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Han transcurrido veinticinco afios desde que la Concertacién de Partidos por la Democracia
se comprometiera con los pueblos indigenas a reconocer sus derechos en la Constitucién. Por
diversos motivos, esa promesa no se ha podido cumplir durante los afios de la transicién a la
democracia. En este documento se explica por qué es importante que los pueblos indigenas
sean reconocidos constitucionalmente. A partir de los avances recientes en el derecho interna-
cional de los derechos humanos y en el derecho constitucional latinoamericano, se explican
los elementos fundamentales que deben estar presentes en el debate en Chile: 1) la nocién de
pueblo indigena, 2) diversidad cultural, 3) derecho de libre determinacién, 4) participacién
indigena, y 5) territorio indigena. Ademds, se analiza criticamente el proyecto de reforma
constitucional presentado el 2007 y se presentan nuevos argumentos y propuestas a favor del
reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas. Toda reforma que se discuta en este
sentido requiere de la participacién activa de los pueblos indigenas.
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Twenty-five years have passed since the Coalition of Parties for Democracy agreed with
the indigenous peoples to recognize their rights in the constitution. For several reasons
this promise has not been fulfilled during the years of the transition to democracy. This
paper explains why it is important to recognize the indigenous peoples in the constitution.
Considering the recent developments in the international law of human rights and in the latin
american constitutional law, the fundamental elements that must be present in the debate in
Chile are discussed: 1) the notion of indigenous people, 2) cultural diversity, 3) right to self-
determination, 4) indigenous participation, and 5) indigenous territory. In addition, the bill
presented in 2007 is critically analyzed, and new proposals and arguments in favor of the
constitutional recognition of indigenous peoples are presented. Any reform to be discussed in
this matter requires the active participation of indigenous peoples.
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I. INTRODUCCION

En este documento se analiza el proceso politico-legislativo referido
al reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en Chile,
entre 1990 y 2013. En estos veinticuatro afios se han presentado cuatro
mensajes presidenciales y cuatro mociones parlamentarias con la finali-
dad de reconocer a los pueblos indigenas en la Constitucién Politica de
1980. Ninguna de estas ocho iniciativas ha prosperado a la fecha, por lo
que constitucionalmente no se ha innovado en la relacién politica entre
el Estado de Chile y los pueblos indigenas. El Mensaje presentado por
la presidenta Michelle Bachelet en 2007 es el proyecto que se encuentra
mds cercano a concretar el reconocimiento anhelado por los pueblos
indigenas. Desde un punto de vista comparado, Chile es un pais que
se encuentra atrasado en el proceso de reconocimiento indigena que ha
ocurrido en América Latina. Por ejemplo, las constituciones de Argen-
tina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Venezuela, entre otras, consagran de
distinta forma la existencia de sus pueblos indigenas.

Es conveniente reflexionar sobre este proceso de reconocimiento por
cuanto existe una “deuda histdrica” del Estado de Chile con los pueblos
indigenas, y en especial con el pueblo mapuche. En 1989, el entonces
candidato presidencial Patricio Aylwin se comprometié a impulsar un
conjunto de medidas institucionales, legales y de politica publica en fa-
vor de los pueblos indigenas. Si bien los gobiernos de la Concertacién
avanzaron en algunos de los acuerdos del denominado “Pacto de Nueva
Imperial”, la reforma constitucional sigue pendiente. Por otra parte, los
niveles de conflictividad y violencia que ha experimentado el pais en los
tltimos quince afos ameritan una revisién de la manera en que el Estado
se ha estado vinculando con los pueblos indigenas. No se puede reducir el
mal denominado “Conflicto Mapuche” a un tema referido a la propiedad
de la tierra ni a la busqueda de una mayor igualdad de oportunidades y
desarrollo econémico. La disminucién de la violencia y exclusién social
también implica innovar en aspectos simbdélico-politicos, entre los cuales
destaca el compromiso del reconocimiento constitucional de los pue-
blos indigenas. Esta busqueda de vinculacién de los pueblos indigenas
con el Estado no solo es una necesidad real, sino que ademids se condice

con los avances en el derecho internacional de los derechos humanos!.

! Vid. AGUILAR, Gonzalo, Dindmica Internacional de la Cuestién Indigena, Santiago,
Librotecnia, 2007; ANAYA, James, Los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Derecho
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Cabe destacar la relevancia de dos instrumentos internacionales: la
Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (2007), y el Convenio N° 169 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Inde-
pendientes (1989).

Con el objeto de valorar y promover la diversidad étnico-cultural
de la sociedad chilena, en las secciones que siguen se presentan los
principales fundamentos del reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas. Ademds, se analizan los estindares constituciona-
les que han sido fijados en las décadas recientes en distintos paises de
América Latina. Chile no solo deberfa adecuar su legislacién interna a
los estdndares del constitucionalismo latinoamericano, sino que ade-
mds deberia considerar los avances recientes en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos. A continuacién se analiza el proyecto
de reforma constitucional presentado por la presidenta Michelle Ba-
chelet el 20072, el cual ha sido refundido con una Mocién parlamen-
taria’. En consecuencia, el objetivo principal de esta investigacién es
identificar los aspectos normativos fundamentales que deberfan ser
considerados al momento de discutir el reconocimiento de los pue-
blos indigenas en el constitucionalismo chileno.

En el primer capitulo se explica por qué es importante el recono-
cimiento constitucional de los pueblos indigenas. Ademds se precisan
algunos conceptos que son relevantes para el debate y que han sido
considerados por los constituyentes latinoamericanos. Asi, se revisan
las nociones de pueblo indigena, diversidad cultural, libre determi-
nacion, participacién politica y territorio indigena. Se proporcionan
antecedentes de otros paises latinoamericanos que han reconocido
constitucionalmente a los pueblos indigenas y que pudieran ser valio-
sos para la discusién en Chile. En el segundo capitulo se efectda un
andlisis critico del Mensaje Presidencial presentado el 2007. Con la fi-
nalidad de aportar al debate, en el tercer capitulo se formulan algunas
propuestas politico-juridicas y se describen escenarios futuros en rela-
cién al tema investigado. Finalmente, se sistematizan las conclusiones
mds importantes de esta investigacion.

Internacional, Madrid, Trotta, 2005; STAVENHAGEN, Rodolfo, Los Pucblos Indigenas y
sus Derechos, México D.E, UNESCO, 2008.

2 Boletin N° 5522-07, Mensaje ingresado el 23 de noviembre de 2007.
3 Boletin N° 5324-07, Mocién ingresada el 6 de septiembre de 2007.
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II. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS

En las dos dltimas décadas el constitucionalismo latinoamericano
ha tendido hacia el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas. Estos cambios normativos han sido acompanados por el
desarrollo juridico que se ha dado en la comunidad internacional a
propésito de los pueblos indigenas. Las principales normas interna-
cionales sobre la materia son las siguientes: el Convenio N° 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (1989) y la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007).
Ademis, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
ha dictado sentencias que han reconocido un conjunto de derechos
(colectivos) de los pueblos indigenas, obligando a los Estados miem-
bros a adecuar sus respectivos ordenamientos juridicos a los nuevos
estdndares internacionales?. En consecuencia, diversos paises han
introducido modificaciones sustantivas en sus Constituciones, o han
aprobado nuevas cartas fundamentales, refiriéndose expresamente a
los derechos de los pueblos indigenas.

a. Importancia del Reconocimiento Constitucional

Los derechos de los pueblos indigenas han sido violados desde la
Colonia hasta nuestros dfas. La denominada “Pacificacién de la Arau-
canfa’ no es otra cosa que la usurpacién manu militari y ocupaciéon
estatal de tierras tradicionalmente indigenas. No es posible entender
la conflictividad actual en el sur de Chile sin considerar el origen
violento de la ocupacién. No cabe duda que el proceso de coloniza-
cién de las tierras ubicadas al sur del rio Biobio ha significado una
vulneracién de los pueblos indigenas. La ocupacién territorial y la asi-
milacién forzosa a la cultura dominante no indigena han provocado
la postergacién y molestia de las comunidades indigenas. Dado que
los indigenas han sido discriminados, marginados y vulnerados en sus
derechos, no deberfa extrafar la situacién de pobreza en que muchos
indigenas se encuentran y la violencia que ocurre especialmente en

4 Cabe destacar los siguientes casos: Comunidad Mayagna Awas Tigni versus Nicaragua

(CIDH, 2001); Comunidad indigena Yakye Axa versus Paraguay (CIDH, 2005); Co-
munidad Moiwana versus Suriname (CIDH, 2005).
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zonas rurales. A modo de ejemplo, el 24 de mayo de 1859 se afirmaba

en El Mercurio de Valparaiso que:

Los hombres no nacieron para vivir inttilmente y como los anima-
les selvéticos, sin provecho del género humano; y una asociacién
de bérbaros tan bédrbaros como los pampas o como los araucanos
no es mis que una horda de fieras, que es urgente encadenar o des-
truir en el interés de la humanidad y en el bien de la civilizacién.

Durante la segunda mitad del siglo XX se incurrié en el error de
asociar a los indigenas con la nocién de campesinos. Algunos autores
se han referido a esta situacién, aunque no se puede pretender reducir
el conflicto a las demandas de tierra y desarrollo agricola®. La Refor-
ma Agraria impulsaba durante el gobierno del presidente Eduardo
Frei Montalva, y luego amplificada durante la Unidad Popular, las
comunidades indigenas recuperaron parte de sus tierras ancestrales.
Fue una época en la que el gobierno y los partidos promovieron la
participacién campesina, por ejemplo, a través de los consejos cam-
pesinos. Luego del 11 de septiembre de 1973 tuvo lugar la contrarre-
forma agraria, y los derechos de los pueblos indigenas fueron una vez
mids vulnerados. Si uno revisa los nombres de las personas ejecutadas
o detenidas desaparecidas, puede advertir la ascendencia indigena de
muchos de ellos®. Durante la dictadura se acentué la pobreza de los
indigenas en Chile. Gracias al apoyo de la Iglesia Catélica y algunas
ONG, en 1978 se crearon los Centros Culturales Mapuches. De ma-
nera asistencialista se abordan las demandas de proteccién del medio
ambiente en zonas o 4reas indigenas. Durante la década del 80 se re-
vivié un silencioso pero violento proceso de exclusién de los pueblos
indigenas, que perdura hasta hoy. Por ejemplo, diversos estudios de-
muestran la preocupante discriminacién social y racial que sufren las
personas indigenas en Chile’.

5 Vid. BENGOA, José, CANIGUAN, Natalia, “Chile: los mapuches y el Bicentenario”,

Cuadernos de Antropologia Social, N° 34, julio-diciembre 2011, p. 15.

Por ejemplo, los indigenas Francisco Curimil, Mauricio Huenucoy, Bernardo Na-

huelcoy y Francisco Cheuquecoy fueron acribillados a la orilla del mar en Puerto

Saavedra. Ellos fueron acusados de tener nexos con el Partido Comunista y el Movi-

miento de Izquierda Revolucionaria.

