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RESUMEN Este trabajo revisa el caso del proceso constituyente chileno (2019-
2022), en relacién con las demandas de reconocimiento de los pueblos indi-
genas en este pais. Para ello, primero, sintetizamos los lineamientos teéricos
del que hemos llamado un horizonte democrdtico, pluralista e intercultural.
Segundo, postulamos un conjunto de condiciones basales para la efectividad
del reconocimiento de los derechos a los pueblos indigenas que, metodoldgica-
mente, entre otros aspectos, se basan en la comparacién en contraste. Tercero,
formulamos algunas reflexiones criticas o “claves interculturales” con relacién
al Proyecto de Nueva Constitucion.
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ABSTRACT This paper examines the Chilean constituent process as it relates
to the demands for recognition made by Chile’s indigenous peoples. First, we
synthesize the theoretical guidelines of what we have called a democratic, plu-
ralistic and intercultural horizon. Second, we postulate a basic condition for
the effectiveness of the rights recognized to indigenous peoples. Methodologi-
cally, among other aspects, this premises are based on comparison in contrast.
Third, we formulate some critical reflections or "intercultural keys" in relation
to the New Constitution Project.

KEY WORDS Chile; constituent process; indigenous peoples; intercultural keys.

Introduccion

Este trabajo revisa el caso de Chile en pleno proceso constituyente (2019-2022), en
relacién con las demandas de reconocimiento de los pueblos indigenas en este pais y
en América Latina. Por una parte, evidencia los problemas matrices compartidos por
estos pueblos respecto del reconocimiento y vigencia de sus derechos en la region; vy,
por otra, al mismo tiempo, expone una experiencia inica de multiples dimensiones
y texturas sociales, politicas, econdmicas y normativas. Estos problemas contemplan
un ntcleo comun en América Latina dado por la vulnerabilidad de los territorios
indigenas que pone en riesgo la propia sobrevivencia de los pueblos indigenas, fren-
te al modelo de desarrollo extractivista exportador, con legislaciones nacionales, en
general, funcionales a dicho modelo (Aguilar y Guaimard, 2020, pp. 12-13; Mello y
Faundes, 2021, p. 227). Este modelo, incluso, presenta una aparente contradicciéon
entre los derechos de los pueblos indigenas y el desarrollo de estos paises.

Ahora bien, segtin sostenemos en este trabajo, con mds precision se trata de poder
lograr un redisefo de la forma de Estado, incluido su modelo de desarrollo y marco
constitucional respectivo, que viabilice los derechos de los pueblos indigenas, como
un factor imprescindible del desarrollo del pais y, asimismo, una transicién hacia las
comprensiones dialogantes con el resguardo de la naturaleza.

En esta revision seguimos los lineamientos de lo que hemos llamado un /orizonte
democrdtico, pluralista e intercultural (Faundes, 2020). En sintesis, dicho horizonte
supone que el reconocimiento se basa en el aseguramiento de las condiciones de exis-
tencia de los pueblos indigenas; que la vigencia plena, en concreto, de sus derechos,
requiere procesos sociales, politicos e institucionales de transferencia de poder desde
el Estado hacia los pueblos indigenas. Ello, significa, necesariamente, la disputa, y (re)
apropiacion, del ejercicio del poder institucionalizado, como presupuesto de la de-
mocracia y de la posibilidad, en si del ejercicio de los derechos cuyo reconocimiento
formal se va conquistando. Asi, ese poder o parte de él, cuyo ejercicio era hegemoni-

217



CUHSO
DICIEMBRE 2022 + ISSN 2452-610X - VOL.32 - NUM. 2- PAGS.216-234

zado por el Estado (y por quienes detentan el control de él), se transfiere a las fuerzas
sociales, a los pueblos indigenas en particular, la creacién y traspaso de potestades
publicas a dichos pueblos, especialmente en el dmbito de la creacién de normas, de
ejercicio de jurisdiccién, mas nuevos y mayores espacios concretos de participacién
politica en la toma de decisiones (Faundes, 2020, pp. 92-94).

Este horizonte democrdtico pluralista e intercultural y sus transformaciones, solo
puede gestarse en la medida que se logren articular diversas luchas sociales, entre
ellas la indigena, que en su conjunto, a su vez, alcancen un cambio respecto de las
fuerza politicas hegemonicas que puedan trascender la lucha social, para sostener
politica y normativamente procesos de transformacion institucional (siempre suje-
tos a nuevos ajustes, a partir nuevos conflictos y dindmicas politicas, de constante
emergencia). Entonces, este horizonte implica, por cierto, la capacidad, la potencia
de las diversas identidades sociales articuladas, para generar y sostener el cambio
propuesto, lo que en definitiva es una cuestidon contingente. Es un proceso agonistico
de conflicto y didlogo, de tension y biisqueda de estabilizaciéon. A dicho momento dis-
cursivo, de transformacion, lo hemos denominado momento constituyente o reforma
de efecto “re-constituyente” (Faundes, 2020, pp. 66-92-94).

Este horizonte de trasformacién del Estado, cuyo contenido radica en las nuevas
potestades transferidas del Estado a los pueblos indigenas (y otros grupos sociales ar-
ticulados), constituye, en general, la condicién de existencia de los pueblos indigenas
que, a su vez, se traduce en el reconocimiento de derechos, especialmente colectivos
y se respalda, en las mismas fuerzas que “defienden” politicamente el cumplimiento
efectivo de tales derechos.

