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LOS DERECHOS POLITICOS COLECTIVOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS EN LOS PROCESOS
CONSTITUCIONALES CHILENOS RECIENTES!

THE POLITICAL RIGHTS OF INDIGENOUS PEOPLES IN
THE RECENT CHILEAN CONSTITUTIONAL PROCESSES

Hugo Tortora Aravena”

Resumen:

El trabajo aborda la forma en que lo derechos politicos colectivos de los
pueblos indigenas fueron recogidos por los Proyectos chilenos de Nueva
Constitucion de los afios 2022 y 2023. Para realizar este analisis, primera-
mente, se ensaya un concepto de derechos politicos colectivos de los pueblos,
con especial énfasis en aquellos cuyos titulares son los pueblos indigenas.
Entre otros insumos conceptuales, se consideran para este proposito, las
nociones de libre determinacion y de democracia comunitaria. A continua-
cion, se analiza de qué manera aquellos derechos son garantizados por las
Constituciones que integran el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano
Descolonizador (Ecuador de 2008 y Bolivia de 2009), para luego comparar
esas experiencias con las propuestas chilenas. Finalmente, se concluye que,
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aun cuando la primera de estas propuestas protegia de mejor manera estos
derechos, incluso la segunda resultd ser més protectora que la regulacion
constitucional actualmente vigente en Chile.
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Abstract:

This paper addresses how the collective political rights of Indigenous
peoples were incorporated into the Chilean New Constitutional Projects
of 2022 and 2023. To conduct this analysis, it first examines a concept of
collective political rights of peoples, with special emphasis on those held by
Indigenous peoples. Among other conceptual inputs, the notions of self-deter-
mination and community democracy are considered for this purpose. It then
analyzes how these rights are guaranteed by the Constitutions that comprise
the New Decolonizing Latin American Constitutionalism (Ecuador in 2008
and Bolivia in 2009), and then compares these experiences with the Chilean
proposals. Finally, it concludes that, although the first of these proposals
better protected these rights, the second was even more protective than the
constitutional regulation currently in force in Chile.

Keywords:

Collective political rights, Self-determination of peoples, Community
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1. INTRODUCCION Y METODOLOGIA
La Constitucion chilena vigente, hasta la inclusion de las bases institu-

cionales y fundamentales del art. 154 en 2023 —y que analizaremos en el
presente trabajo— no hacia referencia explicita alguna al reconocimiento
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de los derechos politicos y culturales de los pueblos indigenas. Mas alla
de la trascendencia juridica de las referidas bases, cuyo efecto préctico es
discutible?, la omision a estos derechos es contradictoria con su proteccion
internacional y con el derecho comparado.

El objetivo de esta investigacion es analizar los eventuales avances y
diferencias existentes en los proyectos constitucionales chilenos de 2022 y
2023 en materia de reconocimiento de derechos politicos colectivos de los
pueblos indigenas, utilizando como paradigma y baremo de comparacion, lo
dispuesto en las constituciones que integran el movimiento conocido como
nuevo constitucionalismo latinoamericano descolonizador. Para abordar
dicho objetivo, se indagara, previamente, el concepto de derechos politicos
colectivos, considerando dos aspectos relevantes para su comprension,
como son la libre determinacion de los pueblos y la nocién de democracia
comunitaria. Posteriormente, se revisaran ambos proyectos constitucionales,
a la luz de los criterios antes sefialados.

En principio, este trabajo podria identificarse como una investigacion
dogmatica, en atencion a que utiliza como objeto de estudio a las “fuentes
formales del derecho” (y aspiraciones de fuentes formales, como sucede
como los proyectos constitucionales)’. Sin embargo, el analisis de dichas
fuentes se realiza teniendo como referencia, determinados principios y va-
lores vinculados con los derechos humanos —especificamente los derechos
politicos colectivos— garantizados en instrumentos internacionales y en
Constituciones latinoamericanas. Por ese motivo, se optara por un método
axioldgico en los estudios dogmaticos, esto es, una revision valorativa y no
meramente exegética de los textos en cuestion®.

2 HENRIQUEZ (2024).
3 FERNANDEZ et al. (2024), pp. 127-128.
4 CORRAL (2008), pp. 82-85.
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En este sentido, la ruta que sigue el documento es, primeramente, defi-
nir qué es lo que se debe entender por derechos politicos colectivos de los
pueblos indigenas, revisando el concepto de derechos colectivos, en gene-
ral, y su concrecion politica en dos ideas fundamentales, como son la libre
determinacion de los pueblos y la democracia comunitaria. A continuacion,
se demostrara la factibilidad de garantizarlos constitucionalmente, tal como
sucede, al menos, con las Constituciones de Ecuador (2008) y Bolivia (2009)°.

Finalmente, se estudiara la inclusion o exclusion de estos principios
en los proyectos constitucionales chilenos del ultimo lustro, y las posibles
razones de ello.

La originalidad del presente trabajo queda reforzada, en primer lugar,
porque la cercania historica de los procesos constitucionales chilenos ha difi-
cultado, aun, el desarrollo completo de su analisis comparativo. Pero, ademas,
la introduccidn en el analisis de este fendmeno, del derecho internacional
de los derechos humanos y del nuevo constitucionalismo latinoamericano
aportan un enfoque novedoso de analisis que pretende ser un aporte al estudio
del momento histdrico referido y al debate futuro.

2. LOS DERECHOS POLITICOS COLECTIVOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS

Una mirada prima facie de los derechos politicos los reduce exclusivamen-
te a derechos de participacion que poseen ciertas personas (los ciudadanos),
por medio de los cuales pueden intervenir en las decisiones politicas del
Estado. Solo a manera de referencia, Lopez Guerra sefiala que, ademas de
aquellos derechos de libertad que se identifican por su caracter negativo o
de defensa frente a los poderes publicos, también hay otros —de dimension
activa o positiva— dirigidos a la participacion en la adopcion de las deci-

5 Se hace presente que, por razones de extension y por no tratarse del objeto central de este
trabajo, no es posible desarrollar la implementacion y aplicacion de las constituciones latinoa-
mericanas mencionadas.
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siones dentro de la comunidad. Agrega que, mediante esta intervencion, el
ciudadano deja de quedar sujeto a la voluntad del poder, sino que pasa a ser
su autor (o co-autor) y, como tal, miembro del poder politico®.

Desde esta perspectiva, los derechos politicos no son concebidos como
derechos universales, toda vez que su titularidad recae solo en los ciuda-
danos, esto es, en los sujetos dotados de la capacidad suficiente para poder
definir asuntos publicos de interés general, correspondiéndole a cada orde-
namiento constitucional establecer los requisitos especificos para ostentar
dicha condicion.

Sin embargo, esta mirada individual de los derechos politicos, aun cuando
no es errada, es —al menos— incompleta, toda vez que también es posible
reconocer la existencia de otros sujetos politicos, distintos a los ciudadanos
que, a diferencia de estos, son de naturaleza colectiva, y cuyos intereses no
son necesariamente los mismos. Estos sujetos son los pueblos en general y,
mas especificamente, los pueblos indigenas. Ambos son sujetos de derechos
politicos colectivos, los cuales deben ser garantizados por el Estado, lo mismo
que sucede con los derechos politicos individuales.

Para referirnos particularmente a los derechos politicos colectivos de
los pueblos indigenas, se hara una revision previa de tres nociones claves,
como son las de los derechos colectivos, el derecho a la libre determinacion
de los pueblos y la democracia comunitaria.

2.1. Los derechos colectivos

La tarea de definir los derechos colectivos no es pacifica. El jurista
mexicano Juan Antonio Cruz Parcero sistematiza sus diferentes conceptos,
agrupandolos en dos categorias principales. En primer lugar, los derechos
colectivos pueden ser entendidos como aquellos cuyos titulares son comu-
nidades o grupos, como podrian serlo, en sus palabras, los derechos de “los

6 LOPEZ GUERRA (1994), p. 107.
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pueblos indios”. También pueden ser entendidos como tales, aquellos que
persiguen fines o bienes colectivos, y no meramente individuales, como
sucede con “el derecho a la autodeterminacion de los pueblos™.

