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Apuntes constituyentes: Estado plurinacional,
pluralismo juridico y consulta (XIV)

"...La propuesta de la Convencién en esta materia —con sus aciertos y también algunos
excesos— incorpora cambios institucionales de envergadura que, por un lado, deben
hacerse cargo en un solo acto de una historia de desencuentro entre chilenos y pueblos
indigenas, ahi donde el Estado chileno ha sido pasivo y reactivo, pero lo hace, por el otro,
sobre un andamiaje institucional que ha mostrado avances importantes, como la Ley
Indigena o el Convenio 169 OIT..."

Viernes, 06 de mayo de 2022 a las 11:30

n ._t_. A = Imprimnir Envviar

José Francisco Garcia

Entre las definiciones fundamentales del nuevo modelo de Estado que esta
proponiendo la Convencién Constitucional se suma a su naturaleza de Social y
Democratico de Derecho las de plurinacional e intercultural (y ecoldgico).

Estamos potencialmente ante el futuro articulo 1°, inciso primero de la nueva
Constitucion, y es que subyace a la idea de plurinacionalidad el
reconocimiento de que, a nuestra comunidad politica, concurren distintas

José Francisco Garcia naciones y pueblos que coexisten unos con otros bajo una misma Constitucion
y territorio. Es verdad, ello pone en tension la maxima weberiana de que cada
nacion busca convertirse en Estado. Por otra parte, y a diferencia del
multiculturalismo —que suele limitarse a constatar la existencia de diversas
culturas que conviven al interior de una comunidad politica—, la interculturalidad busca una posicidn
proactiva de dialogo institucional en los mas diversos niveles entre todas ellas.

Ver mas

Propuesta de la Convencion Constitucional

Bajo este contexto, la Convencidn ha aprobado en el proyecto constitucional —que sera préximamente
examinado por la comisidon de armonizacion— que los pueblos y naciones indigenas preexistentes y sus
miembros, en virtud de su libre determinacion, tienen derecho al pleno ejercicio de sus derechos colectivos
e individuales. En especial, tienen derecho a la autonomia y al autogobierno, a su propia cultura, a la
identidad y cosmovision, al patrimonio y la lengua, al reconocimiento de sus tierras, territorios, la
proteccion del territorio maritimo, de la naturaleza, en su dimensidon material e inmaterial, y al especial
vinculo que mantienen con estos, a la cooperacion e integracion, al reconocimiento de sus instituciones,
jurisdicciones y autoridades propias o tradicionales y a participar plenamente, si asi lo desean, en la vida
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politica, econdmica, social y cultural del Estado. Este parrafo —inciso— es nuclear respecto del conjunto de
derechos que se les reconocen a los pueblos originarios.

Pero el reconocimiento propuesto por la nueva Constitucion y el conjunto de derechos individuales y
colectivos (principalmente al autogobierno y la libre determinacion) y estructuras institucionales que
conlleva estan sujetos a limites precisos. En este sentido, la propuesta no escatima en que ello se hace “en
el marco de la unidad del Estado”, “preservando la unidad e integridad del Estado” y el que ninguna
autonomia territorial pueda “atentar en contra del caracter Unico e indivisible del Estado de Chile, ni
permitird la secesion territorial”. A lo anterior se suma el que sea el legislador el que debe regular, por
ejemplo, los aspectos medulares de las autonomias territoriales indigenas en cuanto a su constitucién
(recordemos que una propuesta inicial les permitia a las comunidades constituirse basicamente
depositando su estatuto ante un organismo administrativo); sus competencias, tanto las exclusivas como
aquellas compartidas con las demas entidades territoriales que integran el Estado Regional, o que el
ejercicio de su autonomia (politica, administrativa y financiera) deba serlo en los términos establecidos en
la Constitucion y la ley.

