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PUEBLOS ORIGINARIOS Y ESTADO PLURINACIONAL: APORTES PARA LA DISCUSION CONSTITUYENTE

PRESENTACION

El afio pasado entregamos al pais nuestro sexto volumen de Umbrales Sociales para Chile, un documento
que contiene nuestras apuestas y propuestas de politica plblica. Cada entrega de esta serie ha incluido
diagndsticosy recomendaciones para superar la pobreza que alin afecta aimportantes sectores de nuestra
sociedad desde coordenadas de equidad e integracién social.

Para superar la pobreza, en su sentido amplio y multidimensional, resulta necesario redisefar parte im-
portante de nuestra arquitectura de politicas piblicas y sociales en particular, manteniendo las cosas
que se han hecho bien y resarciendo aquellas légicas y concepciones que han provocado fracturas en la
convivencia y profundas brechas sociales que nos han distanciado peligrosamente. En esa direccion, por
ejemplo, debemos revertir los procesos de segregacion y estigmatizacion social que han experimentado
las personas en pobreza por medio de politicas y programas sistematicos que favorezcan la inclusiény la
cohesion social.

No podemos transformar la realidad que desconocemos. Por ello desde sus origenes la institucion ha
mantenido un compromiso constante con la ampliaciény enriguecimiento de la mirada del fenémeno de
la pobrezay su superacion.

Enlinea con lo anterior hemos sefalado que la pobreza no puede ser lefda fuera de su contexto. La pobreza
es un fenémeno que evoluciona histéricamente y que se manifiesta de maneras muy concretas a nivel
territorial. No es solo una curva que crece o decrece a lo largo de una serie de encuestas, a partir de un pu-
fiado pequefo de indicadores. La pobreza es un fenémeno histérico, social, politico, cultural, econémico
que requiere ser revelado, discutido y especificado en cada localidad, territorio y region.

A través de la serie Miradas Pais queremos seguir aportando a la comprension de la pobreza desde dichas
claves, como una condicién esencial para enfrentar el desafio de superarla en el Chile que se nos viene: uno
mas descentralizado, con un cambio climatico en pleno desarrollo, cuya ciudadania exige mayor participa-
ciény transparencia, que anhela mayor inclusion y cohesién y formas complementarias e innovadoras de
prospectary encarar el desarrollo.

Como una manera de profundizar en lo planteado previamente decidimos publicar integramente las
aportaciones realizadas por nuestrasy nuestros colaboradores y amigos durante el proceso de elaboracién
de los Umbrales Sociales para Chile 2021.

En esta oportunidad les presentamos el texto preparado por Colectiva Justicia, que versa sobre la nocion
de plurinacionalidad en los marcos constitucionales. Florencia Alvez fue la responsable de la elaboracién
de este informe que contd con la colaboracién de Amaya Alvez, Rodrigo Castillo y Marfa Victoria Ulloa.
Esperamos que su lectura aporte a la discusion sobre la pobreza y las opciones de desarrollo para losy las
afectadas.

Fundacion Superacion de la Pobreza



INTRODUCCION

Regulacion normativa de los pueblos originarios en el ambito nacional e internacional

El discurso étnico que demanda espacios de autonomia cultural y politica para los pueblos indigenas ha
visto al derecho internacional como un aliado. En una suerte de paradoja, la globalizacién econémica y
cultural ha sido terreno fértil para la irrupcion de demandas por reconocimiento de las diversas identida-
des étnicas en el mundo, las que histéricamente se ha intentado asimilar a las sociedades mayores en las
que las primeras se insertan.

En las Gltimas décadas los pueblos indigenas han emergido como actores politicos relevantes en diversos
Estados de América Latina donde han demandado el reconocimiento de sus derechos, entre los que se
cuentan el derecho a la restitucion y proteccion de sus tierras, territorios y recursos naturales ancestrales.
También han exigido el cumplimiento a nivel estatal del derecho a la participacion, especialmente en las
instancias en que se discuten y deciden asuntos que les conciernen directamente, y el reconocimiento del
derecho a determinar libre y autbnomamente su presente y futuro en materias politicas, econémicas y
culturales.

En Chile la legislacion referida a pueblos indigenas durante el siglo XIX y gran parte del siglo XX tuvo por
objeto laampliaciony consolidacién del territorio estatal, la homologacion e integracién de los indigenas
alos sistemas de vida propios del republicanismo occidental y el despojo de sus territorios.

En 1993 la Ley Indigena (Ley N®19.253) reconocié que los indigenas de Chile son los descendientes de las
agrupaciones humanas que existen en el territorio nacional desde tiempos precolombinos y que conser-
van manifestaciones étnicas y culturales propias. Sefiala dicha norma, ademas, que la tierra es el funda-
mento principal de su existencia y cultura’. Esta norma reconoce, al afio 2020, la existencia de diez “etnias
indigenas de Chile™.