Desde otra perspectiva, Will Kymlicka alude a otras formas de entender
los derechos colectivos. El autor parte de la idea que ambas concepciones
aluden a diferentes tipos de reivindicaciones: las de un grupo contra sus
miembros, y las de un grupo en contra de la sociedad a la que pertenece. En
definitiva, las dos concepciones buscan proteger a un grupo, ya sea de los
disensos internos o de las decisiones externas®.

Para efectos de este trabajo, y teniendo presente que los derechos po-
liticos colectivos de los pueblos indigenas tienen como objeto principal,
resistirse al sometimiento de una organizacioén hegemonica, se preferird la
interpretacion de los derechos colectivos como aquellos cuya titularidad
recae en grupos humanos, especialmente, en grupos postergados que por su
particular condicion de desventaja requieren de un trato juridico especial.

En cuanto a su origen histdrico, no parece apropiada la postura de algu-
nos autores que aluden a los derechos colectivos como derechos “de tercera
generacion”, argumentando que su reconocimiento internacional es posterior
a los derechos civiles, politicos y sociales, esto es, a los derechos de primera
y segunda generacion. En rigor, si se revisa la historia del constitucionalismo,
puede advertirse que, desde sus albores, se han planteado derechos de “los
pueblos” y no solo de las personas.

7 CRUZ PARCERO (1998), pp. 95-115.
8 KYMLICKA (1992), pp. 140-142.
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Asi, por ejemplo, James Madison decia a comienzos del Siglo XIX que,
si bien todos los poderes publicos tienen, de acuerdo con la Constitucion,
un derecho inalienable e inembargable a reformar o cambiar el gobierno, el
pueblo siempre tendra el derecho, conforme a los postulados de la soberania
popular, a modificar dicha Constitucion®.

Lo que si parece correcto es reconocer la importancia que han ido adqui-
riendo estos derechos desde una perspectiva contrahegemonica, destinada a
desafiar fenomenos de sometimiento. De alli que Lopez Calera sostenga que
“en un mundo profundamente individualista, hablar de derechos colectivos
no tiene buena prensa (...) La hegemonia ideoldgica del individualismo no
permite muchas alegrias en torno a los derechos colectivos”!’. A través de
ellos se intenta subvertir aquel lenguaje tradicional en materia de derechos,
integrando a los grupos tradicionalmente postergados al sistema constitu-
cional, como sujetos plenos de derechos.

2.2. Lalibre determinacion como derecho politico colectivo de los pue-
blos indigenas

Dentro de los distintos derechos colectivos que reconoce el ordenamiento
internacional y el derecho comparado, deben destacarse algunos de naturaleza
politica y, dentro de ellos, el derecho a la libre determinacion de los pueblos.

Para algunos autores, como Marco Aparicio, no hay mayor diferencia
entre este derecho y el de la autodeterminacion, ya que, para €I, la libre
determinacion comporta, “la posibilidad de los pueblos de autodeterminar
su organizacion politica, sus instituciones juridicas, sus relaciones con otras

»1 Para

organizaciones sociales y politicas, sus condiciones de desarrollo
otra parte de la doctrina, como para Drnas de Clément, la diferencia es solo

de enfoque, ya que mientras la autodeterminacion se refiere a que cada

9 La referencia a James Madison se encuentra en: FRITZ (1997), pp. 317-318.
10 LOPEZ CALERA (2000), p. 13.
11 APARICIO (2006), p. 409.
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nacion (o minoria étnica) tiene derecho a independizarse como Estado, la
libre determinacion tiene que ver con el derecho de cada pueblo a decidir su
propio destino, sin que ello signifique asumir una forma estatal'?.

Para efectos de este trabajo, siguiendo la linea de Aparicio, no se hara
diferencia entre libre determinacién y autodeterminacion.

El jurista y tedlogo vizcaino José A. De Obieta desarma conceptual-
mente la libre determinacion, para distinguir los cuatro derechos que la
componen'®, El primero es la autoafirmacion, que es aquel derecho por el
cual un grupo humano se proclama a si mismo como pueblo o nacién. En
segundo lugar, la autodefinicion, que tiene un componente personal, ya que
consiste en el derecho de cada pueblo de decidir quiénes son los miembros
que perteneceran a él. La autodelimitacion, por su parte, supone que todo
pueblo necesita de un espacio fisico para poder existir, por lo que es a él a
quien le corresponde determinar los limites de su territorio. Finalmente, el
derecho a la autodisposicion se refiere a la facultad que debe reconocerse a
cada pueblo para establecer sus autoridades, en busqueda del logro de sus
propios fines.

De Obieta argumenta, ademas, que cuando un pueblo somete a otro, e
impide su autodeterminacion, se esta en presencia de un acto de colonialismo,
que debe ser considerado como una “denegacion de derechos fundamentales”.
Este sometimiento colonial, al cual califica como “absolutamente condenable
en si”, se da en igual medida, ya sea que se trate de una dominacién ex-
tranjera sobre otro pais o del predominio de un pueblo o grupo étnico sobre
los demas que componen un mismo Estado. En el primer caso, estaremos
frente a un caso de un colonialismo externo; en el segundo, de un caso de
colonialismo interno'.

12 DRNAS DE CLEMENT (2018), p. 2.
13 DE OBIETA (1989), pp. 64-78.
14 Tbid.
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Tal como lo demuestra Aguilar'®, este derecho esta recogido en diferentes
instrumentos internacionales, partiendo por la Carta de las Naciones Unidas,
cuyo art. 2 establece como objetivo de la Organizacion “fomentar entre las
naciones, relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de igual-
dad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, y tomar otras
medidas adecuadas para fortalecer la paz universal”.

También destaca el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), el cual, en su art. 1.1. dispone que “[t]odos los pueblos tienen el
derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libre-
mente su condicidn politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico,
social y cultural”'é. Es cierto que dicho texto no hace referencia explicita a
los pueblos indigenas, pero tampoco los excluye, por lo que es razonable
sostener que se refiere tanto a los pueblos preestatales como a los que se
constituyen junto con el surgimiento del Estado-nacion. Salvador Millaleo lo
aclara indicando que el derecho a la autodeterminacion no es exclusivo para
“las naciones con Estados y a los pueblos colonizados”, sino que también
les pertenece a los pueblos indigenas'’.

En este sentido, aun cuando no es un tratado, también debiera destacarse
como norma de soft law y configuradora de costumbre y de ius cogens, el
art. 3 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de 2007, el cual establece que “[1]os pueblos indigenas
tienen derecho a la libre determinacion”, agregando que, como consecuencia
de este derecho, “determinan libremente su condicion politica y persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural”. Por ultimo, el Conve-
nio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) no se pronuncia
expresamente sobre el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, pero
incorpora el derecho a la consulta y a la participacion en las decisiones
estatales (arts. 6y 7).

15 AGUILAR (2007), pp. 410-454.

16 La misma disposicion esta contenida en el art. 1.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de 1966.

17 MILLALEO (2020), p. 957.
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Finalmente, es importante destacar que, en ningin caso, el derecho a la
libre determinacion debe confundirse —ni mucho menos, caricaturizarse—
con la idea de crear un Estado dentro de otro Estado. Mas bien, se plantea
la necesidad de que sea el Estado quien garantice este derecho, alejado de
practicas de colonialismo interno, que no hace mas que vulnerar los derechos
colectivos de los pueblos'®.

2.3. La democracia comunitaria

Como se ha venido sefialando, la democracia tradicional, en cualquiera
de sus formas (representativa, participativa, deliberativa)'®, se fundé en el
requerimiento de canalizar, a través de los derechos politicos individuales,
las necesidades e intereses de los ciudadanos. Sin embargo, en la medida
que se incremento la preocupacion por los derechos politicos colectivos, se
hizo imprescindible construir otro tipo de democracia, que fuera capaz de
abocarse, en igual medida, a las demandas de grupos o colectivos.

En este segundo caso, se habla de una democracia comunitaria, la cual es
necesaria para procesar los intereses propios de los grupos que componen la
sociedad, precisamente en el ejercicio de sus derechos politicos colectivos.
Esta idea recoge la conviccidon de que los colectivos son democradticamente
relevantes, por lo que, por una parte, sus ideales deben ser considerados por
el Estado y, por la otra, ellos mismos deben actuar conforme a criterios de
democracia interna.

