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I. INTRODUCCION

Esta investigacién propone incorporar un nuevo bloque de constitucionalidad' en el
ordenamiento juridico vigente en Chile que, desde el paradigma de la interculturalidad
critica® y el derecho como un dialogo entre iguales, reconozca a los pueblos indigenas que
habitan desde tiempos ancestrales en el territorio correspondiente al cono sur del Abya
Yala3, actualmente parte del territorio del Estado de Chile.

Tal bloque ha de estar compuesto, en primer lugar, por disposiciones constitucionales
que reconozcan formalmente el caracter plurinacional del Estado de Chile*. Esta forma
de concebir una nueva institucionalidad supone la refundacién del Estado®. Se requieren
mecanismos de distribucion del poder que fortalezcan el régimen democratico, siendo
indispensable contar con normas constitucionales que reconozcan los derechos de
titularidad colectiva vinculados a la autodeterminacion de los pueblos originarios. El
reconocimiento constitucional de los pueblos originarios y el caracter plurinacional del
Estado no es sélo un asunto simbélico, pues desde un punto de vista programatico tiene
importantes implicancias normativas.

En segundo término, las propuestas de reforma constitucional no deben ser
maximalistas sino viables y graduales, compatibles con el constitucionalismo deliberativo
y dialégico®. Es importante establecer disposiciones constitucionales que configuren las
bases necesarias y suficientes para el desarrollo de la reserva legal” de los sistemas
normativos y jurisdicciones indigenas de los distintos pueblos/naciones originarias. Los
pueblos indigenas cuentan con normas e instituciones juridicas que les son propias, a las
que acuden para resolver los conflictos que se suscitan dentro de su comunidad®. El
Estado de Chile tiene la obligacién de reconocer, respetar, garantizar y promover tales
instituciones’, procurando su coexistencia con el sistema juridico estatal y la jurisdiccién
ordinaria. Se argumenta en esta investigacién que la observancia de las normas e
instituciones juridicas indigenas son plenamente compatibles con la unidad del Estado'’.

Finalmente, se identifican los principales desafios juridicos y culturales requeridos para
la implementacién de las jurisdicciones indigenas, que sea conciliable con la unidad del
Estado de Chile, dialogante con la jurisdiccién ordinaria y que otorgue certeza juridica a
la comunidad y a los operadores juridicos indigenas y no indigenas.

I NOGUEIRA (2015), p. 311.

2 WALSH (2009), p. 4.

3 WALSH (2013), p. 102. Significa “tierra en plena madurez”. Es la denominacién mas antigua conocida a
la fecha para referirse al territorio “americano”. Si bien el término es acuniado por el pueblo Guna, ha
adquirido relevancia en los diversos movimientos, colectivos y asociaciones indigenas de Latinoamérica,
los lideres y lideresas indigenas utilizan el término como una forma de resistencia contra el colonialismo
y colonialidad, con la finalidad de resignificar el territorio ancestral comin de los pueblos.

*  YRIGOYEN (2013), p. 68.

> Id., p. 68.

6 GARCIA (2014), P. 270.

P1cA (2013), p. 198.

8 CHIVI (2009), p. 36.

9 Art. 5°, inciso 2°, de la Constitucién Politica de la Republica de Chile (1980).

10 DE SOUSA SANTOS (2007), p. 24.
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En cuanto a su estructura, esta tesina arranca con una revision del derecho vigente
sobre los pueblos originarios. La Ley N°19.253 (1993) establece normas sobre proteccion,
fomento y desarrollo de los indigenas y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI). En su Articulo 1° se reconoce legalmente a las denominadas “etnias
indigenas”. Desde su publicacién en 1993, se ha constituido en el marco general de la
regulacién sobre las comunidades y etnias indigenas en el pais!!. Por tanto, ha sido un
aporte preliminar relevante frente a la invisibilizaciéon histérica y sistemdtica por parte
de la institucionalidad del Estado-nacién chileno!2. También, se contempla una seccién
dedicada especialmente a examinar los estandares internacionales referidos a la
autodeterminacion y autonomia de los pueblos indigenas, utilizando como parametros las
normas contenidas en el Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) sobre pueblos indigenas y tribales, y la Declaracién de Naciones Unidas de los
Derechos de los Pueblos Indigenas!3.

A continuacién, esta investigacion aclara las bases conceptuales relevantes para el
adecuado tratamiento de la jurisdiccion indigena. Asi, se desarrollan aproximaciones
sobre la autodeterminacién de los pueblos, el pluralismo juridico y la plurinacionalidad.
Esos son los tres pilares a partir de los cuales se estructura la propuesta de bloque de
constitucionalidad de reconocimiento y proteccion de los pueblos indigenas y la
configuracion de un futuro Estado Plurinacional.

La plurinacionalidad es un planteamiento transversal de convivencia fundada en la
igualdad entre naciones, dirigida especialmente a la sociedad chilena no indigena'*. Desde
tiempos inmemoriales los pueblos indigenas han tenido una coexistencia armonica
fundada en el trato entre iguales entre los diversos pueblos del Abya Yala. Dado que la
plurinacionalidad ha tenido una existencia de larga data en los pueblos originarios, la
nacién hegemoénica chilena debe institucionalizar esta realidad previa, reconociendo la
existencia de diversas naciones dentro del mismo territorio estatal'®. La plurinacionalidad
principia en la premisa de reconocer el valor de las distintas culturas y su
complementariedad, pero no sélo agotandose en el ambito cultural (multiculturalismo)'®,
sino valorando la agencia politica de los pueblos originarios, la importancia de establecer
mecanismos de redistribucién del poder, y el fortalecimiento del principio democratico!”.
En esta investigaciéon se argumenta a favor de institucionalizar la plurinacionalidad,
entendiendo que se trata de una verdadera instancia de dialogo entre iguales y el punto
de partida de los procesos que podrian propiciar una respuesta efectiva a las histéricas
demandas de los pueblos indigenas'®. En consideracién de los resultados del plebiscito
constitucional de salida del 4 de septiembre de 2022, esta investigacién se hace cargo de
las criticas formuladas en contra del Estado Plurinacional y los sistemas normativos y

jurisdiccién indigena.

11" COMISION DE VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO CON LOS PUEBLOS INDIGENAS (2008), p. 187.
12 Id., p. 361.

13 AYLWIN (2021), p. 16.

14 MILLALEO (2021a), p. 187.

15 LLASAG (2009), p. 182.

16 WALSH (2013), p. 118.

17 GARGARELLA (2014), p. 123.

18 RIVAS (2020), p. 248.



Respecto de la jurisdiccién indigena, se presentan recomendaciones de reformas
inspiradas en las normas relevantes sobre la materia contenidas en la que fuera la
propuesta de nueva Constitucién Politica de la Republica de Chile de 2022. La jurisdiccién
es una materia técnica reservada a la ley, susceptible de reglamentacién y desarrollo
pormenorizado!'®. Se plantea un marco regulatorio general que dé lugar a su
implementacién, estableciendo expresamente los limites sustantivos: el respeto de los
derechos fundamentales y los tratados e instrumentos internacionales sobre derechos
humanos vigentes y ratificados por Chile?). Se evalia la conveniencia de delimitar
constitucionalmente aquellos criterios o limites personales, de materia y territoriales para
el ejercicio de la jurisdiccion especial indigena, o bien, encomendar dicha limitacién a la
ley, teniendo en consideracion las implicancias juridicas y politicas de una u otra opcién.
También incumbe proponer instituciones de interaccién con la jurisdiccién ordinaria
previniendo eventuales lagunas legales en materia de coordinacién. Como se puede
anticipar, la principal dificultad para la operatividad de la jurisdiccion indigena estriba
en la identificacion del sistema normativo indigena que responda a la interrogante basica
del operador juridico: ;cudl es el derecho aplicable?

Ademas de la violencia material y simbdélica ejercida por el Estado desde los afios de la
Independencia®!, las comunidades indigenas han sido sometidas a un proceso forzoso de
asimilacion cultural, perdiendo aspectos culturales trascendentales de transmision
cultural como la lengua. Ello ha provocado el desconocimiento de los sistemas normativos
indigenas, siendo un ejemplo paradigmatico el pueblo Yagan®?. Es un deber fundamental
del Estado Plurinacional y de sus politicas publicas contribuir al proceso de rescate de las
multiples culturas y sistemas normativos de las comunidades indigenas. Se trata de un
proceso complejo, colaborativo, re-identitario, pensado desde la perspectiva decolonial??,
en el largo plazo, del cual depende en dltimo término la operatividad plena de la
jurisdiccién indigena y una real sociedad intercultural, pluralista y democratica.

