pueblos y comunidades indi-
genas reconocidos en la Constitucion, en las leyes, convenios y tratados validamente
suscritos y ratificados por la Republica de Venezuela; iii) la proteccién de las formas
de vida y el desarrollo sostenible de estos pueblos y comunidades, con fundamento
en sus culturas e idiomas; iv) el establecimiento de los mecanismos de relacidon entre
estos pueblos y comunidades con los 6rganos del Poder Publico y con otros sectores
de la colectividad nacional; y v) la garantia del ejercicio de los derechos colectivos
e individuales de los pueblos indigenas y de sus miembros.” (Ponte Iglesias, 2013,
p. 506).

Esta norma se complementa con una serie de otras normativas que son de corte
general o especifico. Algunos ejemplos de normas generales son la Ley Organica de
Seguridad de la Nacién de 2002, Ley Organica de Identificacion de 2006,y la Ley
Organica de Defensoria del Pueblo, 2004. Existen normas especificas como, por
ejemplo, la Ley de Idiomas Indigenas de 2008, Ley de Patrimonio Cultural de los
Pueblos y Comunidades Indigenas de 2009, y la Ley de Patrimonio Cultural de los
Pueblos y Comunidades Indigenas de 2009.

Vol. 62, N°1 (2024)

21



22

Normas legales, voluntad politica y pueblos indigenas en latinoamérica: entre un sistema disperso y uno semiconcentrado

2.3.4. Voluntad politica y tematicas en comiin de las leyes especificas indigenas en estos paises.

Si bien es cierto, que la normativa especifica de estos tres paises, fueron creadas en
contextos muy diversos hay ciertas tematicas que son recurrentes en ellas. La vo-
luntad politica de legislar se relaciona con cuatro temas esenciales: reconocimiento
de los pueblos indigenas; desarrollo de derechos colectivos, en particular los rela-
cionados con territorios, tierras y recursos naturales; justicia indigena; y finalmente,
instituciones gubernamentales encargadas de la politica indigena en el pais.

Mas que hacer una comparacién de aquellos temas entre estos paises con un sistema
condensado, es importante relevar que estas materias reguladas no son coincidencia,
en el entendido que la vocacion de estas leyes siempre ha sido desarrollar derechos
y establecer limitaciones. Esto se encuentra especialmente en la regulacion de los
territorios, tierras y recursos naturales, pues esta ha sido una problematica historica
con los desplazamientos y los usos de recursos naturales indigenas, y el extractivismo
en Latinoamérica. Ademas, en la tematica sobre la justicia indigena, también existe
esta tension entre la jurisdiccién que tienen los pueblos indigenas, sus relaciones con
la justicia ordinaria, y el Estado, que le interesa establecer ciertos limites.

2.4. Sistema de normativa condensada: una sola normativa unificada

Para recordar en este sistema se propone una amplia ley que abarque todos los as-
pectos que la Constitucion o los tratados internacionales especifica para los pueblos
indigenas. Esta iniciativa refleja una determinacién politica racional de abordar de
manera integral y a largo plazo todas las cuestiones relacionadas con los pueblos
indigenas, tales como sus derechos, deberes del Estado, estructuras institucionales,
y mas. Ninguno de los paises estudiados sigue esta 16gica pues es en evidente que
con el derecho internacional de los derechos humanos y las constituciones actuales
y su efecto irradiacidén, muchos temas podria tener algin grado de relaciéon con el
rol de los pueblos indigenas y sus derechos, y por tanto, debiese regularse en varios
cuerpos legales.