Dicho ello, es posible constatar que la comprension de la democracia
comunitaria admite, al menos, dos concepciones, las cuales parecen no ser
contradictorias, a pesar de provenir de matrices ideologicas diferentes: una
de caracter liberal, y otra de naturaleza decolonial.

18 CANIUQUEO (2021), pp. 2010-2014.
19 BANOS (2006), pp. 46-56.
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Desde un punto de vista liberal, sera Ronald Dworkin quien en su trabajo
“Liberalismo, Constitucion y Democracia™ explique que una democracia
requiere siempre de algun tipo de accion colectiva, ya que ella se define
como un gobierno que, bajo los postulados de Lincoln, debe ser ejercido
por el pueblo. De alli, por ejemplo, que jamds un ciudadano podré elegir
por si mismo a los gobernantes, sino que lo hace el pueblo al cual pertenece.

Sin embargo —agregara el autor— no existe una tnica forma de accion
colectiva, ya que ella puede operar de forma estadistica o comunitaria. En la
primera, no hay necesariamente una conciencia de actuar como grupo, sino
que se consigue a través de la suma de decisiones individuales expresadas
en el voto, y por medio de la regla de la mayoria.

En la segunda, esto es, en la acciéon comunitaria, es el pueblo quien “como
tal” toma sus propias decisiones y no los ciudadanos individuales, siguiendo
de alguna forma, la idea de Rousseau en torno a la concrecion de la voluntad
general. Lo importante, en este caso, es que se actue de manera integrada y
no monolitica, vale decir, que se respete la individualidad de los miembros
de la colectividad, y no de forma totalitaria. En la accion comunitaria, lo
relevante no es el sufragio ni ningtin otro mecanismo estructural de decision,
sino que podria operar, por ejemplo, consensuando ideales comunes que
sirvan como limites a la decisiéon mayoritaria.

Desde una postura decolonial, la democracia comunitaria aparece como
una alternativa a la democracia representativa, y se refiere a las particulares
formas de tomar decisiones al interior de algunas comunidades, tales como
los barrios, los gremios o las comunidades indigenas. Este método de resolver
esta ligado con formas asociativas o asambleistas, con la justicia indigena
y la organizacion de actividades rituales y festivas, pudiendo operar tanto
para decidir cuestiones locales, como para incidir en asuntos nacionales®'.

20 DWORKIN (2003), pp. 52-71.
21 MADRID (2022), pp. 1-17.
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En este sentido, la democracia comunitaria puede ser util para acordar,
por ejemplo, cuestiones importantes para cada pueblo o comunidad, sus
normas y procedimientos, como también para elegir a las personas que los
representaran en las entidades de decision estatal. Nuestra posicion es que
ambas miradas, la liberal y la decolonial, no son estrictamente excluyentes,
y que pueden operar perfectamente de manera complementaria.

De esta forma, desde la vereda liberal, es interesante observar que no
todo se resuelve por la suma aritmética de los sufragios, sino que también
existen consciencias colectivas que merecen ser consideradas. Aun asi, parece
necesario complementar la tesis de Dworkin, para quien no seria necesario
establecer mecanismos estructurales que permitan expresar, con incidencia,
las voluntades generales. La experiencia ha demostrado, tal como se revisara
mas adelante, que existen herramientas constitucionales que permiten encau-
zar politicamente las legitimas pretensiones de los pueblos que componen
el Estado, especialmente en sociedades multiculturales, como sucede con
las sociedades latinoamericanas.

Desde la vereda decolonial, por su parte, es importante asegurar a los
colectivos, la posibilidad de articular, por si mismos, sus decisiones a través
de los propios mecanismos democraticos que ellos determinen, coherentes
con sus particulares tradiciones y costumbres, y no mediante la imposicion
forzada de procedimientos ajenos.

Desde un enfoque de derechos humanos, es posible aseverar que la de-
mocracia comunitaria ha de considerar ambos aspectos. Asi se desprende
de lo dispuesto en el art. 5 de la Declaracion de las Naciones Unidas de los
Pueblos Indigenas del afio 2007, seglin la cual estos pueblos “tienen derecho
a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econo-
micas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar
plenamente, si lo desean, en la vida politica, econdmica, social y cultural
del Estado”.
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3. LOS DERECHOS POLITICOS COLECTIVOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOA-
MERICANO DESCOLONIZADOR

Un modelo que se ha ocupado seriamente de los derechos politicos colec-
tivos de los pueblos indigenas es el denominado “Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano”, mas especificamente el “Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano Descolonizador” (NCLAD)?.

Para desarrollar esta idea, se definira al NCLAD como aquel fenomeno
surgido en la primera década del presente siglo en algunos paises latinoa-
mericanos, como reaccion al colonialismo, y cuyo objetivo principal es
garantizar derechos politicos y culturales de naturaleza colectiva, a través
de herramientas tales como el establecimiento de estados plurinacionales,
el reconocimiento del buen vivir, y la positivacion de diferentes derechos
individuales y colectivos en clave contrahegemoénica®.

Aun cuando, al referirse al Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano,
una cantidad importante de autores incluyen a las Constituciones de Colom-
bia (1991) y Venezuela (1999), el caracter descolonizador se encuentra con
claridad en las Cartas de Ecuador (2008) y de Bolivia (2009)*. Por dicha
razén, al referirnos al NCLAD, haremos referencia exclusivamente a estos
dos ultimos ordenamientos.

Precisamente, uno de los rasgos que caracterizan al NCLAD es la con-
sideracion de los pueblos indigenas como colectivos dotados de derechos
politicos.

22 Entre otros trabajos, es posible encontrar esta terminologia en: BALDI (2013) y TORTORA
(2021).

23 TORTORA (2021), p. 3.

24 Sobre la delimitacion de las Constituciones que forman parte del Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano véase: YANEZ y MILA (2021).
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Como primer rasgo distintivo, destaca la consideracion de ambos Estados
como Estados Plurinacionales?. Este modelo da noticia del espiritu refun-
dacional y descolonizador que inspira a ambas constituciones.

Al respecto, se debe precisar que la plurinacionalidad es aquel modelo
de organizacion politica y social que supone la convivencia respetuosa, y sin
subordinacion, de las diferentes pueblos, naciones o culturas que componen
un determinado Estado®. En ningun caso este principio pretende destruir
al Estado, sino que reconoce el derecho de cada pueblo de coexistir en un
plano de igualdad y de no sometimiento con los demas. Como lo detalla
Raquel Irigoyen, la plurinacionalidad asi entendida representa el grado mas
avanzado de las posibilidades existentes en el plano del pluralismo?.

La plurinacionalidad no solo funciona como un disefio de distribucion
de competencias y de poderes entre el Estado central y los diversos pue-
blos que lo componen, sino que también impacta en la comprension de los
derechos politicos colectivos. Esto, por cuanto se trata de un modelo que
encierra la voluntad politica de permitir a las naciones construir y participar
en un gobierno comun, que reconozca las diferencias culturales y las incor-
pore en las instituciones, aclara Luis Tapia. El mismo autor agregara que
la plurinacionalidad involucrara dos cosas: la voluntad de organizar dicho
gobierno comun, reconociendo diferentes culturas, identidades y sujetos; y
el establecimiento de relaciones de complementariedad y reciprocidad no
solo dentro de los miembros de una misma cultura, sino que, también entre
colectividades de diferentes culturas®.

25 Art. 1 inciso primero CPE: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se
organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada”. Art. 1 CPB: “Boli-
via se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre,
independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia
se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y lingiiistico,
dentro del proceso integrador del pais”.