II. ANTECEDENTES NORMATIVOS: ESTANDARES INTERNACIONALES Y
LEGISLACION NACIONAL

En esta seccion se analizan las principales fuentes formales del derecho que se encuentran
vigentes y que deben tenerse a la vista al momento de discutir eventuales modificaciones
en la Constituciéon de 1980 —incluyendo su eventual sustitucién por una nueva
Constitucién aprobada por la ciudadania— y en el sistema juridico-politico de Chile: 1°) el
Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, 2°) la Declaracién de Naciones Unidas de
los Derechos de los Pueblos Indigenas, y 3°) la Ley N° 19.253.

19 SAEZ (2015), p. 531.

20 FIGUERA (2015), P. 238.

2L COMISION DE VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO CON LOS PUEBLOS INDIGENAS (2008), p. 26.
2 Id., p.508.

23 GARZON (2013), p. 310.



1. Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

El Convenio N° 169 de la OIT es un instrumento internacional de relevancia histérico-
politico para la comprension de los derechos de los pueblos indigenas. Llama la atenciéon
que normas tan relevantes hayan sido adoptadas por la OIT, pues se trata de una entidad
que tiene por misién institucional la promocién de los derechos laborales?*. Sin embargo,
el Convenio persigue superar las diversas formas de discriminacién que afectan a los
pueblos indigenas, promoviendo su participacion efectiva en la toma de decisiones que
incidan en su vida en comunidad, consagrando el “derecho de consulta previa” como
piedra angular y base de la autonomia de los pueblos originarios?.

El Convenio ha sido ratificado por Chile, por lo que se encuentra vigente. En virtud
del Articulo 5° de la Constitucién de 1980, el Convenio forma parte del bloque de
constitucionalidad de los derechos fundamentales26. Como es sabido, tanto la doctrina
como la jurisprudencia han sefialado que los tratados internacionales que versan sobre
derechos humanos tienen rango constitucional. En consonancia con el principio pro
personae, mediante estos tratados se protege la dignidad de todas las personas.

Debe prevenirse que el Convenio no hace referencia expresa al derecho de autonomia
de los pueblos indigenas. No obstante, es posible desprenderlo de manera implicita por la
via de la interpretacion sistematica de dicho instrumento. Ello se deduce de la lectura de
los Articulos 6 a 9 del Convenio, cuyos extractos principales se reproducen a continuacién:

Art. 6.1: Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: [...]
c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, vy en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

Art. 7.1: Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades
en lo que ataiie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas,
dichos pueblos deberan participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

Art. 8.1: Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario.

Art. 8.2: Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por
el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos
que puedan surgir en la aplicacién de este principio.

Art. 9.1: En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que

24 Vid. https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--es/index.htm.
% GUERRA & AYLWIN (2020), p. 33.
26 NOGUEIRA (2015), p. 341.


https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--es/index.htm

los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos
por sus miembros.

El Convenio establece un marco universal de estandares minimos requeridos para la
dignidad, bienestar y derechos de todos los pueblos indigenas. Aborda, entre otras
tematicas, los derechos individuales y colectivos, incluyendo aspectos referidos a la
identidad cultural, la educaciéon, el empleo y el idioma. También condena la
discriminacién contra los pueblos indigenas, promueve su plena y efectiva participacion
en todos los asuntos que les atafien. El Articulo 8 es especialmente importante pues
reconoce el derecho consuetudinario y las instituciones propias indigenas, siempre que
sean compatibles con el sistema juridico nacional y los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. El Articulo 9 establece que deberan respetarse los
métodos que los pueblos indigenas desarrollan tradicionalmente para la represion de los
delitos llevados a cabo por sus integrantes. Igualmente, este Convenio establece que las
autoridades y los tribunales de los sistemas nacionales, llamados a pronunciarse sobre
asuntos penales, deben considerar las costumbres de los pueblos indigenas?®?.

Finalmente, el Articulo 6 establece la consulta como un derecho de contenido
procedimental, pero que sin embargo se orienta a un objetivo sustantivo, consistente en
asegurar que las medidas legislativas y administrativas que afecten derechos sustantivos,
especialmente territoriales y politicos de los pueblos originarios, se encuentren
supeditadas a la consulta previa, siendo responsabilidad del Estado concertar un acuerdo
de buena fe y obtener el consentimiento de la comunidad politica indigena respectiva?.

2. Declaracion de Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos Indigenas

Lo primero que debe mencionarse a propésito de la Declaracién de Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas es que es una “Declaracion de Derechos”. Ello le
otorga un alto valor politico y moral al contener principios, esto es, mandatos de
optimizaciéon que demandan el maximo nivel de observancia posible por parte del Estado
y de los operadores juridicos?®. Los principios, en tanto categoria normativa, responden a
las mas profundas aspiraciones de la persona humana, de manera tal que la Declaraciéon
puede ser concebida como un parametro que permite discernir y juzgar la conducta del
Estado como destinatario y principal garante de los derechos fundamentales de los
individuos y grupos.

Ademas, las Declaraciones tienen valor juridico. Esta afirmacion es contraria a la tesis
de la dogmatica tradicional y de mayor difusion en nuestro pais, que sefiala que una
Declaracién carece de efectos vinculantes y obligatorios en términos estrictos3). Segiin esa
posicién la importancia de la Declaracién se reduce a su mero valor politico y moral. Sin
embargo, la doctrina moderna le atribuye a la Declaracién un efecto de fuerza vinculante

27 Sentencia T-311/21 de la Corte Constitucional de Colombia (hace referencia a la importancia de una
jurisdiccién ordinaria con perspectiva intercultural y a los mecanismos de interaccién existentes entre
la jurisdiccién ordinaria con la indigena).

2 GUERRA & AYLWIN (2020), p. 34.

2 ALEXY (2019), p. 56.

30 VENTURA (1996), pp. 258 y s.



por su “propio mérito”, entendiendo que las normas contenidas en sus disposiciones
forman parte del Derecho Internacional Publico3!.

El derecho de libre determinacién y de autonomia de los pueblos indigenas se encuentra
mencionado en cinco articulos de la Declaracién:

Art. 4: Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacién, tienen derecho
a la autonomia o el autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y
locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus funciones auténomas.

Art. 5: Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones
politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a
participar plenamente, silo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado.

Art. 18: Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcién de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de
conformidad con sus propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias
instituciones de adopcién de decisiones.

Art. 23: Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y
estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos indigenas
tienen derecho a participar activamente en la elaboracién y determinacién de los programas
de salud, vivienda y demds programas econémicos y sociales que les conciernan y, en lo posible,
a administrar esos programas mediante sus propias instituciones.

Art. 34: Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad
con las normas internacionales de derechos humanos.

Estas normas de la Declaracion de Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos
Indigenas reconocen a los pueblos indigenas como sujetos de derechos colectivos, por lo
que tienen derecho a: conservar sus propias instituciones; desarrollar sus propias
instituciones para adoptar sus decisiones; definir los parametros de su propio desarrollo;
mantener y desarrollar sus instituciones, costumbres y sistemas juridicos normativos.
Cabe destacar que, en dicha Declaracién la palabra “pueblo” se usa en plural3’. Ello
responde a que en la actualidad se concibe a los indigenas como pueblos diversos y
heterogéneos, todo lo cual es empiricamente comprobable.

3. Ley Indigena N° 19.253

A partir de fines de la década de 1960 los representantes indigenas comenzaron a
articularse como actores politicos y sociales y, a pesar de lo sucedido durante la dictadura
(1973-1990), sus redes se intensificaron una vez recuperada la democracia en 1990. A fines

31 Id., p. 265. Seria absurdo sostener, por ejemplo, que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos

no tuviese valor juridico.
32 Lo mismo ocurre en todos los articulos de la Declaraciéon de Naciones Unidas de los Derechos de los

Pueblos Indigenas y en los anexos preliminares al articulado de dicho instrumento.