Chile ratific en 2008 el Convenio 169 de la OIT, tratado internacional que constituye la norma principal en
materia de derechos de los pueblos indigenas y que fija los estandares que los Estados signatarios deben
cumplir. Vigente en Chile desde 2009, reconoce a estos pueblos derechos politicos —autonomia, partici-
pacién, consulta con miras a obtener el consentimiento libre, previo e informado—y derechos territoriales
—tierras, territorios y recursos naturales—y establece la obligacién de los Estados de proteger y hacer
efectivos estos derechos. Chile adhirié también a la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas de 2007, la que consagra el derecho de libre determinacién y autonomfa de estos
pueblos, asi como su derecho al consentimiento libre, previo e informado frente a ciertas circunstancias. A
suvez adhirié a la Declaracion Americana de Derechos de los Pueblos Indigenas en 2016, la que consagra
similares derechos.

Estos compromisos adoptados por Chile suponen la voluntad de armonizar lo contenido en estos instru-
mentos internacionales con las normas internas vigentes. Hay casos excepcionales en los que esto ha ocu-
rrido® con resultados destacables y que han permitido un didlogo intercultural que enriquece los espacios

TArt. 2 Ley N°19.253 (de 1993).

*Mapuche, aimara, rapa nui o pascuenses, las comunidades atacamefias, quechua, colla, diaguita y chango del norte del pafs, las
comunidades kawashkar o alacalufe y yimana o yagén de los canales australes.

* Podemos citar, a modo de ejemplo, las consecuencias del art. N°7 de la Ley N°20.584 de 2012, que tiene por objeto regular los
derechos y deberes que las personas tienen en relacién con acciones vinculadas a su atencion de salud. Dicho articulo consagra el
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en que se lleva a cabo. No obstante existe un significativo rezago de la legislacion chilena cuando se com-
para con los estindares del derecho internacional aplicable en la materia.

Esto es especialmente relevante en materia politica, pues los pueblos indigenas estan subrrepresentados
en las instancias que adoptan decisiones en los asuntos que les conciernen. En materia cultural sus len-
guas no son reconocidas como oficiales y su ensefianza sigue siendo marginal. Existe ademas hoy en Chile
unainnegable conflictividad entre el Estado, la sociedad chilena—en particular los actores econ6micos—
y los pueblos indigenas, y este constituye uno de los principales conflictos sociopoliticos del pais (Guerra
Schleef & Aylwin Oyarzin, 2018).

Al mismo tiempo que los pueblos indigenas y gran parte de la ciudadanfa* exigen y se manifiestan con-
formes al reconocimiento y al respeto de los derechos de las primeras naciones, proliferan los proyectos
de inversion, productivos o extractivos, en tierras y territorios ancestralmente habitados por ellos, lo que
pone en peligro su supervivencia y sus formas de vida. Este es uno de los temas urgentes a enfrentar en el
contexto de la discusidn constituyente y la crisis sanitariay ambiental.

Linea de tiempo

16.000 a. C.—1536. Chile prehispanico. Habitan en el territorio varios pueblos, cada uno con sus
sistemas de vida y normativos, organizacién sociopolitica, relaciones de familia, relaciones con
sus tierras, territorios y recursos naturales.

1536. Llegada de Diego de Almagro. Invasion de territorios ancestrales, guerras, enfermedades.
Establecimiento de las “encomiendas”. Guerra de Arauco.

1726. Parlamento de Negrete. Uno de los muchos parlamentos celebrados. Fue relevante por-

'— que dispuso que ninguno de los pueblos (ni el mapuche ni el chileno) podia cruzar la frontera

% sin la autorizacion del otro, y establecié sanciones para quienes quebrantaran esta disposicién.
Permiti6 poner fin, en parte, a los constantes enfrentamientos de la Guerra de Arauco®.

1810. Primera Junta de Gobierno. Los lideres de la recién formada repulblica postulaban que
todos los hombres, incluidos los indigenas, eran libres e iguales en su dignidad y derechos. Es lo
que se ha conocido como periodo igualitario.

1813. Reglamento de ley que proclama la fraternidad, igualdad y prosperidad de los indios.
Aquellos que residian en pueblos de indios pasarfan a residir en villas formales y podrian gozar
de los mismos derechos sociales de ciudadania que el resto de los chilenos (art. 1, Reglamento
de Ley de1813).

derecho de las personas indigenas a recibir una atencién de salud con pertinencia cultural y es una obligacion del Estado de Chile
proveer las atenciones de salud de los pueblos indigenas. La Ley N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, consagra en
suarticulo 4 el deber de los érganos del Estado de propender a la proteccién de los pueblos indigenas. Esto se ha materializado me-
diante la realizacién de consultas indigenas en los casos que existan proyectos sometidos al SEA que puedan afectar a los pueblos
indigenas.

“ Estudio de opinién publica: Pueblos originarios y Nueva Constitucion. Centro de Estudios Interculturales e Indigenas. Disponible
en http://www.ciircl/ciircl/estudio-de-opinion-publica-pueblos-originarios-y-nueva-constitucion/

* Més informacién sobre los parlamentos hispano-mapuche en http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-553681.html)
https://www.archivochile.com/carril_c/cc2013/cc_2013_00009.pdf



http://www.ciir.cl/ciir.cl/estudio-de-opinion-publica-pueblos-originarios-y-nueva-constitucion/
http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-553681.html) y https://www.archivochile.com/carril_c/cc2013/cc_2013_00009.pdf
http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-553681.html) y https://www.archivochile.com/carril_c/cc2013/cc_2013_00009.pdf

ARAUCANIA

O
o
;

1822. Constitucion de 1822. El ejercicio de la ciudadania correspondia a quienes supieran leery
escribir, requisitos con los que no cumplian los indigenas que habitaban en el territorio sobre el
cual el gobierno republicano tenfa control.

