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I. INTRODUCCIÓN 
 

Esta investigación propone incorporar un nuevo bloque de constitucionalidad1 en el 

ordenamiento jurídico vigente en Chile que, desde el paradigma de la interculturalidad 

crítica2 y el derecho como un diálogo entre iguales, reconozca a los pueblos indígenas 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 carácter plurinacional del Estado de Chile4. Esta forma 

de concebir una nueva institucionalidad supone la refundación del Estado5. Se requieren 

mecanismos de distribución del poder que fortalezcan el régimen democrático, siendo 

indispensable contar con normas constitucionales que reconozcan los derechos de 

titularidad colectiva vinculados a la autodeterminación de los pueblos originarios. El 

reconocimiento constitucional de los pueblos originarios y el carácter plurinacional del 

Estado no es sólo un asunto simbólico, pues desde un punto de vista programático 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 dialógico6. Es importante establecer disposiciones constitucionales que configuren las 

bases necesarias y suficientes para el desarrollo de la reserva legal7 de los sistemas 

normativos y jurisdicciones indígenas de los distintos pueblos/naciones originarias. Los 

pueblos indígenas cuentan con normas e instituciones jurídicas que les son propias, a las 

que acuden para resolver los conflictos que se suscitan dentro de su comunidad8. El 

Estado de Chile tiene la obligación de reconocer, respetar, garantizar y promover tales 

instituciones9, procurando su coexistencia con el sistema jurídico estatal y la jurisdicción 

ordinaria. Se argumenta en esta investigación que la observancia de las normas e 

instituciones jurídicas indígenas son plenamente compatibles con la unidad del Estado10. 

Finalmente, se identifican los principales desafíos jurídicos y culturales requeridos para 

la implementación de las jurisdicciones indígenas, que sea conciliable con la unidad del 

Estado de Chile, dialogante con la jurisdicción ordinaria y que otorgue certeza jurídica a 

la comunidad y a los operadores jurídicos indígenas y no indígenas. 

                                                           
1  NOGUEIRA (2015), p. 311. 
2  WALSH (2009), p. 4.  
3  WALSH (2013), p. 102. Significa “tierra en plena madurez”. Es la denominación más antigua conocida a 

la fecha para referirse al territorio “americano”. Si bien el término es acuñado por el pueblo Guna, ha 

adquirido relevancia en los diversos movimientos, colectivos y asociaciones indígenas de Latinoamérica, 

los líderes y líderesas indígenas utilizan el término como una forma de resistencia contra el colonialismo 

y colonialidad, con la finalidad de resignificar el territorio ancestral común de los pueblos.    
4  YRIGOYEN (2013), p. 68. 
5  Id., p. 68. 
6  GARCÍA (2014), P. 270. 
7  PICA (2013), p. 198.  
8  CHIVI (2009), p. 36. 
9  Art. 5°, inciso 2°, de la Constitución Política de la República de Chile (1980). 
10  DE SOUSA SANTOS (2007), p. 24. 
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En cuanto a su estructura, esta tesina arranca con una revisión del derecho vigente 

sobre los pueblos originarios. La Ley N° 19.253 (1993) establece normas sobre protección, 

fomento y desarrollo de los indígenas y crea la Corporación Nacional de Desarrollo 

Indígena (CONADI). En su Artículo 1° se reconoce legalmente a las denominadas “etnias 

indígenas”. Desde su publicación en 1993, se ha constituido en el marco general de la 

regulación sobre las comunidades y etnias indígenas en el país11. Por tanto, ha sido un 

aporte preliminar relevante frente a la invisibilización histórica y sistemática por parte 

de la institucionalidad del Estado-nación chileno12. También, se contempla una sección 

dedicada especialmente a examinar los estándares internacionales referidos a la 

autodeterminación y autonomía de los pueblos indígenas, utilizando como parámetros las 

normas contenidas en el Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo 

(OIT) sobre pueblos indígenas y tribales, y la Declaración de Naciones Unidas de los 

Derechos de los Pueblos Indígenas13.  

A continuación, esta investigación aclara las bases conceptuales relevantes para el 

adecuado tratamiento de la jurisdicción indígena. Así, se desarrollan aproximaciones 

sobre la autodeterminación de los pueblos, el pluralismo jurídico y la plurinacionalidad. 

Esos son los tres pilares a partir de los cuales se estructura la propuesta de bloque de 

constitucionalidad de reconocimiento y protección de los pueblos indígenas y la 

configuración 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 indígena14. Desde 

tiempos inmemoriales los pueblos indígenas han tenido una coexistencia armónica 

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 

nación hegemónica chilena debe institucionalizar esta realidad previa, reconociendo la 

existencia de diversas naciones dentro del mismo territorio estatal15. La plurinacionalidad 

principia en la premisa de reconocer el valor de las distintas culturas y su 

complementariedad, pero no sólo agotándose en el ámbito cultural (multiculturalismo)16, 

sino valorando la agencia política de los pueblos originarios, la importancia de establecer 

mecanismos de redistribución del poder, y el fortalecimiento del principio democrático17. 

En esta investigación se argumenta a favor de institucionalizar la plurinacionalidad, 

entendiendo que se trata de una verdadera instancia de diálogo entre iguales y el punto 

de partida de los procesos que podrían propiciar una respuesta efectiva a las históricas 

demandas de los pueblos indígenas18. En consideración de los resultados del plebiscito 

constitucional de salida del 4 de septiembre de 2022, esta investigación se hace cargo de 

las críticas formuladas en contra del Estado Plurinacional y los sistemas normativos y 

jurisdicción indígena. 

                                                           
11  COMISIÓN DE VERDAD HISTÓRICA Y NUEVO TRATO CON LOS PUEBLOS INDÍGENAS (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. 
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Respecto de la jurisdicción indígena, se presentan recomendaciones de reformas 

inspiradas en las normas relevantes sobre la materia contenidas en la que fuera la 

propuesta de nueva Constitución Política de la República de Chile de 2022. La jurisdicción 

es una materia técnica reservada a la ley, susceptible de reglamentación y desarrollo 

pormenorizado19. Se plantea un marco regulatorio general que dé lugar a su 

implementación, estableciendo expresamente los límites sustantivos: el respeto de los 

derechos fundamentales y los tratados e instrumentos internacionales sobre derechos 

humanos vigentes y ratificados por Chile20. Se evalúa la conveniencia de delimitar 

constitucionalmente aquellos criterios o límites personales, de materia y territoriales para 

el ejercicio de la jurisdicción especial indígena, o bien, encomendar dicha limitación a la 

ley, teniendo en consideración las implicancias jurídicas y políticas de una u otra opción. 

También incumbe proponer instituciones de interacción con la jurisdicción ordinaria 

previniendo eventuales lagunas legales en materia de coordinación. Como se puede 

anticipar, la principal dificultad para la operatividad de la jurisdicción indígena estriba 

en la identificación del sistema normativo indígena que responda a la interrogante básica 

del operador jurídico: ¿cuál es el derecho aplicable?  

Además de la violencia material y simbólica ejercida por el Estado desde los años de la 

Independencia21, las comunidades indígenas han sido sometidas a un proceso forzoso de 

asimilación cultural, perdiendo aspectos culturales trascendentales de transmisión 

cultural como la lengua. Ello ha provocado el desconocimiento de los sistemas normativos 

indígenas, siendo un ejemplo paradigmático el pueblo Yagán22. Es un deber fundamental 

del Estado Plurinacional y de sus políticas públicas contribuir al proceso de rescate de las 

múltiples culturas y sistemas normativos de las comunidades indígenas. Se trata de un 

proceso complejo, colaborativo, re-identitario, pensado desde la perspectiva decolonial23, 

en el largo plazo, del cual depende en último término la operatividad plena de la 

jurisdicción indígena y una real sociedad intercultural, pluralista y democrática.  