7 UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES: “La omisién a la diferencia, elites, discrimina-
cién y reconocimiento de pueblos originarios en Chile”, Instituto de Investigacion
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Con la finalidad de recuperar la democracia y vencer en las elec-
ciones presidenciales de 1989, el entonces candidato de la Concer-
tacién de Partidos por la Democracia, Patricio Aylwin, se reunié en
Nueva Imperial con representantes y autoridades de los pueblos indi-
genas en el denominado “Encuentro Nacional Indigena”®. Aylwin se
comprometié a mejorar la calidad de vida de los pueblos indigenas, a
través de politicas publicas y reformas constitucionales y legales. Es-
pecificamente, en su programa de gobierno se establecia que:

Se adoptardn las medidas destinadas al reconocimiento y preserva-
cién por parte del Estado de los pueblos indigenas componentes
de la sociedad chilena, valorizando su cultura y su cardcter de pue-
blos integrantes de nuestra nacionalidad. El Estado reconocerd en
plenitud sus derechos politicos, sociales, econémicos y culturales’.

Durante los primeros afios de la Transicién a la Democracia hubo
algunos avances concretos. En 1990, se creé la Comisién Especial de
Pueblos Indigenas (CEPI) con la finalidad de coordinar las politicas
publicas referidas a los pueblos indigenas y preparar un anteproyecto
de ley'?. El 5 de octubre de 1993 fue publicada la Ley N° 19.253,
conocida como Ley Indigena. Se creé una nueva institucionalidad
publica, encargada de velar por los intereses de los pueblos indigenas:
la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI). Poco
tiempo después se publicé otra norma que ha sido de vital importan-
cia para los pueblos indigenas: la Ley General sobre Bases del Medio
Ambiente (N° 19.300, 1994). Sin embargo, no se cumplieron todas
las promesas que la Concertacién les hizo a los pueblos indigenas
en la campana electoral de 1989. En parte ello no fue posible por la

en Ciencias Sociales UDD, disponible en Internet: htep://www.icso.cl/wp-content/
uploads/2012/12/democracia-y-reconocimiento.pdf; CEPAL & ATM: “Desigualdades
territoriales y exclusién social del pueblo mapuche en Chile”, disponible en Internet:
htep://www.eclac.cl/publicaciones/xml/3/46283/2012-79-Desigualdadesterritoria-
lesWEB.pdf.

8 Vid. Acta de Nueva Imperial, 1989, disponible en Internet:
htep://www.politicaspublicas.net/panel/biblioteca/doc_view/21-acuerdo-de-nueva-
imperial-1989.raw?tmpl=component.

9 Vid. PROGRAMA DE GOBIERNO DE PATRICIO AYLWIN, Santiago, Editorial Juridica
Publiley, 1989, p. 3.

10" Decreto Supremo N 30, 27 de mayo de 1990.
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oposicién de los partidos de derecha a incorporar reformas sustanti-
vas a favor de los pueblos indigenas. De hecho, todos los intentos de
reformar la Constitucién en tal sentido, fracasaron. También se debe
tomar en cuenta que los procesos de etnogénesis de los pueblos indi-
genas se tradujeron en una mayor conciencia de los dirigentes indige-
nas respecto de sus derechos. En consideracién de los hechos de vio-
lencia que ocurrieron a fines de los 90 en el sur de Chile, se comenzé
a hablar del “Conflicto Mapuche”!!. Una de las medidas que adopté
el presidente Ricardo Lagos para hacerse cargo de los conflictos que se
estaban dando en distintas regiones del pais, fue la creacién de la Co-
misién de Verdad Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas
(2003). En su informe final se recomienda reconocer constitucional-
mente a los pueblos indigenas:

La comisién estima que dicha regla constitucional permitiria
corregir la invisibilidad y negacién de que han sido objeto los
pueblos indigenas, y la discriminacién y menoscabo que han pade-
cido sus integrantes, permitiendo enmendar los efectos de aquellas
politicas que han tenido por finalidad explicita el asimilar a estos
pueblos!?.

En las negociaciones que sostuvieron las autoridades de gobierno
y la oposicién para incorporar reformas sustantivas a la Constitucién
de 1980, la demanda de reconocer constitucionalmente a los pueblos
indigenas estaba incorporada. Sin embargo, no se llegé a acuerdo v,
en definitiva, la Reforma Constitucional de 2005 fue aprobada sin
ninguna mencién a los pueblos indigenas!3. En definitiva, después de
cinco gobiernos democrdticos, todavia no ha sido posible mencionar
a los pueblos indigenas en la Constitucién Politica.

Parte de la doctrina nacional también ha aportado argumentos a
favor del reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas. Por

11" BENGOA, José, Historia de un Conflicto. El Estado y los Mapuches en el Siglo XX, San-
tiago, Editorial Planeta, 1999.

12 INFORME DE LA COMISION DE VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO CON LOS
PUEBLOS INDIGENAS, Santiago, 2003, p. 531.

13 HENRIQUEZ, Miriam, “Los Pueblos Indigenas y su Reconocimiento Constitucional
Pendiente”, en: ZUNIGA, Francisco (ed.), Reforma Constitucional, Santiago, Editorial
LexisNexis, 2005.
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ejemplo, Alejandro Silva Bascufidn ha sostenido que: “afirmar, en el
ordenamiento juridico nacional, el reconocimiento de que en su seno
existen varios pueblos indigenas, responde a una exigencia de justicia,
tal como lo ha admitido la Iglesia Catélica’'4. Miriam Henriquez,
por su parte, sefiala que para afianzar una democracia plena, se hace
necesario consagrar el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas, su perdurabilidad y su identidad cultural®.

b. Elementos del Reconocimiento Constitucional

Los principales conceptos que forman parte del debate constitu-
cional sobre pueblos indigenas son los siguientes: pueblo, diversidad
cultural, libre determinacién, participacién politica y territorio. A la
luz del constitucionalismo latinoamericano, es posible advertir que es-
tos conceptos se pueden presentar de diversas maneras y con mayor o
menor intensidad en la carta fundamental. En los pdrrafos que siguen
se explican estas nociones y cémo han sido consagradas en diversas
constituciones.

1°. Pueblo. Uno de los conceptos més polémicos en el debate sobre
el reconocimiento indigena es la nocién de pueblo. Tiene una fuerte
carga politica, lo cual ha obstaculizado la busqueda de un consenso
mayoritario entre los distintos sectores. Los grupos mds conservadores
del parlamento no estdn de acuerdo en reconocer la existencia de pue-
blos indigenas en Chile, y prefieren que se utilicen nociones como co-
munidad o etnia. El Convenio N° 169 de la OIT define a los pueblos
tribales en su Art. 1° a): “los pueblos tribales en paises independien-
tes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les distingan
de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total
o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una
legislacién especial”. La Declaracién de Derechos de Pueblos Indige-
nas, de la Asamblea General de Naciones Unidas!®, también se refiere
al término pueblo y sefiala en su Art. 1° que: “los indigenas tienen
derecho, como pueblos o como personas, al disfrute pleno de todos

14 SI1vVA BASCUNAN, Alejandro, ‘Pueblo, Tierra y Desarrollo: conceptos fundamentales
para una nueva ley indigena”, Santiago, Comisién Chilena de Derechos Humanos,
1992, p. 27.

15 HENRIQUEZ, Los Pueblos Indigenas...

Disponible en http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf.



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - Ne 11 (2014), pp. 125-162

ANDRES ROMAN GARCIA / Hacia el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en Chile

los derechos humanos”, y a continuacién agrega que “las personas y
los pueblos indigenas son libres e iguales a todas las demds personas y
pueblos en cuanto a dignidad y derechos” (Art. 2°). La Organizacién
de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) organizd, en 1989, una reunién de expertos con el fin
de reflexionar sobre el concepto de derechos de los pueblos. Segin la
UNESCO, se entiende por pueblo:

1. Un grupo de individuos que comparten todas o algunas de las
siguientes caracteristicas comunes: a) una tradicién histérica co-
mun; b) identidad racial o étnica; ¢) homogeneidad cultural; d)
unidad lingiiistica; e) afinidad religiosa o ideoldgica; f) conexién
territorial; g) vida econémica comun; 2. el grupo debe ser mis
que un cierto nimero pero no necesita ser extenso aunque debe
ser mds que una simple asociacién de individuos de un Estado; 3.
el grupo como un todo debe tener la voluntad de ser identificado
como un pueblo o la conciencia de ser un pueblo [...], 4. El grupo
debe tener instituciones u otros medios de expresar sus caracteristi-
cas comunes y su deseo de identidad!”.

Una de las definiciones mds utilizadas por los expertos en derecho

constitucional indigena corresponde a la formulada por José Martinez
Cobo, Relator Especial de la Subcomisién de Prevencién de Discrimi-
naciones y Proteccién a las Minorias de las Naciones Unidas:

Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo
una continuidad histérica con las sociedades anteriores a la in-
vasién y pre-coloniales que se desarrollaron en sus territorios, se
consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora
prevalecen en esos territorios o en partes de ellos. Constituyen
ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determi-
nacién de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones
sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su

UNESCO, “New Reflections on the Concept of Peoples’ Rights”, 1989, citado en
AGUILAR, Gonzalo, LAFOSSE, Sandra, ROJAS, Hugo, STEWARD, Rébecca, Justicia
Constitucional y Modelos de Reconocimiento de los Pueblos Indigenas, México D.E, Edi-
torial Porrda, 2011, p. 11.
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existencia continuada como pueblos, de acuerdo con sus propios
patrones culturales, sus instituciones sociales y sistemas legales'®.

Por otro lado, también se ha referido a la definicién de pueblo el
Tribunal Constitucional, al sefialar que debe ser entendido como: “un
conjunto de personas o grupos de personas de un pafs que poseen en
comun caracteristicas culturales propias, que no se encuentran dota-
das de potestades publicas y que tienen y tendrdn derecho a partici-
par y a ser consultadas, en materias que les conciernan, con estricta
sujecién a la Ley Suprema del respectivo Estado de cuya poblacién
forman parte”!.

Desde un punto de vista formal, diversas constituciones latinoa-
mericanas, que reconocen a los pueblos indigenas, se refieren al con-
cepto de pueblo. El Art. 62 de la Constitucién de Paraguay sefiala:
“Esta Constitucién reconoce la existencia de los pueblos indigenas,
definidos como grupos de cultura anteriores a la formacién y organi-
zacién del Estado paraguayo”. El Art. 2° de la Constitucién mexicana
sefiala que los pueblos indigenas son “aquellos que descienden de
poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse
la colonizacién y que conservan sus propias instituciones sociales,
econdémicas, culturales, politicas [...]”. Es posible apreciar en estas
constituciones que el tratamiento normativo que reciben los pueblos
indigenas se encuentra intimamente ligado a sus derechos colectivos.
La importancia del concepto de pueblo estd en atribuir un estatus co-
lectivo al definir a los pueblos como sujetos de derecho. En efecto, al
ser reconocido como sujeto de derechos, la nocién de pueblo adquiere
una fuerte connotacién politica, social y juridica.

2e. Diversidad cultural. Un elemento fundamental del reconoci-
miento constitucional de los pueblos indigenas es el reconocimiento
de la cultura de estos. La promocién de la identidad cultural de los
indigenas implica valorar la diversidad cultural de una sociedad. Para
que la diversidad cultural existente dentro de un territorio dado sea
apreciada, es necesario estimular un didlogo entre culturas diferen-

18 MARTINEZ COBO, José: “Estudio del Problema de la Discriminacién en contra de las
Poblaciones Indigenas”, Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1986/7,
disponible en www.un.org/esa/.../workshop_data_background.doc.