26 En relacion con la definicion de plurinacionalidad, se sugiere revisar: OYARZO (2021),
pp. 11-44.

27 YRIGOYEN (2004), p. 172.

28 TAPIA (2017), p. 145.
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Congruentes con la plurinacionalidad, se reconoce a los pueblos origi-
narios, el derecho a la consulta indigena. Este, si bien ya esta recogido por
el art. 6 del Convenio 169 de OIT, son las Constituciones de Ecuador y de
Bolivia las primeras latinoamericanas en incorporarlo de manera explicita®.
Es asi como, tanto el art. 57 de la CPE como el art. 30 de la CPB estable-
cen el derecho de los pueblos originarios a ser consultados ante decisiones
estatales que pudiesen afectarles®.

Bolivia, ademas de la plurinacionalidad, incorpora un mecanismo adi-
cional de democracia comunitaria, que permite canalizar de manera efectiva
los intereses colectivos de los pueblos indigenas, como son los escafios
reservados en su organo legislativo, esto es, en la Asamblea Legislativa
Plurinacional (arts. 146 y 147 CPB).

Esto ultimo no esta presente en Ecuador, cuya Constitucion no hace
referencia a escafos reservados. Sobre este particular, se ha sefialado que en
este ordenamiento no se establece “con claridad el derecho de participacion
colectiva de los pueblos indigenas”. Por lo mismo, no es posible apreciar
cambios sustanciales ni en la estructura, ni en la representacion y el disefio
de los organos principales del Estado en miras a adaptarse al modelo pluri-
nacional. Cuando maés, se ha contratado personal administrativo de origen
indigena y se ha incorporado una justicia indigena, pero ello es insuficiente
para la toma de las decisiones politicas generales?!.

29 SCHILLING-VACAFLOR (2010), p. 46.

30 Art. 57 CPE: Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y
demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:
17 Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera
de sus derechos colectivos.

Art. 30.1I CPB: En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta Constitucion las
naciones y pueblos indigena originario campesinos gozan de los siguientes derechos: 15. A ser
consultados mediante procedimientos apropiados, y en particular a través de sus instituciones,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles. En
este marco, se respetara y garantizara el derecho a la consulta previa obligatoria, realizada
por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la explotacion de los recursos naturales no
renovables en el territorio que habitan.

31 MALDONADO y JIJON (2011), pp. 198-203.
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Mas alla de los arreglos institucionales incorporados en la estructura
constitucional de Ecuador y Bolivia, es necesario mencionar que ambas
constituciones reconocen explicitamente el derecho de los pueblos indige-
nas a la libre determinacion. Esta era una demanda que, de alguna forma,
se arrastraba de los comienzos de la vida republicana, exigiendo mayores
espacios de decision a los pueblos. “Las demandas de autonomia y autode-
terminacion de los pueblos indigenas, presentes con fuerza desde mediados
de los afios 80 en algunos paises de América Latina, han interpelado las
relaciones coloniales de poder vigentes a lo interno de los Estados-nacion”,
explica Pablo Ortiz*.

Siendo rigurosos, la recepcion de este derecho en la CPE es acotada,
toda vez que asegura “autodeterminacion” exclusivamente a los “pueblos
con aislamiento voluntario” (art. 57).

La CPB, en cambio, es mucho mas explicita. De hecho, en su Preambulo,
se hace referencia a una Bolivia “comprometida con el desarrollo integral y
con la libre determinacion de los pueblos”. Sera el art. 2 el que lo proclame
explicitamente al establecer que: “[d]ada la existencia precolonial de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos y su dominio ancestral
sobre sus territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de la
unidad del Estado”.

Como consecuencia de la libre determinacion, la Constitucion boliviana
avanza hacia la autonomia. Estos dos conceptos estan intimamente ligados,
tal como lo explica Javier Rupiérez. Para este autor, la libre determinacion
puede asumir diferentes formas, en particular externas e internas. Las formas
externas son aquellas que operan cuando un pueblo que, perteneciendo a un
Estado, decide separarse de €1, ya sea para convertirse en un nuevo Estado,
solo o junto con otros pueblos. Las formas internas consisten en la decision
de un pueblo de seguir permaneciendo al Estado donde se ubica, siempre

32 ORTIZ (2005), p. 251.
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que este lo reconozca como pueblo y le garantice sus derechos, pactando con
ellos la forma de ejercerlos. La version externa corresponde a la soberania,
y la segunda a la autonomia®.

De esta forma, la autonomia es una de las formas de ejercer el derecho
a la libre determinacion, y es aquella por la cual han optado los pueblos
originarios en ciertos paises. Su delimitacion conceptual no es simple.

Para ello, hay que tener presente que el art. 2 de la CPB sefiala que la
libre determinacion de las naciones y pueblos indigena originario campesi-
nos consiste “en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura,
al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de sus entidades
territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley”.

A suvez, el art. 289 define esta autonomia como “el autogobierno como
ejercicio de la libre determinacion de las naciones y los pueblos indigena
originario campesinos, cuya poblacion comparte territorio, cultura, histo-
ria, lenguas, y organizacién o instituciones juridicas, politicas, sociales y
econdmicas propias”.

Como se observa, tal como lo sefiala De la Varga, la autonomia juridi-
camente representa “una identidad que se supone otorga autenticidad a los
pueblos originarios y la distingue de la soberania como un ‘derecho’ reservado
a los Estados-nacién”. Agrega que ella es invocada para demandar que las
instituciones nacionales e internacionales reconozcan el estatus historico de
pueblos originarios y el derecho a definir sus propias formulas de autoridad,
justicia y realizacion espiritual y cultural®.

Por ultimo, para terminar de aclarar la idea de autonomia, se hace impres-
cindible distinguirla de lo que son las autonomias (en plural). Estas ultimas
corresponden a niveles subnacionales de gobiernos locales, los que podran

33 RUPIEREZ (1995), pp. 49-76.
34 DE LA VARGA (2013), p. 378.
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establecerse, siempre que concurran ciertos requisitos constitucionales. En
lo que importa a este trabajo, se debe aclarar que las autonomias no tienen
exclusivamente una fundamentacion étnica, basada en la preexistencia de
comunidades prehispanicas, sino a factores territoriales que, unidos a de-
cisiones voluntarias de sus habitantes, deciden organizarse de este modo.

Ecuador, que no reconoce la autonomia de los pueblos indigenas de
modo general, si contempla autonomias, bajo las denominaciones de go-
biernos autonomos descentralizados y regimenes especiales. Los gobiernos
autonomos descentralizados gozaran de autonomia politica, administrativa
y financiera, y se regirdn por los principios de solidaridad, subsidiariedad,
equidad interterritorial, integracion y participacion ciudadana, y en ningiin
caso daran lugar a secesion del territorio nacional, seglin lo establece el art.
238 de la CPE. La misma disposicion sefiala cudles seran estos gobiernos,
ninguno de los cuales, sin embargo, tiene connotacion indigena, sino pu-
ramente de ordenacion territorial: juntas parroquiales rurales, los concejos
municipales, los concejos metropolitanos, los consejos provinciales y los
consejos regionales.

A su vez, la CPB crea las autonomias indigena originario campesinas
que son “los territorios indigena originario campesinos, y los municipios y
regiones que adoptan tal cualidad de acuerdo a lo establecido en esta Cons-
titucion y la ley” (art. 291.1). Estas autonomias se unen a las autonomias
departamentales, regionales y municipales (arts. 278, 281 y 284, respecti-
vamente), todas las cuales contribuyen a moldear aquella declaracion del
art. 1, que sefiala que Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de
Derecho Plurinacional, que, entre otras caracteristicas, declara que es con
autonomias.

Para su conformacion la CPB no establece procedimientos formales, sino
que solo se requerira de la voluntad expresada de su poblacion en consulta,
en conformidad a sus normas y procedimientos propios como unico requisito
exigible (art. 293.1).
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En definitiva, como se aprecia, la cuestion relativa a los derechos po-
liticos de los pueblos indigenas en ambas constituciones representa un eje
fundamental, que se desprende del caracter plurinacional de ambas regu-
laciones y que se expresa a través de la libre determinacion, los escafios
reservados, el derecho a la consulta y las autonomias territoriales, entre
otras manifestaciones.