 

II. ANTECEDENTES NORMATIVOS: ESTÁNDARES INTERNACIONALES Y 

LEGISLACIÓN NACIONAL 
 

En esta sección 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 Constitución de 1980 ‒incluyendo su eventual sustitución por una nueva 

Constitución aprobada por la ciudadanía‒ y en el sistema jurídico-político de Chile: 1°) el 

Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), sobre pueblos 

indígenas y tribales en países independientes, 2°) la Declaración de Naciones Unidas de 

los Derechos de los Pueblos Indígenas, y 3°) la Ley N° 19.253. 

  

                                                           
19  SÁEZ (2015), p. 531. 
20  FIGUERA (2015), P. 238. 
21  COMISIÓN DE VERDAD HISTÓRICA Y NUEVO TRATO CON LOS PUEBLOS INDÍGENAS (2008), p. 26. 
22  Id., p. 508. 
23  GARZÓN (2013), p. 310.  
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1. Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo 

 

El Convenio N° 169 de la OIT es un instrumento internacional de relevancia histórico-

político para la comprensión de los derechos de los pueblos indígenas. Llama la atención 

que normas tan relevantes hayan sido adoptadas por la OIT, pues se trata de una entidad 

que tiene por misión institucional la promoción de los derechos laborales24. Sin embargo, 

el Convenio persigue superar las diversas formas de discriminación que afectan a los 

pueblos indígenas, promoviendo su participación 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 autonomía de los pueblos originarios25.  

El Convenio ha sido ratificado por Chile, por lo que se encuentra vigente. En virtud 

del Artículo 5° de la Constitución de 1980, el Convenio forma parte del bloque de 

constitucionalidad de los derechos fundamentales26. Como es sabido, tanto la doctrina 

como la jurisprudencia han señalado 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 autonomía 

de los pueblos indígenas. No obstante, es posible desprenderlo de manera implícita por la 

vía de la interpretación sistemática de dicho instrumento. Ello se deduce de la lectura de 

los Artículos 6 a 9 del Convenio, cuyos extractos principales se reproducen a continuación:    

 
Art. 6.1: Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán: […]  

c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos 

pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin. 
 

Art. 7.1: Los pueblos interesados deberán tener el derecho de decidir sus propias prioridades 

en lo que atañe 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 económico, social y cultural. Además, 

dichos pueblos deberán participar en la formulación, aplicación y evaluación de los planes y 

programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente. 
 

Art. 8.1: Al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados deberán tomarse 

debidamente en consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario. 
 

Art. 8.2: Dichos pueblos deberán tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones 

propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por 

el sistema jurídico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. 

Siempre que sea necesario, deberán establecerse procedimientos para solucionar los conflictos 

que puedan surgir en la aplicación de este principio. 
 

Art. 9.1: En la medida en que ello sea compatible con el sistema jurídico nacional y con los 

derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberán respetarse los métodos a los que 

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

https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--es/index.htm
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los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos 

por sus miembros. 

 

El Convenio establece un marco universal de estándares mínimos requeridos para la 

dignidad, bienestar y derechos de todos los pueblos indígenas. Aborda, entre otras 

temáticas, los derechos individuales y colectivos, incluyendo aspectos referidos a la 

identidad cultural, la educación, el empleo y el idioma. También condena la 

discriminación contra los pueblos indígenas, promueve su plena y efectiva participación 

en todos los asuntos que les atañen. El Artículo 8 es especialmente importante pues 

reconoce el derecho consuetudinario y las instituciones propias indígenas, siempre que 

sean compatibles con el sistema jurídico nacional y los derechos humanos 

internacionalmente reconocidos. El Artículo 9 establece que deberán respetarse los 

métodos que los pueblos indígenas desarrollan tradicionalmente para la represión 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 indígenas27. 

Finalmente, el Artículo 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 políticos 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 política indígena respectiva28.  

 

2. Declaración de Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos Indígenas 

 

Lo primero que debe mencionarse a propósito de la Declaración de Naciones Unidas sobre 

los Derechos de los Pueblos Indígenas es que es una “Declaración de Derechos”. Ello le 

otorga un alto valor político y moral al contener principios, esto es, mandatos de 

optimización que demandan el máximo nivel de observancia posible por parte del Estado 

y de los operadores jurídicos29. Los principios, en tanto categoría normativa, responden a 

las más profundas aspiraciones de la persona humana, de manera tal que la Declaración 

puede ser concebida como un parámetro que permite discernir y juzgar la conducta del 

Estado como destinatario y principal garante de los derechos fundamentales de los 

individuos y grupos.  

Además, las Declaraciones tienen valor jurídico. Esta afirmación es contraria a la tesis 

de la dogmática tradicional y de mayor difusión en nuestro país, que señala que una 

Declaración carece de efectos vinculantes y obligatorios en términos estrictos30. Según esa 

posición la importancia de la Declaración se reduce a su mero valor político y moral. Sin 

embargo, la doctrina moderna le atribuye a la Declaración un efecto de fuerza vinculante 

                                                           
27  Sentencia T-311/21 de la Corte Constitucional de Colombia (hace referencia a la importancia de una 

jurisdicción ordinaria con perspectiva intercultural y a los mecanismos de interacción existentes entre 

la jurisdicción ordinaria con la indígena).  
28  GUERRA & AYLWIN (2020), p. 34. 
29  ALEXY (2019), p. 56.  
30  VENTURA (1996), pp. 258 y s. 
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por su “propio mérito”, entendiendo que las normas contenidas en sus disposiciones 

forman parte del Derecho Internacional Público31. 

El derecho de libre determinación y de autonomía de los pueblos indígenas se encuentra 

mencionado en cinco artículos de la Declaración: 

 
Art. 4: Los pueblos indígenas, en ejercicio de su derecho de libre determinación, tienen derecho 

a la autonomía o el autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y 

locales, así como a disponer de los medios para financiar sus funciones autónomas. 
 

Art. 5: Los pueblos indígenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones 

políticas, jurídicas, económicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a 

participar plenamente, si lo desean, en la vida política, económica, social y cultural del Estado. 
 

Art. 18: Los pueblos indígenas tienen derecho a participar en la adopción de decisiones en las 

cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de 

conformidad con sus propios procedimientos, así como a mantener y desarrollar sus propias 

instituciones de adopción de decisiones. 
 

Art. 23: Los pueblos indígenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y 

estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos indígenas 

tienen derecho a participar activamente en la elaboración y determinación de los programas 

de salud, vivienda y demás programas económicos y sociales que les conciernan y, en lo posible, 

a administrar esos programas mediante sus propias instituciones. 
 

Art. 34: Los pueblos indígenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus 

estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, 

procedimientos, prácticas y, cuando existan, costumbres o sistemas jurídicos, de conformidad 

con las normas internacionales de derechos humanos. 

 

Estas normas de la Declaración de Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos 

Indígenas reconocen a los pueblos indígenas 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 parámetros de su propio desarrollo; 

mantener y desarrollar sus instituciones, costumbres y sistemas jurídicos normativos. 

Cabe destacar que, en dicha Declaración la palabra “pueblo” se usa en plural32. Ello 

responde a que en la actualidad se concibe a los indígenas como pueblos diversos y 

heterogéneos, todo lo cual es empíricamente comprobable.  