1823. Constitucion de 1823. La ciudadanfa se restringfa a quienes tuviesen una propiedad in-
mueble o un giro comercial, un dominio o profesion instruida en fabricas permanentes, una in-
vencién, industria, ciencia o arte que hubiesen traido al pafis. Estas personas debian ser, ademas,
catélicas romanas.

1825. Tratado de Tapihue. En las cercanfas de Yumbel se pact6, entre el Estado de Chile y varios
longkos, la soberanfa mapuche al sur del Biobfo. En sus treinta y tres articulos contempla la ex-
tradicion de fugitivos, aranceles aduaneros, auxilio mutuo en caso de guerra externa, devolucion
de cautivos y prisioneros, y libre transito de viajeros y comerciantes, entre otras disposiciones.

1852. Ley que crea la provincia de Arauco. Incluia los territorios de indigenas situados al sur del
Biobio y al norte de la provincia de Valdivia. Esto permiti¢ la transaccién de tierras, muchas ve-
ces mediante contratos fraudulentos y abusivos, en el contexto de expansion agricola acelerada
hacia el sur.

1859. Levantamiento de 1859. Fue una rebelién generada por los conflictos entre los mapuche y
los colonizadores. Como consecuencia de este conflicto resultaron destruidas la mayor parte de
las haciendas recientemente constituidas y las ciudades fundadas en el area fronteriza (Bengoa,
1985).

1866. Aprobacion en el Congreso de la ley que permite incorporar al territorio chileno las
tierras controladas por los mapuche. El objetivo de esta ley era el establecimiento de colonos
nacionales y extranjeros con quienes el Estado pretendia ocupar el area. Fue un acto que desco-
nocfa la propiedad ancestral y los acuerdos alcanzados durante dos siglos con la Corona espa-
fiola, los que fueron mantenidos por el Estado de Chile hasta 1846. Esta ley instituyé el sistema
reduccional en el territorio mapuche, conocido también como “‘comunidades”, donde fueron for-
zosamente radicados los mapuche.

1884. Creacién de la Comisién Radicadora de Indigenas, |a que otorgd un total de 2.918 titulos
de merced a los jefes de familia mapuche. A partir de 1927 se aprueban diversas leyes que per-
miten la divisién de las tierras reduccionales mapuche. Se intenté asimilarlos al sistema de pro-
piedad individual caracteristico de |a legislacion chilena, ademads de traspasar estas tierras a per-
sonas no indigenas. El impacto de este proceso divisorio en la poblacién mapuche fue enorme.

1979. Decreto Ley N°2.568. Disponia que “las hijuelas resultantes de la division de las reservas,
dejaran de considerarse tierras indigenas, e indigenas sus duefios y adjudicatarios”. Su propésito
era terminar con el sistema reduccional y con el estatus legal de los indigenas. Desde su dicta-
cién hasta 1988 se dividieron 2.918 comunidades mapuche.

1993. Ley Indigena N°19.253. Fruto de la organizacién del movimiento indigena se dict6 esta
norma, que ya hasido citada en este informe. En su momento constituyé un gran avance paralos
pueblos indigenas en Chile.
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1989. Adopcion del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales. Constituye el principal instrumento internacional sobre los derechos de
los pueblos indigenas y reconoce el derecho a sus tierras y territorios, a la participacién, a los
derechos culturalesy sociales, y a la integridad cultural.

2007. La Asamblea General de la ONU aprueba la Declaracion de las Naciones Unidas so-
bre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Esta aborda derechos individuales y colectivos de
los pueblos indfgenas, incluyendo aspectos referentes a la identidad cultural, la educacion, el
N empleoy el idioma. Condena la discriminacién y promueve su plena y efectiva participacién en
‘\@y todqs los asuntos que les atgnen‘ .De. igual manera la declaracién garantiza su dere_cho aladife-
S5 renciay al logro de sus propias prioridades en cuanto al desarrollo econémico, social y cultural.
La declaracion estimula explicitamente las relaciones de cooperacion entre los Estados y los pue-
blos indigenas.

2008. Chile ratifica el Convenio 169 de la OIT. El instrumento entrarfa en vigencia en nuestro
pais en 2009.

2020. Incorporacién de 17 escafios reservados para pueblos indigenas. Esta decision se tomé
en el marco del proceso constituyente con el objetivo de garantizar la participacion politica de
dichos pueblos.

DISCUSION

El reconocimiento constitucional de los pueblos originarios
Quéy cémo reconocer en la Constitucion

Esta es una pregunta central, y para abordarla es necesario definir qué es y qué hace la Constitucién. En
sintesis podemos sefialar que la Constitucién es la norma fundamental del Estado, un pacto juridico-po-
litico que define el marco de convivencia. Los autores estan de acuerdo en tres caracteristicas principales:
la Constitucion goza de supremacia en el ordenamiento juridico, define los derechos y libertades de los
ciudadanos, y delimitay organiza el poder.