8



de la década de 1980 los dirigentes representantes de las comunidades y pueblos indigenas
ancestrales33 actuaron junto a agentes politicos para generar un proceso de bisqueda de
reconocimiento. En 1988, algunos dirigentes y representantes de las naciones indigenas
suscribieron el “Acuerdo de Nueva Imperial” junto al entonces candidato a la Presidencia
de la Republica, Patricio Aylwin®'. En ese acuerdo se sentaron las bases de lo que seria la
futura Ley Indigena, precepto legal que expresaria las aspiraciones y demandas del
movimiento social indigena de ese contexto politico-social®>. La Ley N° 19.253, sobre
Protecciéon, Fomento y Desarrollo de los Indigenas (denominada Ley Indigena), fue
aprobada en 1993, en el primer gobierno de la Transicién a la Democracia, y fue el
resultado de un amplio proceso de debates que ocurrié entre diversos actores sociales y
politicos. Los derechos de los pueblos indigenas se encuentran principalmente regulados
en nuestro derecho interno en las normas contenidas en dicha ley.

Para una revisién de la trama normativa vigente sobre pueblos indigenas, es necesario
tener ademas en cuenta lo dispuesto en la Ley N° 20.249 de 2008, que crea el espacio
marino costero de los pueblos originarios, el Convenio N° 169 de la OIT (ratificado el 2008
y vigente desde septiembre de 2009) y el Decreto N° 66 del Ministerio de Desarrollo Social
(Subsecretaria de Servicios Sociales), que aprueba el Reglamento que regula el
procedimiento de consulta indigena.

El Articulo 1° de la Ley Indigena es una clausula de reconocimiento a nivel legal de las
“etnias” indigenas. Cabe consignar que dicha norma no alude a las nociones de pueblo o
nacién’®. Se establecen deberes de respeto, proteccién y promocién del desarrollo de las
culturas, comunidades y familias indigenas. Tales deberes obligan en primer lugar a la
sociedad toda, es decir, personas individuales, colectivos y empresas. Seguidamente, la
Ley obliga especialmente al Estado y su institucionalidad, considerando su calidad de
garante de derechos fundamentales.

Art. 1°: El Estado reconoce que los indigenas de Chile son los descendientes de las agrupaciones,
humanas que existen en el territorio nacional desde tiempos precolombinos, que conservan
manifestaciones étnicas y culturales propias siendo para ellos la tierra el fundamento principal
de su existencia y cultura.

El Estado reconoce como principales etnias indigenas de Chile a la Mapuche, Aimara,
Rapa Nui o Pascuenses, las comunidades Atacamenas, Quechuas y Collas del norte del
pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan de los canales australes.
Con posterioridad se reconocen a las etnias Diaguita y Chango?”. El Estado valora su
existencia por ser parte esencial de las raices de la nacién chilena, asi como su integridad
y desarrollo, de acuerdo con sus costumbres y valores.

Es deber de la sociedad en general y del Estado en particular, a través de sus
instituciones, respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas,
familias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines, y proteger las

33 VILCA (2021), p. 48.

3 COMISION DE VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO CON LOS PUEBLOS INDIGENAS (2008), p. 464.
35 VILCA (2021), p. 49.

36 AYLWIN, MEZA-LOPEHANDIA & YANEZ (2013), p. 159.

7 Ley N°20.117 (2006) y Ley N° 21.273 (2020).



tierras indigenas, velar por su adecuada explotaciéon, por su equilibrio ecolégico y
propender a su ampliacién38.

El Articulo 38, inc. 1°, de la Ley Indigena crea la Corporaciéon Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI). Fue establecida como la nueva institucionalidad a cargo de la
conduccion de la politica indigena del Estado, entidad cuyo 6rgano maximo es el Consejo
Nacional, que cuenta con la participacién de representantes electos por comunidades y
asociaciones indigenas reconocidas en ella, lo que constituye una incipiente instancia de
representacion politica. En el Articulo 39, inc. 1°, de dicha ley se sefialan sus objetivos
institucionales generales.

Art. 39: La Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena [CONADI] es el organismo
encargado de promover, coordinar y ejecutar, en su caso, la accién del Estado en favor del
desarrollo integral de las personas y comunidades indigenas, especialmente en lo econémico,
social y cultural y de impulsar su participacién en la vida nacional.

El Articulo 13 de la Ley Indigena establece un estatuto de proteccién juridica de las
tierras indigenas, disponiendo en su favor exenciones en el pago de contribuciones,
prohibiciones de enajenar, no susceptibles de ser embargadas, gravadas ni adquiridas por
prescripcién adquisitiva, salvo entre comunidades o personas pertenecientes a la misma
etnia. Este régimen de proteccién guarda concordancia con los principios generales del
Articulo 1°, inc. 1°, de la Ley, al sefialar al territorio como el fundamento de la existencia
y cultura indigena, siendo uno de los aspectos destacables de esta incipiente, aunque
insuficiente, legislacion.

En cuanto al ejercicio de sus derechos ante los tribunales de justicia, cabe reproducir

lo dispuesto en el Articulo 54 de la Ley Indigena:

Art. 54: La costumbre hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia,
constituira derecho, siempre que no sea incompatible con la Constitucién Politica de la
Republica. En lo penal se la considerara cuando ello pudiere servir como antecedente para la
aplicacién de una eximente o atenuante de responsabilidad.

Cuando la costumbre deba ser acreditada en juicio podra probarse por todos los medios que
franquea la ley y, especialmente, por un informe pericial que debera evacuar la Corporacién a
requerimiento del Tribunal.

El Juez encargado del conocimiento de una causa indigena, a solicitud de parte interesada y
en actuaciones o diligencias en que se requiera la presencia personal del indigena, debera
aceptar el uso de la lengua materna debiendo al efecto hacerse asesorar por traductor idéneo,
el que sera proporcionado por la Corporacién.

Esta norma constituye un valioso antecedente en la materia, por cuanto es una
manifestacion de pluralismo juridico, fijando los limites sustantivos de compatibilidad
con la Constitucién y que debe ser “entre indigenas pertenecientes a una misma etnia”>°.

A pesar de los avances de la Ley Indigena, puede ser objeto de al menos tres criticas:

38 Art. 1° de la Ley N° 19.253.
39 Art. 54 de la Ley N° 19.253.
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En primer lugar, respecto del “reconocimiento legal”. Los actores politicos indigenas
que representaron al movimiento indigena de la época, al momento de participar en ese
proceso legislativo, demandaban un reconocimiento constitucional para los pueblos
indigenas y la promocién de una identidad nacional basada en la plurinacionalidad, lo que
no fue consignado en el Acuerdo de Nueva Imperial ni en la Ley Indigena,
constituyéndose en la principal demanda pendiente de los pueblos originarios*. La
bisqueda de reconocimiento constitucional es una de las principales exigencias
reivindicativas de las naciones originarias. En esos primeros afios de democracia, tal
aspiracion politico-juridica era irrealizable. No habia voluntad politica de reconocer en la
Constitucién neoliberal de 1980 a los pueblos/naciones indigenas.

En segundo término, la Ley indigena se construye desde la “multiculturalidad”*!. La
Ley Indigena se erigié6 como un mecanismo de contencién social, logrando exitosamente
restringir los aspectos sustantivos de las demandas del movimiento indigena, lo que
obedece al paradigma multicultural imperante, el cual, a partir de los afios 90, llegé a ser
la herramienta politica y discursiva tanto de los Estados y las entidades multilaterales y
transnacionales, bajo una légica mercantilista neoliberal®?.

La diferencia entre plurinacionalidad y multiculturalismo es de género a especie. La
plurinacionalidad es una manifestacion del multiculturalismo, pero no siempre el
multiculturalismo abarca a la plurinacionalidad. Segin Salvador Millaleo, la

plurinacionalidad °

‘es una variante del multiculturalismo, que, en algunas de sus
versiones, se reconocen derechos colectivos para garantizar el pluralismo.”*3 El concepto
de plurinacionalidad supone el reconocimiento en un Estado de diversos pueblos o
naciones al alero de un mismo ordenamiento juridico constitucional**. Dicho concepto
asume la existencia de multiples comunidades politicas dentro del mismo Estado,
constituyendo un contraste con la ficcion de la democracia unitaria fundada un tnico
Estado-Nacién®, excluyente de las demds entidades politicas distintas de “la nacién
chilena”. El multiculturalismo ha de ser visto como un punto de partida o piso minimo,
que garantiza en algin grado los derechos de los pueblos indigenas. Pero la Ley Indigena
de inspiracién multicultural y que rige en Chile, desconoce los derechos de
autodeterminacion de los pueblos y la respectiva agencia politica dentro del Estado, a la
vez que reconoce regimenes de proteccién, politicas publicas de desarrollo, entrega de
subsidios, y algunos derechos que carecen de relevancia politica.