 

3. Ley Indígena N° 19.253  

 

A partir de fines de la década de 1960 los representantes indígenas comenzaron a 

articularse como actores políticos 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. Sería absurdo sostener, por ejemplo, que la Declaración Universal de los Derechos Humanos 

no tuviese valor jurídico. 
32   Lo mismo ocurre en todos los artículos de la Declaración de Naciones Unidas de los Derechos de los 

Pueblos Indígenas y en los anexos preliminares al articulado de dicho instrumento.  
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de la década de 1980 los dirigentes representantes de las comunidades y pueblos indígenas 

ancestrales33 actuaron junto a agentes políticos para generar un proceso de búsqueda de 

reconocimiento. En 1988, algunos dirigentes y representantes de las naciones indígenas 

suscribieron el “Acuerdo de Nueva Imperial” junto al entonces candidato a la Presidencia 

de la República, Patricio Aylwin34. En ese acuerdo se sentaron las bases de lo que sería la 

futura Ley Indígena, precepto legal que expresaría las aspiraciones y demandas del 

movimiento social indígena de ese contexto político-social35. La Ley N˚ 19.253, sobre 

Protección, Fomento y Desarrollo de los Indígenas (denominada Ley Indígena), fue 

aprobada en 1993, en el primer gobierno de la Transición a la Democracia, y fue el 

resultado de un amplio proceso de debates que ocurrió entre diversos actores sociales y 

políticos. Los derechos de los pueblos indígenas se encuentran principalmente regulados 

en nuestro derecho interno en las normas contenidas en dicha ley.  

Para una revisión de la trama normativa vigente sobre pueblos indígenas, es necesario 

tener además 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 

(Subsecretaría de Servicios Sociales), que aprueba el Reglamento que regula el 

procedimiento de consulta indígena.  

El Artículo 1° de la Ley Indígena es una cláusula de reconocimiento a nivel legal de las 

“etnias” indígenas. Cabe consignar que dicha norma no alude a las nociones de pueblo o 

nación36. Se establecen deberes de respeto, protección y promoción del desarrollo de las 

culturas, comunidades y familias indígenas. 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. 1º: El Estado reconoce que los indígenas 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 indígenas de Chile a la Mapuche, Aimará, 

Rapa Nui o Pascuenses, las comunidades Atacameñas, Quechuas y Collas del norte del 

país, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan de los canales australes. 

Con posterioridad se reconocen a las etnias Diaguita y Chango37. El Estado valora su 

existencia por ser parte esencial de las raíces de la nación chilena, así 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 indígenas, sus culturas, 

familias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines, y proteger las 

                                                           
33  VILCA (2021), p. 48. 
34  COMISIÓN DE VERDAD HISTÓRICA Y NUEVO TRATO CON LOS PUEBLOS INDÍGENAS (2008), p. 464.  
35  VILCA (2021), p. 49. 
36  AYLWIN, MEZA-LOPEHANDÍA & YÁÑEZ (2013), p. 159. 
37   Ley N° 20.117 (2006) y Ley N° 21.273 (2020). 
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tierras indígenas, velar por su adecuada explotación, por su equilibrio ecológico y 

propender a su ampliación38. 

El Artículo 38, inc. 1°, de la Ley Indígena crea la Corporación Nacional de Desarrollo 

Indígena (CONADI). Fue establecida como la nueva institucionalidad a cargo de la 

conducción de la política indígena del Estado, entidad cuyo órgano máximo es el Consejo 

Nacional, que cuenta con la participación de representantes electos por comunidades y 

asociaciones indígenas reconocidas en ella, lo que constituye una incipiente instancia de 

representación política. En el Artículo 39, inc. 1°, de dicha ley se señalan sus objetivos 

institucionales generales. 

 
Art. 39: La Corporación Nacional de Desarrollo Indígena [CONADI] es el organismo 

encargado de promover, coordinar y ejecutar, en su caso, la acción del Estado en favor del 

desarrollo integral de las personas y comunidades indígenas, especialmente en lo económico, 

social y cultural y de impulsar su participación en la vida nacional. 

 

El Artículo 13 de la Ley Indígena establece un estatuto de protección jurídica de las 

tierras indígenas, disponiendo en su favor exenciones en el pago de contribuciones, 

prohibiciones de enajenar, no susceptibles de ser embargadas, gravadas ni adquiridas por 

prescripción adquisitiva, salvo entre comunidades o personas pertenecientes a la misma 

etnia. Este régimen de protección guarda concordancia con los principios generales del 

Artículo 1°, inc. 1°, de la Ley, al señalar al territorio como el fundamento de la existencia 

y cultura indígena, siendo uno de los aspectos destacables de esta incipiente, aunque 

insuficiente, legislación. 

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

lo dispuesto en el Artículo 54 de la Ley Indígena: 

 
Art. 54: La costumbre hecha valer en juicio entre indígenas pertenecientes a una misma etnia, 

constituirá derecho, siempre que no sea incompatible con la Constitución Política de la 

República. En lo penal se la considerará cuando ello pudiere servir como antecedente para la 

aplicación de una eximente o atenuante de responsabilidad. 

Cuando la costumbre deba ser acreditada en juicio podrá probarse por todos los medios que 

franquea la ley y, especialmente, por un informe pericial que deberá evacuar la Corporación a 

requerimiento del Tribunal. 

El Juez encargado del conocimiento de una causa indígena, a solicitud de parte interesada y 

en actuaciones o diligencias en que se requiera la presencia personal del indígena, deberá 

aceptar el uso de la lengua materna debiendo al efecto hacerse asesorar por traductor idóneo, 

el que será proporcionado por la Corporación. 

 

Esta norma constituye un valioso antecedente en la materia, por cuanto es una 

manifestación de pluralismo jurídico, fijando los límites sustantivos de compatibilidad 

con la Constitución y que debe ser “entre indígenas pertenecientes a una misma etnia”39.  

A pesar de los avances de la Ley Indígena, puede ser objeto de al menos tres críticas:  

                                                           
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 políticos indígenas 

que representaron al movimiento indígena de la época, al momento de participar en ese 

proceso legislativo, demandaban un reconocimiento constitucional para los pueblos 

indígenas y la promoción de una identidad nacional basada en la plurinacionalidad, lo que 

no fue consignado en el Acuerdo de Nueva Imperial ni en la Ley Indígena, 

constituyéndose en la principal demanda pendiente de los pueblos originarios40. La 

búsqueda de reconocimiento constitucional es una de las principales exigencias 

reivindicativas de las naciones originarias. En esos primeros años de democracia, tal 

aspiración político-jurídica era irrealizable. No había voluntad política de reconocer en la 

Constitución neoliberal de 1980 a los pueblos/naciones indígenas.  

En segundo término, la Ley indígena se construye desde la “multiculturalidad”41. La 

Ley Indígena se erigió como un mecanismo de contención social, logrando exitosamente 

restringir los aspectos sustantivos de las demandas del movimiento indígena, lo que 

obedece al paradigma multicultural imperante, el cual, a partir de los años 90, llegó a ser 

la herramienta política y discursiva tanto de los Estados y las entidades multilaterales y 

transnacionales, bajo una lógica mercantilista neoliberal42. 

La diferencia entre plurinacionalidad y multiculturalismo es de género a especie. La 

plurinacionalidad es una manifestación del multiculturalismo, pero no siempre el 

multiculturalismo abarca a la plurinacionalidad. Según Salvador Millaleo, la 

plurinacionalidad “es una variante del multiculturalismo, que, en algunas de sus 

versiones, se reconocen derechos colectivos para garantizar el pluralismo.”43 El concepto 

de plurinacionalidad supone el reconocimiento en un Estado de diversos pueblos o 

naciones al alero de un mismo ordenamiento jurídico constitucional44. Dicho concepto 

asume la existencia de múltiples comunidades políticas dentro del mismo Estado, 

constituyendo un contraste con la ficción de la democracia unitaria fundada un único 

Estado-Nación45, excluyente de las demás entidades políticas distintas de “la nación 

chilena”. El multiculturalismo ha de ser visto como un punto de partida o piso mínimo, 

que garantiza en algún grado los derechos de los pueblos indígenas. Pero la Ley Indígena 

de inspiración multicultural y que rige en Chile, desconoce los derechos de 

autodeterminación de los pueblos y la respectiva agencia política dentro del Estado, a la 

vez que reconoce regímenes de protección, políticas públicas de desarrollo, entrega de 

subsidios, y algunos derechos que carecen de relevancia política.   