4. LA PROPUESTA CONSTITUCIONAL CHILENA DE 2022

La Constitucion Politica de la Republica de Chile (CPCH) del afio 1980,
y modificada en multiples ocasiones, no reconoce de manera explicita a los
pueblos indigenas u originarios, ni mucho menos sus derechos colectivos.
Cuando mas, la referencia al deber de los 6rganos del Estado de respetar y
promover los derechos garantizados en tratados internacionales que formula
el art. 5 podria reconducir a las normas establecidas en el PIDCP, el Conve-
nio 169 de la OIT y en algunos otros documentos que, sin ser tratados, son
manifestacion de acuerdos internacionales, como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

No obstante ello, la pretension de reconocimiento constitucional ha
tomado muchos afios en este pais, sin que se haya podido concretar hasta
el momento®.

Como es de publico conocimiento, entre los afios 2019 y 2022 en Chile se
gestd un proyecto de nueva Constitucion, el cual fue consecuencia inmediata
de las movilizaciones sociales de octubre de 2019, conocidas popularmente
como ¢! estallido social. Estas manifestaciones convocaron a millones de
personas en todo el territorio y fueron interpretadas por parte de la doctrina
como un verdadero momento constituyente en términos de Ackerman®®.

35 Sobre el particular, véanse: MILLALEO (2019), AYLWIN (2021), DONOSO (2021),
FUENTES (2022).
36 ACKERMAN (1999).
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Este proceso se inicia con el Acuerdo por la Paz y la Nueva Constitucion,
suscrito el dia 15 de noviembre de 20197, donde la mayor parte de los partidos
politicos de representacion parlamentaria pactaron un procedimiento para
redactar una nueva Constitucion. Este acuerdo se materializa juridicamente
en dos reformas constitucionales aprobadas en diciembre de 2019 (N°21.200)
y marzo de 2020 (N°21.216).

En un primer plebiscito, tenido lugar el 25 de octubre de 2020, la ciuda-
dania aprob6 la idea de una nueva Constitucion y, ademas, dispuso que seria
redactada por una Convencion Constitucional, compuesta por 155 miembros
elegidos en votacidn popular, paritaria (esto es, compuesta por mismo niamero
de hombres y mujeres) y con escaiios reservados a pueblos indigenas. Estos
ultimos ascendieron a 17 cupos, correspondientes aproximadamente al 11%
del total de la Convencidn, que era levemente inferior a la poblacién indigena
del pais, esto es, un 12,8% segun el ultimo Censo de 2017.

La inclusion de representantes indigenas fue fundamental para que el
Proyecto elaborado por la Convencion tuviese un alto contenido destinado
al resguardo de los derechos de los pueblos originarios. Adicionalmente,
el Reglamento de la Convenciodn, redactado por ella misma, establecié que
en cada Comision Tematica debia haber entre uno a tres representantes de
escafos reservados, de modo que ellos no solo se pronunciaran sobre as-
pectos relativos a los pueblos indigenas, sino que su voz fuera importante
en la redaccion de todo el proyecto constitucional®.

De la lectura del texto propuesto, es notable la incidencia del NCLAD, en
cada uno de los puntos analizados anteriormente, toda vez que, al igual que
en Ecuador y Bolivia, se recogen la plurinacionalidad, la consulta indigena,
los escafios reservados, la libre determinacion y las autonomias territoriales.
Revisemos cada uno de estos puntos.

37 Eltexto del Acuerdo por la Paz y 1a Nueva Constitucion puede obtenerse desde el siguiente
enlace: https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=documentos/10221.1/76280/1/Acuer-
do_por_la Paz.pdf

38 Art. 70 del Reglamento General de la Convencion Constitucional.
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4.1. La plurinacionalidad en el proyecto de 2022

El muy breve preambulo del Proyecto de 2022 sefialaba “[n]osotras y
nosotros, el pueblo de Chile, conformado por diversas naciones, nos otor-
gamos libremente esta Constitucion, acordada en un proceso participativo,
paritario y democratico”. Por primera vez, una Constitucion declaraba que
Chile estaba compuesto por diferentes naciones, abandonando el paradigma
monocultural/mononacional presente durante toda su historia institucional.

Sin embargo, la declaracion mas significativa se encuentra en el art. 1.1.
del proyecto, el cual sefialaba que “Chile es un Estado social y democratico
de derecho. Es plurinacional, intercultural, regional y ecologico”. La novedad
no pasaba solo por el hecho de reconocer la existencia de un Estado social
y democratico —férmula que tampoco habia sido reconocida en la historia
constitucional chilena®*— sino que, también, por el reconocimiento explicito
de la plurinacionalidad como principio fundante del Estado.

La relevancia de la plurinacionalidad no pasaba solo por la formulacion
de un nuevo modelo estatal, sino que también, como lo afirma Mariman,
representa una garantia para evitar practicas intencionadas aberrantes “con-
tra la vida y la naturaleza humana™?®, que ya se habian ejecutado contra la
poblacion indigena en Chile.

En conexion con la plurinacionalidad, es importante destacar que se dis-
ponia que Chile “reconoce la coexistencia de diversos pueblos y naciones en
el marco de la unidad del Estado” (art. 5.1) y se compromete con “el respeto
y la promocion de los derechos de los pueblos y naciones indigenas y tribales
conforme al derecho internacional de los derechos humanos” (art. 14.1).

39 VIERA y GARCIA-OCAMPO (2024)
40 MARIMAN (2021), p. 96.
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Adicionalmente, el art. 11 reconoce y promueve el didlogo entre las
diversas cosmovisiones de los pueblos y naciones que conviven en el pais.
Este didlogo no solo debia ser intercultural, horizontal y transversal, sino
ademas, basado en la dignidad y respeto reciprocos. La referencia a las cos-
movisiones es importante, pues, tal como lo sefiala Amaru, es un concepto
que permite distinguir la cultura indigena de la europea®'.

Como veremos mas adelante, sin embargo, estas notas relativas a la
plurinacionalidad terminaron siendo uno de los puntos decisivos para el
rechazo final del proyecto.

4.2. La consulta indigena en el proyecto de 2022

El art. 66 del Proyecto sefialaba expresamente que los pueblos y naciones
indigenas tenian “el derecho a ser consultados previamente a la adopcion de
medidas administrativas y legislativas que les afectasen”, agregando que el
Estado debia asegurar la participacion efectiva, a través de sus instituciones
representativas, conforme a criterios de libertad, representatividad, proce-
dimientos apropiados, informacion y buena fe. Resulta importante destacar
que esta disposicion se ubicaba en el Capitulo II sobre Derechos fundamen-
tales y garantias, lo que significaba que la consulta no era solo una forma
de tomar decisiones, sino que, por sobre todo, se le consideraba un derecho
fundamental, siguiendo la linea propuesta por el derecho internacional.

Una polémica norma se incorpor6 en el art. 191 del Proyecto, ya que
—a proposito de la participacion en las entidades territoriales en el Estado
Regional- se establecia que los pueblos y naciones indigenas no solo debian
ser consultados, sino que ademas “otorgaran el consentimiento libre, previo
e informado” para aquellos asuntos que pudiesen afectar sus derechos reco-
nocidos en la Constitucion.

41 AMARU (2012), pp. 5-62.
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La discusion en torno a este articulo pasé en torno a la extension que
debia darsele al consentimiento indigena*. Para algunos, esta regla opera-
ba como un poder de veto, donde un 12% podia someter al otro 88% de la
poblacion, primando de este modo por sobre la voluntad de una inmensa
mayoria®. Para otro sector, en cambio, s6lo aplicaba a cuestiones propias a
la participacion en el Estado Regional, vale decir, para asuntos locales, sin
pretensiones de generalidad*. El asunto no quedo del todo claro en el texto,
por lo que, probablemente, en caso de haber sido aprobado, las dificultades
derivadas de su aplicacion deberian haber sido resueltas democraticamente
por el 6rgano legislativo o, judicialmente, por la Corte Constitucional.

4.3. Escaiios reservados en el Proyecto de 2022

Ya se abord¢ anteriormente la relacion entre la democracia comunitaria
y los escaifios reservados en los o6rganos principales del Estado. Sobre el
particular, es importante indicar que el proyecto en analisis preveia aquel tipo
de democracia, ya que en su art. 151.1 se disponia que “[e]n Chile, la demo-
cracia se ejerce en forma directa, participativa, comunitaria y representativa”.