En tercer lugar, la Ley Indigena habla de “etnia” y no menciona como parametro de
desarrollo a la cosmovisiéon de los pueblos indigenas?6. A la luz de lo dispuesto en su
Articulo 1°, inc. 2°, se puede ver que el legislador estaba consciente de las implicancias de
hablar de pueblo o nacién, por lo que opta por una nomenclatura que ofrece menor
compromiso politico, normativo y legislativo, frustrando el anhelo de los pueblos

indigenas por un reconocimiento como naciones y pueblos, es decir, comunidades politicas

40 AYLWIN, MEZA-LOPEHANDIA & YANEZ (2013), p. 160.
0 Id., p. 183.

42 WALSH (2013), pp. 13 y s.

43 MILLALEO (2021a), p. 81.

“ Jd., p. 80.

4 GONZALEZ (2022), p. 2.

46 AYLWIN, MEZA-LOPEHANDIA & YANEZ (2013), p. 188.
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dotadas de autodeterminacién y derechos colectivos. Con todo, es posible constatar que
la Ley Indigena se restringe a velar por un “desarrollo indigena”, pero sin definir qué ha
de entenderse por éste. En el mejor de los casos nos habla de un “desarrollo integral”, tal
como ocurre en el Articulo 39. Las politicas publicas que se han aprobado en mas de
treinta afios de Transiciéon a la Democracia dan cuenta de un desarrollo al servicio de
aspectos econémicos y de caracter asistencialista?’, lejos de considerar un desarrollo que
guarde concordancia con la cosmovisién de los distintos pueblos. Tanto es asi que en la
propia Ley Indigena no se utiliza el vocablo “cosmovisién”. Pareciera que el denominado
“derecho al desarrollo” pretende ser un conjunto de herramientas destinadas a auxiliar al
indigena en situaciéon de desventaja, para efectos de que pueda lograr una participaciéon
en el proyecto de la nacién chilena®. Ello es una vez mas una manifestacién de la
colonizacién y asimilacién cultural impuesta en el sistema juridico®. En palabras de
Fresia Vilca, “la Ley 19.253 y las politicas publicas desarrolladas a raiz de ella

degeneraron en modestos mecanismos de contencién social”>0.

III. BASES CONCEPTUALES
1. Multiculturalismo e interculturalidad

El multiculturalismo y la interculturalidad son dos enfoques relevantes que han sido
utilizados para comprender el pluralismo cultural en la sociedad. Proponen dos modelos
para articular las dindmicas de interaccion emanadas de la diversidad cultural en los
grupos humanos, atendiendo a distintos objetivos. En esta seccion se exponen ambos
enfoques desde un punto de vista descriptivo y general, para luego cuestionarlos desde
una perspectiva critica. La Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO) se ha pronunciado respecto de ambos enfoques, senalando
que lo multicultural alude “a la naturaleza culturalmente diversa de la sociedad humana.
No remite tnicamente a elementos de cultura étnica o nacional, sino también a la
diversidad lingiiistica, religiosa y socioeconémica”!. La interculturalidad ha sido definida
por la UNESCO en la Convencion sobre la proteccion y la promocion de la diversidad de las
exprestones culturales, de 2005. Su Articulo 4°, inc. final, sefiala que: “La interculturalidad
se refiere a la presencia e interaccién equitativa de diversas culturas y la posibilidad de
generar expresiones culturales compartidas, adquiridas por medio del dialogo y de una
actitud de respeto mutuo”>2.

El multiculturalismo se basa en el reconocimiento formal de la diversidad cultural que
coexiste en un territorio determinado, limitidndose a reconocer al otro como distinto. Esta
forma de entender al pluralismo cultural no garantiza necesariamente la existencia de

relaciones fundadas en la igualdad entre los distintos grupos sociales®®. Se infiere que este

4T VILCA (2021), p. 50.

4 RIVAS (2020), p. 246.

49 COMISION DE VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO CON LOS PUEBLOS INDIGENAS (2008), p. 38.
50 VILCA (2021), p. 51.

>1 UNESCO (2006).

2 UNESCO (2005).

5 WALSH (2013), p. 39.
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enfoque tiene una primera acepcién factica, pues se remite a reconocer formalmente la
existencia de la diversidad cultural dentro de un territorio determinado, siendo tal
diversidad un hecho innegable y evidente dentro de los grupos humanos. Se advierte un
segundo sentido referido al ambito normativo y regulatorio, desplegandose un conjunto
de herramientas destinadas a organizar las relaciones multiculturales, acudiendo a la
produccién de leyes e implementacion de politicas publicas, tendientes a fortalecer las
areas de desarrollo consideradas relevantes, satisfacciéon de necesidades sociales,
econdémicas, culturales y lingiiisticas de las diversas etnias, en tanto éstas constituyen
comunidades culturales que pertenecen a una naciéon. Este planteamiento ha sido
formulado bajo el supuesto de una unica nacién, dentro del marco general de las
denominadas democracias multiculturales®*. El paradigma multicultural ha sido
adoptado por paises como Estados Unidos, Nueva Zelanda, Canad4, algunos paises de
Europa y también de América Latina, incluido Chile.

El paradigma multicultural, a partir de los afios 90°°, ha sido el discurso oficial que han
adoptado los Estados hegemoénicos occidentales. Se apoya en una légica mercantilista
neoliberal para referirse a la realidad intercultural existente dentro de los diversos grupos
humanos que lo componen. El Estado multicultural pretende ser inclusivo y
aparentemente reformador. Sin embargo, el multiculturalismo deviene en un marco
regulatorio y de politicas publicas débiles, que se agotan en el mero reconocimiento de la
diversidad étnico-cultural dentro de un Estado determinado (hecho evidente). La
principal consecuencia juridica eso si consiste en el reconocimiento y garantia de sus
derechos culturales®®. Por ejemplo, el concepto de multiculturalidad implica la produccién
de normas juridicas destinadas a la inclusion de comunidades indigenas en el proyecto
nacional de los Estados hegemonicos occidentales. Pero ello genera el riesgo de pérdida de
identidad y constituye 6bice al reconocimiento de los derechos colectivos y politicos de la
autodeterminacion, impidiendo el reconocimiento de mecanismos de agencia politica
formal dentro de la institucionalidad del Estado.

Respecto del caso chileno, la Ley N° 19.253 se funda en el paradigma multicultural.
La negacién de los pueblos indigenas en tanto comunidades politicas circunscribe el
ambito de aplicacion de dicha ley a velar por los derechos de indole cultural y de
desarrollo, sin considerar necesariamente la cosmovisién de los pueblos indigenas y sin
hacerse cargo de garantizar el trato igualitario del vinculo entre las naciones originarias
con el Estado de Chile>?. El discurso multicultural ha sido instalado por las naciones desde
arriba, esto es, desde una perspectiva elitista que responde a las pretensiones de los grupos
de intereses que convergen a nivel politico y economico. Asi las cosas, el concepto se
encuentra destinado a evitar la distribucién del poder, todo lo cual no se condice con el
principio democratico®®.

La interculturalidad, en cambio, es un concepto complejo sujeto a diversas
interpretaciones®. En esta investigacién se alude a dos lecturas posibles: 1°) las que

> MORALES (2016), p. 19.
5% WALSH (2013), p. 12.
5 Id.,p.73.

57 Ib.

% Id.,p. 69.

» Id.,p.23.
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afirman que la interculturalidad es un retroceso en materia de derechos de los pueblos
originarios, pues el multiculturalismo responderia de mejor manera a las demandas
histéricas de los pueblos indigenas, y en particular a sus derechos de autonomia
colectiva®, y 2°) las que consideran a la multiculturalidad como un conjunto de
instrumentos, legislaciones y politicas piblicas destinadas a mantener el statu quo de los
Estados modernos neoliberales y que ven en la interculturalidad a un agente relevante de
emancipacién de los pueblos originarios y de la sociedad en general®!.

Aca se argumenta a favor del abandono de las regulaciones fundadas en el paradigma
multicultural, toda vez que se ha utilizado para ocultar profundas desigualdades e
inequidades sociales®2. El modelo multicultural no ha sido capaz de satisfacer las
demandas histéricas de los pueblos originarios en Chile, consistentes en un reconocimiento
constitucional como comunidades politicas que conviven con la nacién chilena en el marco
de la igualdad y el reconocimiento de derechos colectivos como el de autodeterminacion.