En tercer lugar, la Ley Indígena habla de “etnia” y no menciona como parámetro de 

desarrollo a la cosmovisión de los pueblos indígenas46. A la luz de lo dispuesto en su 

Artículo 1°, inc. 2°, se puede ver que el legislador estaba consciente de las implicancias de 

hablar de pueblo o nación, por lo que opta por una nomenclatura que ofrece menor 

compromiso político, normativo y legislativo, frustrando el anhelo de los pueblos 

indígenas por un reconocimiento como naciones y pueblos, es decir, comunidades políticas 

                                                           
40   AYLWIN, MEZA-LOPEHANDÍA & YÁÑEZ (2013), p. 160. 
41   Id., p. 183. 
42  WALSH (2013), pp. 13 y s. 
43  MILLALEO (2021a), p. 81. 
44  Id., p. 80. 
45   GONZÁLEZ (2022), p. 2. 
46   AYLWIN, MEZA-LOPEHANDÍA & YÁÑEZ (2013), p. 188. 
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dotadas de autodeterminación y derechos colectivos. Con todo, es posible constatar que 

la Ley Indígena se restringe a velar por un “desarrollo indígena”, 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 Artículo 39. Las políticas públicas que se han aprobado en más de 

treinta años de Transición a la Democracia dan cuenta de un desarrollo al servicio de 

aspectos económicos y de carácter asistencialista47, lejos de considerar un desarrollo que 

guarde concordancia con la cosmovisión de los distintos pueblos. Tanto es así que en la 

propia Ley Indígena no se utiliza el vocablo “cosmovisión”. Pareciera que el denominado 

“derecho al desarrollo” pretende ser un conjunto de herramientas destinadas a auxiliar al 

indígena en situación de desventaja, para efectos de que pueda lograr una participación 

en el proyecto de la nación chilena48. Ello es una vez más una manifestación de la 

colonización y asimilación cultural impuesta en el sistema jurídico49. En palabras de 

Fresia Vilca, “la Ley 19.253 y las políticas públicas desarrolladas a raíz de ella 

degeneraron en modestos mecanismos de contención social”50. 

 

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 dinámicas de interacción emanadas de la diversidad cultural en los 

grupos humanos, atendiendo a distintos objetivos. En esta sección se exponen ambos 

enfoques desde un punto de vista descriptivo y general, para luego cuestionarlos desde 

una perspectiva crítica. La Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la 

Ciencia y la Cultura (UNESCO) se ha pronunciado respecto de ambos enfoques, señalando 

que lo multicultural alude “a la naturaleza culturalmente diversa de la sociedad humana. 

No remite únicamente a elementos de cultura étnica o nacional, sino también a la 

diversidad lingüística, religiosa y socioeconómica”51. La interculturalidad ha sido definida 

por la UNESCO en la Convención sobre la protección y la promoción de la diversidad de las 

expresiones culturales, de 2005. Su Artículo 4°, inc. final, señala que: “La interculturalidad 

se refiere a la presencia e interacción equitativa de diversas culturas y la posibilidad de 

generar expresiones culturales compartidas, adquiridas por medio del diálogo y de una 

actitud de respeto mutuo”52. 

El multiculturalismo se basa en el reconocimiento formal de la diversidad cultural que 

coexiste en un territorio determinado, limitándose 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 sociales53.  Se infiere que este 

                                                           
47  VILCA (2021), p. 50. 
48   RIVAS (2020), p. 246. 
49   COMISIÓN DE VERDAD HISTÓRICA Y NUEVO TRATO CON LOS PUEBLOS INDÍGENAS (2008), p. 38. 
50  VILCA (2021), p. 51. 
51  UNESCO (2006). 
52  UNESCO (2005). 
53  WALSH (2013), p. 39. 
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enfoque tiene una primera acepción fáctica, 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 ámbito normativo y regulatorio, desplegándose un conjunto 

de herramientas destinadas a organizar las relaciones multiculturales, acudiendo a la 

producción de leyes e implementación de políticas públicas, tendientes a fortalecer las 

áreas de desarrollo consideradas relevantes, satisfacción de necesidades sociales, 

económicas, culturales y lingüísticas de las diversas etnias, en tanto éstas constituyen 

comunidades culturales que pertenecen a una nación. Este planteamiento ha sido 

formulado bajo el supuesto de una única nación, dentro del marco general de las 

denominadas democracias multiculturales54. El paradigma multicultural ha sido 

adoptado por países como Estados Unidos, Nueva Zelanda, Canadá, algunos países de 

Europa y también de América Latina, incluido Chile.  

El paradigma multicultural, a partir de los años 9055, ha sido el discurso oficial que han 

adoptado los Estados hegemónicos occidentales. Se apoya en una lógica 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 políticas públicas débiles, que se agotan en el mero reconocimiento de la 

diversidad étnico-cultural dentro de un Estado determinado (hecho evidente). La 

principal consecuencia jurídica eso sí consiste en el reconocimiento y garantía de sus 

derechos culturales56. Por ejemplo, el concepto de multiculturalidad implica la producción 

de normas jurídicas destinadas a la inclusión de comunidades indígenas en el proyecto 

nacional de los Estados hegemónicos occidentales. Pero ello genera el riesgo de pérdida de 

identidad y constituye óbice al reconocimiento de los derechos colectivos y políticos de la 

autodeterminación, impidiendo el reconocimiento de mecanismos de agencia política 

formal dentro de la institucionalidad del Estado.  

Respecto del caso chileno, la Ley N° 19.253 se funda en el paradigma multicultural. 

La negación de los pueblos indígenas en tanto comunidades políticas circunscribe el 

ámbito de aplicación de dicha ley a velar por los derechos de índole cultural y de 

desarrollo, sin considerar necesariamente la cosmovisión de los pueblos indígenas y sin 

hacerse cargo de garantizar el trato igualitario del vínculo entre las naciones originarias 

con el Estado de Chile57. 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 político y económico. Así las cosas, el concepto se 

encuentra destinado a evitar la distribución del poder, todo lo cual no se condice con el 

principio democrático58.  

La interculturalidad, en cambio, es un concepto complejo sujeto a diversas 

interpretaciones59. En esta investigación se alude a dos lecturas posibles: 1°) las que 

                                                           
54  MORALES (2016), p. 19. 
55  WALSH (2013), p. 12. 
56  Id., p. 73. 
57  Ib.  
58  Id., p. 69. 
59  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 respondería de mejor manera a las demandas 

históricas de los pueblos indígenas, y en particular a sus derechos de autonomía 

colectiva60, y 2°) las que consideran a la multiculturalidad como un conjunto de 

instrumentos, legislaciones y políticas públicas destinadas a mantener el statu quo de los 

Estados modernos neoliberales y que ven en la interculturalidad a un agente relevante de 

emancipación de los pueblos originarios y de la sociedad en general61. 

Acá 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 sociales62. El modelo multicultural no ha sido capaz de satisfacer las 

demandas históricas de los pueblos originarios en Chile, consistentes en un reconocimiento 

constitucional como comunidades políticas que conviven con la nación chilena en el marco 

de la igualdad y el reconocimiento de derechos colectivos como el de autodeterminación.  