19 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE, requerimiento respecto del Convenio N°
169, Rol N° 309-2000, 4 de agosto de 2000, Considerando 44°.
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tes. La cultura “es una dimensién social que nos ampara a lo largo de
nuestra existencia, constituyéndonos en seres sociales histéricos, y que
tiene que ver con las formas mds elementales de vida de los miembros
de una sociedad o pueblo”. Mds que reconocer la coexistencia de
diversas culturas, el desafio politico-juridico es promover las sinergias
resultantes de la interaccién entre las distintas culturas e identidades
culturales que viven en un pais. Uno de los organismos internaciona-
les que mds atencién ha prestado a la diversidad cultural es la Unesco,
entidad que ha tratado el tema desde varias perspectivas, contribu-
yendo a la definicidn y referencias de la diversidad cultural en tanto
factor para la cohesién y la paz social. La Unesco entiende por diver-
sidad cultural: “la multiplicidad de medios por los que se expresan las
culturas de los grupos sociales y sociedades. De las diversas formas
revestidas por la cultura a lo largo del tiempo y del espacio emanan
la originalidad y la multiplicidad de las identidades y expresiones
culturales de los pueblos y sociedades que forman la humanidad™!.
Del mismo modo, la Unesco ha sefialado que la diversidad cultural
“es una fuerza motriz del desarrollo, no solo en lo que respecta al cre-
cimiento econémico, sino como medio de tener una vida intelectual,
afectiva, moral y espiritual mds enriquecedora”??.

Diversos paises latinoamericanos se refieren a la diversidad cultural
de sus pueblos en sus constituciones. El Art. 1° de la Constitucién de
Bolivia consagra la pluralidad cultural y sostiene que Bolivia es un Es-
tado plurinacional??, haciendo mencién de la existencia de naciones
indigenas. El Art 7° de la Constitucién de Colombia establece que “el
Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién
colombiana”. Del mismo modo, Ecuador se define como un Estado

20 AGUILAR et al., Justicia Constitucional..., p. 18.

21 UNESCO: Anteproyecto de Convencién sobre la Proteccién de la Diversidad de los Conte-
nidos Culturales y las Expresiones Artisticas, disponible en Internet:
heep://portal.unesco.org/culture/es/files/12900/10958784663DivCult-
BilanStrat%E9gies-FRA-20sept04.pdf/DivCult-BilanStrat%E9gies-FRA-20sept04. pdf.

22 Disponible en Internet: http://portal.unesco.org/culture/es/ev.phpURL_
ID=34321&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html.

23 CONSTITUCION DE BOLIVIA (2008), Art. 1°: Bolivia se constituye en un Estado
Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, sobe-
rano, democrético, intercultural, descentralizado y con autonomifas. Bolivia se funda
en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y lingiiistico,
dentro del proceso integrador del pais.
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intercultural y plurinacional, reconociendo a las naciones indigenas?.

El Estado de Perd dentro de sus derechos fundamentales de las perso-
nas reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la nacién?.
Venezuela consagra en el Art. 100 de su Constitucién el principio de
igualdad de las culturas?®.

Reconocer constitucionalmente la existencia de diversas culturas
en Chile, conlleva necesariamente el debate sobre las politicas publi-
cas que se requieren para que todos los sectores de la sociedad chilena
se enriquezcan reciprocamente de dicha diversidad. Un ejemplo de
este proceso de valoracién de la diversidad cultural e interculturalidad
es el programa que inici6 el Ministerio de Educacién el 2012, en con-
junto con el Centro de Politicas Comparadas de Educacién y Unicef,
denominado “Educacién para preservar nuestra diversidad cultural:
Desafios de implementacién del Sector de la Lengua Indigena en
Chile”?”. Asi se avanza gradualmente hacia la integracién de las di-
ferencias y el didlogo entre el Estado, los pueblos indigenas y las per-
sonas no indigenas, como parte de un proceso constructivo de largo
aliento. Bien puede afirmarse que el reconocimiento de la diversidad
cultural en la Constitucién chilena tendria dos externalidades positi-
vas: 1°) la diversidad cultural pasarfa a ser un elemento definitorio de
la sociedad chilena; y 2°) se facilitarfa la articulacién de las demandas
de pluralidad étnico-cultural que son formuladas por los pueblos in-

24 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE ECUADOR, Art. 1°: El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democrético, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se
gobierna de manera descentralizada.

25> CONSTITUCION POLITICA DE PERU, Art. 2.19: Toda persona tiene derecho: A su
identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultu-
ral de la Nacién.

26 CONSTITUCION BOLIVARIANA DE VENEZUELA, Art. 100: Las culturas populares
constitutivas de la venezolanidad gozan de atencién especial, reconociéndose y res-
petandose la interculturalidad bajo el principio de igualdad de las culturas. La ley
establecerd incentivos y estimulos para las personas, instituciones y comunidades que
promuevan, apoyen, desarrollen o financien planes, programas y actividades cultura-
les en el pais, asi como la cultura venezolana en el exterior. El Estado garantizard a los
trabajadores y trabajadoras culturales su incorporacién al sistema de seguridad social
que les permita una vida digna, reconociendo las particularidades del quehacer cultu-
ral, de conformidad con la ley.

27 Disponible en Internet: http://www.mineduc.cl/usuarios/intercultural/doc/
201304021509350.Estudio_Implementacion_Sector_Lengua_Indigena(2012).pdf.
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digenas con la aspiracién de aumentar la integracién politica de los
distintos sectores en el Estado chileno.

3°. Libre determinacién y participacién politica. Un anhelo de los
pueblos indigenas es que el resto de la sociedad (dominante) les reco-
nozca su capacidad de controlar y definir su destino?8. En conformi-
dad al derecho internacional, el derecho a la libre determinacién de
los pueblos es un derecho humano?®. Ademds se trata de un derecho
de cardcter colectivo, pues pertenece a todo el pueblo. En consecuen-
cia, es una nocién que tiene una fuerte carga politica y que ha estado
en constante discusién. Este elemento ha encontrado una fuerte opo-
sicién de parte de los sectores politicos mds conservadores en Chile,
pues temen que con ello la sociedad chilena se desagregue o que las
personas reciban un trato diferente en base a su etnicidad, lo cual
atentarfa en contra del principio de igualdad ante la ley. La Declara-
cién de Derechos de los Pueblos Indigenas establece que los pueblos
indigenas tienen la misma dignidad y derechos que todos los pueblos
de la tierra. En su Art. 3° sefiala que los pueblos “tienen derecho a la
libre determinacién y en virtud de ese derecho determinan libremente
su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico,
social y cultural”. En el articulo que sigue, la Declaracién consigna
que “los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre de-
terminacién, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las
cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a
disponer de medios para financiar sus funciones auténomas”.

El reconocimiento como pueblo, el desarrollo colectivo y la au-
todeterminacién son dimensiones inseparables. Para los indigenas
es fundamental que se les reconozca como pueblos pues el derecho

28 James ANAYA, en referencia a la autodeterminacién (de los pueblos indigenas) como

derecho humano, sefiala que: “Entendida como un derecho humano, la idea esencial
de la libre determinacién es que los seres humanos, individualmente o como grupos,
tienen por igual el derecho de ejercer el control sobre sus propios destinos y de vivir
en los érdenes institucionales de gobierno que se disefien de acuerdo con ese dere-
cho”. ANAYA, James: “El Derecho de los pueblos Indigenas a la Autodeterminacion
tras la adopcién de la Declaracién”, disponible en http://www.mapuexpress.net/ima-
ges/publications/9_4_2010_23_11_23_2.pdf.

Art. 1° del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y Art.
1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Todos los pueblos tienen el
derecho a la libre determinacién; en virtud de este derecho, determinan libremente su

29

condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural”.
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internacional les reconoce a los pueblos el derecho a la libre determi-
nacién®®. A través de estas demandas indigenas de reconocimiento
de la calidad de pueblo y del derecho a la autodeterminacién se va
implementando un nexo con el Estado. De esta forma se puede cons-
truir en el futuro una sociedad donde los indigenas ejerzan un nivel
de autogobierno funcional al Estado. Mediante el reconocimiento
constitucional, y la afirmacién efectiva de estos derechos, se podrian
generar en el futuro instancias de autorrepresentacién politica de los
pueblos indigenas.

La autodeterminacién implica la libertad de los pueblos para de-
terminar su propio estatuto juridico y politico®!. Pero para que esa
libertad sea efectiva es necesario que sea ejercida en forma amplia, li-
bre e informada, de modo que los pueblos indigenas participen en los
procesos de toma de decisiones de todos los asuntos que les afecten.
Sobre este punto el Relator Especial sobre la Situacién de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales Indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, ha sostenido que los pueblos indigenas deben tomar el
protagonismo en su propio desarrollo. Incurren en un error de disefio
los programas gubernamentales que terminan siendo gestionados por
personas ajenas al mundo indigena. Por su parte, Ricardo Brodsky
sostiene que ‘es necesario definir las condiciones politicas que per-
mitan a los pueblos indigenas realizar y ejercer sus derechos de forma
auténoma’2. Dicho de otro modo, lo que los indigenas buscan es
que se reconozca su capacidad como pueblo para determinar auténo-
mamente su organizacién y desarrollo.

Existen diversos elementos a considerar al momento de definir los
niveles de autodeterminacién indigena respecto del Estado. Eviden-
temente es predecible que exista una tensién entre el derecho estatal
y el derecho consuetudinario indigena. La misma Declaracién de las
Naciones Unidas establece que “nada de lo senalado en la presente
Declaracién [...] se entenderd en el sentido de que autoriza o fo-
menta accién alguna encaminada a quebrantar o menoscabar; total o
parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de Estados

30 AGUILAR, et al., Justicia Constitucional..., p. 23.
31 AGUILAR, et al., Justicia Constitucional..., p. 24.

32 BRODSKY, Ricardo, “El reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas”, 23
de enero de 2013, columna disponible en http://blogs.cooperativa.cl/opinion/politi-
ca/20130123164635/el-reconocimiento-constitucional-de-los-pueblos-indigenas/.
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soberanos e independientes”®®. Hay que entender la autonomia de-
mandada por los pueblos indigenas como un espacio de crecimiento
y desarrollo para la cultura, que no contraviene la institucionalidad
chilena. Matias Meza-Lopehandia sostiene, respecto del clima de con-
flicto que puede generarse, que “no se trata de la creacién de un Es-
tado dentro de un Estado o que se separa de este, sino de un 4mbito
territorial en que los pueblos indigenas pueden dirigir por si mismos
su vida interna, a través de instituciones y costumbres propias”4. Es
un error pensar que se estd violentando al Estado al reconocer la libre
determinacién indigena. No es un instrumento para crear un Estado
distinto al chileno. Debemos reconocer en la autodeterminacién un
derecho inherente al ser humano, que busca conectar a un pueblo in-
digena con su orden interno, sin romper las fronteras del Estado.