En Latinoamérica Chile es uno de los pocos paises que no consagra un reconocimiento a los pueblos origi-
narios en su Constitucién, y es el (inico con un porcentaje importante de poblacién indigena (12,8% segin
el Censo de 2017) que no los reconoce. La demanda por reconocimiento constitucional es, ademds, una
promesa largamente incumplida por el Estado de Chile®.

Es posible identificar dos dimensiones del reconocimiento (Fernandez y Fuentes, 2018). En primer lugar
aquella que define si existe 0 no un reconocimiento y el modo en que se reconoce al sujeto indigena (Iri-
goyen, 2009) en tanto etnias, culturas, pueblos, naciones o naciones originarias. Y una segunda dimen-
sion que se refiere a los derechos especificos que se incluyen en la Constitucion. Respecto de la primera
dimension, para el caso de América Latina Raquel Irigoyen (2009) identifica tres momentos o ciclos de

¢ El1 de diciembre de 1989, en lo que se conoce como el Acuerdo de Nueva Imperial, Patricio Aylwin se comprometié a cumplir
las demandas indigenas de elaboracién de un marco juridico a favor del desarrollo de los pueblos originarios, su reconocimiento
constitucionaly ratificar el Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo.



reconocimiento constitucional. El primero se registra a mediados de 1980, donde se reconoce la diversi-
dad cultural; el segundo ciclo ocurre a mediados de la década de 1990, donde se desarrolla el concepto de
Estado pluricultural, gracias al que se comienzan a incorporar ciertos derechos individuales y colectivos; y
un tercer ciclo a comienzos del siglo XX| donde se comienza a reconocer en los textos constitucionales ya
no solo a culturas, sino a entidades colectivas o naciones originarias.

Por siglos se intentd homologar la diversidad bajo el concepto del ideal civilizatorio occidental. Las conse-
cuencias de dichas ideas y de las normas juridicas que las implementaron fueron y siguen siendo perjudi-
ciales paralos pueblos indigenas, pues no reconocen la posibilidad de cosmovisiones diversas a la occiden-
tal. Es porello que en el marco del proceso constituyente actual, puestos en la senda de rediscutir el pacto
social, la formaen la que Chile se reconoce y el modo en que se organizara durante las préximas décadas,
se nos presenta la posibilidad de incorporar en la Constitucién normas relativas al reconocimiento de los
pueblos originarios, la existencia de derechos fundamentales propios y el modo en que sus cosmovisiones
suponen un ejercicio diverso del poder politico.

Reconocimiento constitucional en el derecho comparado y desafios para Chile

A continuacién se propone un cuadro de las opciones de reconocimiento contenidos en Constituciones
comparadas. El derecho comparado es derecho foraneo, no vinculante en el plano doméstico. Su mayor
peso es porviaargumental,yla finalidad es aportar con semejanzasy diferencias a adoptar una normativa
constitucional que previamente debe ser contextualizada. Respecto de la relevancia de algunas Constitu-
ciones, histéricamente los paises europeos o del Norte Global han tenido una hegemonia en su influencia
sobre las Constituciones chilenas. Sin embargo en las Gltimas décadas las Constituciones latinoamerica-
nas han inaugurado una perspectiva diversa y auténoma en la construccién de los textos fundamentales.
Esta corriente denominada Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano tiene gran relevancia pues consti-
tuye una opcién propiay singular de los ordenamientos constitucionales de la regién en el siglo XXI. Abor-
dan por primera vez las raices indigenas de nuestras naciones, su cosmovision se transforma en columna
vertebral de los ordenamientos y se abre a formas plurales de regulacién constitucional.

Tabla1.Reconocimiento constitucional de pueblos originarios en el derecho constitucional comparado

Temaatratar Contenido Ejemplos

Fuente de
reconocimiento

Tratados

Acuerdos de voluntades celebrados
entre el imperio conquistador o Estado
soberanoy los pueblos originarios
preexistentes. Se les ha reconocido

como una categoria juridica sui generis.

Canada, art. 35 (1), Cartade 1982;
Tratado de Waitangi en Nueva
Zelanda (2010); Convencién
Nérdica Sami entre Finlandia,
Noruegay Suecia (2017).

Constituciéon

Reconocimiento expreso sobre la
base de un modelo multicultural que
reconoce la diversidad cultural y
exige tolerancia pasiva.

Canada (1982), art. 35(1).

Reconocimiento expreso sobre la base

de un modelo intercultural que supone
lainteraccion entre dos o mas culturas

de modo horizontal y sinérgico.

Sudafrica (1996); México (reforma
2011), art. 2.

Reconocimiento expreso sobre la

base de un modelo plurinacional que
permite en un Estado la convivencia de
una multiplicidad de naciones.