Catherine Walsh ha apoyado a la interculturalidad, especialmente en su variante 

denominada “interculturalidad crítica”63. Mientras en el multiculturalismo existe una 

producción normativa dentro de un orden nacional hegemónico, esa producción se vuelve 

funcional a los intereses de la misma nación y al conjunto de políticas neoliberales 

promovidas por los Estados, en tanto que las demandas del movimiento indígena se 

encuentran destinadas a desafiar dicho orden, proponiendo cambios radicales. Pareciera 

ser que la interculturalidad podría contribuir al cauce de esas demandas64.   

Los cambios profundos que propone la interculturalidad crítica persiguen derribar 

paulatinamente las matrices coloniales del poder65, persistentes en las estructuras 

institucionales de los Estados nacionales latinoamericanos. Lo anterior supone llevar a 

cabo un proceso de decolonialidad. Según Josef Esterman, la colonización “es el proceso 

(imperialista) de ocupación y determinación externa de territorios, pueblos, economías y 

culturas por parte de un poder conquistador que usa medidas militares, políticas, 

económicas, culturales, religiosas y étnicas”66. A través de los procesos independentistas 

se logra la descolonización en un sentido formal, pero subsisten herencias materiales de 

las estructuras de dominación, en lo cultural, epistémico, académico, social, político, 

económico, científico, etc. Estermann sostiene que la colonialidad significa:  

  
una gran variedad de fenómenos que abarcan toda una serie de fenómenos desde lo psicológico 

y existencial hasta lo económico y militar, y que tienen una característica común: la 

determinación y dominación de uno por otro, de una cultura, cosmovisión, filosofía, 

religiosidad y un modo de vivir por otros del mismo tipo. En sentido económico y político, la 

“colonialidad” es el reflejo de la dominación del sector extractivo, productivo, comercial y 

financiero de los estados y sectores “neo-colonizados” (“Sur”) por parte de los países 

industrializados (“Norte”), lo que lleva a la dependencia y del “desarrollo del sub-desarrollo”, 

                                                           
60  FERNÁNDEZ (2021), p. 243.  
61  ÁVILA (2019), p. 264. 
62  WALSH (2013), p. 118. 
63  Id., p. 120. 
64  Id., p. 119. 
65  Id., p. 112.  
66  ESTERMANN (2014), p. 350. 
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la sub-alternidad y marginalidad de las “neo-colonias” frente al dominio de los imperios 

dominadores.67  

 

La interculturalidad supone un proceso activo, ciudadano y participativo entre 

indígenas y no indígenas, consistente en la permanente negociación e interrelación 

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 creación de 

nuevas comprensiones, convivencias, colaboraciones y solidaridades. Por eso la 

interculturalidad no es un hecho extraído de la realidad social (multicultural) sino un 

proceso dinámico en permanente camino de insurgencia y construcción decolonial68. Esta 

investigación aboga por la plena adhesión al paradigma intercultural, entendiendo que se 

trata del modelo que tiene por causa final la distribución efectiva del poder político, 

socavando las estructuras de dominación históricas que han institucionalizado las 

naciones hegemónicas, permitiendo finalmente el reconocimiento de las jurisdicciones 

indígenas. 

 

2. Pluralismo Jurídico 

 

Junto al surgimiento de los Estados nacionales en la época moderna acaecen procesos de 

concentración del poder normativo y coercitivo en el Estado como nueva forma de 

organización jurídica y política. Este monopolio trae aparejada la eliminación y absorción 

de la pluralidad de sistemas jurídicos de existencia previa a la aparición de los Estados 

modernos69. El monopolio normativo del Estado se funda en una concepción monista del 

derecho, pues se asume que las funciones nomogenéticas se radican exclusivamente en el 

Estado a través de sus mecanismos y sistemas de producción de fuentes formales del 

derecho. El monismo jurídico ha sido objeto de cuestionamientos por parte de la 

antropología jurídica, por cuanto se construye a partir de una ficción excluyente que 

desconoce los comportamientos y vínculos pluralistas de las sociedades no occidentales, 

como es el caso de los pueblos indígenas del Abya Yala, que tenían sus propias formas de 

organización y conceptualizaciones sobre lo jurídico70.     

El pluralismo jurídico nace como una respuesta al monismo jurídico centralista. 

Plantea que dentro del ordenamiento jurídico de los Estados nacionales hay cabida a la 

coexistencia e interrelación de una pluralidad de fuentes del derecho, tanto de producción 

normativa como en su aplicación y ejecución, y que son constitutivos de distintos sistemas 

normativos susceptibles de ser aplicados por una pluralidad de jurisdicciones71. Esta 

visión pluralista del derecho tiene lugar en el enfoque intercultural, que concibe al 

pluralismo cultural presente en todos los grupos humanos. Es una forma de expresión de 

la interculturalidad, destinada al diálogo igualitario constante y dinámico entre las 

diversas naciones y comunidades políticas existentes dentro de un Estado determinado. 

                                                           
67  Ib. 
68  Id., p. 119. 
69  GONZÁLEZ (2022), p. 2.  
70  Ib. 
71  Ib.  
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La manifestación del pluralismo jurídico que reviste mayor importancia para esta 

investigación es la jurisdicción indígena. Ésta corresponde al mecanismo emanado de la 

auto determinación de las comunidades indígenas para resolver conflictos de relevancia 

jurídica, utilizando su propio sistema normativo, autoridades legitimadas por la 

comunidad originaria y sus procedimientos, de conformidad a sus usos y costumbres, 

identidad, cosmovisión y principios del buen vivir72. La existencia de dos sistemas 

jurídicos paralelos rompe con el monopolio normativo y de administración de justicia de 

los Estados. Además, tensiona a la concepción positivista de la cultura jurídica del 

derecho civil o continental, que informa gran parte de los ordenamientos jurídicos 

occidentales, incluyendo al chileno. Por cierto, las implicancias de la justicia indígena 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”73. Más adelante se identifican las principales 

problemáticas normativas y operativas, y los mecanismos de coordinación entre las 

jurisdicciones ordinaria e indígena, para su adecuada implementación en Chile (infra IV). 

 

3. Plurinacionalidad 

 

Salvador Millaleo, en Por una vía chilena a la plurinacionalidad, aborda las dificultades 

que han estado ocurriendo en la sociedad chilena y en el debate público para comprender 

el concepto de plurinacionalidad:  

 
tengo la impresión de que se asocia para algunos a la totalidad de las demandas ‒insatisfechas 

hasta ahora‒ de los pueblos indígenas por derechos colectivos. Por otro lado, cuando se intenta 

precisar, normalmente se señala a las experiencias de Ecuador y Bolivia, países que se 

declararon de manera explícita en sus constituciones como repúblicas o Estados 

plurinacionales.74  

 

Millaleo aclara que la plurinacionalidad “no es una invención, sino más bien una 

adaptación de los movimientos políticos en Ecuador y Bolivia”75. La plurinacionalidad 

surge en tradiciones europeas alternativas que desafían la hegemonía capitalista y las 

estructuras de dominación étnico-nacionales que imperan en ciertos países europeos76. El 

modelo alternativo promovido por el Estado plurinacional pretende integrar la 

interculturalidad y la autodeterminación de los pueblos, transitando desde la hegemonía 

del Estado nación hacia una igualdad de trato entre las diversas naciones ancestrales que 

coexisten con la nación dominante, en este caso, la chilena. 