En esa linea, el art. 162 estableci6 una regla trascendente en la materia,
al disponer que en todos los drganos colegiados de representacion popular
debian establecerse “escafios reservados para los pueblos y naciones indi-
genas”. Estos operarian en 6rganos nacionales, regionales y comunales, y
su numero se estableceria por ley en proporcién a la poblacion indigena
del respectivo territorio electoral. Aun asi, se dispusieron reglas especificas
respecto de algunos 6rganos.

42 ROMAN (2022).
43 THOMAS (2022).
44 CONTESSE (2022).
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Tal fue el caso de ambas ramas del Poder Legislativo, esto es, del Con-
greso de Diputados y Diputadas y la Camara de las Regiones, a los cuales
se les denomin6 como organos plurinacionales y se dispuso la existencia de
escafios reservados. A pesar de que el proyecto no fijo su niimero, mandato
al legislador para que regulara este y otros asuntos relacionados®.

Ademas, se estableci6 integracion plurinacional del Consejo de
Justicia y de una eventual futura Asamblea Constituyente. Respecto del
primero de ellos, dos de sus diecisiete miembros debian ser elegidos por
los pueblos y naciones indigenas, de conformidad a lo que estableciera la
propia Constitucion y la ley (art. 344), mientras que la Asamblea debia
contemplar, dentro de su integracion, escafios reservados para los mismos
pueblos y naciones (art. 387).

4.4. El derecho a la libre determinacion en el Proyecto de 2022

La libre determinacion de los pueblos y naciones indigenas era consi-
derada tanto un principio como un derecho. En la primera de estas funcio-
nes, ella queda recogida en el Capitulo I sobre “Principios y disposiciones
generales”, por lo que podria haber servido como un insumo fundamental
para la interpretacion del resto de la Constitucion. En concreto lo que alli se
establecio era que el Estado debia respetar, promover, proteger y garantizar
el ejercicio de la libre determinacion de los pueblos y naciones indigenas,
conforme a lo indicado en el art. 5.3.

Como derecho fundamental, por su parte, el art. 34 aseguraba que, en
virtud de su libre determinacion, los pueblos indigenas debian gozar del
derecho al pleno ejercicio de todos sus derechos, tanto individuales como
colectivos. Luego, se mencionaban algunos de estos derechos, de manera
ejemplar, como sucedia con el derecho al autogobierno, a su cultura, al
patrimonio y al reconocimiento de sus tierras, entre otros.

45 Arts. 252 y 254 del Proyecto.
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Aun cuando la consagracion constitucional de este derecho significaba
la concrecion de mandatos de derecho internacional, y resolvian graves pro-
blemas de exclusion de los pueblos indigenas chilenos, no fue bien recibida
por toda la doctrina nacional. Asi por ejemplo, Jaime Arancibia sostuvo en
un medio de prensa que estos derechos destruian la igualdad ante la ley, ya
que constituian “un privilegio desde el momento en que se trata de bienes,
garantias y poder de veto que no han sido reconocidos del mismo modo para
el resto de los chilenos mestizos™*.

4.5. Las autonomias territoriales en el Proyecto de 2022

De acuerdo con el proyecto, el Estado de Chile se organizaria territo-
rialmente “en entidades territoriales autonomas y territorios especiales”,
siendo las primeras, las comunas auténomas, las regiones autonomas y las
autonomias territoriales indigenas. Todas ellas gozarian de autonomia, tanto
anivel politico, administrativo como financiero, y gozarian de personalidad
juridica y patrimonio propios (art. 187).

Uno de los inconvenientes de este topico fue que la configuracion de las
autonomias territoriales indigenas no quedoé del todo perfilada en el proyecto
constitucional, delegando muchos de sus contenidos a la ley.

En efecto, el proyecto se limito a definirlas como aquellas entidades terri-
toriales “dotada[s] de personalidad juridica de derecho publico y patrimonio
propio, donde los pueblos y naciones indigenas ejercen derechos de autonomia
en coordinacion con las demads entidades territoriales™ (art. 234). Notese en
esta disposicion como se ratifica lo que se mencionaba previamente en este
mismo trabajo: la distincion entre autonomia y autonomias.

Por su parte, se entregaba al legislador la determinaciéon de una serie
de elementos importantes. Por ejemplo, la ley debia establecer el procedi-
miento participativo, consultado, oportuno, eficiente y transparente para la

46 AVILA (2022).
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creacion de las autonomias, el cual siempre debia iniciarse a requerimiento
de los pueblos y naciones indigenas interesados (art. 234). Ademas, debia
establecer las competencias de estas autonomias, tanto las exclusivas como
las compartidas con otras entidades territoriales (art. 235).

A pesar de que las autonomias, nuevamente, permitian el desarrollo de la
libre determinacion, y que ya habian sido reconocidas en otros ordenamientos,
como los del NCLAD, también encontraron resistencia, sobre todo en los
sectores mas conservadores en Chile. Y es que, efectivamente, la falta de
claridad de los contornos conceptuales y competenciales de estas entidades
territoriales, sumado a lo novedoso que resultaba para el pais esta féormula,
gener6 desconfianza en algunos circulos.

Asi se explica, por ejemplo, que, para el Centro de Politicas Ptblicas de
la Pontificia Universidad Catolica de Chile, en el proyecto “no queda[ba]
claro hasta donde podrian llegar sus atribuciones y qué limites tienen™*’,
advirtiendo, en definitiva, que se trataba de una autonomia con limites difusos.

4.6. La suerte del Proyecto de 2022

Finalmente, el Proyecto de 2022 fue sometido a plebiscito el dia 4 de
septiembre del mismo afio. En esa ocasion, a diferencia del plebiscito de
2020, el voto era obligatorio, y la opcion “rechazo” alcanzé el 61,89% de
los sufragios validamente emitidos.

Muchas fueron las razones que significaron el fracaso de la propuesta
de la Convencion. Sin embargo, hay dos que importan para este trabajo. En
primer lugar, un 13% considerd su razon principal que la nueva Constitucion
“iba a generar division entre los chilenos”, mientras que un 8% lo hizo
“por la plurinacionalidad™.

47 CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS UC (2022), p. 2.
48 CENTRO DE ESTUDIOS PUBLICOS (2022), pp. 28-34.
49 Tbid.
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La opcion de division entre los chilenos apuntaba, principalmente a la
polarizacion de la discusion, y también a temas indigenas tales como la au-
tonomia, la justicia especial y la plurinacionalidad, aun cuando esta tltima
aparece como una opcion de rechazo en si misma*®,

Augusto Varas afirma que la propuesta de 2022 adquirid, en definitiva,
una perspectiva identitaria con caracter decolonial, emulando a la Cons-
titucioén ecuatoriana. La plurinacionalidad, afirma el autor, fue entendida
como una amenaza para la seguridad de los no indigenas, y tampoco fue
lo suficientemente aceptada por la poblacion mapuche, donde la propuesta
solo habria cuajado en su élite, pero no en su pueblo®’.

Aun cuando no sea posible asegurar que el Proyecto fue rechazado solo
por la consideracion de derechos colectivos de los pueblos indigenas ni por
la plurinacionalidad, es posible constatar que, ante un plebiscito donde las
opciones son apenas dos, este factor pudo haber sido definitorio. A pesar de
ello, parecen oportunas las reflexiones de Elisa Loncon, primera presidenta
de la Convencién Constitucional, para quien todavia es necesario que Chile
debata sobre la plurinacionalidad, argumentando que “los pueblos seguimos
siendo naciones, nosotros siempre hemos estado aca™.

5. LA PROPUESTA CONSTITUCIONAL CHILENA DE 2023

Una vez rechazado el proyecto de la Convencidn Constitucional, habian
quedado claras dos cosas para Chile: que una inmensa mayoria habia optado
por crear una nueva Constitucion, pero que la oferta de nuevo texto no habia
satisfecho las expectativas de la ciudadania.