Ecuador (2008), art.1; Bolivia
(2009).
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Derechos Catdlogo de derechos  Reconocimiento, organizacién social México (reforma 2019), art. 2 (VII).
humanos humanosy su propia.
respectiva fuente
Educacién intercultural. Ecuador (2008), art. 358; México
(reforma 2016), art. 2(B.2), art. 3
(Il.e).
Salud intercultural. México (reforma 2016), art. 2
(B.111).
Tierras ancestrales o propiedad Panama (2004), art.122-127.
comunal indigena.
Derechos lingtiisticos. Nepal (2015); Ecuador (2008), art.
2; Canada (1982).
Propuesta novedosa para entregar Ecuador (2008), art. 71-73; Bolivia
titularidad a la naturaleza paraintentar  (2009).
proteger sus ciclos vitales, funciones y
procesos ecosistémicos.
Derechos ambientales. Ecuador (2008), art. 14y 74; art.
395-410.
Conocimiento ancestral. Ecuador (2008), art 57.
Derechos de aguas ancestrales. Ecuador (2008), arts. 318; 413.
Derechos culturalesy de México (1917); Ecuador (2008),
reconocimiento de su cosmovision. art. 21.
Parte Participacién en las Autonomia, reconocimiento, procesos  Bolivia (2009); Ecuador (2008),
organica  decisiones que les de consultaindigena. art. 54.

afectan.

Distribucién

del poder politico.
Pluralismojuridico.
Distribucién del
poder territorial.

Modelos de desarrollo.

Sistema de representacion especial.

Espacios reservados en en el
Parlamento de Nueva Zelanda
para representantes del pueblo
maori; Colombia (1991), art.176.

Reconocimiento del derecho

propio indigenay reconocimiento
dejurisdiccion indigena que debe
establecer como limite el respeto de
los derechos humanos reconocidos
y vigentes en el ordenamiento
constitucional.

Sudafrica (1996), art. 211; Ecuador
(2008), art.171.

Existencia de divisiones territoriales
(como comarcas indigenas)
descentralizadas para el ejercicio
de la autodeterminacién indigena.
Posibilidad de coexistencia de
modelos de desarrollo diversos,
alternativos al extractivista.

Panama (2004), art.120.

Fuente: elaboracién propia a partir de la comparacion de Constituciones Politicas.
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Fuentes del reconocimiento en Chile

En Chile existen por lo menos dos pueblos que histéricamente han sido reconocidos como naciones y res-
pecto de los que existen documentos en los que el Estado de Chile acuerda su soberania.

En el caso del pueblo mapuche existe un acuerdo, el Tratado de Tapihue, suscrito el 7 de enero de 1825 por
el coronel del ejército patriota y comandante en jefe de la Alta Frontera, Pedro Barnechea, en represen-
tacién del gobierno de Chile, y el cacique principal de la alianza "ilanista’, Juan Mariluan. Fue el primero
de varios acuerdos de paz decretados entre la replblica y las diversas parcialidades mapuche tras la in-
dependencia. Este arreglo pretendi6 apagar la sostenida guerra entre estas comunidades y las divisiones
patriotas de la frontera en los Gltimos seis afios. Varios autores consideran que este acuerdo esta revestido
con la garantia de intangibilidad que el derecho internacional piblico reconoce a los tratados de limites
que acuerdan reciprocamente las naciones independientes. La convencién del afio 25, se asegura, habria
terminado por fijar una frontera comdn entre la naciente repdblica de Chiley La Araucanfa.

El valor de este acuerdo, asi como de otros parlamentos celebrados en la época colonial, es que constituye
un reconocimiento al estatus soberano del pueblo mapuchey de su territorio. Estos acuerdos coincidian en
reconocer la existencia de una frontera, el rio Biobfo, que dividia los territorios y las jurisdicciones de am-
bos pueblos. Ademas, el estatus legal de los parlamentos, como ha argumentado Alamiro de Avila Marte
(1973), es el de un tratado internacional entre naciones soberanas. Esta afirmacién es, segln él, consistente
con la aplicacion de jus gentium (Ley de Naciones) en la relacidén hispano-mapuche durante el periodo de
la Colonia. Prueba de ello serfa que durante las primeras décadas del siglo XVII la Guerra de Arauco no
era considerada como una guerra de vasallos rebeldes en contra de los espafioles, sino como una guerra
externa, un conflicto entre Estados. Esta visién es compartida por el relator especial de las Naciones Unidas
Miguel A. Martinez.

En el caso del pueblo rapa nui el 9 de septiembre de 1888 se suscribié un acuerdo de voluntades entre
Policarpo Toro, en representacion del Estado chileno, y el ariki Atamu Tekena, secundado por el Consejo de
Jefes Rapa Nui. El objeto de este acuerdo era fijar las bases de la relacién entre el Estado de Chiley el pue-
blo rapa nui. El texto del acuerdo consta de un documento redactado por un lado en castellanoy por el otro
en rapa nui antiguo y en tahitiano, cuyas copias aln existen. Conforme a dicho acuerdo los gobernantes
rapa nuiy el capitan Policarpo Toro acordaron la cesién indefiniday sin reserva de la isla al Estado chileno,
el reconocimiento del derecho de propiedad de los rapa nui sobre todo el territorio insular, el compromiso
del Estado chileno de garantizar el bienestary desarrollo de los rapa nuiy darles proteccion.