En este marco, hoy, los pueblos indigenas disputan una “trasferencia de soberania”
de flujo inverso, como reapropiacion del poder (posible o no en los respectivos con-
textos nacionales), cuya consecuencia es la necesidad de una transformacion para-
digmatica del Estado respecto de la forma como ha sido conocido en América Latina
desde el siglo XIX. Esta trasformacién, como veremos, puede darse desde diversos
tipos de procesos sociales y politicos.

En este contexto, hablar de reconocimiento supone la transformacion del Estado,
de la forma del Derecho y de la democracia, en una perspectiva intercultural y consti-
tuyente, abordando el problema de la vigencia efectiva de los derechos de los pueblos
indigenas. Para ello, nos preguntamos cudles son los presupuestos necesarios para
asegurar la vigencia efectiva de los derechos de los pueblos indigenas.

Asfi, primero, enunciamos los elementos centrales del marco teérico descrito. Al
efecto, nos situamos, en una constatacion de la situacion historica, politica e institu-
cional de dominacién y exclusion (en un sentido politico y constituyente) de los pue-
blos indigenas en América Latina que se enlaza con la demanda por reconocimien-
to de estos pueblos (Salas, 2021). Segundo, postulamos un conjunto de condiciones
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basales para la efectividad de los derechos reconocidos. Metodoldgicamente, entre
otros aspectos, seguimos la comparacién en contraste (Sartori y Morlino, 1994) que
permite revisar contextos distintos, en planos y alcances diversos, como los de Bolivia
y Chile. Bajo esta estrategia, constatamos problemas diversos que arrojan los objetos
de estudio comparados y las soluciones politicas, sociales, normativas e instituciona-
les desplegadas en cada caso, que nos permiten formular los presupuestos indicados.
Finalmente, en base a esas premisas planteamos algunas reflexiones criticas o claves
en torno a la Propuesta de Nueva Constitucién chilena sometida a plebiscito (2022).

Reconocimiento y efectividad de los derechos

Las demandas indigenas en América Latina y su relacién con los procesos consti-
tuyentes podemos sintetizarlas a partir de dos voces indigenas: “nos reconocen de-
rechos, pero ;por qué no son respetados?”y “Para hacer valer nuestros derechos
tenemos que marchar a la ciudad’

Con la expresién “nos reconocen derechos, pero ;por qué no son respetados?”
buscamos representar, alegéricamente, un reclamo que formulan multiples lideres
indigenas a lo largo de América por la vigencia efectiva de sus derechos. Se plan-
tea que las constituciones reconocen derechos a los pueblos indigenas e incorporan
tratados internacionales de derechos humanos (como la UNDRIP, la declaracién de
Derechos de Pueblos Indigenas de la ONU, o la Convencién 169 de la ILO) que los
contemplan. Pero que los mismos estados, después, violan o amparan las violaciones
de esos derechos, asi que resulta urgente cumplir con las normas que ellos mismos
han consentido e introducido a los ordenamientos juridicos. Los casos de vulneracién
de derechos indigenas estdn ampliamente documentados

Conforme las tendencias liberales preponderantes en América Latina, a lo largo
de los siglos XX y XXI, los estados latinoamericanos se han estructurado como “esta-
dos constitucionales’, sostenidos en el paradigma del “Estado nacién” asimilado a la
idea de “Estado de Derecho” (Rivera, 2006), que ha determinado procesos juridico-
politicos e institucionales que consolidaron dominacién normativa, colonizacion y
exclusion (Fornet-Betancourt, 2011, pp. 36-38). Asimismo, revisando los procesos de
reconocimiento de los pueblos indigenas en una retrospectiva histdrica e institucional
latinoamericana, se puede identificar basicamente tres grandes tendencias. Primero,
bajo la idea del Estado nacién se consolidé “un sistema tnico estatal de administra-

2. Por ejemplo: en Bolivia, el caso del TIPNIS (Bautista et al., 2012); en Ecuador, el “Caso del Pueblo
Indigena Sarayaku v/s Ecuador” (CIDH, 2012); en Peru el caso Bagua (Manacés y Gémez, 2010)
y el Caso “tres Islas” (Yrigoyen, 2013, pp. 125-131); en Chile, el caso Celco (Illanes, 2009), el caso
“Lonkos (Vargas 2017) y el Caso de la Machi Francisca Linconao (Faundes, 2010). Estos ejemplos
evidencian que los procesos formales de reconocimiento son insuficientes, defraudando las expec-
tativas generadas con los cambios normativos (Aguilar y El Fakhi, 2021, p. 170).
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cion de justicia” y consecuente ausencia de reconocimiento (Barzurco y Exeni, 2012,
p. 135). Segundo, encontramos las formas de reconocimiento “multicultural’, propias
del multiculturalismo liberal, ampliamente recogidas en el constitucionalismo lati-
noamericano y sus democracias liberales de la década de los noventa y la primera
década del siglo XXI (Barzurco y Exeni, 2012, p. 135). Se caracterizan en que, mas
alla del discurso de apertura al reconocimiento de la diversidad, ella contiene “limites
claramente articulados” (Hale, 2007, p. 293) que no asumen reformas estructurales y
muchas de las demandas indigenas se mantienen pendientes (Hale, 2007). Tercero,
un modelo de reconocimiento “intercultural’, transformador (de alcance “Plurinacio-
nal”) presente en los procesos constituyentes recientes de Ecuador y Bolivia.

Chile ha transitado desde el primer al segundo esquema, en especial tras la ratifi-
cacién del Convenio N°169 de la OIT en 2008. Y, el proceso constituyente en curso,
eventualmente, podria avanzar hacia la tercera alternativa.