Catherine Walsh ha apoyado a la interculturalidad, especialmente en su variante
denominada “interculturalidad critica”®. Mientras en el multiculturalismo existe una
produccién normativa dentro de un orden nacional hegemoénico, esa produccion se vuelve
funcional a los intereses de la misma nacion y al conjunto de politicas neoliberales
promovidas por los Estados, en tanto que las demandas del movimiento indigena se
encuentran destinadas a desafiar dicho orden, proponiendo cambios radicales. Pareciera
ser que la interculturalidad podria contribuir al cauce de esas demandas®*.

Los cambios profundos que propone la interculturalidad critica persiguen derribar
paulatinamente las matrices coloniales del poder>, persistentes en las estructuras
institucionales de los Estados nacionales latinoamericanos. Lo anterior supone llevar a
cabo un proceso de decolonialidad. Segin Josef Esterman, la colonizacién “es el proceso
(imperialista) de ocupaciéon y determinacién externa de territorios, pueblos, economias y
culturas por parte de un poder conquistador que usa medidas militares, politicas,
econémicas, culturales, religiosas y étnicas”%. A través de los procesos independentistas
se logra la descolonizacion en un sentido formal, pero subsisten herencias materiales de
las estructuras de dominacién, en lo cultural, epistémico, académico, social, politico,
econémico, cientifico, etc. Estermann sostiene que la colonialidad significa:

una gran variedad de fenémenos que abarcan toda una serie de fen6menos desde lo psicolégico
y existencial hasta lo econémico y militar, y que tienen una caracteristica comun: la
determinacién y dominacién de uno por otro, de una cultura, cosmovisién, filosofia,
religiosidad y un modo de vivir por otros del mismo tipo. En sentido econémico y politico, la
“colonialidad” es el reflejo de la dominacién del sector extractivo, productivo, comercial y
financiero de los estados y sectores “neo-colonizados” (“Sur”) por parte de los paises
industrializados (“Norte”), lo que lleva a la dependencia y del “desarrollo del sub-desarrollo”,

0 FERNANDEZ (2021), p. 243.
61 AVILA (2019), p. 264.

62 WALSH (2013), p. 118.

6 Id., p. 120.

6t Id.,p.119.

6 Id.,p.112.

6 ESTERMANN (2014), p. 350.
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la sub-alternidad y marginalidad de las “neo-colonias” frente al dominio de los imperios
dominadores.%

La interculturalidad supone un proceso activo, ciudadano y participativo entre
indigenas y no indigenas, consistente en la permanente negociacion e interrelacion
igualitaria. Lo propio y lo particular no pierden su diferencia, sino que tienen la
oportunidad y capacidad para encontrarse y aportar desde esta diferencia a la creaciéon de
nuevas comprensiones, convivencias, colaboraciones y solidaridades. Por eso la
interculturalidad no es un hecho extraido de la realidad social (multicultural) sino un
proceso dindmico en permanente camino de insurgencia y construccién decolonial®®. Esta
investigacion aboga por la plena adhesion al paradigma intercultural, entendiendo que se
trata del modelo que tiene por causa final la distribucion efectiva del poder politico,
socavando las estructuras de dominacion histéricas que han institucionalizado las
naciones hegemonicas, permitiendo finalmente el reconocimiento de las jurisdicciones
indigenas.

2. Pluralismo Juridico

Junto al surgimiento de los Estados nacionales en la época moderna acaecen procesos de
concentraciéon del poder normativo y coercitivo en el Estado como nueva forma de
organizacion juridica y politica. Este monopolio trae aparejada la eliminacion y absorciéon
de la pluralidad de sistemas juridicos de existencia previa a la aparicion de los Estados
modernos®. El monopolio normativo del Estado se funda en una concepcién monista del
derecho, pues se asume que las funciones nomogenéticas se radican exclusivamente en el
Estado a través de sus mecanismos y sistemas de producciéon de fuentes formales del
derecho. El monismo juridico ha sido objeto de cuestionamientos por parte de la
antropologia juridica, por cuanto se construye a partir de una ficcién excluyente que
desconoce los comportamientos y vinculos pluralistas de las sociedades no occidentales,
como es el caso de los pueblos indigenas del Abya Yala, que tenian sus propias formas de
organizacién y conceptualizaciones sobre lo juridico™.

El pluralismo juridico nace como una respuesta al monismo juridico centralista.
Plantea que dentro del ordenamiento juridico de los Estados nacionales hay cabida a la
coexistencia e interrelacién de una pluralidad de fuentes del derecho, tanto de produccion
normativa como en su aplicacién y ejecucion, y que son constitutivos de distintos sistemas
normativos susceptibles de ser aplicados por una pluralidad de jurisdicciones™. Esta
visiéon pluralista del derecho tiene lugar en el enfoque intercultural, que concibe al
pluralismo cultural presente en todos los grupos humanos. Es una forma de expresion de
la interculturalidad, destinada al didlogo igualitario constante y dinamico entre las
diversas naciones y comunidades politicas existentes dentro de un Estado determinado.

67 Ip.

% Id.,p.119.

®  GONZALEZ (2022), p. 2.
70 Ib

- Tb.

15



La manifestacién del pluralismo juridico que reviste mayor importancia para esta
investigacion es la jurisdiccion indigena. Esta corresponde al mecanismo emanado de la
auto determinacién de las comunidades indigenas para resolver conflictos de relevancia
juridica, utilizando su propio sistema normativo, autoridades legitimadas por la
comunidad originaria y sus procedimientos, de conformidad a sus usos y costumbres,
identidad, cosmovisién y principios del buen vivir’2. La existencia de dos sistemas
juridicos paralelos rompe con el monopolio normativo y de administracién de justicia de
los Estados. Ademas, tensiona a la concepcién positivista de la cultura juridica del
derecho civil o continental, que informa gran parte de los ordenamientos juridicos
occidentales, incluyendo al chileno. Por cierto, las implicancias de la justicia indigena no
pueden reducirse a meras sanciones de hechos punibles, sino a valorar, tomar y aplicar
“aquellos saberes ancestrales en su totalidad apreciando nuestro entorno y cuidado de la
riqueza que posee nuestra PACHA MAMA™7. Mas adelante se identifican las principales
problematicas normativas y operativas, y los mecanismos de coordinacién entre las
jurisdicciones ordinaria e indigena, para su adecuada implementacion en Chile (infra IV).

3. Plurinacionalidad

Salvador Millaleo, en Por una via chilena a la plurinacionalidad, aborda las dificultades
que han estado ocurriendo en la sociedad chilena y en el debate piblico para comprender
el concepto de plurinacionalidad:

tengo la impresién de que se asocia para algunos a la totalidad de las demandas —insatisfechas

hasta ahora— de los pueblos indigenas por derechos colectivos. Por otro lado, cuando se intenta
2

precisar, normalmente se sefiala a las experiencias de Ecuador y Bolivia, paises que se

declararon de manera explicita en sus constituciones como reptblicas o Estados

plurinacionales.?™

Millaleo aclara que la plurinacionalidad “no es una invencién, sino mas bien una
adaptacién de los movimientos politicos en Ecuador y Bolivia”?. La plurinacionalidad
surge en tradiciones europeas alternativas que desafian la hegemonia capitalista y las
estructuras de dominacién étnico-nacionales que imperan en ciertos paises europeos’™. El
modelo alternativo promovido por el Estado plurinacional pretende integrar la
interculturalidad y la autodeterminacién de los pueblos, transitando desde la hegemonia
del Estado nacién hacia una igualdad de trato entre las diversas naciones ancestrales que
coexisten con la nacién dominante, en este caso, la chilena.

La acepcion liberal, adoptada como el discurso oficial de las naciones hegemoénicas,
identifica a la nacién con el Estado, pero ese seria un nexo ficticio. Boaventura de Sousa

2 Id.,p.3.

3 BUCHELI (2016), p. 21.

“ MILLALEO (2021a), p. 185.
B Ib.

% Ib.
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Santos define a la nacién liberal de la siguiente manera: “Nacién como el conjunto de
individuos que pertenecen al espacio geopolitico del Estado™".