Dos experiencias latinoamericanas que vale la pena destacar son la
boliviana y la colombiana. El Art. 30 de la Constitucién de Bolivia
afirma que “las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos
gozan de los derechos [...] a la libre determinacién vy territorialidad, en
el marco de la unidad del Estado y de acuerdo a esta Constitucién”. Se
aprecia claramente que la autodeterminacién indigena tiene como limi-
te el Estado y la Constitucién. Por otro lado, el Art. 287 de la Consti-
tucién de Colombia consagra que “Las entidades territoriales gozan de
autonomia para la gestién de sus intereses, y dentro de los limites de la
Constitucién y la ley. En tal virtud tendrdn los siguientes derechos: 1.
Gobernarse por autoridades propias. 2. Ejercer las competencias que les
correspondan. 3. Administrar los recursos y establecer los tributos nece-
sarios para el cumplimiento de sus funciones. 4. Participar en las rentas
nacionales”. Asi podemos ver dos casos de constituciones que se hacen
cargo de dar una respuesta a la necesidad de autodeterminacién de los
pueblos indigenas en la norma fundamental.

Por udltimo, a propésito del derecho a la libre determinacién in-
digena hay una arista fundamental que es la participacién politica.
Hacer parte de los procesos de creacién de politica indigena a los
mismos actores principales es un avance hacia el didlogo intercultu-
ral. Existen experiencias notables de participacién politica en Amé-

33 Articulo 46.1 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas.

34 MEZA-LOPEHANDIA, Matias, “Reconocimiento Constitucional y Derechos Funda-
mentales de los Pueblos Indigenas”, Observatorio Ciudadano, Junio de 2010.



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - Ne 11 (2014), pp. 125-162
ANDRES ROMAN GARCIA / Hacia el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en Chile

rica Latina. Por ejemplo, la Constitucién de Venezuela dispone que:
“Los pueblos indigenas tienen derecho a la participacién politica. El
Estado garantizard la representacién indigena en la Asamblea Nacio-
nal. Y en los cuerpos deliberantes de las entidades federales y locales
con poblacién indigena”. La Constitucién de Bolivia sefiala que “los
pueblos tienen derecho a ser consultados mediante procedimientos
apropiados, y en particular a través de sus instituciones, cada vez que
las medidas sean susceptibles de afectarles”. En el caso de Ecuador,
la norma fundamental consagra el derecho a la participacién como
derecho colectivo: “el derecho a participar, mediante representantes,
en los organismos oficiales que determine la ley”. La importancia de
la participacién politica radica en que es una instancia real, efectiva
y visible para enfrentar al Estado respecto de las reivindicaciones de
los pueblos indigenas. Es una forma de mancomunar la organizacién
y asi también lograr un real y vilido consentimiento de los pueblos
indigenas.

4°. Territorio. Los pueblos indigenas se identifican con el territo-
rio en el cual han vivido. No es concebible la cultura indigena sin su
territorio. El espacio en el que se han desarrollado, donde vivieron
sus ancestros, donde se realizan las ceremonias religiosas y rituales,
es pieza esencial de la identidad indigena. Por ejemplo, el pueblo
rapa nui es inseparable de Isla de Pascua. El pueblo mapuche y sus
comunidades se identifican con distintas provincias de la zona sur
de Chile. Los distintos gobiernos de la Transicién han gestionado
diversos programas para resolver los conflictos de tierra en el sur
del pais. Pero no se ha logrado un consenso que vaya a la par con la
realidad de los comuneros que demandan el reconocimiento de terri-
torios indigenas. Es un tema que ha tenido gran discusién y que ha
desencadenado muchas veces en actos de violencia entre comuneros
indigenas y las fuerzas policiales. Las demandas de territorio han lle-
vado a tomarse espacios privados, quema de fundos, allanamientos
de Carabineros, es decir, en los dltimos afios ha habido un clima de
violencia en ciertas zonas del sur de Chile. Hay que entender que
este conflicto responde a una reivindicacién frente al despojo histé-
rico que han sufrido los pueblos indigenas de sus tierras y territorios.
Sumado a ello, la destruccién y apropiacién de los recursos naturales
existentes en tales lugares.

La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas se refiere de manera amplia a los territorios indi-
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genas (Art. 25)%°. En el fondo se consigna la unién espiritual de los
indigenas con sus tierras y los recursos naturales ubicados en ellas,
pues inciden no solo en su desarrollo sino que ademds en las futuras
generaciones. El Art. 26 de dicha Declaracién consagra que:

Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y
recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado, adquirido
[...] los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razén de
la propiedad tradicional u ocupacién o utilizacién [...] los Estados
asegurardn el reconocimiento y proteccién juridica de estas tierras,
territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetard debidamen-
te las costumbres, tradiciones y los sistemas de tenencia de tierras
de los pueblos indigenas.

La Declaracién da a entender la necesidad de proteger y reconocer
los territorios indigenas, en tanto son vitales para el desarrollo de los
pueblos indigenas. El Convenio N° 169 de la OIT también consagra
la proteccién del territorio indigena y se refiere al valor espiritual de
tales territorios, los que son definidos como “la totalidad del hébitat
de las regiones que los pueblos indigenas ocupan o utilizan de alguna
otra manera”°. Dicho convenio también se refiere al derecho de pro-
piedad y posesién sobre las tierras que tradicionalmente han ocupado
los pueblos indigenas. En tal sentido, ordena a los gobiernos a hacerse
cargo de determinar estos territorios y garantizar los derechos sobre
las tierras, y a establecer un mecanismo de reivindicacién de las tierras
indigenas®’. El convenio también se refiere a los recursos naturales
que se hallan en territorios indigenas, reconociendo el derecho a su
utilizacién, administracién y conservacién?®.

A la luz de los distintos proyectos de reconocimiento constitucio-
nal indigena que ha habido en Chile, Matias Meza-Lopehandia ha

35 Art. 25: “Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia re-

lacién espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares COSteros y otros recursos que
tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado y a asumir las responsabilidades
que a ese respecto les incumben para con las generaciones venideras”.

36 Art 13. del Convenio N° 169 de la OIT.

37 Art. 14 del Convenio N° 169 de la OIT.

38 Art. 15 del Convenio N° 169 de la OIT.
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criticado la referencia al reconocimiento del territorio. Por lo general
los proyectos se refieren a las tierras indigenas, omitiendo la nocién
de territorios indigenas. Al referirse a las tierras indigenas lo que se ha
pretendido hacer es establecer “un estatuto especial para determinadas
porciones de suelo fundada en la idea liberal clésica de propiedad pri-
vada e individual que no responde al ideario indigena”. El concepto
legal de tierra indigena no incluye los recursos que se encuentren
en ella. De acuerdo a la legislacién nacional, ser propietario de una
tierra no implica ser duefo de las aguas ni de los minerales que se
encuentren en tales tierras. Esto tiene consecuencias negativas para los
pueblos indigenas, pues en la préctica el hdbitat indigena puede estar
fragmentado y juridicamente desprotegido. Ademds, el sistema liberal
chileno sobre los derechos de propiedad ha privilegiado la titularidad
individual, por sobre la nocién de titularidad colectiva y que muchos
indigenas prefieren.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido clara res-
pecto del tratamiento que han de recibir las tierras indigenas. En el
caso Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tigngi vs Nicaragua (2001),
la Corte reconocié el derecho de territorio indigena, pues la tierra
tiene un sentido fundamental para la cultura indigena. Algunos ar-
gumentos importantes que han sido fijados en dicha sentencia son
los siguientes: “entre los indigenas existe una tradicién comunitaria
sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra”.
Como se puede apreciar, la Corte ha sido respetuosa de los pueblos
indigenas en el sentido que la propiedad de sus territorios ha sido
tradicionalmente concebida de manera colectiva. Se consagra tam-
bién que la tierra debe ser “reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econémica”!. De esta forma, la Corte ha reconocido
la propiedad ancestral indigena, en virtud del uso y la posesién de las
tierras. La Corte ha apoyado esta decisién en lo dispuesto en el Art.
21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos —suscrita por
Chile— y que sefiala que se “protege el derecho a la propiedad en un
sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de

39 MEZA-LOPEHANDIA, Reconocimiento Constitucional. ..

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia Caso Comunidad Mayagna

(sumo) awas tigngi vs Nicaragua, p. 149.

4 Comunidad Mayagna (sumo) awas tigngi vs Nicaragua
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las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal”2.
En consecuencia, en el 4mbito internacional se ha reconocido el de-
recho colectivo de los pueblos indigenas respecto de los territorios en
los que viven.

Sin embargo, hay sectores que se han opuesto por décadas a la
nocién juridica de tierras indigenas. En el fondo quienes se oponen
al reconocimiento de los territorios indigenas dentro de un pais sos-
tienen que el fijar un estatuto especial y diferente para las tierras en
las que viven las comunidades indigenas serfa un atentado contra
la nocién de territorio nacional, el cual serfa uno solo e indivisible.
Obviamente, este asunto forma parte del proceso politico de busque-
da de reconocimiento constitucional que han planteado los pueblos
indigenas a los sectores dominantes de la sociedad chilena. Matias
Meza-Lopehandia, entre otros autores, argumenta a favor de la exis-
tencia legal de tierras y territorios indigenas. Lo anterior requiere que
la propiedad de tales territorios se caracterice por ser colectiva®3. No
es posible descuidar el tema de la propiedad de la tierra en cualquier
debate que se quiera tener sobre el reconocimiento constitucional de
los pueblos indigenas.

III. PROYECTO DE RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL

El 2007 fue presentado un nuevo proyecto de reforma constitucio-
nal para reconocer a los pueblos indigenas en la carta fundamental44.
De todas las iniciativas que se han presentado, en la actualidad esa
serfa la més factible de ser aprobada en el Congreso Nacional. Ello se
debe a la votacién alcanzada por la Nueva Mayoria en las elecciones
parlamentarias de noviembre de 2013. Sin embargo, la presidenta
Bachelet le ha planteado al pais la necesidad de discutir y aprobar una
nueva Constitucién Politica, que sustituya totalmente a la Constitu-
cién de 1980. En ese escenario, habria que volver a plantear el tema
del reconocimiento de los pueblos indigenas. Al igual que en la cam-
pana presidencial de 2005, el tema del reconocimiento constitucional
de los pueblos indigenas se encuentra mencionado en el programa de

42 MEZA-LOPEHANDIA, Reconocimiento constitucional...
4 MEZA-LOPEHANDIA, Reconocimiento constitucional..., p. 17.

4 Vid. Mensaje de la presidenta Michelle Bachelet (noviembre de 2007), Mocién de los
senadores Espina, Otero, Allamand, Cantero, Garcfa y Romero (septiembre de 2007).
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gobierno®. Lo que la presidenta Bachelet ha sostenido en su progra-
ma de gobierno no es mds que retomar un antiguo compromiso po-
litico de la Concertacién de Partidos por la Democracia, asumido en
Nueva Imperial en 1989. Sobre este tema, el Programa de Gobierno
de Michelle Bachelet 2014-2018 sefala lo siguiente:

Chile, en cuanto nacién, es indivisible y pluricultural. Chile inclu-
ye a los pueblos indigenas, quienes gozan de identidad y cultura
propia. Los derechos colectivos se relacionan con el medio en que
viven estos pueblos y en el uso de sus recursos, y el derecho a con-
servar, desarrollar y fortalecer su identidad, lengua, instituciones y
tradiciones sociales y culturales. El Estado debe fomentar la valo-
racién y difusién de las manifestaciones culturales de los pueblos
indigenas, los cuales tienen derecho a una educacién propia y a un
régimen educativo de cardcter intercultural y bilingiie.