La movilizacion social como factor constituyente:

Una arenga compartida por las diversas organizaciones indigenas y movimientos so-
ciales bolivianos que participaron del proceso constituyente que llevé a la Constitu-
cion Plurinacional de 2009 dice que “Para hacer valer nuestros derechos, tenemos que
marchar a la ciudad de La Paz” Esta aclamacion popular sigue presente en los imagi-
narios politicos de ese pais y plantea que la inica forma de defender o conquistar las
demandas sociales y derechos, es marchando desde los extensos territorios bolivianos
y sus diversas periferias (desde Los Andes, el Chaco del sur, el sur oriente crucefo y el
norte sub-amazdnico del Beni). Ello se evidencia en una historia politica marcada por
multiples y sucesivas marchas multitudinarias que convergen en la capital, La Paz.
Han sido demostraciones de fuerza que resultaron claves para desencadenar cambios
politicos o para revertir determinadas medidas regresivas (Garcés, 2012; Faundes,
2020; Zegada et al., 2011).

Asi, se expresa con mucha fuerza la cuestion del poder constituyente y la moviliza-
cién social como elemento central de las transformaciones institucionales e intercul-
turales necesarias para lograr la efectividad de los derechos reconocidos. Desde esta
perspectiva, advertimos tres momentos o etapas de los procesos constituyentes: (i) la
“crisis constituyente” (o el momento preconstituyente); (ii) el “proceso constituyente”
(formal, institucional), centrado en la redaccién y aprobacién de la nueva Constitu-
cién; y (iii) la etapa “pos-constituyente’; que corresponde a la interaccion de las fuer-
zas politicas posterior a la aprobacién de la nueva Constitucién. Este altimo momen-
to se refiere a la defensa de los derechos conquistados en la nueva Carta Fundamental.

220



FAUNDES
CLAVES DEL PROCESO CONSTITUYENTE CHILENO (2019-2022), A LA LUZ DE LA PARTICIPACION POLITICA DE
LOS PUEBLOS INDIGENAS

El reconocimiento intercultural y el efecto re-constituyente

La cuestion del reconocimiento de los pueblos indigenas y de otros grupos excluidos,
es un capitulo central de la conformacién democrética general en que diversidad, in-
clusidn, participacidn politica e interculturalidad, se articulan. Asi, el reconocimiento
de derechos tendrd la potencialidad de ser efectivo, si se alcanza una transformacion
institucional sustantiva que tenga la capacidad de “reconstituir” las bases del Estado
nacidén colonial, girdndolo hacia un Estado intercultural. Asi, hay efecto re-constitu-
yente si se logran instalar una nueva institucionalidad profundamente incluyente que
es capaz de articular la pluralidad cultural y la autodeterminaciéon indigena (Clavero,
1997, pp. 110-112).

Identificamos un conjunto de bases para un modelo de Estado que reconoce con
efectividad a los pueblos indigenas y sus derechos. En esa proyeccion, el reconoci-
miento supone: primero, un concepto intercultural del reconocimiento; segundo, un
nuevo disefio constitucional que, a su vez: (i) norma y coordina una forma del De-
recho de cardcter intercultural, (ii) incluye un estatuto de derechos minimos de los
pueblos indigenas y (iii) articula una forma de la democracia, agonistica, pluralista,
intercultural (Faundes, 2020); y, tercero, una forma de la economia (patrén de acumu-
lacién) que, entre otros aspectos, se aparta de las dindmicas extractivistas preponde-
rantes. Tales presupuestos, debieran permitir avanzar hacia la tercera ruta intercultu-
ral/plurinacional del reconocimiento, antes indicada.

Ahora bien, en este trabajo presentamos brevemente dos de esas dimensiones, a la
luz de la experiencia constituyente chilena en curso (2019-2022) y desde la perspecti-
va indigena: la idea de un Derecho intercultural, considerando los principios articula-
dores de la nueva Constitucion; y la democratica pluralista e intercultural.

Una transformacién de efecto re-constituyente, sobre las bases descritas, implica
la disputa por la participacion y el poder, la transferencia de poder, en mdltiples sen-
tidos (participacién en la toma de decisiones, relaciones de género, territorialmente,
patrén econémico extractivo), entre detentadores y excluidos. Constituye siempre
una relacion de conflicto, aunque la salida radica en el didlogo y ambos conviven en
las politicas del reconocimiento. Aquella dualidad de “didlogo y/en conflicto” estd en
el corazén de la propuesta de un horizonte democridtico, pluralista e intercultural que
estamos presentando (Faundes, 2020). En sintesis, el reconocimiento no es un acto
volitivo o gratuito del Estado, es un punto de inflexién politica (de tensién con el po-
der instituido), de articulacién democrdtica y conquista de derechos, que se expresan
normativamente en la Constitucion o en otros instrumentos de derechos humanos.
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La dimension del derecho intercultural

La nocién de interculturalidad que se propone se centra en una matriz democratica
intercultural que tensiona el principio de igualdad liberal, incluso lo desplaza (no lo
excluye) para pensar un principio de igualdad intercultural, sustentado en la poten-
cialidad transformadora e inclusiva de la igualdad en las posiciones de poder de los
diversos actores sociales actuando entre si. Entonces, el reconocimiento intercultural
asume un desplazamiento de la matriz histérica y hegemonica del Estado-nacion li-
beral (entendida como la unidad soberania-estado del “Estado de Derecho” bajo una
jurisdiccion tGnica y monista), hacia una idea de justicia y jurisdiccion plural (Gémez,
2000, p. 1049). En este sentido, el concepto de “interculturalidad” se distingue del de
“multiculturalismo’, en tanto este tltimo asume una mirada de las relaciones inte-
rétnicas que se agota en la mera tolerancia o en la aceptacion discursiva formal del
otro, pero que no asume las consecuencias complejas de la existencia de ese otro en
convivencia y en disputa por la mutua existencia (Fornet-Betancourt, 2011, p. 22).