Un enfoque comunitarista o no liberal importa una conexién con la autodeterminacién
en el marco del Estado plurinacional™. Rivera ha senalado que el Estado plurinacional se
configura en:

Un modelo de organizaciéon politico, social, cultural, econémico y juridico basado en la
coexistencia de varias naciones o pueblos indigenas originarios bajo una misma Constitucién y
gobierno estatal; con un reconocimiento a esas naciones y pueblos indigenas de su territorio
propio, su régimen econémico, su idioma, su sistema juridico y el derecho de autogobernarse,
con competencias administrativas, econémicas y culturales.™

La importancia de la plurinacionalidad consiste en refundar la institucionalidad del
Estado, superando su caracter uninacional y combatiendo la colonialidad como
estructura de dominacién persistente®’. Asi, el Estado se compromete
constitucionalmente a construir relaciones sociales desde la pluralidad, considerando las
diferencias ancestrales de los pueblos indigenas. Para que lo plurinacional tenga
implicancias reales y no sea simplemente un anuncio programatico carente de desarrollo
normativo, se requiere de politicas piblicas concretas destinadas a exigir justicia social
para los pueblos indigenas como grupo histéricamente vulnerado por las naciones
hegemoénicas. De esa manera los pueblos indigenas podran igualarse en el acceso de
oportunidades que sistematicamente se les ha negado u obstruido, sin olvidarse de sus
raices, posicionandose desde su propia diferencia a la construccion del paradigma
plurinacional, constituyendo los cimientos de un proyecto a largo plazo desde la
interculturalidad critica capaz de llevar a cabo los procesos de decolonialidad para
resignificar la importancia de los pueblos indigenas y sus saberes y formas de vida
ancestrales®!.

IV. PROPUESTAS PARA UN NUEVO BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA
INDIGENA

En este capitulo se presentan propuestas de reformas para lograr la configuracion de un
bloque de constitucionalidad en materia indigena, reconociendo en la Constitucién a los
derechos colectivos de los pueblos indigenas. Se consideran las normas referidas a los
sistemas juridicos y jurisdicciones indigenas en la rechazada Propuesta de Constitucion
Politica de la Repiublica de Chile de 2022. Tales normas, pese a contener avances en
materia indigena que situaban a la institucionalidad chilena en la vanguardia, adolece de
falencias en cuanto a su técnica regulatoria. Esa deficiencia puede haber sido una de las

DE SOUSA SANTOS (2007), p. 18.
s Ib.

7 RIVERA (2013), p. 65.

80 WALSH (2013), p. 122.

8L Ib.
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principales objeciones al modelo constitucional formulado por la Convencién
Constitucional®?.

1. Reconocimiento de Sistemas Normativos Indigenas

El discurso hegemonico, colonialista y monista de los Estados, historicamente ha negado
la existencia de la diversidad juridica®. Sin embargo, los sistemas juridicos indigenas
constituyen una de las principales manifestaciones de la autodeterminacién de los
diversos pueblos originarios. Es por esto que deben ser reconocidos ya sea de manera
integracionista a través de leyes especiales 0o mediante su constitucionalizacién®'. En
nuestra opinion es preferible consagrar constitucionalmente los sistemas normativos
indigenas, defendiendo su naturaleza de sistema juridico susceptible de ser aplicado por
una jurisdiccion especial indigena.

En El concepto de Derecho, Hart sefiala que una sociedad sin leyes, tribunales o
administracién de ningun tipo se rige por una estructura social basada en la costumbre o
reglas primarias de obligaciéon. Estas reglas deben tener como condicién el poder restringir
de alguna forma el libre uso de la fuerza, el robo y el engafio, con el objeto de garantizar
la convivencia de la comunidad®. El derecho consuetudinario se encuentra presente en la
vida en comunidad de los grupos humanos, independiente del nivel de su organizacién y
complejidad. El derecho consuetudinario ha sido definido por Carlos Durand como:

Un conjunto de normas juridicas de caradcter consuetudinario que regulan las relaciones
sociales de los pueblos indigenas, contando con sus propios 6rganos reguladores y aplicadores
de dicha normatividad.8¢

Es conveniente hacerse cargo de los aparentes problemas de la falta de determinacion,
fijacién y produccion no estatal de este derecho, pues ello corresponde a una de las
principales objeciones de quienes se oponen a considerar al derecho consuetudinario
indigena como sistema juridico®”. Esas perspectivas son cuestionables pues son
formuladas a partir de enfoques reduccionistas y occidentales o eurocentristas. Una
aproximacién al estudio de los sistemas juridicos indigenas no puede realizarse teniendo
parametros positivistas, conforme a los cuales el derecho seria el producto del poder
hegeménico de los Estados nacionales?®. La organizacién y los procesos de interaccién
social en las comunidades indigenas permiten constatar la existencia de sistemas juridicos
como un fenémeno concreto, fundado en la cultura y cosmovision de los pueblos, al
margen de los referentes positivistas occidentales, como lo son la fijacién, codificacion y
produccién nomogenética del Estado. Segin F. Lépez, el caracter de sistema juridico

8 CADEM (2022).

8 LUzIA (2014), p. 243.

8 Id.

8 HART (1980), pp. 113-114.
8 DURAND (2000), pp. 15-18.
87 Cozz1 (2021).

8 DURAND (2000), p. 9.
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viene dado por la denominada “comunidad de usuarios”®. De conformidad a este criterio,
el derecho indigena constituye un sistema por cuanto las normas consuetudinarias al ser
usadas por los comuneros y ser aplicadas por una autoridad legitimada pasan a constituir
un sistema. Un sistema puede ser entendido como un simple dato cultural, constituido
por el conjunto normativo que emana de una determinada tradicién cultural,
independiente de un reconocimiento formal por parte del Estado®.

El derecho consuetudinario indigena consiste en un conjunto de practicas, normas,
valores, principios, autoridades, instituciones y procedimientos que permiten a los
pueblos indigenas regular su vida en comunidad, resolver conflictos y establecer una
organizacién concordante con su cosmovisién y necesidades sociales?!. El derecho
consuetudinario no necesariamente se refiere a normas de caracter ancestral, sino que es
capaz de albergar tanto normas propias, adoptadas y nuevas, correspondientes al sistema
cultural de los interesados y percibidas como propias. También contiene reglas para crear
o cambiar normas??. El derecho consuetudinario no es un fenémeno estitico, sino un
sistema normativo dinamico, con la suficiente ductilidad para adaptarse y responder a las
necesidades evolutivas de los grupos humanos. Su consagracién constitucional es
fundamental pues se trata de una realidad juridica previa, que demanda un
reconocimiento formal por parte del Estado chileno. Ese acto de reconocimiento tendria
un efecto meramente declarativo y no atributivo. Tal reconocimiento debe hacer
referencia expresa a la naturaleza comunal del derecho consuetudinario indigena y la
visién de mundo que subyace a ella, ya que el indigena no es considerado individualmente
sino en su dimension colectiva. El tratamiento de la comunidad y los derechos colectivos
son aspectos cruciales de los que debe hacerse cargo una reforma constitucional o futuro
proceso constituyentes. La Propuesta de Constitucién de 2022 incurrié en el error de no
circunscribir el sistema juridico indigena a su contexto especifico, desconociendo su
naturaleza eminentemente comunitaria, disponiendo una norma ambigua susceptible de
ser interpretada de manera amplisima, con el riesgo inclusive de incurrir en mala fe%*.

2. Reconocimiento de Jurisdiccion Especial Indigena

Carla Bucheli, en Justicia Indigena y Jurisdiccion Ordinaria: Un paso al verdadero
pluralismo juridico, conceptualiza a la jurisdiccion especial indigena como:

La facultad de ejercer justicia previniendo y realizando correctivos a los integrantes de la
comunidad que violen las normas consuetudinarias aceptadas por la colectividad, lo cual

89 LOPEZ (1997), p. 44.

% Ib., p. 44.

%" FIGUERA (2015), p. 77.

92 LUZIA (2014), p. 243.

93 Sentencia Constitucional Plurinacional 0860/2007-R, del 12 de diciembre de 2007, del Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia (el derecho consuetudinario es fundamentalmente oral,
transmitido por sucesivas generaciones, mantenido en el tiempo sin la necesidad de que se plasme en un
documento escrito para que sea reconocido como valido por los comunarios, destacando la aplicacién
comunitaria de estas normas frente a la inconducta de uno de sus miembros, las cuales deben encuadrarse
al marco constitucional vigente).

% Vid. Art. 309 de la Propuesta de Constitucién Politica de la Repiblica de Chile (2022).
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implica un reconocimiento implicito de la capacidad que tienen los pueblos y nacionalidades
indigenas para administrar justicia.?