El proyecto de reforma constitucional de 2007 postula las siguien-
tes modificaciones a la Constitucién: 1°) remplazar el Art. 4° de la
Constitucién por el siguiente: “La Nacién Chilena es una, indivisible
y multicultural. Se reconoce la existencia de los pueblos indigenas que
habitan el territorio de Chile y el derecho de sus comunidades, orga-
nizaciones e integrantes a conservar, fortalecer y desarrollar su iden-
tidad, cultura, idiomas, instituciones y tradiciones y a participar en
la vida econémica, social, politica y cultural del pais en la forma que
establece el orden juridico nacional. Los pueblos indigenas podrén or-
ganizar su vida de acuerdo a sus costumbres, siempre que ello no con-
travenga la Constitucién y las leyes”. Ademds se propone modificar el
actual Art. 5° de la Constitucién (“Chile es una republica democriti-
ca’), el Art. 19 N° 2 (“hombres y mujeres son iguales ante la ley cual-
quiera sea su origen étnico o racial”), y el Art. 19 N° 24 (“la ley debe
proteger la propiedad sobre las tierras de las personas y comunidades
indigenas y sus derechos de aprovechamiento de aguas conforme a lo
establecido en la Constitucién y las leyes”).

El Mensaje Presidencial alude al compromiso asumido en Nueva
Imperial y a las recientes recomendaciones internacionales sobre la
materia. En cuanto a la legitimidad del acuerdo de Nueva Imperial,

4 Fl programa de gobierno se encuentra disponible en http://michellebachelet.cl/pro-
gramal/.
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cabe mencionar que en el “Debate Nacional de los Pueblos Indige-
nas” participaron mds de doscientas organizaciones indigenas. En esa
oportunidad se resalté la necesidad de que se reconozca constitucio-
nalmente a los indigenas, y también se criticé la falta de consenso
politico en el tema. Por otra parte, las recomendaciones internacio-
nales que ha recibido el pais buscan que la legislacién nacional se
homologue con los esténdares internacionales fijados para los 4mbitos
econémico, tecnoldgico y productivo. Tales estdndares no se condicen
con el retraso que hay en el respeto y proteccién de las bases de nues-
tra sociedad“. La mocién de los senadores plantea el reconocimiento
como una necesidad actual a la luz del Bicentenario de la Indepen-
dencia de Chile, y destacan la importancia de reconocer el aporte y el
valor de las etnias originarias de nuestro territorio.

El primer inciso del proyecto de reforma constitucional busca de-
limitar el debate al determinar que “la nacién chilena es una, indivisi-
ble y multicultural”. En el fondo lo que se busca es fijar un principio
politico de cardcter superior que reconozca que la sociedad chilena
es diversa y multicultural. No tiene sentido reconocer a los pueblos
indigenas si no existe la voluntad politica de asumir que en Chile no
todos somos iguales y que la diversidad cultural es un valor funda-
mental. El proyecto trata de hacer compatible la diversidad cultural
con la nocién de estado unitario. En efecto, se plantea la uniformidad
e integracion de la nacién chilena como un todo, pero aceptando que
en esa totalidad hay diferencias que deben ser respetadas. Un asunto
diferente es discutir un conjunto de derechos que deberian ser otor-
gados a los pueblos indigenas para que, en forma auténoma, puedan
controlar, administrar y aprovechar sus tierras. Pero cuando se plantea
la indivisibilidad de la nacién chilena, lo que algunos quieren destacar
es que somos todos iguales y que no deberian haber categorfas dis-
tintas o especiales para algunos ciudadanos. Los sectores mds conser-
vadores en esta materia tienen temor a que se fragmente la soberania
nacional en multiples territorios a lo largo y ancho de Chile. Argu-
mentan que admitir la posibilidad de estatutos especiales para ciertos
territorios puede traducirse en divisién del territorio nacional y en un
quebrantamiento de la soberania. José Aylwin sefala que se pone un
candado al reconocimiento de los pueblos indigenas, cuando a estos
se les considera como un componente o aporte a la conformacién de

4 Boletin N° 5522-07, Mensaje Presidencial presentado el 23 de noviembre del 2007.
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la nacién chilena?’. Por su parte, Miriam Henriquez establece que la
reforma planteada tiene la conviccién de que la diversidad cultural
serfa un peligro o impedimento para la construccién de una identidad
nacional compartida®s.

Este primer inciso en comento plantea a favor de los pueblos in-
digenas el reconocimiento de la multiculturalidad como un elemento
propio de la sociedad chilena. Segiin Hugo Rojas, el principio de la
multiculturalidad “contribuye a la merma de las cifras de exclusién o
discriminacién social, asegurando el intercambio cultural y resguar-
dando las expresiones culturales. Que cada grupo por muy minori-
tario que sea, se estime y valore como esencial en la reproduccién de
su cultura”®. El reconocimiento de la multiculturalidad en Chile es
una necesidad no solo de los indigenas sino que ademds de otras (sub)
culturas que se sienten marginadas, discriminadas, excluidas u opri-
midas. La adopcién del principio de la multiculturalidad tal como ha
sucedido en paises como Canadd o Australia serfa un avance hacia el
didlogo que se requiere entre distintas expresiones culturales. Recono-
cer dicho principio en la Constitucién serfa el punto de arranque de
un conjunto de politicas publicas encaminadas a hacerse cargo de las
demandas histéricas de los pueblos indigenas.

En los dltimos afios se ha generado un debate sobre la conve-
niencia de fijar al principio de la multiculturalidad como principio
superior de nuestro ordenamiento politico-juridico. Pero no en el
sentido de considerarlo demasiado radical, como lo hacen los secto-
res mds conservadores, sino por todo lo contrario. Pudiera ser que la
multiculturalidad no fuese suficiente para satisfacer las demandas de
los pueblos indigenas y se ha planteado la necesidad de dar un paso
mayor. José Aylwin sostiene que “la politica de la multiculturalidad ya
fue superada por las constituciones mds modernas, como la de Ecua-
dor y Bolivia, porque solo supone una foto de los diferentes, ahora
se necesita una politica de la interculturalidad que reconozca ademis
de las diferencias la interrelacién”>?. Augusto Varas sefiala al respecto

47 AYLWIN, José, “Reconocimiento constitucional de pueblos indigenas es engafioso”,
Observatorio Ciudadano, 2009.

HENRIQUEZ, Miriam, “Los pueblos indigenas y su reconocimiento constitucional®,
ponencia en la Cétedra Ignacio Martin-Baré, Universidad Alberto Hurtado, 2012.

49 ROJAS, Hugo, El Principio de la Multiculturalidad, Arzobispado de Santiago, 2002, p. 19.
50 ROJAS, El Principio..., p. 24.
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que “el multiculturalismo busca abordar las diferencias culturales a
través del reconocimiento y la tolerancia de las mismas sin afectar los
mecanismos de dominacién que producen las desigualdades entre las
culturas”!. Para enfrentar esto, Varas propone la politica de la inter-
culturalidad como principio rector. A partir de la interculturalidad se
pretende transformar estos mecanismos y revalorizar las diferencias
culturales, repercutiendo en las relaciones de poder.

Por otra parte, la reforma constitucional propuesta plantea que
se reconozca “la existencia de los pueblos indigenas que habitan el
territorio de Chile y el derecho de sus comunidades, organizaciones e
integrantes a conservar, fortalecer y desarrollar su identidad, cultura,
idiomas, instituciones y tradiciones y a participar en la vida econé-
mica, social, politica y cultural del pais en la forma que establece el
orden juridico nacional”. La primera parte de dicho parrafo podria
ser problemdtica, pues al referirse a los pueblos indigenas indica que
estos “habitan el territorio de Chile”. La alusién al territorio chileno
pudiera ser vista como perjudicial por los representantes de los pue-
blos indigenas, en el entendido que se podria estar afectando la his-
térica lucha de reivindicacién de territorios indigenas. Si se dispone
en la Constitucién que los indigenas viven en el territorio chileno,
sin hacer referencia al derecho colectivo que tienen a sus propios te-
rritorios, serd dificil mantener el didlogo entre el Estado de Chile y
los pueblos indigenas. La misién jesuita que se encuentra en Tirda ha
explicado que el tema de mayor violencia en el conflicto entre el Es-
tado y el pueblo mapuche es precisamente la temdtica territorial®2. El
conflicto no se solucionard si no se acogen las demandas indigenas de
restitucién del territorio ancestral y la autonomia territorial. Carlos
Bresciani y Luis Garcfa-Huidobro afirman que “se deberia reconocer
a los pueblos sus propios territorios auténomos indigenas”3, pues la
propiedad de la tierra es el niicleo de los constantes enfrentamientos
entre indigenas, las fuerzas policiales y las empresas forestales.

> Disponible en: http://www.elmostrador.cl/opinion/2013/01/14/la-derecha-y-el-
reconocimiento constitucional-del-estado-a-los-pueblos-originarios/.

52 BRESCIANI, Carlos y GARCIA-HUIDOBRO, Luis, “;Qué tipo de reconocimiento cons-
titucional a los pueblos indigenas?”, disponible en: http://www.elmostrador.cl/opi-
nion/2013/10/12/que-tipo-de-reconocimiento-constitucional-a-los-pueblos-indigenas/.

53 BRESCIANI y GARCIA-HUIDOBRO, ;Qué tipo de reconocimiento...?
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En el pédrrafo propuesto se busca reconocer el derecho de los
pueblos indigenas a organizarse por si mismos, conservar, fortalecer
y desarrollar su identidad, cultura, idiomas, instituciones y tradicio-
nes. De manera muy amplia y con un cierto grado de autonomia se
propone un desarrollo cultural que recoge las expresiones sociales
propias de los pueblos indigenas. Pero este postulado cae en la nefasta
lectura de desconocer la titularidad indigena respecto a la calidad de
“pueblo”, al preferir las expresiones “comunidad, organizaciones e
integrantes”. El articulado propuesto desconoce lo que ha sido plas-
mado en diversos instrumentos internacionales y por la mayoria de
las constituciones de América Latina. Existe una opinién mayoritaria,
tanto en el derecho internacional como en el derecho constitucional
latinoamericano, de reconocer la nocién de pueblo indigena. Es fun-
damental no confundir la titularidad de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, pues de la terminologia que sea utilizada deriva
una serie de derechos. Otro elemento a considerar dentro de este mis-
mo inciso es que el derecho a desarrollar la identidad cultural indige-
na podria asimilarse al actual Art. 1° de la Constitucidn, en el sentido
que el Estado de promover la mayor realizacién espiritual y material
posible de la persona humana.