Luego de la firma de este acuerdo el gobierno chileno traté sin éxito de realizar un proceso de coloniza-
cién de Rapa Nui. En septiembre de 1895 la isla fue arrendada por el Estado de Chile al ciudadano francés
Enrique Merlet, a quien se le atribuyen “toda clase de tropelias” en contra de la poblaciéon rapa nui. Es, de
hecho, sindicado como responsable de la muerte del rey Riroroko (Hotus, 2003). En 1903 Merlet firmé la
escritura de traspaso de propiedades a favor de la compafiia inglesa Williamson & Balfour. Esto generd
varios conflictos que llevaron al Estado de Chile ainscribirla propiedad de las tierras rapa nui a nombre del
fisco de Chile, habida consideracién de la ausencia de dominios particulares inscritos en dicho territorio.
Esta se verificd el 11 de noviembre de 1933 y se fundé en lo establecido en el articulo 590 del Codigo Civil,
que dispone que “Son bienes del Estado todas las tierras que estando situadas dentro de los limites territo-
riales, carecen de otro duefid”. Esto vulnera abiertamente el acuerdo de voluntades de 1888.
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En1953 ladependencia de Rapa Nuise traspasé a la Comandancia enJefe de la Armada. Si bien la situacion
delos islefios mejord algo con esta nueva administracion, las restricciones para el libre desplazamiento de
los rapa nui se mantuvieron, se sometio a las personas a castigos arbitrarios, se instauro el toque de queda
para los indigenasy se mantuvieron los “lunes fiscales” (dia semanal destinado al trabajo gratuito en favor
del fisco chileno).

El Acuerdo de Voluntades, de acuerdo a lo sefialado, constituye un tratado internacional que representa
la participacion consensual del pueblo rapa nui y el Estado de Chile en una relacion juridica. Consta de
dos documentos, “Cesién”y “Proclamacién’, con un texto en espafnol y una traduccion en idioma rapa nui
mezclado conidioma tahitiano. Se ha afirmado que la traduccién enidioma rapa nui mezclado con idioma
tahitiano tiene un significado distinto al del texto en espafiol.

¢Chile plurinacional?

Si bien la referencia a la nacién ha sido constante en la historia politica —desde la Revolucién Francesay
especialmente en la segunda mitad del siglo XIX hasta |a actualidad—, sigue siendo uno de los términos
mas vagos e indeterminados del vocabulario politico. Segtn los analisis de Ernest Renan (Garcia y Contre-
ras, 2014),

“la nacién une fuertemente a individuos en una comunidad de destino basada en la combinacion de (i) un pasado
comiin compuesto por pruebas y dramas vividos y superados en comun; (ii) un presente comin compuesto por
intereses compartidos y enemigos externos comunes; (iii) un futuro comin, es decir, la voluntad activa de continuar
superando en conjunto pruebas, de compartir intereses, de defenderse de enemigos externos y de producir obras
que muestran estos destinos colectivos”

(Baechler, 1995).

En términos tedricos se afirma que la nacion precede al Estado, que seria la conformaciénjuridica de las es-
tructuras institucionales para ejercer la soberania. La doctrina tradicional entiende que desde el punto de
vista de una relacion estatica entre Estado y nacién pueden existir varias situaciones: (i) cuando el Estado
coincide con lanacién, momento en que las formas sociolédgicas coinciden con las formas politicas y juridi-
cas estatales; (ii) un Estado plurinacional en el que conviven varias naciones, incluso con idiomas, culturas
y religiones distintas; y (i) una nacion sin Estado, lo que obliga a este grupo humano a desplazarse de un
Estado a otro (Molina, 2008).

En Chile hoy existen en la practica pueblos-naciones, reconocidos en el pasado, cuya identidad ha sido
homologada hoy a la sociedad mayor en la que se encuentran insertos. No ejercen sus derechos politicos
ni culturales, lo que los ha marginado de las esferas de adopcién de decisiones y los ha mantenido en un
estado de permanente conflicto en las relaciones Estado-pueblos originarios.

Que un Estado se defina como plurinacional debe entenderse, entonces, como una forma de reconocer
los diversos pueblos-naciones que lo constituyen, sus particularidades y diferentes cosmovisiones, y se les
deben reconocer ciertos derechos y otorgarles espacios de autonomia y autodeterminacion dentro de los
margenes del mismo Estado.

La plurinacionalidad en el derecho comparado
El derecho comparado no es vinculante, su fuerza deriva de la persuasion de los argumentos esgrimidos.

Se puede comparar tanto por via de semejanza como por via de diferenciacién, caso en el que el objeto es
la distincion y contraste para justificar la decision adoptada localmente (Scheppele, 2003). Es importante



recalcar que lo global y lo local pueden estar en tensidn al efectuar comparaciones (Bomhoff, 2008). Pierre
Legrand critica las comparaciones que artificialmente excluyen del marco analitico las dimensiones socia-
les, histéricas y culturales de las normas juridicas (Legrand, 2003).

Analizaremos en este apartado los casos de Nueva Zelanda, Canadd, Bolivia y Ecuador.