En consecuencia, el derecho humano a la identidad cultural impulsa cambios
sociales e institucionales sustantivos (Faundes, 2019). Pero con ello, también gene-
ra conflictos y el desafio de construir una institucionalidad estabilizadora desde un
agonismo dialdgico (Mouffe, 1999, pp. 22-24). De esa manera, se requerird articular
puentes interculturales y una nueva hermenéutica del derecho a la diferencia, de la
nocion de propiedad y del medio ambiente, de la valoracién de las diversas formas de
participacién y jurisdicciones, especialmente las autébnomas y no institucionales, en
un marco de diversidad democrética pluralista.

La forma intercultural del Derecho articula los derechos de los pueblos indigenas
en un sistema complejo e integrado de derechos humanos, sostenido en un estandar
normativo internacional, obligatorio para el Estado. Al mismo tiempo, tales derechos
humanos son comprendidos desde un enfoque intercultural que exige una revision de
las categorias juridicas imperantes y establecer un conjunto de mecanismos herme-
néuticos y de articulacion institucional que valida y articula los derechos humanos en
contextos indigenas, basados en una racionalidad axiolégica intercultural definida en
la propia Constitucién (Attard, 2012).

En el sentido descrito, una nueva comprensidon intercultural del Derecho requiere,
también, un marco axioldgico normativo que permita viabilizar la coexistencia de
diversas jurisdicciones, en que la jurisdiccion indigena, de jerarquia constitucional
equivalente, pueda articular, en un plano de igualdad, sus conflictos con las otras
jurisdicciones. Se trata de un conjunto de principios articuladores para su resolucion
por la jurisdicciéon constitucional (con participacion indigena efectiva). Tales prin-
cipios axiologicos del derecho intercultural debieran ser el objeto de la deliberacién
democritica, intercultural, que delimite el marco de derechos humanos que serdn,
tanto condicién del ejercicio del poder estatal, como presupuesto y limites para el
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despliegue de la libre determinacién indigena. Implica el desafio de articular con-
sensos, sin exclusién de interlocutores. Por ello, todas estas transformaciones exigen
considerar el rol constituyente de los actores sociales indigenas (en las tres etapas
descritas), como fuerzas politicas vivas capaces de llevar y sostener las transforma-
ciones interculturales conquistadas.

La dimension democratica pluralista e intercultural

En segundo término, el reconocimiento de los pueblos indigenas y la vigencia efectiva
de sus derechos son posibles bajo una recomprensién profunda de la democracia que
considera en términos relevantes procesos de transferencia de poder del Estado a los
pueblos indigenas y otros grupos que alcanza el nivel de la toma de decisiones y que,
a su vez, se enmarcan en un sistema democratico social participativo que integra di-
versas formas de democracia (comunitaria, participativa y representativa), en que se
articula la coexistencia de los conflictos, se redistribuye el poder y en que los actores
sociales, los pueblos indigenas en nuestro caso, tienen un rol activo, vivo, de perma-
nente tensién y transformacion social en la busqueda de un horizonte democrdtico
(Faundes, 2020). No se trata de un punto de llegada estdtico, sino de un lugar social
y politico que cuando se piensa que se va a alcanzar, siempre se desplaza a un nuevo
punto. Es, por tanto, una ruta de transformacién politica democritica, que se “desea’,
se quiere, que se impulsa, pero que nunca llega del todo, porque el propio ejercicio
democrético genera formas institucionales inesperadas (Lechner, 1984, pp. 193-194).
Ese punto (siempre en transicién) tendra mucho del orden social que se busca como
“proceso constituyente’, “estado plurinacional’;, “republica democratica’, etc. pero va
configurando multiples formas dadas por los actores politicos participes de dicho
proceso.

Esta idea de democracia, agonistica, pluralista e intercultural, supera la concep-
cion binaria del poder constituyente, como el “originario” (aquel soberano que defi-
ne la nueva Constitucion) o el “derivado” (el poder constituyente institucionalizado,
aquel con la capacidad limitada de reformar la Constitucién, conforme la Constitu-
cion). La propuesta que se plantea comprende el Constituyente como el impulso poli-
tico de las fuerzas politico-sociales que tanto es parte de la crisis primaria, como sigue
actuando tras el acuerdo constituyente y que no se agota con la institucionalizacién
de la nueva Constitucién, que sigue tensionando el orden instituido, pero al mismo
tiempo lo democratiza (Negri, 1994, p. 42).