2.5. El caso de Chile: una excepcion a la regla

Chile se presenta como el caso desviado en la aplicaciéon de esta propuesta tedri-
ca, pues no es posible colocarlo en ninguna de las categorias tedricas estudiadas
(Seawright, 2016, p. 501). Esto se debe a que existiendo una ley especifica que
pretende regular distintos aspectos de la relacion entre el Estado y los pueblos ori-
ginarios, la Ley 19.253 que establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo
de los indigenas, y crea la Corporacidén Nacional de Desarrollo Indigena del afio 1993,
también llamada Ley Indigena, hay mas de 31 normas generales y especificas que
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regulan diversos temas relacionados a pueblos indigenas. En este sentido comparte
caracteristicas del sistema semicondensado, pues efectivamente hay una normati-
va especifica que aborda de una manera similar el reconocimiento de los pueblos
indigenas, con normas respecto a territorios, tierras y recursos naturales, crea una
institucion gubernamental encargada de la politica indigena, y tiene algunas nor-
mas sobre el uso de la costumbre indigena en juicios, sin llegar a consagrar justicia
indigena, como en el caso de Argentina, Brasil y Venezuela. Pero al mismo tiempo,
cuenta con una cantidad de normas que regulan la materia, siguiendo un sistema
disperso, observando el padrén analizado de normativas: normas que establecen de-
rechos especificos de los pueblos indigenas, como el Decreto N° 66 que aprueba el
Reglamento que Regula el Procedimiento de Consulta Indigena del 2014; normas
sobre medioambiente y recursos naturales, como por ejemplo, Ley N° 20.249 que
Crea el Espacio Costero Marino de los Pueblos Originarios del ano 2008; normas
sobre derechos humanos y lucha contra la discriminacién como, la Ley N° 20.609
que Establece Medidas Contra la Discriminacion del afio 2012. Sin lugar a duda,
aqui no se aplican las razones que pueden existir en el sistema disperso, como el
rol de la constitucion y el efecto irradiacién de los derechos, pues Chile no tiene
norma sustancial que reconozca a los pueblos indigenas en su constitucién. Hay
que revisar otras razones, lo que excede el analisis en este trabajo, abriendo futuras
investigaciones sobre el tema.

3. Discusion de los resultados e implicancias desde una
perspectiva critica

Luego de revisar estos sistemas y la voluntad politica para establecer ciertas normati-
vas por parte de los estados es posible verificar un par de cuestiones de manera clara:
que en los sistemas dispersos y semicondensados hay materias en que ha habido
voluntad politica para legislar de manera coincidente; vy, el reconocimiento consti-
tucional e internacional de los pueblos indigenas ha generado el establecimiento de
variadas normativas.

El primer lugar hay coincidencias en la normativa que se dicta en los sistemas
semicondensados y dispersos respecto a una materia en particular: el desarrollo y
limitacién de los derechos relacionados con el territorio, la tierra y los recursos na-
turales. Esto no es menor, pues en estos temas la voluntad politica siempre ha sido de
regulacidn, y a veces sobrerregulacion, aplicando categorias eurocéntricas a sistemas
de organizacién que no lo son. En general estas normas, siempre establecen sistemas
de delimitaciones de terrenos que no se condicen con la realidad colectiva o con los
usos actuales de dichas normas. En este sentido, hay un conflicto entre las potestades
estatales de regulacion, y el entendimiento de perspectivas distintas en el dominio
de la tierra y sus recursos naturales. Esta normativa ha generado mas problemas que
soluciones a en su aplicacion.
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También es importante recalcar el rol que ha jugado el cambio constitucional y los
tratados internacionales de derechos humanos en estos sistemas, reconociendo a
los pueblos indigenas, pues esto ha generado la proliferacién de normas que tratan
de alguna manera la relacidon entre los pueblos indigenas y el Estado. Ha habido
un desarrollo normativo en términos de cantidad de instrumentos que se han ido
generando con el tiempo, pero no necesariamente se ha incorporado de manera
suficiente perspectivas indigenas al sistema legal, que sigue siendo eurocentrista.

En esta proliferacién de normativa, los sistemas dispersos y semicondensados,
muestran distintas opciones de enfrentar el proceso de creaciéon de normas, mas
centralizando en el segundo caso, o estableciendo normas generales y especificas
de manera indistinta, en el primer caso. El analisis aqui presentado nos muestra solo
el aspecto normativo de la cuestion, y debe profundizarse mucho mas respecto a la
eficacia de las normas y su correlacion con filosofias indigenas.

Conclusion

En conclusidn, este analisis revela la diversidad de enfoques normativos adoptados
por los estados latinoamericanos en relacion con los derechos de los pueblos indige-
nas. Se evidencia una clara influencia de la voluntad politica en la promulgaciéon de
normas legales, especialmente en areas como la tenencia de tierras, los territorios y
los recursos naturales. Ademas, se observa una proliferacién de regulaciones en dis-
tintos niveles para abordar asuntos relacionados con los pueblos indigenas existiendo
sistemas dispersos o semi-condensados. Esto refleja una falta de uniformidad en la
aproximacioén normativa hacia las cuestiones indigenas. Estas diferencias resaltan la
necesidad de un enfoque mas coherente y holistico para garantizar los derechos de
los pueblos indigenas en toda la region latinoamericana. Sin duda, esta investigacién
abre espacios para entender en el futuro posibles causas politicas de estas diferencias.
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