Nueva Zelanda

El sistema constitucional de Nueva Zelanda es particular pues no tiene un documento juridico que pueda
ser homologado con una Constitucién escrita. En 1990 fue adoptado el Catélogo de Derechos Humanos
por el Parlamento de Nueva Zelanda, en el cual reside la soberania, sin embargo este texto debe aplicarse
en concordancia con el Tratado de Waitangi (1840), que regula las relaciones entre el pueblo maoriy la
Corona. Esta coexistencia ha dado base a numerosas controversias juridicas, que en sus decisiones van
construyendo el sistema juridico aplicable a los indigenas en Nueva Zelanda (Butler & Butler, 2005).

Canada

En Canada la relacidn Estado-pueblos originarios se construyé sobre la base de tratados entre el impe-
rio inglés y los pueblos originarios, también denominados primeras naciones. Un hito en esta relacién es
la Proclama Real de 1763, que tuvo por objetivo declarado proteger intereses indios de conquistadores y
gobiernos locales (Borrows, 1994). La mayor parte de los tratados fueron firmados entre los afios 1800 y
1900, y sus objetivos fueron el traslado de pueblos indigenas a reservas, las indemnizaciones a pagar en
cuotas anuales y las compensaciones para cazary pescar fuera de las reservas. Es relevante sefialar que se
produjo una evolucion en la interpretacién de las clausulas de estos tratados. Asi, por ejemplo, un juez
canadiense resolvié en 1978 respecto del Tratado N°9: ‘que no se considero la diferencia abismante entre
las partes contratantes, la confianza en la palabra empefiada por Su Majestad, y que de tratarse de un
acuerdo internacional adoleceria de numerosos vicios”. La Corte Suprema de Canada, principal intérprete
de la Constitucién de 1982, ha resuelto que los tratados entre primeras naciones y la Corona de Inglaterra
son acuerdos de voluntades entre naciones que obligan a toda la comunidad, y ha creado reglas de inter-
pretaciény aplicacion especiales.

La Constitucién de 1980 reconoce tres primeras naciones: indian, metis e inuit. La primera expresion fruto
del error cometido por Coldn en su llegada al continente ha llevado a los distintos pueblos a solicitar ser
tratados por sus nombres propios: mikmag, cree, mohawk, ojibway, blackfoot, salish, haida, nisga'sy nene,
entre otros. El texto de la Constitucién incorpora el articulo N°35, que reconoce el estatus constitucional
de los derechos y tratados indigenas. Es muy relevante que se denote una obligacién fiduciaria del Estado,
que establece una obligacién de confianza. La interpretacién actual de los derechos debe darse con una
perspectiva histérica (Imai, 1999).

El derecho en Canada se crea a través de las sentencias de los tribunales de justicia y por ello, para conocer
el desarrollo reciente, es necesario relevar las sentencias de la Corte Suprema mediante una metodologfa
de adjudicacidn que persigue que todas las limitaciones sean justificadas: Se puede revisar lo que ha plan-
teado R. V. Sparrow sobre las facultades legislativas del Parlamento (Sparrow, 1990).

Bolivia

Sefala la Constitucion de Bolivia de 1938, en su articulo 165, que Bolivia “reconoce y garantiza la existencia
legal de las comunidades indigenas. Luego establece que las leyes se sancionaran tomando en cuenta las
diferencias regionales (166) y que el Estado fomentara la educacién del campesinado mediante ntcleos
escolares indigenas” (167). Estas mismas condiciones se mantienen en la Carta Fundamental de 1945, y
posteriormente en la actual Constitucion se incorpord una nueva concepcién de soberania nacional con la



PUEBLOS ORIGINARIOS Y ESTADO PLURINACIONAL: APORTES PARA LA DISCUSION CONSTITUYENTE

que se declara de manera expresa que Bolivia es una nacién “libre, independiente, soberana, multiétnicay
pluricultural constituida en Republica unitaria”

Entre otros avances se estableci6 que los ciudadanos indigenas pueden postular a ser candidatos al Parla-
mento y directamente ser candidatos a la presidencia de la Repdblica, y que sus derechos sociales, econé-
micosy culturales, y especialmente los relativos a sus tierras comunitarias, gozaran de plenas garantias. El
porcentaje de poblacion indigena en Bolivia es de 40,12% (Censo de 2012).

Ecuador

La referenciay mencién explicita a los pueblos indigenas est4 presente en sus nueve Constituciones a par-
tir de 1830, cuando se confia a los curas parrocos la condicién de tutores naturales de los indios. En 1966 se
produce un salto cualitativo en la Constitucién de Ecuadory se declara que “es un Estado soberano, inde-
pendiente, democratico, unitario, descentralizado, pluricultural y multiétnico’. En 1998 da un nuevo paso
y establece en su articulo N°23 que el Estado reconoce y garantiza ‘el derecho a la identidad, de acuerdo a
la Ley”, y en su articulo N°62 sefiala que ‘el Estado fomentard la interculturalidad, inspiraré sus politicas e
integrara sus instituciones segtn los principios de equidad e igualdad de las culturas”. En su capitulo sobre
‘derechos colectivos” incorpora los relativos a pueblos indigenas y afroecuatorianos, y en un largo desarro-
llo de derechos en su articulo N°84 promulga el respeto a la identidad de los pueblos indigenas, el reco-
nocimiento de sus tierras comunitarias, la conservacion y usufructo de sus recursos naturales renovables,
la consulta sobre planes de explotacion de recursos no renovables, la participacién en los beneficios de
dichos planesy el derecho a serindemnizados, la conservacién de sus tradiciones, no ser desarraigados de
sus tierras, el derecho a la propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales, la administra-
cién de su patrimonio cultural, contar con sistemas de educacién intercultural bilingtie, el reconocimiento
asus formas dejusticiay arbitrajey el establecimiento de que entre los vocales del Tribunal Constitucional
puedan presentar candidatos a la terna respectiva. El porcentaje de poblacion indigena en Ecuador es de
7% (Censo de 2010).