50 MASCARENO et al. (2022), pp. 15-19.
51 VARAS (2024), pp. 66-80.
52 CAMBIO 21 (2022).
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De esta forma, se procedi6 a disefiar un segundo proceso constitucio-
nal, esta vez mucho mas contenido y limitado, tanto en el procedimiento
como en el contenido, el cual qued6 regulado por la Reforma Constitucional
N°21.533 del afio 2023.

Desde lo procedimental, esta vez se optd por un itinerario compuesto
por tres instancias. Primero, operé una Comision Experta, paritaria, com-
puesta por 24 personas, designadas por el Senado y la Cdmara de Diputados,
que elabor6 un anteproyecto de nueva Constitucion. Con este documento,
trabajo el Consejo Constitucional, también paritario, integrado por 50 per-
sonas elegidas por votacion popular, quien tuvo a su cargo la redaccion de
la propuesta constitucional a ser presentada a la ciudadania. Finalmente, el
proceso cerr6 con un plebiscito, a través del cual, los ciudadanos debieron
decidir si estaban a favor o en contra del texto ofrecido.

Cabe hacer notar que ni la Comision Experta ni el Consejo Constitu-
cional conto con escafios reservados para pueblos indigenas. Sin embargo,
la Reforma Constitucional contempl6 la posibilidad que, a los cincuenta
miembros originales del Consejo, se agregaran uno o mas representantes de
estos pueblos. Para ello, la suma de los votos obtenidos en la circunscripcion
especial indigena debia contar con, al menos, el 1,5% de los votos obteni-
dos en las demas circunscripciones (art. 144 CPCH). En el caso especifico,
efectivamente fue elegido un consejero indigena, representante al pueblo
mapuche, el abogado Alihuén Antileo Navarrete®. Si bien ello deberia haber
significado un Consejo Constitucional compuesto por 51 personas, uno de
los miembros elegidos no asumio el cargo, atendida una anterior denuncia
en su contra por abuso sexual®.

53 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023a).
54 RADIO COOPERATIVA (2023).
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En cuanto al contenido, la ya mencionada Reforma N°21.533 establecio
12 “bases institucionales y fundamentales” (art. 154, inciso primero, CP-
CH)™%, las cuales debian, necesariamente, formar parte de la nueva propuesta
constitucional. En caso de que el texto o las propuestas de normas aprobadas
por alguna de las comisiones o por el plenario del Consejo Constitucional
o la Comision Experta, no cumpliera con este requisito de contenido, un
determinado quérum de ambas instancias podia recurrir al Comité Técnico
de Admisibilidad, compuesto por 14 abogados y abogadas, de integracion
paritaria, nombrados por la Camara de Diputados y el Senado.

55 Art. 154 (inciso primero).- La propuesta de nueva Constitucion que se someta a plebiscito
debera contener, al menos, las siguientes bases institucionales y fundamentales: (1) Chile es una
Republica democratica, cuya soberania reside en el pueblo; (2) El Estado de Chile es unitario
y descentralizado; (3) La soberania tiene como limite la dignidad de la persona humana y los
derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile
y que se encuentren vigentes. La Constitucion consagrara que el terrorismo, en cualquiera de
sus formas, es por esencia contrario a los derechos humanos; (4) La Constitucion reconoce
a los pueblos indigenas como parte de la nacion chilena, que es una e indivisible. El Estado
respetard y promovera sus derechos y culturas; (5) Chile es un Estado social y democratico
de derecho, cuya finalidad es promover el bien comun; que reconoce derechos y libertades
fundamentales, y que promueve el desarrollo progresivo de los derechos sociales, con sujecion
al principio de responsabilidad fiscal y a través de instituciones estatales y privadas; (6) Los
emblemas nacionales de Chile son la bandera, el escudo y el himno nacional; (7) Chile tiene
tres poderes separados e independientes entre si; a) Poder Ejecutivo, con un jefe de Gobierno
con iniciativa exclusiva en la presentacion de proyectos de ley que incidan directamente en el
gasto publico; b) Poder Judicial, con unidad jurisdiccional y con pleno respeto de las sentencias
judiciales firmes y ejecutoriadas; c) Poder Legislativo bicameral, compuesto por un Senado
y una Camara de Diputados y Diputadas, sin perjuicio de sus atribuciones y competencias en
particular; (8) Chile consagra constitucionalmente, entre otros, los siguientes 6rganos autonomos:
Banco Central, Justicia Electoral, Ministerio Ptblico y Contraloria General de la Republica;
(9) Chile protege y garantiza derechos y libertades fundamentales como el derecho a la vida,
la igualdad ante la ley, el derecho de propiedad en sus diversas manifestaciones, la libertad
de conciencia y de culto, el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, la libertad de
ensefianza y el derecho-deber preferente de las familias de escoger la educacion de sus hijos,
entre otros; (10) Chile consagra constitucionalmente con subordinacion al poder civil la exis-
tencia de las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad, con mencion expresa de
Carabineros de Chile y de la Policia de Investigaciones de Chile; (11) La Constitucion consagra,
a lo menos, cuatro estados de excepcion constitucional: de asamblea, de sitio, de catastrofe y
de emergencia; (12) Chile se compromete constitucionalmente al cuidado y la conservacion
de la naturaleza y su biodiversidad.
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Como veremos a continuacion, el texto final fue incapaz de profundizar
seriamente en lo relativo a los derechos politicos colectivos de los pueblos
indigenas, demostrando un importante retroceso en relacion con la propuesta
del afio anterior. En principio, se pueden sostener, al menos, tres principales
factores que incidieron en ello.

Primero, hubo una baja representacion de pueblos originarios en los
organos competentes, derivado de la inexistencia de escafios reservados y la
eleccion de un solo consejero constitucional en la circunscripcion especial
indigena. En segundo término, el fracaso del anterior proceso genero cierta
desconfianza en torno a las tematicas relativas a los derechos de los pueblos
indigenas. Y, por ultimo, los limites establecidos en las bases instituciona-
les del art. 154 CPCH significaron un detrimento a las aspiraciones de los
pueblos indigenas. Expliquemos mejor este tltimo punto.

Aun cuando el texto de la Constitucion de 1980 no reconocia a los pueblos
originarios, y las bases institucionales establecian que el segundo proyecto
constitucional debia hacerlo, es evidente que los términos establecidos en
ellas redujeron notablemente el nivel de proteccion y autonomia que brindaba
la primera propuesta constitucional.

Efectivamente, las bases sostuvieron una suerte de umbrales minimos y
maximos de proteccion. El umbral minimo se referia a que la nueva Cons-
titucion debia reconocer “a los pueblos indigenas como parte de la nacién
chilena” y que el Estado debia respetar y promover “sus derechos y cultu-
ras”. Esto, sin dudas, es un avance respecto de la Constitucion del *80. El
problema estaba, sin embargo, en los umbrales méaximos, ya que las bases
sostuvieron que la nueva Carta debia considerar a la nacién chilena como
“una e indivisible”, lo que pasaba a ser un dique infranqueable a las posibi-
lidades de un modelo plurinacional.
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Ademas, desde un punto de vista simbolico, las bases limitaron los em-
blemas nacionales solo “a la bandera, el escudo y el himno nacional”. Con
esto, se impedia que se reconocieran los simbolos propios de los pueblos
originarios, tal como ocurre, por ejemplo, con las Constituciones de Bolivia
(arts. 6.1.; 30.11.9 y 108.13) y Ecuador (art. 57.19), y también con el proyecto
chileno de 2022, el cual disponia, en su art. 13 que, ademas de los emblemas
nacionales (bandera, escudo e himno), el Estado reconoceria a los “simbolos
y emblemas de los pueblos y naciones indigenas”.

De esta forma, el reducido espacio brindado por las bases a los 6rganos
redactores del proyecto, sumado a la baja representacion indigena y al poco
interés por estas materias, hizo que el nuevo proyecto poco avanzara en el
reconocimiento de derechos politicos colectivos.

En concreto, las referencias a los pueblos indigenas solo tienen que ver
con su reconocimiento genérico y con la delegacion al legislador para la
concrecion de algunos de sus derechos politicos. Revisemos esta afirmacion
en las proximas paginas.