La acepción liberal, adoptada como el discurso oficial de las naciones hegemónicas, 

identifica a la nación con el Estado, pero ese sería un nexo ficticio. Boaventura de Sousa 

                                                           
72  Id., p. 3.  
73  BUCHELI (2016), p. 21. 
74  MILLALEO (2021a), p. 185.  
75  Ib.  
76  Ib. 
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Santos define a la nación liberal de la siguiente manera: “Nación como el conjunto de 

individuos que pertenecen al espacio geopolítico del Estado”77.  

Un enfoque comunitarista o no liberal importa una conexión con la autodeterminación 

en el marco del Estado plurinacional78. Rivera ha señalado que el Estado plurinacional se 

configura en:  

Un modelo de organización político, social, cultural, económico y jurídico basado en la 

coexistencia de varias naciones o pueblos indígenas originarios bajo una misma Constitución y 

gobierno estatal; con un reconocimiento a esas naciones y pueblos indígenas de su territorio 

propio, su régimen económico, su idioma, su sistema jurídico y el derecho de autogobernarse, 

con competencias administrativas, económicas y culturales.79 

La importancia de la plurinacionalidad consiste en refundar la institucionalidad del 

Estado, superando su carácter uninacional y combatiendo la colonialidad como 

estructura de dominación persistente80. Así, el Estado se compromete 

constitucionalmente a construir relaciones sociales desde la pluralidad, considerando las 

diferencias ancestrales de los pueblos indígenas. Para que lo plurinacional tenga 

implicancias reales y no sea simplemente un anuncio programático carente de desarrollo 

normativo, se requiere de políticas públicas concretas destinadas a exigir justicia social 

para los pueblos indígenas como grupo históricamente vulnerado por las naciones 

hegemónicas. De esa manera los pueblos indígenas podrán igualarse en el acceso de 

oportunidades que sistemáticamente se les ha negado u obstruido, sin olvidarse de sus 

raíces, posicionándose desde su propia diferencia a la construcción del paradigma 

plurinacional, constituyendo los cimientos de un proyecto a largo plazo desde la 

interculturalidad crítica capaz de llevar a cabo los procesos de decolonialidad para 

resignificar la importancia de los pueblos indígenas y sus saberes y formas de vida 

ancestrales81.  

 

IV. PROPUESTAS PARA UN NUEVO BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA 

INDÍGENA  
 

En este capítulo se presentan propuestas de reformas para lograr la configuración de un 

bloque de constitucionalidad en materia indígena, reconociendo en la Constitución a los 

derechos colectivos de los pueblos indígenas. Se consideran las normas referidas a los 

sistemas jurídicos y jurisdicciones indígenas en la rechazada Propuesta de Constitución 

Política de la República de Chile de 2022. Tales normas, pese a contener avances en 

materia indígena 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 

                                                           
77  DE SOUSA SANTOS (2007), p. 18. 
78  Ib. 
79  RIVERA (2013), p. 65. 
80  WALSH (2013), p. 122. 
81  Ib. 
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principales objeciones al modelo constitucional formulado por la Convención 

Constitucional82. 

 

1. Reconocimiento de Sistemas Normativos Indígenas 

 

El discurso hegemónico, colonialista y monista de los Estados, históricamente ha negado 

la existencia de la diversidad jurídica83. Sin embargo, los sistemas jurídicos indígenas 

constituyen una de las principales manifestaciones de la autodeterminación de los 

diversos pueblos originarios. Es por esto que deben ser reconocidos ya sea de manera 

integracionista a través de leyes especiales o mediante su constitucionalización84. En 

nuestra opinión es preferible consagrar constitucionalmente los sistemas normativos 

indígenas, defendiendo su naturaleza de sistema jurídico susceptible de ser aplicado por 

una jurisdicción especial indígena.  

En El concepto de Derecho, Hart señala que una sociedad sin leyes, tribunales o 

administración de ningún tipo se rige por una estructura social basada en la costumbre o 

reglas primarias de obligación. Estas reglas deben tener como condición el poder restringir 

de alguna forma el libre uso de la fuerza, el robo y el engaño, con el objeto de garantizar 

la convivencia de la comunidad85. El derecho consuetudinario se encuentra presente en la 

vida en comunidad de los grupos humanos, independiente del nivel de su organización y 

complejidad. El derecho consuetudinario ha sido definido por Carlos Durand como:  

 
Un conjunto de normas jurídicas de carácter consuetudinario que regulan las relaciones 

sociales de los pueblos indígenas, contando con sus propios órganos reguladores y aplicadores 

de dicha normatividad.86 

 

Es conveniente hacerse cargo de los aparentes problemas de la falta de determinación, 

fijación y producción no estatal de este derecho, pues ello corresponde a una de las 

principales objeciones de quienes se oponen a considerar al derecho consuetudinario 

indígena como sistema jurídico87. Esas perspectivas son cuestionables pues son 

formuladas a partir de enfoques reduccionistas y occidentales o eurocentristas. Una 

aproximación al estudio de los sistemas jurídicos indígenas no puede realizarse teniendo 

parámetros positivistas, conforme a los cuales el derecho sería el producto del poder 

hegemónico de los Estados nacionales88. La organización y los procesos de interacción 

social en las comunidades indígenas permiten constatar la existencia de sistemas jurídicos 

como un fenómeno concreto, fundado en la cultura y cosmovisión de los pueblos, al 

margen de los referentes positivistas occidentales, como lo son la fijación, codificación y 

producción nomogenética del Estado. Según F. López, el carácter de sistema jurídico 

                                                           
82  CADEM (2022). 
83  LUZIA (2014), p. 243. 
84  Id. 
85  HART (1980), pp. 113-114. 
86  DURAND (2000), pp. 15-18.  
87  COZZI (2021). 
88  DURAND (2000), p. 9. 
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viene dado por la denominada “comunidad de usuarios”89. De conformidad a este criterio, 

el derecho indígena 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 tradición cultural, 

independiente de un reconocimiento formal por parte del Estado90.  

El derecho consuetudinario indígena consiste en un conjunto de prácticas, normas, 

valores, principios, autoridades, instituciones y procedimientos que permiten a los 

pueblos indígenas regular su vida en comunidad, resolver conflictos y establecer una 

organización concordante con su cosmovisión y necesidades sociales91. El derecho 

consuetudinario no necesariamente se refiere a normas de carácter 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 normas92. El derecho consuetudinario no es un fenómeno estático, sino un 

sistema normativo dinámico, con la suficiente ductilidad para adaptarse y responder a las 

necesidades evolutivas de los grupos humanos. Su consagración constitucional es 

fundamental pues se trata de una realidad jurídica previa, que demanda un 

reconocimiento formal por parte del Estado chileno. Ese acto de reconocimiento tendría 

un efecto meramente declarativo y no atributivo. Tal reconocimiento debe hacer 

referencia expresa a la naturaleza comunal del derecho consuetudinario indígena y la 

visión de mundo que subyace a ella, ya que el indígena no es considerado individualmente 

sino en su dimensión 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 constituyente93. La Propuesta de Constitución de 2022 incurrió en el error de no 

circunscribir el sistema jurídico indígena a su contexto específico, desconociendo su 

naturaleza eminentemente comunitaria, disponiendo una norma ambigua susceptible de 

ser interpretada de manera amplísima, con el riesgo inclusive de incurrir en mala fe94.  