Un caso especialmente interesante es el del derecho a consulta a pueblos y naciones indigenas. Como
derecho fundamental (social), consiste en ser consultados previamente a la adopcion de medidas
administrativas y legislativas que les afectasen. Se trata de una regla que se limita a copiar el modelo del
Convenio 169 de la OIT, ampliamente difundido, desarrollado y limitado por la jurisprudencia de la Corte
Suprema en la Ultima década (por ejemplo, se trata de un impacto “sustantivo” y que afecta
“directamente”). Un estandar mas exigente es el derecho a la consulta en el contexto especifico de la
participacion en las entidades territoriales en el Estado Regional: deben ser consultados “y otorgar el
consentimiento libre, previo e informado en aquellas materias o asuntos que les afecten en sus derechos
reconocidos en esta Constitucidon”. Se trata de un estandar mas exigente, puesto que el universo de
afectacion es amplio (todo tipo de derechos), las vias de infraccién también, y operaria con ldgica de
derecho a veto (aunque hoy las consultas del Convenio 169 OIT deben ser llevadas a cabo bajo el principio
de buena fe con el objeto de obtener el consentimiento).

Podemos sumar todavia la regla aprobada respecto al derecho a sus tierras, territorios y recursos, que
consagra que la propiedad de las tierras indi "genas goza de especial proteccio 'n. Asimismo, el Estado
establecera” instrumentos juri“dicos eficaces para su catastro, regularizacio "n, demarcacio n, titulacio 'n,
reparacio "n y restitucio 'n, y la restitucio "'n constituye un mecanismo preferente de reparacio "n, de
utilidad pu "blica e intere s general.

Finalmente, en materia institucional podemos destacar reglas como las de asegurar escafios reservados en
el nuevo Poder Legislativo (ex Congreso Nacional), en ambas camaras (Congreso de las Diputadas y
Diputados y Camara de las Regiones) y en posiciones en todo nivel estatal, sea nacional o local, por
ejemplo, asegurando una posicion minima en el gabinete ministerial del Presidente de la Republica. A ello
se suman las reglas sobre pluralismo juridico y la jurisdiccidon especial indigena, que coexiste coordinada
en un plano de igualdad con el sistema nacional de justicia, pero también sujeto a limites precisos, por
ejemplo, el respeto de los derechos fundamentales “que establece esta Constitucién” y los tratados e
instrumentos internacionales sobre derechos humanos de los que Chile es parte o que la Ultima palabra,
en ldgica de unificacion de jurisprudencia de ambos sistemas, la tendra la Corte Suprema.

Ahora bien, se ha generado bastante controversia en torno a este estatuto. Se ha puesto especial énfasis



en que estamos ante una Constitucion “indigenista”, que rompe estructuralmente la igualdad ante la ley.
Informe de Verdad Histdrica y Nuevo Trato a los Pueblos Indigenas (2003)

Pero una mirada menos apasionada al asunto nos lleva a examinarla a la luz de los reconocimientos y
propuestas formuladas en el Informe de Verdad Historica y Nuevo Trato a los Pueblos Indigenas (2003),
por una comision transversal de personalidades, convocada por el Presidente Lagos y dirigida por el
Presidente Aylwin. Una lectura atenta de este documento —recomiendo la presentacién y analizar en
detalle la seccidn de propuestas— da cuenta de que la propuesta de la Convencion se limita a
implementarla. Para algunos podria dar tranquilidad que la subcomision encargada de las propuestas
institucionales y legislativas estuvo a cargo de Carlos Pefia y las econdmicas y sociales, del ex ministro de
Hacienda Felipe Larrain.

Entre los reconocimientos del mismo se encuentra, por ejemplo, el que “la Nacion chilena se constituyo en
base a asimilar —a veces mediante la fuerza— a esos pueblos” (p. 26); que el documento busca “reparar
el dafo que les fue infringido” (p. 27) o la “negacién de la identidad y existencia de los Pueblos Indigenas
a favor de la formacién de una identidad nacional Unica, y el de apropiacion de su territorio a favor de la
consolidacion del territorio nacional” (p. 532) y “hasta la muerte y desaparicién de Pueblos Indigenas
enteros como los Adnikenk y Selk’nam, que fueron objeto de un verdadero genocidio...” (p. 532).