La jurisdiccién indigena constituye una manifestacion del derecho a la
autodeterminacion de los pueblos/naciones indigenas para desarrollar sus propias normas,
elegir y ser elegidos como autoridades que ejerceran facultades jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial determinado. Esta autodeterminacién no responde en ningun
momento a las sospechas infundadas de que los pueblos y nacionalidades indigenas
quieran independizarse del Estado de Chile. Al contrario, debe ser entendida como una
complejizacién interna dentro de la judicatura del Estado. Se trata de una autonomia
limitada por la constitucionalidad y convencionalidad?. Seria conveniente reconocer la
jurisdiccién especial indigena en base al modelo denominado “sistema de justicia auto
gobernado”. Su principal objetivo consiste en la restauracion de los modos de vida en
comunidades e identificacion de la autoridad legitimada por la comunidad para ejercer
jurisdiceién®?.

La necesidad de reconocer la jurisdiccién indigena tiene doble justificacién. En primer
lugar, una de caracter técnica procesalista. Toda jurisdiccion especial se configura en
oposicion a una jurisdiccién ordinaria, producto de la desconfianza fundada en la falta de
especializacién de los jueces ordinarios. Frente a un conflicto de relevancia juridica
acontecido entre indigenas de una misma comunidad, la autoridad idénea para impartir
justicia es aquella legitimada por la propia comunidad indigena®. Por ello es importante
avanzar hacia la especializacién de la jurisdiccion indigena en el marco de un sistema auto
gobernado. Segin Nancy Yaiiez, el pais tiene la obligacion de establecer tribunales
indigenas, en conformidad a lo dispuesto en el Convenio N° 169 de la OIT: “Chile con
esto no esta siendo precursor, sino que esta saldando una brecha y esta por primera vez
respondiendo adecuadamente a sus obligaciones en la materia™%.

En esta investigacién se descartan las propuestas fundadas en los modelos de
jurisdiceién indigena de “acomodacién”. Sebastian Donoso ha sostenido que la judicatura
ordinaria debe capacitarse y considerar en sus fallos las circunstancias culturales,
econémicas y sociales, de las personas pertenecientes a alguna etnia'®’. Ese modelo no
cumple con los estandares internaciones de la autodeterminacién. Si bien el mandato
radicado en la jurisdiccion ordinaria de atender a las circunstancias particulares del
indigena es insuficiente, puede ser un importante complemento en funcién de una
jurisdiccién especializada indigena.

La segunda justificacion es de caracter sustantiva y consiste en la defensa de los
derechos colectivos, politicos y de autonomia de los pueblos indigenas. Por derecho de
autonomia se entiende a aquella facultad de los pueblos indigenas de gobernarse asi
mismos, de conformidad a sus costumbres y normas juridicas propias. Este derecho es
plenamente compatible en el marco de la institucionalidad del Estado al que pertenezca

% BUCHELI (2016), p. 28.

% MILLALEO (2021b).

97 Ib.

% FIGUERA (2015), p. 98.

9 CHACOFF & GUZMAN (2022).
100 1.
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el pueblo/nacién!’!. Bucheli ha sefialado la importancia de tutelar los derechos de
autonomia de los pueblos en los siguientes términos:

El reconocimiento de los pueblos indigenas como entidades piblicas, con capacidad legal y con
garantia de poder emitir normas dentro de su jurisdiccién y de participar en la elaboracién de
politicas estatales, implica el reconocimiento de un hecho social sumamente importante: la
existencia de entidades sociales diferentes, con su propia identidad y propio tipo de solidaridad,
con sus propias instituciones, valores y normas, una visién del mundo propio, una manera

propia de producir y distribuir los bienes, de conformar y mantener el orden social.!02

Los denominados derechos de autonomia o auto determinacién de los pueblos no son
otra cosa que el fiel sentimiento colectivo que tienen las comunidades indigenas de
expresar sus modos de vivir, sentir y pensar segiin sus raices, cosmovisiones y conciencia
de pueblo, a todos los grupos humanos que componen el Estado de Chile. Ello tiene
implicancias directas en la igualdad y enriquecimiento del principio democratico. El
reconocimiento constitucional del derecho de libre determinacién y de la jurisdiccion
indigena permitiria tener un sistema de justicia mas justo, capaz de garantizar la igualdad
entre los distintos pueblos y nacionalidades originarias que integran al Estado de Chile.

3. Limites de la Jurisdiccion Indigena

Es conveniente distinguir los limites de la jurisdicciéon especial indigena que son
susceptibles de ser establecidos directamente en la Constitucién, de aquellos que seran
materias reservada a la Ley, atendiendo a su naturaleza técnica que demanda regulacion
pormenorizada en cuerpos legales y reglamentos. Dado que esta investigacion se conforma
con proponer un bloque de constitucionalidad en materia indigena, no se profundiza en
asuntos técnicos-procedimentales como los determinantes de competencia material,
personal y territorial.

El Articulo 309 de la Propuesta Constitucional de 2022 sefialaba que el Estado
reconoce los sistemas juridicos y jurisdiccion indigena, estableciendo como limites
sustantivos los derechos fundamentales, vigencia de la supremacia constitucional y
respeto de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos de los que
Chile es parte!®3. Siendo el respeto por los derechos fundamentales el principal limite,
quedaba vedada la posibilidad de establecer sanciones retribucionistas que vulneren los
derechos constitucionalmente garantizados. Se han levantado objeciones sobre la
jurisdiccién indigena sefialando que comunidades indigenas han acudido al linchamiento
como forma de sancionar. Segun Millaleo, ello no constituye en ningun caso derecho
indigena, sino una respuesta natural a la falta de acceso a la justicia, aumento
desenfrenado de la violencia y sobre todo al abandono estatal, constituyendo una
situacion de auto tutela que no puede ser tolerada por un Estado de Derecho
comprometido con la tutela y promocién de los derechos humanos!®. Sobre el debido

101 BUCHELI (2016), p. 23.

102 Jb., p. 24.

103~ Art. 309 de la Propuesta de Constitucién Politica de la Republica de Chile (2022).
104 MILLALEO (2021b).
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proceso y el derecho al recurso, la magistratura constitucional colombiana ha sefialado
que la jurisdiccién especial indigena tiene restricciones minimas de previsibilidad
normativa procedimental, como garantia de racionalidad de la decisién, siendo esto
plenamente compatible con los valores del derecho indigena y la preservacién de su
identidad, contribuyendo a la cohesién social de las comunidades!?.

El 2015, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia se pronuncié sobre la
situacion de linchamiento y los limites que impiden la concurrencia de sanciones punitivas
en la jurisdiccion indigena campesina. Esta sentencia acude a los principios propios del
derecho indigena del buen vivir —Sumak kawsay (Quechua) o Suma Qamarnia (Aymara)-—,
Yy para resolver el asunto identifica la naturaleza juridica de la propia justicia campesina:

Ahora bien, su forma de administracién de justicia, contiene una particularidad, que no la
tiene la jurisdiccién ordinaria, que ha sido muy bien rescatada por el aymara Fernando

A

Huanacuni Mamani, en su obra Vivir Bien/Buen Vivir, al sostener: “...el sistema juridico
comunitario, antepone la vida y el respeto a la libertad. Frente a una ruptura en la armonia de
la comunidad, no se recurre a practicas punitivas, sino que toda la comunidad coadyuva para
que la forma de existencia o el ser humano que ha salido de este equilibrio y armonia vuelva a
ellos, asigndndole roles de trabajo para devolverle la sensibilidad y la comprensién de que la

vida es conjunta y de la necesidad de complementacién y cuidado entre todos”.

Dicha sentencia exige que el sistema de justicia indigena campesina respete
plenamente los derechos y garantias previstos en la norma suprema. Tal respeto es
considerado por los sentenciadores como requisito esencial para que la justicia campesina
adquiera legitimidad e idoneidad. Por lo tanto, queda prohibida en términos absolutos la
aplicacién de sanciones retribucionistas como la tortura, desaparicién, confinamiento o
cualquier forma de violencia fisica o moral. Cualquier contravenciéon a estos minimos
civilizatorios origina la responsabilidad correspondiente por el hecho ilicito, sin que el
ofensor pueda alegar la incompetencia del foro comin!%°,

En cuanto a los principios y valores propios del sistema juridico indigena, la sentencia
menciona la importancia del equilibrio como sustento de la convivencia pacifica presente
en las interacciones sociales acontecidas en los Ayllus'7. También se identifican los
valores de la justicia comunitaria y las consecuencias aparejadas a su transgresion. El
respeto en sentido amplio por la familia puede ser entendido como respeto a la comunidad
en general, ya que se les ensefia a los/as nifios/as que todos los miembros de su comunidad
son sus tios/as o primos/as, siendo la comunidad una gran familia. Si se transgreden estos
valores, procede la justicia comunitaria a través de una asamblea heterogénea definida
por la propia comunidad (usualmente integrada por los mayores). La justicia comunitaria
busca la restauracién del equilibrio y armonia en la comunidad'%®. La propuesta de norma

105 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1127/2001. Sala Primera de Revisién de Tutelas.
Magistrado Ponente: Jaime Aratdjo Renteria (25, octubre, 2001).