 

2. Reconocimiento de Jurisdicción Especial Indígena 
 

Carla Bucheli, en Justicia Indígena y Jurisdicción Ordinaria: Un paso al verdadero 

pluralismo jurídico, conceptualiza a la jurisdicción especial indígena 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  LÓPEZ (1997), p. 44. 
90  Ib., p. 44. 
91  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 válido por los comunarios, destacando la aplicación 

comunitaria de estas normas frente a la inconducta de uno de sus miembros, las cuales deben encuadrarse 

al marco constitucional vigente). 
94  Vid. Art. 309 de la Propuesta de Constitución Política de la República de Chile (2022). 
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implica un reconocimiento implícito de la capacidad que tienen los pueblos y nacionalidades 

indígenas para administrar justicia.95   

 

La jurisdicción indígena constituye una manifestación del derecho a la 

autodeterminación de los pueblos/naciones indígenas para desarrollar sus propias normas, 

elegir y ser elegidos como autoridades que ejercerán facultades jurisdiccionales dentro de 

su ámbito territorial determinado. Esta autodeterminación no responde en ningún 

momento a las sospechas infundadas de que los pueblos y nacionalidades indígenas 

quieran independizarse del Estado de Chile. Al contrario, debe ser entendida como una 

complejización interna dentro de la judicatura del Estado. Se trata de una autonomía 

limitada por la constitucionalidad y convencionalidad96. Sería conveniente reconocer la 

jurisdicción especial indígena en base al modelo denominado “sistema de justicia auto 

gobernado”. Su principal objetivo consiste en la restauración de los modos de vida en 

comunidades e identificación de la autoridad legitimada por la comunidad para ejercer 

jurisdicción97.    

La necesidad de reconocer la jurisdicción indígena tiene doble justificación. En primer 

lugar, una de carácter técnica procesalista. Toda jurisdicción especial se configura en 

oposición a una jurisdicción ordinaria, producto de la desconfianza fundada en la falta de 

especialización de los jueces ordinarios. Frente a un conflicto de relevancia jurídica 

acontecido entre indígenas de una misma comunidad, la autoridad idónea para impartir 

justicia es aquella legitimada por la propia comunidad indígena98. Por ello es importante 

avanzar hacia la especialización de la jurisdicción indígena en el marco de un sistema auto 

gobernado. Según Nancy Yáñez, el país tiene la obligación de establecer tribunales 

indígenas, en conformidad a lo dispuesto en el Convenio N° 169 de la OIT:  “Chile con 

esto no está siendo precursor, sino que está saldando una brecha y está por primera vez 

respondiendo adecuadamente a sus obligaciones en la materia”99. 

En esta investigación se descartan las propuestas fundadas en los modelos de 

jurisdicción indígena de “acomodación”. Sebastián Donoso ha sostenido que la judicatura 

ordinaria debe capacitarse y considerar en sus fallos las circunstancias culturales, 

económicas y sociales, de las personas pertenecientes a alguna etnia100. Ese modelo no 

cumple con los estándares internaciones de la autodeterminación. Si bien el mandato 

radicado en la jurisdicción ordinaria de atender a las circunstancias particulares del 

indígena es insuficiente, puede ser un importante complemento en función de una 

jurisdicción especializada indígena. 

La segunda justificación es de carácter sustantiva y consiste en la defensa de los 

derechos colectivos, políticos y de autonomía de los pueblos indígenas. Por derecho de 

autonomía se entiende a aquella facultad de los pueblos indígenas de gobernarse así 

mismos, de conformidad a sus costumbres y normas jurídicas propias. Este derecho es 

plenamente compatible en el marco de la institucionalidad del Estado al que pertenezca 

                                                           
95  BUCHELI (2016), p. 28.  
96  MILLALEO (2021b).  
97  Ib. 
98  FIGUERA (2015), p. 98. 
99  CHACOFF & GUZMÁN (2022). 
100  Id.  
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el pueblo/nación101. Bucheli ha señalado la importancia de tutelar los derechos de 

autonomía de los pueblos en los siguientes términos: 

 
El reconocimiento de los pueblos indígenas como entidades públicas, con capacidad legal y con 

garantía de poder emitir normas dentro de su jurisdicción y de participar en la elaboración de 

políticas 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 visión del mundo propio, una manera 

propia de producir y distribuir los bienes, de conformar y mantener el orden social.102  

 

Los denominados derechos de autonomía o auto determinación de los pueblos no son 

otra cosa que el fiel sentimiento colectivo que tienen las comunidades indígenas de 

expresar sus modos de vivir, sentir y pensar según sus raíces, 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 democrático. El 

reconocimiento constitucional del derecho de libre determinación y de la jurisdicción 

indígena permitiría tener un sistema de justicia más justo, capaz de garantizar la igualdad 

entre los distintos pueblos y nacionalidades originarias que integran al Estado de Chile.   

 

3. Límites de la Jurisdicción Indígena 

 

Es conveniente distinguir los límites de la jurisdicción especial indígena que son 

susceptibles de ser establecidos directamente en la Constitución, de aquellos que serán 

materias reservada a la Ley, atendiendo a su naturaleza técnica que demanda regulación 

pormenorizada en cuerpos legales y reglamentos. Dado que esta investigación se conforma 

con proponer un bloque de constitucionalidad en materia indígena, no se profundiza en 

asuntos técnicos-procedimentales como los determinantes de competencia material, 

personal y territorial. 

El Artículo 309 de la Propuesta Constitucional de 2022 señalaba que el Estado 

reconoce los sistemas jurídicos y jurisdicción indígena, estableciendo como límites 

sustantivos los derechos fundamentales, vigencia de la supremacía constitucional y 

respeto de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos de los que 

Chile es parte103. Siendo el respeto por los derechos fundamentales el principal límite, 

quedaba vedada la posibilidad de establecer sanciones retribucionistas que vulneren los 

derechos constitucionalmente garantizados. Se han levantado objeciones sobre la 

jurisdicción indígena señalando que comunidades indígenas han acudido al linchamiento 

como forma de sancionar. Según Millaleo, ello no constituye en ningún caso derecho 

indígena, 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 

situación de auto tutela que no puede ser tolerada por un Estado de Derecho 

comprometido con la tutela y promoción de los derechos humanos104. Sobre el debido 

                                                           
101  BUCHELI (2016), p. 23.  
102  Ib., p. 24. 
103  Art. 309 de la Propuesta de Constitución Política de la República de Chile (2022). 
104  MILLALEO (2021b). 
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proceso y el derecho al recurso, la magistratura constitucional colombiana ha señalado 

que la jurisdicción especial indígena tiene restricciones mínimas de previsibilidad 

normativa procedimental, como garantía de racionalidad de la decisión, siendo esto 

plenamente compatible con los valores del derecho indígena y la preservación de su 

identidad, contribuyendo a la cohesión social de las comunidades105.  

El 2015, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia se pronunció sobre la 

situación de linchamiento y los límites que impiden la concurrencia de sanciones punitivas 

en la jurisdicción indígena campesina. Esta sentencia acude a los principios propios del 

derecho indígena del buen vivir ‒Sumak kawsay (Quechua) o Suma Qamaña (Aymara)‒, 

y para resolver el asunto identifica la naturaleza jurídica de la propia justicia campesina:  

 
Ahora bien, su forma de administración de justicia, contiene una particularidad, que no la 

tiene la jurisdicción ordinaria, que ha sido muy bien rescatada por el aymara Fernando 

Huanacuni Mamani, en su obra Vivir Bien/Buen Vivir, al sostener: “…el sistema jurídico 

comunitario, antepone la vida y el respeto a la libertad. Frente a una ruptura en la armonía de 

la comunidad, no se recurre a prácticas punitivas, sino que toda la comunidad coadyuva para 

que la forma de existencia o el ser humano que ha salido de este equilibrio y armonía vuelva a 

ellos, asignándole roles de trabajo para devolverle la sensibilidad y la comprensión de que la 

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

 

Dicha sentencia exige que el sistema de justicia indígena campesina respete 

plenamente los derechos y garantías 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 

aplicación de sanciones retribucionistas como la tortura, desaparición, confinamiento o 

cualquier forma de violencia física o moral. Cualquier contravención a estos mínimos 

civilizatorios origina la responsabilidad correspondiente por el hecho ilícito, sin que el 

ofensor pueda alegar la incompetencia del foro común106.  