Por su parte, las propuestas, extensas y detalladas, recorren temas tales como el reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas o la consagracion constitucional de derechos colectivos, incluyendo,
escafnos reservados a nivel parlamentario, la participacion en la integracion y gestion de gobierno comunal
y regional, el reconocimiento de sus instancias e instituciones organizativas, participacion en la discusion,
formulacion, ejecucion y evaluacion de leyes y politicas publicas que los afecten.

Asimismo, respecto de los derechos territoriales: el reconocimiento de la relacidén especial con las tierras y
territorios que habitan; reconocimiento y demarcacion de territorios y participar en la gestion de los
mismos; generar instrumentos de ordenamiento territorial que promuevan procesos de desarrollos
pertinentes; la proteccidn de las tierras actualmente pertenecientes; la demarcacion, titulacién y proteccion
de aquellas tierras sobre las cuales se demuestre propiedad ancestral; el establecimiento de mecanismos
de reclamacién de tierras, respecto de tierras cuya propiedad esté en manos de particulares no indigenas,
entre otros.

En el ambito de los recursos naturales, se recomienda, por ejemplo, reconocer el derecho de preferencia
para la obtencion de concesiones del Estado para la explotacion de recursos naturales localizados en
territorios y tierras indigenas, lo que “concierne especialmente a los recursos naturales sobre los cuales el
Estado tiene el derecho eminente, independiente de los derechos del dueno del suelo superficial” (p. 541);
derechos de uso, gestidon y conservacion de los recursos naturales localizados en areas silvestres
protegidas del Estado; derecho a consulta “orientados a obtener el consentimiento de los pueblos,
comunidades y/o personas indigenas cuando el estado o un particular quiera hacer uso y aprovechamiento
de los recursos naturales localizados en tierras indigenas” (p. 543); derecho a participacion en los
beneficios sociales y econdmicos de las actividades productivas desarrolladas en tierras y territorios
indigenas; compensacion por danos al ambiente y a la cultura provocados por terceros en tierras y
territorios indigenas a consecuencia de la explotacidon de recursos naturales; entre otros. Finalmente,
destaco el reconocimiento del derecho consuetudinario y del derecho propio de los pueblos indigenas
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(pluralismo juridico), incluyendo férmulas jurisdiccionales indigenas que sean reconocidas bajo la figura del
arbitraje.

Informe de la Comision de Venecia (18 de marzo 2022)

Por otra parte, la Comision de Venecia en su informe para Chile, donde examind diversos aspectos del
proceso y potenciales contenidos en discusion, a solicitud del Senado, se pronuncié sobre
plurinacionalidad, interculturalidad, pluralismo y jurisdiccién especial indigena. En términos generales,
sostuvo, sobre la base de la declaracion de las Naciones Unidades sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, que los pueblos indigenas tienen derecho al pleno disfrute, colectiva e individualmente, de
todos los derechos y libertades reconocidos en el derecho internacional de los derechos humanos, lo que
se manifiesta, entre otros, a ejercer su derecho a la autonomia o al autogobierno a través de sus propias
autoridades e instituciones (CIDH).

En materia de pluralismo juridico, la Comision de Venecia senal6 que “debe entenderse como una
estrategia constitucional legitima destinada a garantizar el derecho a la autodeterminacién de los pueblos
indigenas de ese pais, no obstante, la unidad e integridad del mismo”. Ademas, recomienda que, frente a
la existencia de un sistema indigena paralelo, se incorporen en la Constitucién garantias de derechos
humanos internacionalmente reconocidos, como el principio de juicio justo e igualdad de acceso a la
justicia y la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degradantes. El establecimiento de una jurisdiccion
especial indigena también debe cumplir con el principio de Estado de Derecho, que requiere cierto grado
de unidad y coherencia entre la jurisdiccion indigena y la estatal, lo que requiere “un sistema cuidadoso y
sustancial de coordinacion”.