Una Constitucion plurinacional: bases para la discusion constituyente

Chile se encuentra hoy en un momento histérico en su relacién con los pueblos indigenas. El marco del
proceso constituyente abre una oportunidad inédita en la historia de Chile: la posibilidad de dialogary
repensar la forma en la que nos reconoceremos como pafs, y de qué modo se incorporaran los pueblos
originarios como sujetos politicos y titulares de derechos fundamentales, tanto en la discusién del texto
de la nueva Constitucién como en sus contenidos. Debemos recordar, como ya ha sido mencionado, que la
legislacidn chilena estd muy lejos de satisfacer el estandar internacional de los derechos de los pueblos in-
digenasy de los compromisos que ha adoptado sobre la materia. Es esta, entonces, una gran oportunidad
para avanzar en la proteccién y reconocimiento de estos derechos.

Para abordar esta discusion es necesario relevar la participacion indigena incidente en el texto final de la
Constitucién mediante lainclusién de escafios reservados para indigenas en la Convencién Constitucional
y luego mediante la realizacidn de consultas indigenas relativas a los contenidos de la nueva Constitucién.

Teniendo presente lo recién expuesto, la necesidad de reconocer de modo general |a preexistencia, la au-
todeterminacion y la titularidad de derechos colectivos de los que son sujetos los pueblos indigenas, y la
realidad del reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en derecho comparado, es necesario

considerar ciertos minimos que una Constitucién plurinacional debiese abordar.

Respecto de los derechos colectivos de los pueblos indigenas la Comision Verdad Histérica y Nuevo Tra-
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to en Chile recomendé el reconocimiento constitucional de un conjunto de derechos: derechos politicos,
cuyo objetivo es incidir de forma gravitante en los asuntos que les conciernen, y ‘derechos territoriales
para gestionar, utilizar, gozar, disponer y contribuir a la conservacion de sus territorios, tierras y de los re-
cursos naturales que éstos albergan, de los que la especificidad cultural de los pueblos indigenas en un
todo indisociable” (Informe Comisién Verdad Histdricay Nuevo Trato, p. 538). Un debate desarrollado por
Karen Engle propone establecer si la proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas exige acceso al
territorio (Engle, 2018). Parte de las interrogantes se abordan en un texto de reciente autoria respecto de los
derechos culturales, que es necesario abordar como una necesaria cosmovisién basada en la tierra. Asf, por
ejemplo, la denominacion mapuche significa gente de la tierra entendida como un todo (tierra, aire, agua,
plantasy animales) (Contreras & Salgado, 2020).

CONCLUSIONES

El proceso constituyentey la reciente aprobacion de escafios reservados para representantes indigenas en
el érgano constituyente son momentos relevantes en la relacién histérica del Estado de Chile con los pue-
blos originarios. Las normas internacionales enmarcan el didlogo y las experiencias comparadas permiten
tener una perspectiva de lo que se puede esperar del proceso, comprendiendo que cada territorio, pueblo
y realidad son Unicos y estas normas generales deben adaptarse a las particularidades.

Aun cuando, como se ha sefalado, es la primera vez en la historia de Chile que el reconocimiento de los
pueblos indigenas en una Constitucién Politica se ve como una posibilidad real, la historia de didlogo y re-
conocimiento de los pueblos no es algo nuevo en este territorio. Como se sefialé en este informe, |a historia
de didlogoy acuerdos entre los pueblos originarios y el Estado de Chile es centenariay generadora de paz
en muchos casos. Ejemplo de esto es la copiosa documentacién que da fe de los parlamentos mapuche
tanto en la época colonial como republicana. Esta tradicion de didlogo fue abruptamente interrumpida
por la politica expansionista del Estado de Chile en1866. El Acuerdo de Voluntades de 1888 entre el Estado
de Chiley el pueblo rapa nui es otro ejemplo de esta tradicién.

No es, por lo tanto, algo totalmente nuevo ni tampoco desconocido. Entre 1975y 2020 se publicaron 1.611
articulos académicos relacionados con el pueblo mapuche. Al analizar estas publicaciones se puede des-
prender que

“los principales temas de investigacién giran en torno a aspectos politicos e histdricos de la relacién entre el pueblo
Mapuche y el Estado de Chile; la investigacion etnobotdnica, incluidas las propiedades de las plantas y la transmi-
sion de conocimientos culturales; y la indiscutible conexién entre la resistencia indigena y la depredacién ambien-
tal. Sostenemos que valorar la diversidad cultural allana el camino para recuperar el conocimiento indigena como
una contribucion a nuestra comprension del mundo”

(Baiiales-Seguel, Riquelme Maulén, Alvez & Habit, 2020).
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