En cuanto a los principios y valores propios del sistema jurídico indígena, la sentencia 

menciona la importancia del equilibrio como sustento de la convivencia pacífica presente 

en las interacciones sociales acontecidas en los Ayllus107. También se identifican los 

valores de la justicia comunitaria y las consecuencias aparejadas a su transgresión. El 

respeto en sentido amplio por la familia puede ser entendido como respeto a la comunidad 

en general, ya que se les enseña a los/as niños/as que todos los miembros de su comunidad 

son sus tíos/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 restauración del equilibrio y armonía en la comunidad108. La propuesta de norma 

                                                           
105 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1127/2001. Sala Primera de Revisión de Tutelas. 

Magistrado Ponente: Jaime Araújo Rentería (25, octubre, 2001). 
106  Ib. 
107 El Ayllu, según Gumercindo Mamani Mamani, es el sistema de organización 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 debería establecer una finalidad restaurativa del equilibrio dentro 

de las comunidades, como requisito de legitimidad y operatividad de los sistemas jurídicos 

y jurisdiccionales indígenas.   

 

4. Mecanismo de interacción con la justicia ordinaria 

 

Los mecanismos de interacción entre justicia especial indígena y justicia ordinaria son 

una de las materias más importantes que debe contener un estatuto constitucional 

indígena109. Por ejemplo, Colombia, Ecuador y Bolivia establecen reservas y mandatos de 

coordinación en la ley. En estos países el mandato de coordinación fue desatendido por el 

legislador, siendo las magistraturas constitucionales las que tuvieron que colmar estos 

vacíos, dando forma a los mecanismos de coordinación110. El Artículo 309, inciso 2°, de la 

Propuesta Constitucional de 2022 disponía que la ley determinaría los mecanismos de 

coordinación y cooperación entre los sistemas jurídicos indígenas y las entidades 

estatales111. En nuestra opinión, el Congreso Nacional no reuniría la voluntad política 

suficiente para atender al mandato de coordinación, por lo que resulta indispensable 

contar con normas transitorias que establezcan plazos razonables y perentorios para la 

promulgación de una ley de coordinación. Anticipándonos al incumplimiento de estos 

plazos, habría que establecer medidas drásticas donde se permita que la propia 

magistratura constitucional colme la laguna legal, requiriendo tal instancia la necesaria 

participación de las distintas comunidades indígenas.   

Es preferible que se incorpore en la Constitución un mandato de promoción de la 

justicia intercultural, donde el Estado y en particular la judicatura se comprometa a 

destinar los recursos económicos y humanos necesarios para establecer mecanismos 

eficaces de coordinación y cooperación entre las jurisdicciones112. También es conveniente 

fijar en el texto constitucional los principios de justicia intercultural, funcionales a la 

igualdad, y la coordinación entre ambas jurisdicciones. Por ejemplo, si hubiera dudas 

respecto de la procedencia de la jurisdicción ordinaria y especial, esta última debería 

prevalecer en virtud del principio “pro jurisdicción indígena”. De esa manera se 

aseguraría mayor autonomía a las comunidades indígenas113.   
 

V. CONCLUSIONES 

 

La vía chilena a la plurinacionalidad requiere reconfigurar el modelo de Estado, 

transitando desde un diseño constitucional propio de un Estado liberal y mononacional, 

hacia el reconocimiento de un Estado Social y Plurinacional. Para la promoción de los 

derechos políticos de las primeras naciones es necesario establecer las bases normativas y 

de políticas públicas que inicien un nuevo trato para los pueblos indígenas fundado en la 

igualdad y cooperación. Este nuevo trato debiera propiciar los procesos pendientes de 

                                                           
109  MILLALEO (2021b). 
110  ROA (2014), p. 108. 
111  Art. 309 de la Propuesta de Constitución Política de la República de Chile (2022). 
112  BUCHELI (2016), p. 58. 
113  Ib., p. 56. 
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justicia para los pueblos originarios ‒víctimas de la violencia estatal‒, dando paso a la 

reconciliación, paz y cooperación entre las naciones.  

La plurinacionalidad invita a repensar un proyecto de vida común, partiendo por la 

superación del hecho colonial, y de esa manera reparar progresivamente sus 

consecuencias. La regulación en base a la plurinacionalidad debe desarrollarse desde la 

interculturalidad crítica, siendo el enfoque dogmático idóneo para iniciar los procesos 

decoloniales, lo que es indispensable para el diálogo 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) políticas públicas 

desarrolladas por CONADI se centren en crear instancias de diálogos desde la 

interculturalidad crítica, que promuevan el empoderamiento político y capacitación sobre 

los derechos políticos. Ello debiera contribuir al renacimiento del movimiento indígena 

“desde abajo” en Chile, y que fuera contenido con la entrada en vigencia de la Ley 

Indígena, mediante políticas públicas multiculturales de desarrollo114.  

La auto determinación es la facultad que tienen los pueblos indígenas para adoptar sus 

propias decisiones dentro de sus jurisdicciones, pero sin que su ejercicio tenga por 

finalidad la separación del Estado al que pertenecen.  

Los sistemas normativos y jurisdicciones indígenas son manifestaciones de la auto 

determinación. 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 países andinos que progresivamente se comprometen 

y suman a la lucha por la igualdad115.  

El derecho consuetudinario indígena constituye un sistema normativo evolutivo que 

atiende a la cosmovisión de cada pueblo. Tales normas son susceptibles de ser aplicadas 

por la justicia indígena con una finalidad restaurativa y de reinserción social del infractor 

en su comunidad. Las autoridades indígenas son elegidas por sus comunidades, en 

consideración de su alto nivel de ecuanimidad y sabiduría en el marco de procesos 

democráticos, mientras que las autoridades ordinarias no son elegidas por el pueblo debido 

a la división 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 indígena de una comunidad 

determinada. La justicia indígena en ningún caso se traduce en sanciones retributivas que 

atenten con mínimos civilizatorios como el respeto por los derechos humanos. 

El principal problema para la implementación de una justicia indígena es el 

desconocimiento que se tiene de los sistemas jurídicos indígenas, los que se encuentran 

deteriorados producto de los procesos de asimilación cultural, violencia estatal y 

discriminación de que fueron víctimas las naciones indígenas, y que todavía persisten a 

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

                                                           
114  Cabe destacar el aporte en la difusión del pensamiento decolonial en los Diplomados en Género, 

Etnicidad y Políticas Públicas de la Macrozona Central, realizados por CONADI en colaboración con la 

Cátedra Indígena del Departamento de Antropología de la Facultad de Ciencias Sociales de la 

Universidad de Chile. La promoción de este tipo de instancias contribuye a fortalecer a actores 

relevantes indígenas para el proceso constituyente todavía en curso. 
115  YRIGOYEN (2010), pp. 34-36. 



25 
 

de las comunidades indígenas. También el apoyo de las Facultades de Derecho del país es 

crucial, lo cual se puede traducir en la creación de centros de estudios interdisciplinarios 

y críticos, donde se vaya identificando y recopilando el derecho indígena. 

El Estado debe aprobar oportunamente una ley especial de deslinde de jurisdicciones, 

que defina expresamente los determinantes de competencia y límites de la jurisdicción, 

así como el tribunal de clausura y el derecho al recurso. A raíz del hecho colonial existe 

reticencia a considerar modelos de pluralismo jurídico 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 demás países 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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