106 [p.

107 El Ayllu, segiin Gumercindo Mamani Mamani, es el sistema de organizacién social, territorial y

comunitario propio del pueblo Aymara. Ejemplos de Ayllus en territorio chileno son: las comunidades

de Cancosa, Cariquima, Isluga. dichos Ayllus albergan un conjunto de markas o pueblos.

108 Sentencia Constitucional Plurinacional 0152/2015-S2 del Tribunal Constitucional Plurinacional de

Bolivia (2015).
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constitucional futura deberia establecer una finalidad restaurativa del equilibrio dentro
de las comunidades, como requisito de legitimidad y operatividad de los sistemas juridicos
y jurisdiccionales indigenas.

4. Mecanismo de interaccion con la justicia ordinaria

Los mecanismos de interacciéon entre justicia especial indigena y justicia ordinaria son
una de las materias mas importantes que debe contener un estatuto constitucional
indigena'®. Por ejemplo, Colombia, Ecuador y Bolivia establecen reservas y mandatos de
coordinacién en la ley. En estos paises el mandato de coordinaciéon fue desatendido por el
legislador, siendo las magistraturas constitucionales las que tuvieron que colmar estos
vacios, dando forma a los mecanismos de coordinacién!!?, E] Articulo 309, inciso 2°, de la
Propuesta Constitucional de 2022 disponia que la ley determinaria los mecanismos de
coordinacién y cooperacién entre los sistemas juridicos indigenas y las entidades
estatales'!l. En nuestra opinién, el Congreso Nacional no reuniria la voluntad politica
suficiente para atender al mandato de coordinacién, por lo que resulta indispensable
contar con normas transitorias que establezcan plazos razonables y perentorios para la
promulgaciéon de una ley de coordinaciéon. Anticipandonos al incumplimiento de estos
plazos, habria que establecer medidas drasticas donde se permita que la propia
magistratura constitucional colme la laguna legal, requiriendo tal instancia la necesaria
participacién de las distintas comunidades indigenas.

Es preferible que se incorpore en la Constitucién un mandato de promocién de la
justicia intercultural, donde el Estado y en particular la judicatura se comprometa a
destinar los recursos econémicos y humanos necesarios para establecer mecanismos
eficaces de coordinacién y cooperacion entre las jurisdicciones!!?. También es conveniente
fijar en el texto constitucional los principios de justicia intercultural, funcionales a la
igualdad, y la coordinacién entre ambas jurisdicciones. Por ejemplo, si hubiera dudas
respecto de la procedencia de la jurisdiccién ordinaria y especial, esta ultima deberia
prevalecer en virtud del principio “pro jurisdiccién indigena”. De esa manera se
aseguraria mayor autonomia a las comunidades indigenas!'!3.

V. CONCLUSIONES

La via chilena a la plurinacionalidad requiere reconfigurar el modelo de Estado,
transitando desde un disefio constitucional propio de un Estado liberal y mononacional,
hacia el reconocimiento de un Estado Social y Plurinacional. Para la promocién de los
derechos politicos de las primeras naciones es necesario establecer las bases normativas y
de politicas publicas que inicien un nuevo trato para los pueblos indigenas fundado en la
igualdad y cooperacién. Este nuevo trato debiera propiciar los procesos pendientes de

109 MILLALEO (2021b).

110 ROA (2014), p. 108.

11 Art. 309 de la Propuesta de Constituciéon Politica de la Republica de Chile (2022).
112 BUCHELI (2016), p. 58.

13 Jb., p. 56.
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justicia para los pueblos originarios —victimas de la violencia estatal—, dando paso a la
reconciliacién, paz y cooperacion entre las naciones.

La plurinacionalidad invita a repensar un proyecto de vida comun, partiendo por la
superacion del hecho colonial, y de esa manera reparar progresivamente sus
consecuencias. La regulacion en base a la plurinacionalidad debe desarrollarse desde la
interculturalidad critica, siendo el enfoque dogmatico idéneo para iniciar los procesos
decoloniales, lo que es indispensable para el dialogo entre iguales.

Los procesos decoloniales tienen como actores relevantes a las/os lideresas/es de
comunidades, por lo que se recomienda que las actuales (y futuras) politicas publicas
desarrolladas por CONADI se centren en crear instancias de dialogos desde la
interculturalidad critica, que promuevan el empoderamiento politico y capacitacién sobre
los derechos politicos. Ello debiera contribuir al renacimiento del movimiento indigena
“desde abajo” en Chile, y que fuera contenido con la entrada en vigencia de la Ley
Indigena, mediante politicas publicas multiculturales de desarrollo!!*.

La auto determinacion es la facultad que tienen los pueblos indigenas para adoptar sus
propias decisiones dentro de sus jurisdicciones, pero sin que su ejercicio tenga por
finalidad la separacién del Estado al que pertenecen.

Los sistemas normativos y jurisdicciones indigenas son manifestaciones de la auto
determinacion. Ello tiene implicancias determinantes en la igualdad normativa de los
colectivos que integran el grupo humano que vive al interior de un Estado en particular
o que se vincula con éste. El reconocimiento constitucional y su desarrollo legislativo han
sido uno de los ejes centrales de los paises andinos que progresivamente se comprometen
y suman a la lucha por la igualdad!'.

El derecho consuetudinario indigena constituye un sistema normativo evolutivo que
atiende a la cosmovision de cada pueblo. Tales normas son susceptibles de ser aplicadas
por la justicia indigena con una finalidad restaurativa y de reinsercién social del infractor
en su comunidad. Las autoridades indigenas son elegidas por sus comunidades, en
consideraciéon de su alto nivel de ecuanimidad y sabiduria en el marco de procesos
democraticos, mientras que las autoridades ordinarias no son elegidas por el pueblo debido
a la division de poderes del Estado positivista. La autoridad legitimada por la comunidad
se encuentra en mejores condiciones para resolver un conflicto, a diferencia de un juez
ordinario no especializado y desconocedor del derecho indigena de una comunidad
determinada. La justicia indigena en ningin caso se traduce en sanciones retributivas que
atenten con minimos civilizatorios como el respeto por los derechos humanos.

El principal problema para la implementacion de una justicia indigena es el
desconocimiento que se tiene de los sistemas juridicos indigenas, los que se encuentran
deteriorados producto de los procesos de asimilacion cultural, violencia estatal y
discriminacién de que fueron victimas las naciones indigenas, y que todavia persisten a

través de la colonialidad. El Estado debe promover instancias participativas y formativas

114 Cabe destacar el aporte en la difusién del pensamiento decolonial en los Diplomados en Género,
Etnicidad y Politicas Piblicas de la Macrozona Central, realizados por CONADI en colaboracién con la
Catedra Indigena del Departamento de Antropologia de la Facultad de Ciencias Sociales de la
Universidad de Chile. La promocién de este tipo de instancias contribuye a fortalecer a actores
relevantes indigenas para el proceso constituyente todavia en curso.

15 YRIGOYEN (2010), pp. 34-36.
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de las comunidades indigenas. También el apoyo de las Facultades de Derecho del pais es
crucial, lo cual se puede traducir en la creacion de centros de estudios interdisciplinarios
y criticos, donde se vaya identificando y recopilando el derecho indigena.

El Estado debe aprobar oportunamente una ley especial de deslinde de jurisdicciones,
que defina expresamente los determinantes de competencia y limites de la jurisdiccién,
asi como el tribunal de clausura y el derecho al recurso. A raiz del hecho colonial existe
reticencia a considerar modelos de pluralismo juridico igualitario, por lo que proponemos
a corto plazo un pluralismo de corte integracionista que, paulatinamente vaya avanzando
hacia un pluralismo igualitario al nivel de los demas paises andinos. Una de las lecciones
que debiéramos aprender del proceso constituyente de 2021-2022 es que la gradualidad en
estas materias es indispensable.
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