5.1. El reconocimiento genérico de los pueblos indigenas

Profundamente determinado por las bases institucionales, el art. 5° del
proyecto dispuso que la Constitucion “reconoc[ia] a los pueblos indigenas
como parte de la Nacion chilena, que es una e indivisible”, agregando que
el Estado debia respetar y promover “sus derechos individuales y colectivos
garantizados por esta Constitucion, las leyes y los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Aun cuando la propuesta pretendia mejorar la situacion de la CPCH, la
cual ignoraba por completo a los pueblos originarios, no es menos cierto
que eliminaba toda referencia a la plurinacionalidad y a los mecanismos de
participacion colectiva. Aun asi, debe destacarse la referencia a los derechos
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colectivos de los pueblos garantizados en tratados internacionales, lo cual
habria permitido haber disputado, al menos, el derecho a la libre determi-
nacion antes estudiado.

El disefio de la propuesta de 2023 se alejaba del modelo plurinacional
recogido en el NCLAD, y se acerca mas al del reconocimiento. Este tltimo,
segun Torrens, busca ensalzar la diferencia como factor positivo, visibilizando
a las minorias y posibilitando la disposicion de mayores recursos materiales™.

Sin embargo, el reconocimiento no hace mas que conservar la relacion
vertical y jerarquica existente entre la cultura estatal hegemonica y las culturas
indigenas, impidiendo que se desplieguen verdaderos espacios de integracion
democratica entre todas ellas.

5.2. Remision a la ley

El proyecto de 2023 no dispuso una formula especifica de participacion
de los pueblos originarios, como tampoco contemplé el derecho a la consulta,
ni los escafios reservados. A pesar de ello, debe dejarse constancia que en
su art. 51, junto con sefialar que el Congreso Nacional seria bicameral, se
dispuso lo siguiente: “la ley podra establecer mecanismos para promover la
participacion de los pueblos indigenas en el Congreso Nacional”.

La gran dificultad de la disposicion sefialada es que aludia a la partici-
pacion indigena en términos meramente facultativos para el legislador, lo
cual en ningun caso garantizaba la existencia de mecanismos concretos de
representacion.

5.3. La suerte del proyecto de 2023

56 TORRENS (2012), p. 400.
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El proyecto constitucional de 2023 fue sometido a un plebiscito nacional,
nuevamente con voto obligatorio, el dia 17 de diciembre del mismo aio. Esta
vez, la propuesta volvio a ser rechazada por la ciudadania, predominando el
voto “en contra” con un 55, 76% de los sufragios validamente emitidos®’.

A diferencia del caso anterior, como el contenido relativo a los derechos
colectivos de los pueblos es escaso, no es posible atribuir a ese factor el
fracaso de la propuesta. Por cierto, su ausencia tampoco sirve para validar
el proyecto anterior. Nuevamente el ofrecimiento no se ajustaba del todo a
los intereses contingentes de una ciudadania.

Como lo advierten Martinez y Fuentes-Contreras, no es del todo evidente
el motivo por el cual terminé rechazandose esta propuesta, y las causas son
variadas. Incluso se alude a una cierta “fatiga democratica”, resultado de
tener que ir a votar 10 veces en 1.148 dias, mientras que no era posible a la
ciudadania percibir una real voluntad de llegar a acuerdos por parte de los
representantes’®,

El caso es que haber, virtualmente, omitido a los derechos de los pueblos
originarios, represento un retroceso importante en esta propuesta, distan-
ciandose de las exigencias juridicas y politicas derivadas de los tratados
internacionales sobre derechos humanos. Aun asi, una herencia importante
de este segundo proceso, serdn las bases institucionales incorporadas a la
Constitucion de 1980, entre las cuales, esta el reconocimiento de los pueblos
originarios y de sus derechos colectivos. El efecto juridico de las mismas,
sin embargo, esta pendiente de resolver®.

57 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023b).

58 MARTINEZ y FUENTES-CONTRERAS (2024), pp. 157-173.

59 Un completo analisis de ambos proyectos constitucionales, y que se sugiere revisar, en:
GARCIA (2025).
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6. CONCLUSIONES

El Estado de Chile y, particularmente, su devenir constitucional mantiene
una deuda historica con los pueblos indigenas que habitan su territorio.

Desde una perspectiva politica, la historia de exclusion se remonta a los
albores de la republica. Recién en 1989 el entonces candidato a la Presiden-
cia, Patricio Aylwin se reunid con representantes de los pueblos indigenas,
sellando el Acuerdo de Nueva Imperial, por el cual se adquirié el compromiso
de reconocer a estos pueblos, valorizando su cultura y su caracter de pueblos
integrantes de “nuestra nacionalidad”®. Como consecuencia de estos esfuer-
70s, se avanzd mas tarde en la creacion de la Comision Especial de Pueblos
Indigenas en 1990, la aprobacion de la Ley N°19.253 (Ley Indigena) y se
establecio la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) en
199391, Todo ello, por cierto, a pesar de la reticencia de sectores politicos e
intelectuales vinculados a sectores conservadores®.

No obstante ello, el reconocimiento constitucional no ha podido concre-
tarse, a pesar de variados intentos®. En términos juridicos, esta insuficiencia
normativa puede interpretarse incluso, como una infraccion del Estado de
Chile al deber de promover “el ejercicio del derecho de libre determina-
cion”, contemplado en el art. 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

La experiencia comparada, sin embargo, ha demostrado que es posible
constitucionalizar estos derechos, lo cual puede apreciarse concretamente
en las Constituciones de Ecuador (2008) y Bolivia (2009), en el contexto
de lo que se conoce como “Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano
Descolonizador”. El despliegue de principios tales como la plurinaciona-

60 ACUERDO DE NUEVA IMPERIAL (1989).
61 ROMAN (2014), pp. 128-132.

62 MILLACURA (2013), pp. 198-215.

63 ROMERO (2014), pp. 139-149.
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lidad, la libre determinacién y la democracia comunitaria se incorpord de
manera coherente en los textos constitucionales, a pesar de la resistencia de
los sectores mas conservadores®.

El caso es que los dos proyectos constitucionales surgidos a partir de la
crisis de octubre de 2019 en Chile intentaron, con diferentes énfasis, recoger
la exigencia politica y juridica de garantizar constitucionalmente los dere-
chos politicos de los pueblos originarios. La intensidad politica posterior al
estallido social, los escafios reservados de la Convencion Constitucional y
el influjo ideologico del nuevo constitucionalismo latinoamericano significd
un impacto decisivo en el contenido altamente protector de estos derechos
en el proyecto del afio 2022. En cambio, luego de su fracaso, el proyecto
de 2023, nacido al alero de 6rganos menos representativos de la diversidad
cultural del pais y con una imagen colectiva muy debilitada de la plurina-
cionalidad, fue mas pobre que la propuesta anterior, aunque notablemente
mas apropiado que el actual texto constitucional en materia de derechos
colectivos de los pueblos indigenas.

Conforme a lo desarrollado en este trabajo, se hace imprescindible seguir
insistiendo en el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas y de
sus derechos colectivos, en especial aquellos de naturaleza politica. Esto por
cuanto es una exigencia juridica del derecho internacional, hay antecedentes
comparados que demuestran la posibilidad de hacerlo, y es un compromiso
que se ha adquirido con las comunidades desde hace muchas décadas.

Mientras ello no ocurra, sin embargo, se hace necesario prestar mayor
atencion a las doce bases institucionales y fundamentales, que se incorporaron
en el nuevo art. 154 de la Constitucion Politica, particularmente al numeral
cuarto, que se refiere al reconocimiento de los pueblos indigenas (aunque
sea como “parte de la nacion chilena, que es una e indivisible™) y al deber
del Estado de respetar y promover “sus derechos y culturas”.

64 BURBANO DE LARA (2015), pp. 23-24.
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Lo anterior, por cuanto, con independencia de cual haya sido la finalidad
primaria de esa disposicion, el caso es que actualmente el reconocimiento
de los pueblos indigenas, de sus derechos y culturas, es un principio que
actualmente forma parte del articulado permanente del actual texto cons-
titucional. Esto podria significar, eventualmente, poder utilizarlo como un
dispositivo util para una interpretacion axiologica y sistematica del resto del
articulado constitucional.
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