La dltima parte de la modificacién busca establecer que “los pue-
blos indigenas podrdn organizar su vida de acuerdo a sus costumbres,
siempre que ello no contravenga la Constitucién y las leyes”. Lo que
se presenta aqui como un apéndice de autonomia para el pueblo in-
digena termina siendo redundante si se reconoce la categoria de pue-
blo indigena. Pero lo verdaderamente preocupante es que el derecho
consuetudinario indigena, para ser vilido, tendria que adaptarse al
derecho estatal. En otras palabras, desde un punto de vista jerdrquico,
todas las leyes estarfan por sobre el derecho consuetudinario indigena.
Si eso fuera asi, entonces en Chile se estaria negando el pluralismo
juridico que los pueblos indigenas estdn solicitando al resto de la so-
ciedad chilena. Esta sujecién al orden juridico chileno es un obstéculo
para lograr una reivindicacién indigena con una autonomia territorial
plena. No serfa posible compatibilizar la legislacién nacional con las
demandas histéricas de los pueblos indigenas y el desarrollo que ha
tenido el derecho constitucional indigena en otras latitudes. Es cierto
que el Estado ejerce su control politico y social a través de la Consti-
tucién y las leyes, pero también es posible que el Estado considere al
derecho consuetudinario indigena como fuente del derecho. Como
experiencia comparada puede tenerse a la vista el caso boliviano. En
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la Constitucién boliviana también se establece el estado de derecho,
y la sujecién a las leyes y la Constitucién. Pero, al mismo tiempo, se
establecen diversos derechos constitucionales de los pueblos indige-
nas. Matias Meza-Lopehandia sefiala que la reforma constitucional en
discusién supedita el ejercicio de los derechos de los pueblos indige-
nas a la voluntad del legislador de turno, lo cual serfa una contradic-
cién con la limitacién a la soberania que el constituyente establecié
en funcién de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, y los reconocidos por la propia Constitucién y los tratados
internacionales.

Segiin Miriam Henriquez, establecer que los pueblos indigenas no
pueden contravenir la Constitucién y las leyes no serfa un avance®’.
Por el contrario, lo que el constituyente estarfa haciendo es adoptar
una posicién asimilacionista®®. El derecho indigena entrarfa en con-
flicto con el derecho estatal ficilmente. Lo que se necesita hacer, en
cambio, es hacer compatibles ambos ordenamientos. Desde un pun-
to de vista politico, es conveniente discutir la autonomia indigena
respecto de la legislacién y la Constitucién. Lo anterior no significa
contraponerlos, sino entenderlos desde una perspectiva de unidad en
la diferencia. Por ejemplo, en la Constitucién boliviana se consagra de
manera amplia la autonomia territorial indigena. Con ello el Estado
ha dado una sefial de respeto hacia los pueblos indigenas que forman
parte de la sociedad boliviana. El pluralismo juridico reconocido
en Bolivia ha permitido que el principio de sujecién a las leyes y la
Constitucién sean funcionales a la nocién de autonomia plena de los
indigenas en sus territorios. El precepto constitucional boliviano alu-
dido se encuentra en el Art. 2°, el cual establece que:

Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena
originario campesino y su dominio ancestral sobre sus territorios,
se garantiza su libre determinacién en el marco de la unidad del

54 MEZA-LOPEHANDIA, Reconocimiento constitucional..., p. 28.

55 HENRIQUEZ, Los pueblos indigenas. ..
56 Por asimilacién se entiende el proceso en virtud del cual los diferentes grupos étnicos
y culturales son absorbidos con la intencién de hacerlos iguales al resto de la sociedad
que se supone que es homogénea. Esta postura parte del supuesto que la cultura re-
ceptora y dominante es superior a las demds y, por tanto, serfa la tnica que deberia

sobrevivir en la confrontacién cultural.
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Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogo-
bierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la
consolidacién de sus entidades territoriales, conforme a esta Cons-
titucién y a la ley.

También es importante destacar la consagracién de la costumbre
indigena, al reconocerla como fuente del derecho. El 2008 ya se ha-
bia dado cierta validez a la costumbre indigena cuando se promulgé
la Ley N° 20.249, que crea el espacio costero marino de los pueblos
originarios. El fin de esta ley es resguardar el uso consuetudinario de
dichos espacios, para mantener las tradiciones y el uso de los recursos
naturales por parte de las comunidades. Respecto de la importancia
que tiene atribuirle una dimensién juridica a la costumbre indigena,
James Anaya sostiene que dicho reconocimiento es esencial para el
ejercicio de la autonomia juridica que requieren los pueblos indigenas
para desarrollar sus culturas. De esta forma se puede ir creando una
nueva cultura juridica inclusiva de los pueblos indigenas.

La dltima modificacién constitucional que se ha propuesto es la
siguiente: “La ley protege la propiedad sobre las tierras de las perso-
nas y comunidades indigenas y sus derechos de aprovechamiento de
aguas conforme lo establecido en la Constitucién y las leyes”. Nueva-
mente, el proyecto opta por no utilizar el vocablo “pueblo indigena”,
prefiriendo las nociones de “personas y comunidades indigenas”. La
propuesta es insuficiente y no reconoce la existencia de territorios in-
digenas. Si se mira el texto con atencién se podrd ver que, mds bien,
lo que hace el constituyente es ofrecer una declaracién de cierto pa-
ternalismo estatal. En efecto, lo que estarfa haciendo el constituyente
es entregarle al legislador toda la regulacién de las tierras en las que
vivan las personas y comunidades indigenas. Peor atn, la norma pro-
puesta no es ninguna novedad. Algo similar ya se encuentra estableci-
do en el Titulo II de la Ley N° 19.253, aprobada hace dos décadas®’.
Basta con investigar los niveles de violencia que ha habido en el sur
de Chile durante los dltimos quince afios para darse cuenta que la

57 El Titulo II de la Ley N° 19.253 se refiere a “Del reconocimiento, proteccién y desa-
rrollo de las tierras indigenas”. La legislacién vigente menciona la existencia de tierras
indigenas, establece un régimen tributario y registral especial, dispone limitaciones al
dominio, las sustrae del régimen de indivisién del Cédigo Civil, a fin de favorecer su
propiedad comunitaria.
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legislacién e institucionalidad indigenas no han sido suficientes para
hacerse cargo del conflicto. Matfas Meza-Lopehandia sefiala que no
se puede reducir el tema de los derechos territoriales indigenas en la
Constitucién a la “propiedad sobre tierras” y el ejercicio del “derecho
de aprovechamiento de aguas”. La redaccién propuesta omite la pala-
bra territorios, por lo que se veria dificultado el ejercicio de la autono-
mifa territorial que demandan los indigenas®®.

En cuanto al derecho de aprovechamiento de aguas, la reforma
planteada no significa ningin adelanto a la situacién legal actual. De
hecho, se estarfa restringiendo el derecho que ha sido dispuesto en el
Art. 64 de la Ley Indigena®®. La ley sefiala que las comunidades indi-
genas que habitan en el norte del pais tienen derecho a la propiedad
y uso de las aguas que se encuentran en los terrenos de la comunidad.
La Corte Suprema se ha referido al reconocimiento del derecho de
propiedad de los indigenas sobre las aguas, resaltando que dicho de-
recho tiene como fundamento el uso inmemorial que han tenido las
aguas por parte de los indigenas®®. No es menor el hecho de asumir
el cardcter ancestral y consuetudinario del dominio de las aguas por
parte de los indigenas. En especial cuando se intenta solucionar paci-
ficamente los enfrentamientos entre indigenas con grandes proyectos
de explotacién de recursos naturales, como mineras, forestales o hi-
droeléctricas, que requieren de una fuente hidrica para sus procesos
de produccién.

58 MEZA-LOPEHANDIA, Reconocimiento constitucional..., p. 30.

59 Art. 64 de la Ley N° 19.253: “Se deberd proteger especialmente las aguas de las comu-
nidades Aimaras y Atacameiias. Serdn considerados bienes de propiedad y uso de la Co-
munidad Indigena establecida por esta ley, las aguas que se encuentren en los terrenos
de la comunidad, tales como los rios, canales, acequias y vertientes, sin perjuicio de los

derechos que terceros hayan inscrito de conformidad al Cédigo General de Aguas”.

0 Corte Suprema, Sentencia del 22 de marzo del 2004, Comunidad Atacameiia Toconce

con Essan S.A. El tribunal sefiala que se encuentra acreditado en el juicio que desde
tiempos inmemoriales los habitantes de Toconce han hecho uso ininterrumpido de
las aguas del rio Toconce, para el consumo humano, animal y el riego, siendo un
hecho incuestionado que este derecho se ha ejercido con 4nimo de duefio. A mayor
abundamiento, constituye un hecho publico y notorio que la comunidad de Toconce
ocupa en forma ancestral el recurso hidrico proveniente del rio Toconce, y de ello
dan cuenta la enorme cantidad de terrazas de cultivo existentes en la zona, los canales
de riego con sus correspondientes bocatomas, asi como el uso inveterado de dichas
aguas en labores de agricultura, pastoreo y consumo humano.
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El articulado propuesto tampoco se condice con los instrumen-
tos internacionales suscritos por Chile. El inciso analizado no habla
de reconocimiento de territorios, que es el fondo de las demandas
histéricas de los pueblos indigenas. Mds bien se refiere a la sujecién
y regulacién legal de territorios de comunidades y personas indige-
nas. La Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas establece en su Art. 26 el sentido de asumir el
reconocimiento de territorios indigenas. Los estados deben asegurar
el reconocimiento y proteccién juridica de las tierras, territorios y
recursos indigenas. Dicho reconocimiento debe respetar debidamente
las costumbres, tradiciones y sistemas de tenencia de las tierras de los
pueblos indigenas. En consecuencia, Chile debe tomarse en serio los
deberes internacionales que ha asumido. De partida debe adoptar to-
das las medidas necesarias para adecuar su ordenamiento juridico y las
précticas internas a los compromisos internacionales asumidos.

IV. PROPUESTAS Y DESAFIOS

Respecto del proceso de constitucionalizacién de los derechos de
los pueblos indigenas, algunos autores han formulado las dificultades
que conlleva este proceso a la luz de las realidades de América Latina,
incluyendo Chile. Miguel Carbonell se ha referido a este asunto al
contextualizar el proceso de reconocimiento indigena®!. En ciertos
casos se puede apreciar una correlacién entre trdnsito hacia la demo-
cracia, después de un periodo autoritario, y reconocimiento constitu-
cional de los pueblos indigenas. Como es sabido, a mediados de la dé-
cada del 90 emergen distintos procesos de reformas constitucionales
en la regién, los que empiezan a dar cabida a los derechos indigenas y
a la diversidad étnica. Carbonell identifica cuatro posibles puntos de
conflictos al momento de consagrar los derechos indigenas en la carta
fundamental.

El primero de estos conflictos corresponde a la identificacién del
sujeto. No existe uniformidad de criterio, pues se utilizan diferentes
denominaciones: pueblo, comunidad, minorfa, cultura, nacién indi-
gena. La terminologfa a emplear es relevante, pues de ella se derivan
derechos diferenciados para una u otra categoria. Un segundo conflic-

61 CARBONELL, Miguel, “La Constitucionalizacién de los Derechos Indigenas en América
Latina: Una Aproximacion Tedrica”, en: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N° 108.
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to es la tensién entre individuo y comunidad. Hay ciertos derechos
que sugieren que el reconocimiento constitucional en algunos casos
hace referencia al individuo mientras que en otros al colectivo. Por
ejemplo, cuando se alude a las comunidades indigenas, ;se extienden
también esos derechos a los indigenas que no viven en las comuni-
dades? Un tercer punto de conflicto tiene que ver con la armoniza-
cién entre el derecho estatal y el derecho indigena. Pudiera ocurrir
que existan conflictos normativos entre ambos sistemas juridicos.
Un problema relevante que podria suceder es un conflicto entre lo
que establezca el derecho consuetudinario indigena y las garantias
constitucionales reconocidas a todos los ciudadanos. ;Qué sistema
normativo deberfa primar en caso de contradiccién entre una norma
estatal y una regla indigena? El dltimo conflicto es la tensién entre el
derecho de autonomia indigena y los derechos sociales. Por ejemplo,
pudiera ser que una persona sea discriminada por motivos culturales,
confundiéndose el régimen juridico aplicable al caso concreto: Ley
Antidiscriminacién o Ley Indigena. Pudiera ser que se valore la iden-
tidad cultural, pero para terminar con la discriminacién econémica se
intente todo lo contrario: lograr una igualdad, una extensién sin dife-
renciacién. Las constituciones deberian ofrecer una respuesta juridica
adecuada frente a estos cuatro problemas relevantes.