La Comision destaca en esta materia que la “coordinacion con éxito, sin comprometer el Estado de
Derecho”, requiere abordar “cuestiones cruciales y complejas”: si es aplicable solo a las disputas entre
indigenas, si recae sobre asuntos civiles o también penales, si la jurisdiccién penal esta determinada por la
identidad del infractor o la victima, si puede haber opcidn de las partes para volver a la jurisdiccion
ordinaria, los limites del derecho sustantivo indigena, etc. Asimismo, la Comisidn “da por sentado” que, en
Ultima instancia, debe haber una Unica autoridad reconocida para resolver las dificiles cuestiones de
coordinacién y conflicto entre jurisdicciones, que presumiblemente seria el Tribunal Supremo. Luego, en lo
relativo a los asientos reservados para indigenas en el Congreso, a nivel constitucional la Comision
considera que se trata de una medida consistente con la realizacidon del principio de igualdad dentro del
derecho a la participacion politica, en linea con los principales acuerdos del derecho internacional de los
derechos humanos, sefialando en todo caso, al igual que respecto de la justicia indigena, que “la
concrecion de esta propuesta requeriria una considerable especificacion para que sea justa y funcional”,
considerando el contexto histdrico, politico y cultural del pais, las diferencias entre las multiples y
diferentes comunidades indigenas, y mecanismos de consulta previa, libre e informada.

Conclusiones

Bajo este contexto, la propuesta de la Convencidn Constitucional debe ser examinada de manera
desapasionada, a la luz de los compromisos del Estado de Chile —al menos con la auctoritas del Informe
de Nuevo Trato—, sus compromisos internacionales con el derecho Internacional de los Derechos
Humanos y los estandares y orientaciones propuestos por la Comisidon de Venecia, varios de los cuales se
cumplieron de manera satisfactoria, otros pueden ser todavia aprobados (por ejemplo, la exclusion del
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derecho penal de la jurisdiccion indigena) y otros quedaran a la ley.

Finalmente, es importante reconocer los avances de nuestro pais en esta materia en la ultima década,
algunos de los cuales no existian en la época del Informe de Nuevo Trato. Los avances de la Ley Indigena
(Ley N° 19.253 sobre fomento, proteccion y desarrollo de los indigenas, que data de 1993, pero que
diversas reformas han introducido mejoras institucionales sustantivas), aunque especialmente el que sea
quizas el mayor referente respecto del pluralismo juridico: el Convenio 169 de la OIT, en general, y el
derecho a consulta indigena, en particular.

En efecto, el Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes de la
Organizacion Internacional del Trabajo, ratificado por el Congreso Nacional el afio 2007 (entrd en vigencia
en 2009), constituye el instrumento internacional sobre pueblos indigenas mas relevante vigente en Chile.
Mediante este convenio se regularon una serie de aspectos relativos a los derechos de los pueblos
indigenas, tales como sus costumbres, tierras y mecanismos de participacion. En este se consagran una
serie de principios, obligaciones y condiciones basicas, como a) la no discriminacioén (art. 2); b) la
discriminacion positiva (arts. 2, 4 y 5); c) la participacién de los pueblos indigenas mediante
procedimientos acordes (art. 6); d) el reconocimiento de las tierras o territorios (art. 15y 16) y e) el
consentimiento previo, libre e informado a propdsito de la relocalizacion involuntaria. En el articulo 6° del
Convenio se regula la consulta indigena. Este mecanismo ha sido definido por el Comité de Expertos de la
OIT como “la piedra angular” del Convenio 169 OIT, debido a que todo su contenido se materializa, de una
forma u otra, en la determinacion que hacen los propios pueblos de sus derechos a través del mecanismo
de consulta. La consulta a los pueblos indigenas es el mecanismo a través del cual los titulares de
derechos indigenas deciden sobre sus intereses, derechos y modos de vida.

En sintesis, la propuesta de la Convencién en esta materia —con sus aciertos y también algunos excesos—
incorpora cambios institucionales de envergadura que, por un lado, deben hacerse cargo en un solo acto
de una historia de desencuentro entre chilenos y pueblos indigenas, ahi donde el Estado chileno ha sido
pasivo y reactivo, pero lo hace, por el otro, sobre un andamiaje institucional que ha mostrado avances
importantes, como la Ley Indigena o el Convenio 169 OIT, y su practica interpretativa, que permitira, con
ayuda de la necesaria gradualidad y mucha prudencia, avanzar en una implementacion orientada a superar
esta tragica historia de desencuentro.
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