Desde esta perspectiva, como muestran los procesos constituyentes y nuevas
constituciones de Ecuador (2008) y Bolivia (2009), los pueblos indigenas han des-
empenado roles claves en cada uno de los tres momentos de despliegue democrético
constituyente indicados (crisis, proceso constituyente institucional y pos-constitu-
yente). Ese mismo impulso lo visualizamos en el proceso constituyente detonado en
Chile desde octubre de 2019.
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El concepto clave de esta concepcion de la democracia es la inclusion de los sin
parte. De aquellos que no han sido parte en la toma de la decision sobre la particion
0 la cuenta de las partes (Ranciere, 1996, p. 155). En palabras de Rainer Forst, se trata
de la “justicia fundamental” que postula que la legitimacién del Derecho radica en la
dignidad humana, en el derecho humano a ser parte de la justificacién, aquel derecho
elemental, conforme el cual, los destinatarios de las normas —quienes deberdn obe-
decerlas— son quienes tienen el derecho a decidirlas. Este paradigma democrético
entiende, bajo esta forma de comprender la inclusién, la plena participacién de todos
y todas los/las destinatarios/as como presupuesto de la misma democracia (Faundes,
2020, p. 11). “Ser parte” significa participar de la construccién politica, ser tanto des-
tinatarios como creadores del Derecho (Forst, 2014, pp. 44-59). En consecuencia, la
inclusion, no es un logro de nuestras sociedades, sino una consecuencia de las luchas
sociales por el reconocimiento y, al mismo tiempo, un presupuesto democratico de
ellas. Asimismo, requiere un régimen politico democrético participativo o social par-
ticipativo con instituciones politicas que permitan la participacién activa de los acto-
res sociales en la toma de decisiones (inclusion), cuya actoria social es aquel “poder
constituyente” en un sentido politico, activo, movilizado, defendido por Negri (1994,
p. 42).

En sintesis, una comprensiéon democrética e intercultural del reconocimiento
supone: tanto, un proceso de transformacion de efecto re-constituyente, como una
profunda inclusion de los actores sociales participes de dicho proceso democratico.
Es decir, sin la inclusion de los pueblos indigenas u otros grupos en el proceso cons-
tituyente no sera posible reconstituir de forma democratica e intercultural el Estado.

En el caso en estudio, el presupuesto inclusivo radica, tanto en la conquista de
escafios reservados para pueblos indigenas en la Convencién Constitucional (mds
paridad de género e inclusién de actores independientes), como en los derechos y en
la amplitud de la participacion que se logré asegurar en la nueva institucionalidad.

La lucha por el reconocimiento de los pueblos indigenas en Chile

Antes de la crisis social desplegada desde octubre de 2019 en Chile, los pueblos indi-
genas que lo habitan mantenian siglos de lucha por su reconocimiento, especialmente
activadas en las ultimas tres décadas de gobiernos democraticos. Un evento histérico
que enlaza estos procesos es el llamado “Acuerdo de Nueva Imperial” En diciembre
de 1989, en el marco de un multitudinario encuentro de representantes de los pue-
blos originarios que habitan todo el pais (“Congreso de Nueva Imperial”), acordaron
con Patricio Aylwin Azocar (entonces candidato presidencial) un conjunto de com-
promisos politicos elementales para la transicién democratica.(i) “El reconocimien-
to constitucional de los Pueblos indigenas y de sus derechos econdmicos, sociales y
culturales fundamentales”; (ii) La creacion de un organismo publico que pase a velar
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por las cuestiones indigenas y un fondo de etnodesarrollo; (iii) La creacién de una Co-
mision Especial para los Pueblos Indigenas, para estudiar el conjunto de propuestas
que emanan del Congreso (centrada en la pérdida histdrica territorial indigena). Ya
electo Presidente de la Repuiblica (1990-1994), Aylwin envi6 al parlamento diversos
proyectos de Ley en cumplimiento del Pacto:

—Un proyecto de Reforma Constitucional de Reconocimiento de los Pueblos
Indigenas;

- Un Proyecto de ley para la Nueva Ley Indigena (que incluia un fondo para la
reparacion territorial, uno de desarrollo y la creacion de la “Corporacién Na-
cional de Desarrollo Indigena” -CONADI-;

— La aprobacidén del Convenio N°169 de la OIT de 1989.

Aquellas fueron las bases de toda la institucionalidad para los pueblos indigenas
implementada hasta la actualidad: de sus aciertos, sus crisis, sus fracasos. El camino
trazado politicamente en 1989 permitié que en 1993 hubiese una Ley Indigena y una
CONADI (6rgano ejecutor de la politica indigena), que se implementara una politica
de reparacion territorial. Pero también, fue la fuente de importantes frustraciones
que activaron gran parte de las movilizaciones posteriores (Aguilera, 2006). La nueva
Ley Indigena, en su momento genero6 grandes expectativas en el movimiento indigena
de Chile, sin embargo, la implementacién de ella, por una parte, no alcanzé los re-
sultados esperados, por ejemplo, en materia de reparacion territorial; y, por otra, esta
ley no contenia cambios al modelo de desarrollo extractivista con mega inversiones
en los territorios indigenas. Se trataba de un dilema de salida imposible, porque una
sola ley no podia cambiar todo un modelo de desarrollo, con mdultiples normativas
sectoriales (minera, de aguas, eléctrica, obras publicas, entre otras) y varias de ellas
de rango constitucional que se imponian a la misma Ley Indigena.

Con todo, en 2008 se logré la ratificacién del Convenio N°169 de la OIT que en-
frenta las dificultades de la Ley Indigena, pero al tratarse de un tratado internacional
en materia de derechos humanos, bajo un complejo sistema normativo jurispruden-
cial, ha logrado imponer cambios relevantes, en el marco de un sistema de normas
disperso y jurisprudencia de competencia constitucional frecuentemente contradic-
toria (Faundes, 2015).