Otras problemiticas interesantes a propésito del proceso de cons-
titucionalizacién de los derechos indigenas han sido formuladas por
Laura Giraudo y Flavia Carbonell. Las autoras sefialan que la consti-
tucionalizacién se encuentra dentro del fenémeno de juridificacién.
Este es un término que se emplea para varios procesos, que tienen en
comun el hecho de conferir o reforzar el caricter juridico de preten-
siones, competencias, obligaciones, prohibiciones, procedimientos de
resolucién de conflictos o relaciones dentro de una sociedad®?. A par-
tir de lo anterior, identifican un conjunto de interrogantes en el pro-
ceso de juridificacién indigena. Primero, si el tipo de juridificacién
consiste en el reconocimiento del cardcter pluriétnico de una nacién,
del derecho consuetudinario indigena o de la jurisdiccién indigena.
:Es una condicién necesaria y suficiente para el respeto de la autono-
mia juridica y politica de los pueblos indigenas que estos aparezcan

92 Vid. GIRAUDO, Laura y CARBONELL, Flavia, “Derechos, Costumbres y Jurisdicciones
Indigenas en la América Latina Contempordnea”, en: Repensando el Derecho Indigena,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, p. 302.
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en la Constitucién? ;Se requieren, ademds, politicas publicas, leyes y
organismos encargados del desarrollo indigena?

En segundo término, o si la constitucionalizacién de ciertos de-
rechos a favor de los pueblos indigenas se traduce en reconocerles
—como lo hacen algunas constituciones— derechos colectivos y/o com-
petencias exclusivas en ciertas materias y 4mbitos personales o territo-
riales. Este reconocimiento no es libre y se encuentra, por lo general,
condicionado. Pareciera ser que se transforma en un derecho limitado
por la Constitucién y las leyes del Estado respectivo. A la luz de esta
situacion es que nace uno de los conflictos principales ante el recono-
cimiento constitucional: ;Qué sucede en el caso de conflicto entre el
derecho indigena protegido por la Constitucién y el derecho estatal?

Las autoras plantean que la juridificacién indigena no siempre ha
ido a la par con un desarrollo legislativo que acompaie el reconoci-
miento constitucional. Centrarse en el estatus constitucional de las
reivindicaciones puede conducir a la situacién de ausencia de especi-
ficacién de los contenidos constitucionales en normas legales y regla-
mentarias. Lamentablemente pudiera darse el caso que se establezcan
normas de rango constitucional que sean demasiado amplias o meras
declaraciones de buenas intenciones, pero que en la prictica no tengan
ninguna eficacia. La falta de legislacién ordinaria que especifique los
derechos garantizados constitucionalmente y el descontento de la po-
blacién indigena frente a la insuficiencia del reconocimiento constitu-
cional son asuntos que no se pueden descuidar. Por dltimo, ;qué sucede
cuando el indigena cuestiona el derecho consuetudinario propio, mani-
festando la voluntad de que sus acciones y relaciones se rijan de acuerdo
a las normas estatales? Estas son algunas de las situaciones complejas
que podrian producirse en un proceso de juridificacién indigena.

A continuacién me permito formular dos desafios que no han sido
debatidos adecuadamente en Chile. En primer lugar, recurrir a la
expresién “nacién indigena” para referirse a las colectividades indige-
nas. Existe un puente que comunica el concepto de pueblo con el de
nacién, a la luz del reconocimiento de un colectivo de personas que
comparten una misma historia, religién, idioma y cultura. Ningin
proyecto de reconocimiento constitucional presentado en Chile se
ha referido a los indigenas en tanto naciones. Es mds, la Constitu-
cién solo reconoce como nacidén a la chilena. Recuérdese que el Art.
6° de la Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas de las
Naciones Unidas consagra que: “toda persona indigena tiene derecho
a una nacionalidad”. El Art. 9° prescribe que: “los pueblos y los in-
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dividuos indigenas tienen derecho a pertenecer a una comunidad o
nacién indigena, de conformidad con las tradiciones y costumbres de
la comunidad o nacién de que se trate”. Algunas constituciones lati-
noamericanas se han referido a las naciones indigenas, reconociendo
la coexistencia de distintas naciones. Asi, el Art. 1° de la Constitucién
de Bolivia consagra que: “Bolivia se constituye en un Estado Unitario
Social de Derecho Plurinacional, Comunitario, libre, independiente,
soberano, democritico, intercultural [...]”. El Art. 1° de la Constitu-
cién de Ecuador sefiala que: “El Ecuador es un Estado constitucional
de derechos y justicia, social, democrdtico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico”. Como se puede apre-
ciar, ambos paises han reconocido la plurinacionalidad de sus socieda-
des en sus respectivas constituciones.

Al hablar de pueblos nos referimos a los habitantes de una deter-
minada nacién, es decir, al colectivo de personas. Por otro lado, la
idea de nacién tiene que ver con recoger elementos que configuran
la identidad de un pueblo y lo dotan de un sentido de pertenencia.
La prictica de una cultura indigena deja de ser un asunto meramen-
te folclérico cuando es capaz de conferir un sentido identitario y de
pertenencia a un colectivo politico. Eso es precisamente lo que sucede
en los pueblos mapuche, rapa nui, aimara. El sentido de nacién es
notorio, més atin en los casos de las etnias mapuche con presencia en
Argentina o aimaras con presencia en Bolivia.

Un segundo elemento a considerar en este debate consiste en deter-
minar cudl es la real participacién y consulta de los pueblos indigenas
en el proyecto de reconocimiento constitucional chileno. El Gobierno
de Chile ratificé el Convenio N° 169 de la OIT en forma voluntaria.
Con ello dicho instrumento internacional ha pasado a ser una norma
vélida en el sistema juridico chileno. En su Art. 6° el Convenio sehala
que: “los gobiernos deberdn consultar a los pueblos interesados, me-
diante procedimientos apropiados y, en particular a través de sus insti-
tuciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente”. A continuacién
dicha norma prescribe que: “las consultas deberdn efectuarse de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas”. Ninguna de las iniciativas de reconocer en la Constitucién
a los pueblos indigenas ha sido consultada bajo los pardmetros que
establece el Convenio N° 169. Durante la tramitacién de los distintos
proyectos se ha invitado a personas pertenecientes diversas etnias y or-
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ganizaciones indigenas a participar en las sesiones de las comisiones de
Constitucién, Legislacién y Justicia del Senado. Pero ello no configura
una consulta vélida. Es mds, significa una clara vulneracién del Conve-
nio N° 169 de la OIT, por cuanto son decisiones que afectardn la rela-
cién de los pueblos indigenas con el Estado.

En abril de 2009, James Anaya sostuvo lo siguiente a propésito de
la situacién chilena: “La consulta efectiva con los pueblos indigenas
en este proceso es fundamental para la validez y legitimidad del nuevo
texto constitucional a adoptarse y para asegurar que dicho texto real-
mente corresponde a las aspiraciones y derechos humanos de los pue-
blos indigenas”®. En el mismo informe Anaya sostuvo que, para que
la consulta indigena responda al estindar del Convenio N° 169 de la
OIT deben constar los siguientes hechos: 1) La consulta debe reali-
zarse con cardcter previo; 2) La consulta no se agota con la mera in-
formacidn; 3) La consulta debe ser de buena fe, dentro de un proce-
dimiento que genere confianza para ambas partes; 4) La consulta debe
ser adecuada y a través de las instituciones representativas indigenas;
5) La consulta debe ser sistémica y transparente; 6) La consulta debe
orientarse a alcanzar un acuerdo®. Sumado a esto, Anaya sostuvo
que no solo debe llevarse a cabo una consulta sobre una propuesta de
reforma constitucional, desde el Estado hacia los pueblos indigenas,
sino que ademds se deben permitir contrapropuestas y preacuerdos
para ir generando un mecanismo de consulta vélido®.

Mis alld del proceso de reconocimiento constitucional, hay que
sefialar que la aplicacién del derecho a consulta y participacién, con-
sagrado en el Convenio N° 169 de la OIT, ha sido mal implementado

en el sistema juridico chileno®. Es necesario llevar a cabo un proceso

03 ANAYA, James: “Normas Internacionales que debe cumplir la Consulta sobre Refor-

ma Constitucional”, 2009, disponible en Internet en: http://www.ohchr.org/Docu-

ments/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile. pdf.

64 ANAYA, Normas Internacionales...

65 ANAYA, Normas Internacionales. . .

6 El Informe de Observaciones para Chile de la OIT (2013) sefiala: “La Comisién
invita al Gobierno a incluir en su préxima memoria indicaciones sobre los resultados
de los esfuerzos realizados para adoptar una normativa consensuada que reemplace
el Decreto Supremo N° 124. La Comisién espera que la nueva normativa asegure
la efectiva participacién de los pueblos indigenas en las decisiones susceptibles de
afectarles directamente y el pleno efecto de las disposiciones correspondientes de los
articulos 6, 7, 15 y 16 del Convenio”.
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de consulta y participacién que sea vilido en todo el debate sobre re-
forma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas.
Quizds convenga plantear la constitucionalizacién de algunos de los

derechos fijados en el Convenio N° 169.
V. CONCLUSION

El tema del reconocimiento constitucional de los pueblos indige-
nas se instalé en la agenda publica en las postrimerfas de la dictadura
militar. Al hacer suyas las demandas indigenas, el presidente Aylwin
decidi6 hacerse cargo de una deuda histérica del Estado de Chile con
sus pueblos indigenas. Han pasado mds de dos décadas de discusién,
cinco gobiernos democrdticos y multiples proyectos de reforma cons-
titucional, pero ninguno de ellos ha logrado concretar la promesa
asumida en el Pacto de Nueva Imperial (1989). La realidad de los
pueblos indigenas en Chile es compleja, tanto en lo socioeconémico
como en lo juridico-politico. Los distintos gobiernos de la Transicién
a la Democracia han desarrollado politicas de desarrollo indigena que
no han logrado acabar con la exclusién, la pobreza, la marginacién
social, la discriminacién y la represién que viven muchos indigenas.
Sumado a esto, Chile no ha cumplido con los compromisos interna-
cionales que ha asumido tras ratificar instrumentos internacionales
como el Convenio N° 169 de la OIT. El sistema juridico vigente en
Chile no se condice con los lineamientos fijados en la Declaracién de
Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea Gene-
ral de la ONU.

No pudiendo eludirse el tema del reconocimiento constitucional
anhelado por los pueblos indigenas, es urgente debatir sobre cémo debe
darse la relacién entre el Estado y los indigenas chilenos. A partir de
una reforma constitucional, o incluso de una nueva Constitucién, seria
posible ofrecer cambios sustanciales no solo en lo normativo sino que
ademds influir en el disefo de politicas pablicas para mejorar la situa-
cién de los pueblos indigenas en Chile. En estos momentos se debate
en el pais la posibilidad de derogar y superar la Constitucién de 1980,
aprobando una nueva carta fundamental. Distintos sectores politicos,
sociales y académicos han planteado la conveniencia de generar un pro-
ceso de reforma constitucional que sea una manifestacién democrética
de los cambios que Chile necesita. Esta investigacion se inserta en este
contexto de debate sobre el futuro del constitucionalismo chileno y se
suma a las iniciativas que buscan la aprobacién de una nueva Constitu-
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cién a través de procesos participativos y democriticos. Es imprescindi-
ble buscar acuerdos politicos, entre todos o la mayoria de los sectores,
que contribuyan a una convivencia intercultural arménica y respetuosa
entre indigenas y no indigenas. Para que ese debate sea fructifero, se
debe reconocer a los indigenas su condicién de pueblos, titulares de de-
rechos colectivos, compatibles con las garantias constitucionales que se
reconocen a todos los ciudadanos.

El proyecto de ley de reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas presentado el 2007 no solo es perfeccionable sino que ademds
requiere ser reformulado. La reforma constitucional que se apruebe
debe ser coincidente con los estdndares que han sido acordados en la
comunidad internacional. Por cierto, cualquier debate serio sobre los
derechos de los pueblos indigenas y su constitucionalizacién exige en
primer lugar que se abra un espacio de consulta y participacién efectiva
de los propios pueblos indigenas. Cualquier instancia que carezca de
dicho espacio no gozard de la legitimidad ante los pueblos indigenas.
La reforma deberfa consagrar un plexo de derechos que sean respetados
y garantizados, de modo que gracias a tales derechos sea posible saldar
la deuda histérica con los pueblos indigenas. En esta investigacién se
ha argumentado a favor del reconocimiento de la nocién de pueblo
indigena, del derecho de libre determinacién, de territorio indigena y
de promocién de la diversidad cultural en el territorio nacional. Estos
elementos son fundamentales para avanzar en el reconocimiento de los
pueblos indigenas, de modo que no pueden estar ausentes en el debate
sobre la reforma constitucional que el pais requiere. Por dltimo, el re-
conocimiento no puede consistir en una declaracién de intenciones y
debe ir acompafnado de medidas concretas a favor de los pueblos indi-
genas. La reforma constitucional que reconozca a los pueblos indigenas
es una herramienta juridico- politica clave en la senda de contravenir la
deuda histérica con los pueblos indigenas. Sin una reforma constitucio-
nal ambiciosa y sustantiva no se disminuirdn los niveles de violencia en
el sur de Chile ni se avanzard hacia la construccién de una sociedad més
inclusiva y multicultural.

BIBLIOGRAFIA
1. Libros y articulos

AGUILAR, Gonzalo, Dindmica Internacional de la Cuestion Indigena. Librotecnia,
Santiago, 2007.



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - Ne 11 (2014), pp. 125-162
ANDRES ROMAN GARCIA / Hacia el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en Chile

AGUILAR, Gonzalo; LAFOSSE, Sandra; ROJAS, Hugo & STEWARD, Rébecca, Justicia
Constitucional y Modelos de Reconocimiento Indigena. Ed. Porrda, México
D.E, 2011.

ANAYA, James, Los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional.
Trotta, Madrid, 2005.

ANAYA, James, El Derecho de los pueblos Indigenas a la Autodeterminacién tras la adop-
cién de la Declaracidn, 2010, disponible en: http://www.mapuexpress.net/
images/publications/9_4_2010_23_11_23_2.pdf.

ANAYA, James, Normas Internacionales que debe cumplir la Consulta sobre Reforma
Constitucional, 2009, disponible en Internet en: http://www.ohchr.org/Do-
cuments/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf

AYLWIN José, “Reconocimiento constitucional de pueblos indigenas es engafioso”,
Observatorio Ciudadano, 2009.

, “Los dilemas del Estado en la Araucanfa”, Observatorio Ciudadano, 2014,
disponible en: http://www.observatorio.cl/node/10630.

BELLO, Alvaro & AYLWIN, Jos¢, Globalizacién, Derechos Humanos y Pueblos Indige-
nas, Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas, Temuco, 2008.

BENGOA, José, CANIGUAN, Natalia, “Chile: los mapuches y el Bicentenario”, Cuader-
nos de Antropologia Social, N°© 34, Santiago, 2011.

, Historia de un Conflicto. El Estado y los Mapuches en el Siglo XX. Editorial
Planeta, Santiago, 1999.

BRESCIANI, Carlos & GARCIA-HUIDOBRO, Luis, “;Qué tipo de reconocimiento
constitucional a los pueblos indigenas?”, 2013, disponible en: http://www.
elmostrador.cl/opinion/2013/10/12/que-tipo-de-reconocimiento-constitu-
cional-a-los-pueblos-indigenas/.

BRODSKY, Ricardo, “El reconocimiento constitucional de los pueblos indige-
nas”, 2013, disponible en: http://blogs.cooperativa.cl/opinion/politi-
ca/20130123164635/el-reconocimiento constitucional-de-los-pueblos-
indigenas/.

GIRAUDO, Laura & CARBONELL, Flavia, “Derechos, Costumbres y Jurisdicciones
Indigenas en la América Latina Contempordnea”, en Repensando el Derecho
Indigena. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008.

HENRIQUEZ, Miriam, “Los Pueblos Indigenas y su Reconocimiento Constitucional
Pendiente”, en ZUNIGA, Francisco (ed.): Reforma Constitucional, LexisNexis,
Santiago, 2005.

, “Los pueblos indigenas y su reconocimiento constitucional”, ponencia en la
Cétedra Ignacio Martin-Bard, Universidad Alberto Hurtado, 2012.



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - Ne 11 (2014), pp. 125-162
ANDRES ROMAN GARCIA / Hacia el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en Chile

MARTINEZ COBO, José, Estudio del Problema de la Discriminacion en contra de
las Poblaciones Indigenas, Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/
Sub.2/1986/7, disponible en: www.un.org/esa/.../workshop_data_back-
ground.doc .

MEZA-LOPEHANDIA, Matias, “Reconocimiento Constitucional y Derechos Funda-
mentales de los Pueblos Indigenas”, Observatorio Ciudadano, junio de 2010.

MILLAQUEN, Jorge, “Reforma Constitucional y reconocimiento de los pueblos
indigenas”, Temuco, 2011, disponible en: http://meli.mapuches.org/spip.
php?article2251.

PROGRAMA DE GOBIERNO DE PATRICIO AYLWIN, Editorial Juridica Publiley, San-
tiago, 1989.

SILVA BASCUNAN, Alejandro, Pueblo, Tierra y Desarrollo: conceptos fundamentales
para una nueva ley indigena, Comisién Chilena de Derechos Humanos, San-
tiago, 1992.

STAVENHAGEN, Rodolfo, Los Pueblos Indigenas y sus Derechos, UNESCO, México,
D.E, 2008.

ROJAS, Hugo, El Principio de la Multiculturalidad, Arzobispado de Santiago, Funda-
cién de Documentacién y Archivo de la Vicarfa de la Solidaridad, Santiago,
2002.

UNESCO, New Reflections on the Concept of Peaples’ Rights, 1989.

, Anteproyecto de Convencidon sobre la Proteccion de la Diversidad de los Conte-
nidos Culturales y las Expresiones Artisticas, disponible en Internet en: heep://
portal.unesco.org/culture/es/files/12900/10958784663DivCultBilanStrat%
E9gies-FRA-20sept04.pdf/DivCult-BilanStrat%E9gies-FRA-20sept04.pdf.

VARAS, Augusto, “La derecha y el reconocimiento constitucional del Estado a
los pueblos originarios”, 2013, disponible en: http://www.elmostrador.
cl/2013/14/01/la-derecha-y-el-reconocimiento-constitucional-del-estado-a-
los-pueblos-originarios.

2. Otros documentos

ACTA DE NUEVA IMPERIAL, 1989, disponible en Internet en: http://www.politicas-
publicas.net/panel/biblioteca/doc_view/21-acuerdo-de-nueva-imperial 1989.
raw?tmpl=component.

INFORME DE OBSERVACIONES PARA CHILE DE LA ORGANIZACION INTERNACIO-
NAL DEL TRABAJO, 2013, disponible en: http://www.politicaspublicas.net/
panel/chile-0it/1655-2013-ceacr-oit-chile.html.



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - Ne 11 (2014), pp. 125-162

ANDRES ROMAN GARCIA / Hacia el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en Chile

INFORME DE LA COMISION DE VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO CON LOS
PUEBLOS INDIGENAS, 2003, disponible en: http://bibliotecadigital.indh.cl/
handle/123456789/268.

UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES, La omisidn a la diferencia, elites, discriminacién
y reconocimiento de pueblos originarios en Chile, Instituto de Investigacién
en Ciencias Sociales UDP, disponible en: http://www.icso.cl/wp-content/
uploads/2012/12/democracia-y-reconocimiento.pdf.

3. Normas

Convenio N° 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes, Or-
ganizacion Internacional del Trabajo, 1989.

Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
2007.

Declaracién Universal sobre la Diversidad Cultural, UNESCO, 2001.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Naciones Unidas, 1966.

Constitucién Politica de la Republica de Argentina, disponible en Internet en:
http://www.senado.gov.ar/delnteres.

Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, disponible en Internet en:
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Bolivia/constitucion2009.pdf.

Constitucién Politica de la Republica de Chile, disponible en Internet en: heep://
www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302.

Constitucién Politica de la Republica de Colombia, disponible en Internet en:
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Documents/Constitucion-Politica-

Colombia.pdf.

Constitucién Politica de la Republica de Ecuador, disponible en Internet en: htep://
biblioteca.espe.edu.ec/upload/2008.pdf.

Constitucién Politica de la Republica de Perd, disponible en Internet en: heep://
www.tc.gob.pe/constitucion.pdf.

Constitucién Politica de la Republica Bolivariana de Venezuela, disponible en Inter-
net en: hetp://www.mppeu.gob.ve/web/uploads/PDF/constitucion.pdf.

Boletin N° 5522-07, Mensaje de la Presidenta Michelle BACHELET, 23 de noviem-
bre de 2007.

Boletin N° 5324-07, Mocién de los Senadores ESPINA, ALLAMAND, CANTERO,
GARCIA Y ROMERO, 6 de septiembre de 2007.

Decreto Supremo N° 30, 1990.
Ley N° 19.253, de Desarrollo Indigena, 1993.



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - Ne 11 (2014), pp. 125-162
ANDRES ROMAN GARCIA / Hacia el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en Chile

Ley N° 20.249, Espacio Costero Marino 2008.
Ley N°© 19.300, Ley General de Bases sobre Bases del Medio Ambiente, 1994.

4. Jurisprudencia

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Caso Comunidad Mayagna
(sumo) awas tigngi vs Nicaragua, 2001.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Caso Saramanka vs Suri-

nam, 2007.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Caso Comunidad Sawhoya-
maxa vs Paraguay, 2007.

Corte Suprema de Chile, Sentencia del 22 de marzo del 2004, Comunidad Atacame-
7ia Toconce con Essan S.A.

Tribunal Constitucional de Chile, Requerimiento respecto del Convenio N° 169,
Rol N° C309-2000, 4 de agosto de 2000.