La agenda politica sobre el reconocimiento de los pueblos indigena iniciada en
1989 evidencié que el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas era
uno de los pilares de una institucionalidad democratica efectivamente intercultural.
Asimismo, delimit6 sus horizontes y permitié visualizar los déficits interculturales
de la institucionalidad que se fue implementando. En particular, sucesivamente se
presentd una larga listas de proyectos de reforma constitucional para los pueblos in-
digenas. Se traté de textos diversos que pusieron temas relevantes en debate politico,

G

tales como: la idea de “un pais’, “una nacién’, una “nacién tinica” o un pais “plurina-
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cional’; del “derecho a la identidad cultural” y los derechos fundamentales vinculadas
al reconocimiento de los pueblos indigenas. Sin embargo, las profundas diferencias
ideoldgicas impidieron que prosperara la reforma constitucional?, siendo un capitulo
del actual proceso constituyente.

Del “estallido social” al proceso constituyente

El 18 de octubre de 2019 “Chile cambi6” (como se acufi6 en diversos discursos). En la
capital, Santiago, comenzd una voragine de sucesos que se fueron extendiendo a todo
el pais que, en su conjunto, se conocen como “el estallido social”. No abordamos aqui
con detalles tal episodio histérico politico, cuyas consecuencias se proyectan hasta
hoy, pero si referimos a algunas cuestiones importantes.

Este acontecimiento, dindmico y en ebullicién, mostré realidades negadas en una
sociedad compleja que transit6 desde el fracaso de una propuesta socialista en demo-
cracia (1970-1973), a un ensayo neoliberal radical durante la dictadura militar (70’ y
80’) que alcanzaron cifras de pobreza que lindaron en el 50% de la poblacién*. Por su
parte, los nuevos gobiernos democraticos (1990 en adelante), hicieron suyo el modelo
neoliberal, siendo corresponsables de la precarizacién de grandes capas sociales. Las
nuevas férmulas de precarizacion trajeron el hiperconsumo y el sobreendeudamien-
to, la privatizacion de la salud y la educacion, frente a la correlativa expansién de la
riqueza de una elite que se beneficié de los positivos resultados macroeconémicos e
indices récord de desigualdad (OXFAM, 2016). Paralelamente, se fueron normalizan-
do discriminaciones multiples (de mujeres, homosexuales, otros géneros negados,
nifios, ancianos, indigenas y pobres). Asi, millones de chilenos salieron a las calles
hastiados del Estado -que, alegaban, muchas veces los abandoné-, de las grandes
empresas, sus colusiones y abusos, de la politica y sus vicios, y de un sistema que,
en general, dejo a extensas capas sociales en el abismo de la desigualdad (Faundes,
2020). Si bien se trat6 de un reclamo general contra el modelo de desarrollo neoli-
beral implementado de forma radical en Chile, desde fines de los afios 90" diversas
organizaciones indigenas vienen planteando sus demandas contra la industria fores-
tal, minera, salmonera, eléctrica, entre otras, que vieron fomentada su expansién en
territorios indigenas al amparo del mismo modelo que sostiene la economia abierta
en la extracciéon de recursos naturales.

3. Congreso Nacional: Boletin 5324-07 y 5522-07 refundidos. Aylwin 1990, Lagos 2002, Bachelet
2008, 2014, entre otros.

4. En 1982 se dieron las perores cifras de desempleo e inflacién, pero la medicion de la pobreza solo
inicia en 1987 (Henoch et al., 2015, pp. 6-7).
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Avances democréticos y retrocesos son fases de la propia construcciéon democra-
tica y los clivajes sociales determinan las posibilidades democraticas y de estabilidad
institucional. En este sentido, volviendo al proceso constituyente chileno, la reacciéon
institucional frente a la crisis social, entre otros, comprendié dos aspectos impor-
tantes. Por una parte, un conjunto sucesivo de modificaciones legales en el ambito
social (que en 2020 se encadenaron con las medidas sociales que buscaron paliar la
crisis econémica asociada a la pandemia de Covid-19). Por otra, la convocatoria a un
proceso constituyente (una “Convencién Constitucional’} versién local de una asam-
blea constituyente) para la redaccion de una nueva Constitucion. Uno de los aspectos
mds dificiles fue acordar las reglas minimas de este proceso, especialmente, para la
integracién de la Convencién. En particular, los puntos de conflicto radicaron en la
paridad de género, la equidad de acceso para candidaturas independientes (distintas
a los partidos politicos tradicionales) y escanos reservados para representantes de
los pueblos indigenas. Lo dltimo en acordarse por el Parlamento fue la incorpora-
cion indigena a la Convencioén. Si bien, las formulas finalmente alcanzadas pueden ser
perfectibles, por un lado, se generaron bases de legitimidad democrética importantes
para el proceso; y, por otro, quedé en evidencia que el elemento basal y mas complejo
del proceso es la inclusion.

En otro orden de ideas, la movilizacién de octubre de 2019 relevé dos aspectos: (i)
el uso masivo de la Bandera mapuche, como simbolo ampliamente compartido por
personas indigenas y no indigenas?; (ii) la demanda misma por una nueva Constitu-
cion (que en gran medida, fue la salida institucional a la crisis).

La bandera mapuche se transformé en simbolo de la lucha social general del pro-
ceso constituyente (no solo la indigena). Con ello, se reforzo la cuestion de la iden-
tidad étnico cultural chilena, dando cuenta de una sociedad en crisis y también de
muchos que asumen sus raices étnico-histéricas. De esta forma, fundida la cuestién
identitaria cultural con la politica constituyente, la demanda por reconocimiento de
los pueblos indigenas pasé a ser medular en la redefinicién constituyente del Estado
y la sociedad.

En Chile diez pueblos indigenas han sido reconocidos en la Ley Indigena N°19.253¢,
pero esta férmula legal no constituye un mecanismo de reconocimiento constitucio-
nal y no tiene el efecto reconstituyente que venimos planteando. En este contexto, des-

5. La foto de la bandera y un andlisis de su simbologia (Parican, 2019).

6. Ley 19.253, Articulo 1, inciso 2°: “El Estado reconoce como principales etnias indigenas de Chile
a: la Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuenses, la de las comunidades Atacamenas, Quechuas,
Collas y Diaguita y Chango del norte del pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yimana o
Yagén de los canales australes” Modificado por la Ley 21273 del 17 de octubre de 2020 que reconoce
el Pueblo Chango.

También ha sido reconocido el Pueblo Tribal Afrodescendiente Chileno (ley 21.151, 16/4/2019),
pero fue excluido de representacién reservada en la Convencién Constitucional.
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pués de masivas movilizaciones impulsadas por organizaciones indigenas de todos
los pueblos indigenas del pais, que inclusive asistieron telemdticamente (en medio
de la pandemia de COVID 19) al Congreso Nacional y extensas negociaciones poli-
ticas se acordd la Ley de Reforma Constitucional 21.298 (23/12/2020) que establece
17 escaiios reservados para representantes de los 10 pueblos indigenas reconocidos
que se incluirdn dentro de los 155 Convencionales Constituyentes de la Convencién
Constitucional elegidos en 2021)".

Asi, el 4 de julio de 2022, la Convenciéon Constitucional entregé al Presidente de la
Reptblica el texto de Propuesta de Nueva Constituciéon Politica. Este texto debe ser
sometido a plebiscito el 4 de septiembre de 2022 para que la ciudadania lo apruebe
o rechace. Dicha propuesta de Nueva Constitucion, en su articulo 5, considera el re-
conocimiento de 11 pueblos y naciones indigenas que habitan en Chile®. Asimismo,
como veremos, se define en sentido plurinacional, intercultural y ambiental, conte-
niendo una exhaustiva regulacién en materia de derechos de los pueblos indigenas.

Claves interculturales para la nueva constitucion

La redaccion de la Nueva Constitucién ha sido un campo de disputa y de articulacién
politica que da cuenta de los nudos o conflictos atin no resueltos como sociedad, tales
como, el valor de la diversidad, la auto percepcion social identitaria y cultural sobre
la plurinacionalidad. Los derechos reconocidos internacionalmente a los pueblos in-
digenas configuran ciertos “estandares internacionales” que han sido considerados
en esta propuesta de Nueva Constitucion. A la luz de este contexto social y marco
normativo, ensayamos algunos contenidos constitucionales matrices objeto de la de-
liberacién constituyente intercultural (desde ya, véase, Faundes, 2021b):

I) Una declaracién del conjunto de valores interculturales compartidos como so-
ciedad:

— La definicién del estatus étnico cultural de la sociedad chilena, reconociendo el
valor democratico de la diversidad cultural y resolviendo la cuestion de la pluri-
nacionalidad;

- Una nueva matriz constitucional que “desplaza” la matriz igualitaria tradicional,
por una “matriz intercultural”;

7. No se consider6 al pueblo Selknam con una demanda de reconocimiento pendiente y con
un proyecto de ley en tramite legislativo. Congreso Nacional, Cdmara de Diputados, Boletin N°
12.862.17. Véase: https://www.bcn.cl/asesoriasparlamentarias/detalle_documento.html?id=75602.
Tampoco al Pueblo Tribal Afrodescendiente chileno reconocido por la Ley 21.151 (6/4/2019).

8. “Son pueblos y naciones indigenas preexistentes los Mapuche, Aymara, Rapanui, Lickanantay,
Quechua, Colla, Diaguita, Chango, Kawésqar, Yagdn, Selk'nam y otros que puedan ser reconocidos
en la forma que establezca la Ley (art. 5.2).
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- La igualdad como “pueblos” y sujetos constituyentes con la capacidad de delimi-
tar los derechos fundamentales;

— El deber de aseguramiento de las condiciones de existencia (culturales, politicas,
econdmicas y materiales: territoriales/recursos naturales) de todos los individuos

y grupos.

II) Una declaracién concreta de cudles son los pueblos indigenas y tribales que son
parte de esta sociedad y su reconocimiento como pueblos o naciones originarias,
bajo el estatuto de derechos que la misma Constitucion defina.

I1I) El derecho a la libre determinacién y el derecho humano a la identidad cultu-
ral, como derechos basales de los restantes derechos de los pueblos indigenas. El
derecho a la libre determinacién es el fundamento de su participacién constitu-
yente y de los derechos que pueda recoger el texto constitucional. Ese derecho los
instala como actores politico-constituyentes en el Estado y frente a él. El derecho
humano a la identidad cultural, por su parte, constituye un derecho matriz de los
restantes derechos de los pueblos indigenas, interdependiente con ellos, que opera
como un “filtro hermenéutico” que exige a los érganos del Estado adoptar sus deci-
siones asumiendo la dimensién cultural propia de los pueblos indigenas (Faundes,
2019; Mello y Lacerda, 2020).

IV) Los “principios axiolégicos de la Constitucién’, como dispositivos, reconstitu-
yentesy articuladores de las potestades publicas y el marco de accién auténomo de
los pueblos indigenas. Por ejemplo: la autonomia comunitaria, la complementa-
riedad entre mujeres y hombres, la participacion politica inclusiva, la reciprocidad
y el “vivir bien’, como presupuestos del desarrollo, y el pluralismo juridico en lo
normativo intercultural.

V) Un catdlogo de derechos fundamentales de los pueblos indigenas y tribales
que considere: el derecho a la autoidentificacion, los derechos a la participacion
politica y al consentimiento, libre previo e informado, el derecho a la consulta; el
derecho al derecho consuetudinario y a las propias instituciones tradicionales; el
derecho de propiedad, tanto en relacién a la demanda histérica por tierras perdi-
das, como la proteccion actual de las tierras y territorios, considerando los dere-
chos asociados a los bienes comunes (recursos naturales), el derecho humano al
agua y saneamiento, el derecho humano al medio ambiente.

Asimismo, el nuevo texto constitucional debe asegurar ciertos estindares mini-
mos en materia de proteccion internacional de los derechos humanos que implican
una condicidén para el ejercicio del poder por parte del Estado y entre otros aspectos
considera: (i) la prohibicion de adoptar medidas de caracter regresivo respecto de los
derechos ya reconocidos; (ii) la obligacién de adoptar, participativamente, medidas
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efectivas de cumplimiento de los derechos reconocidos; (iii) la interpretacién de los
derechos conforme el Principio propersona, como conductor hermenéutico en mate-
ria de derechos humanos (Faundes, 20214, p. 51).

A la fecha de cierre de este trabajo (agosto 2022), los conceptos, principios, dere-
chos o estdndares aqui planteados, en una medida relevante, han sido incorporados
al texto propuesto de Nueva Constitucion, a partir de iniciativas presentadas y defen-
didas con alta participacion de los convencionales de escarios reservados indigenas.
Solo ejemplarmente, se sefnala que “Chile es un Estado social y democratico de dere-
cho. Es plurinacional, intercultural, regional y ecolégico” (art. 1), que “Las personas
y los pueblos son interdependientes con la naturaleza y forman con ella un conjunto
inseparable” (art. 8). En materia de principios reconoce: la plurinacionalidad, la in-
terculturalidad, el didlogo intercultural” (art. 11), el buen vivir (art.8), la “igualdad
sustantiva’; inclusiva de la diversidad y la paridad de género (arts. 1, 6, 25, entre otros).
Establece que el Estado es plurilingiie y que las lenguas indigenas son oficiales en sus
territorios (art.12). Reconoce la autonomia, el autogobierno (art. 34) y crea “autono-
mias territoriales indigenas” (art. 234). Reconoce los sistemas de justicia indigena y el
pluralismo juridico (arts. 307 y 322). Entre otros, contempla los derechos a: la iden-
tidad e integridad cultural indigena (art. 65), a las tierras, territorios indigenas y sus
recursos (art. 79), a las aguas de uso tradicional indigena (art. 58), a la proteccion del
conocimiento indigena (art. 44.6.), a la consulta (art. 66) y al consentimiento indigena
(art. 191) y asegura una amplia participacién politica mediante escanos reservados
en el Congreso y en los diversos érganos colegiados del Estado (arts. 162 y 252). Y,
se plantea una hermenéutica constitucional en que los tratados internacionales en
materia de derechos humanos y sus estandares adquieren rango constitucional (arts.
1.3,2,14.2, 15).

Para terminar, podemos decir que el proceso constituyente chileno en actual desa-
rrollo, por una parte, ha logrado grados importantes de participacién social, politica e
indigena. En ese sentido politico, alcanza importantes grados de inclusion. Asimismo,
se trata de una propuesta con marcado énfasis en derechos sociales, pionera en pa-
ridad de género, en materia de derechos de la naturaleza, proteccién del medio am-
biente, bienes comunes, el derecho humano al agua y un estatuto para las aguas. En
armonia con ello, se ha propuesto una Nueva Constitucién armdnica con las formas
y articulaciones de un horizonte democridtico, pluralista e intercultural, segin se ha
descrito inicialmente. En consecuencia, el pais ha tenido y tiene la oportunidad de-
mocratica inédita de debatir y acordar las bases normativas de la sociedad que “quiere
ser’, inclusiva de su configuracién multicultural y plurinacional, que son recogidas en
el texto propuesto de Nueva Constitucion. Se trata de un desafio mayor que exige re-
plantear el Estado de Derecho monista, la forma limitada de la participacién politica y
el modelo de desarrollo, imperantes. En este contexto, a los pueblos indigenas que ha-
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bitan el pais les ha correspondido y seguirdn teniendo un rol central, cualquiera que
sea el derrotero constituyente constitucional posterior al 4 de septiembre de 2022.

Ahora bien, como las posibilidades de la transformacion estén sujetas a las fuerzas
politicas, y sus respectivos proyectos politicos en tensidn, el resultado de este pro-
yecto constitucional es incierto. Tanto en lo electoral formal, sujeto a un plebiscito
préximo que decidird entre la “aprobacién” o el “rechazo” (opcién “ganadora” que serd
conocida a la fecha de lectura de este trabajo). Como, cualquiera sea el resultado en
cuestidn, especialmente, de que las fuerzas politicas que han logrado la Propuesta de
Nueva Constitucién (de cardcter plurinacional e intercultural), tengan la capacidad
de defenderlo dentro del marco democratico vigente.

Entonces, todo indica que, mas alla del texto propuesto a la ciudadania y del re-
sultado plebiscitario, los proyectos politicos diversos en disputa y las fuerzas que los
sostienen, aun estdn lejos de procurar una visién comun plurinacional e intercultural.
En consecuencia, el proyecto constitucional definitivo que supere la Constitucién de
1980, sigue estando en ese espacio inestable, en gran medida incierto, propio de la
disputa constituyente.
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