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Reconocimiento
constitucional
de los pueblos indigenas:

.Derecho
individual
o colectivo?

En marzo se ha reiniciado en el Congreso la tra-
mitacion legal del reconocimiento constitucional
de los pueblos originarios, manteniéndose el
debate: ¢se les debe reconocer un derecho co-
lectivo o uno individual?

Tres destacados académicos ofrecieron una
respuesta en el seminario “Reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas: El de-
bate pendiente”, organizado por la Direccion de
Extension y Comunicaciones de la Universidad
Alberto Hurtado y el Programa de Politica Indi-
gena de la Corporaciéon Proyectamérica.




DE LA DOMINACION
AL RECONOCIMIENTO

Sebastian Kaufman

Doctor en Filosofia, académico U. Alberto Hurtado

El actual debate acerca del reconocimiento constitucional
de los pueblos indigenas es una opcidn real para avanzar en
un cambio del paradigma ético con que la sociedad chilena
se plantea frente a sus miembros, especialmente frente a las
minorias y a quienes son mas vulnerables.

Numerosos autores de filosofia politica
han advertido que la violencia es un factor
siempre presente en la fundacion de todo
Estado. Lejos de la ilusién contractualista
que representa la imagen de un grupo de
ciudadanos que acttan voluntaria y pacifi-
camente para fundar Estados, la evidencia
mas bien indica que estos nacen a partir de la imposicién de
unas fuerzas sobre otras.

Y es que quizas sea inevitable que el Estado se constituya
mediante un acto de primacia. Mal que mal, su misma nocion
supone un monopolio del poder, pues este muchas veces se
ejerce a través de acciones de imposicion y violencia. En con-
secuencia, un desafio central es legitimar ese poder, es decir,
transformar la violencia original que funda Estados en lo que la
fildsofa politica Hannah Arendt llama “poder en comin”.

En la historia de Chile, sin embargo, ha persistido porfiada-
mente una voluntad de dominacién. Cuando esta ha cedido, no
ha sido a consecuencia de un cambio en quienes eran hegemé-
nicos, sino debido a que un nuevo balance de fuerzas ha obli-
gado a aceptar condiciones de mayor justicia. Asi, en este pais
el poder se ha ido legitimando fundamentalmente a través de
las reivindicaciones de distintos grupos que en algiin momento
han estado excluidos, como se observo en relacion con la lucha
por el voto femenino o el movimiento obrero durante el siglo XX.

Una clara demostracion de esto es la relacion del Estado de
Chile con los pueblos indigenas. Ya desde su fundacién, este se
plante6 en una posicion de hegemonia que se acentud con la
llamada “pacificacion de la Araucania” en el siglo XIX. De ahi en
adelante, los pocos avances logrados a favor de esos sectores han
sido consecuencia de negociacionesy presiones, no de un cam-
bio en la voluntad de dominacién por parte del Estado de Chile.

La solucidn del problema indigena, asi como la de muchos
retos sociales pendientes, requiere fundamentalmente una nue-
va relacion, la que implica un cambio de fondo en la voluntad
hegemoénica que predomina en nuestro pais y una nueva ética
nacional hacia este tema.

Una voluntad de reconocimiento significa dejar ser al otro,
abrirse a lo que el otro es y reconocer su existencia, dejando
de lado la tendencia a imponer la propia voluntad.

En el caso delreconocimiento constitucional, lo anterior sig-
nifica primariamente reconocer la existencia de los pueblos in-

digenasy su ser, es decir, sus culturas, sus religiones, sus len-
guas, sus cosmovisiones, su historia. Asi, el reconocimiento
significa aceptar la diferencia, superar la voluntad de homoge-
neizacion —expresion de la voluntad de dominacién— y reco-
nocer verdaderamente que ese pueblo existe y que, por ende,
debe desarrollar su cultura, expresarse y poseer tierras. Ello
trae consigo el derecho a conservar su lengua, a ser valorado
y a tener una cierta autodeterminacion.
¢Puede lograr todo esto una mera mencién en el texto cons-
titucional? Evidentemente, no. Pero sies una gran oportunidad
paradesarrollar una “ética del reconocimiento” que nos ayude
a superar las voluntades de dominio.
Para ello, son fundamentales dos cosas.
En primer lugar, un reconocimiento autén-
tico mediante un dialogo profundo con los
pueblosindigenas, que impida continuar una
historia de violenciay hegemonia. En segun-
do lugar, politicas y legislaciones que reco-
nozcan integralmente a estos como actores
legitimos en la construccion de lacomunidad
nacional, con derechos politicos, sociales y econémicos, y la
aceptacion de nuestra deuda histérica con ellos.

“DERECHOS COLECTIVOS”

José Antonio Viera-Gallo

Abogado, miembro del Tribunal Constitucional

Me manifiesto a favor de derechos colectivos. De acuerdo a
lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, es posible colegir que ese organismo ha establecido que los
pueblos indigenas tienen derechos colectivos. Estos tienen una
base minima en el respeto a los derechos humanos y, por tanto,
no se podria invocar una costumbre indigena que los violara. El
reto es establecer quién representa a los pueblos originarios,
quién habla en su nombre ante las autoridades administrativas
ojudiciales del Estado, o quién puede invocar su representacion.

La Corte Interamericana, consciente de este desafio, ha plan-
teado que los Estados nacionales deben poner en practica po-
liticas que favorezcan la organizacion legitima y autbnoma de
los indigenas, reconociendo sus autoridades tradicionales. Sin
embargo, la discusion sobre derechos colectivos no esta ma-
dura todavia en el Parlamento y eso se reflej6 en la forma en
que el Senado aprobé la idea de legislar en la reforma consti-
tucional. Para lograr los votos necesarios, cuando éramos Go-
bierno tuvimos que idear una férmula de consenso que no es
explicita al respecto. Se subentiende el caracter colectivo de
los derechos, pero la redaccion no es pristina.

Reconocimiento de la costumbre indigena. Lanorma propues-
ta hoy razona exactamente al revés de lo que hizo Andrés Be-
llo en el Cédigo Civil, que dice que “la costumbre no constituye
derecho, sino en los casos en que la ley se remite a ella™. Por el
contrario, la reforma propuesta sefiala que “la costumbre crea



derecho, salvo que sea contraria a la ley”.
Se abre paso asi a la idea de la autonomia
de los pueblos indigenas, con capacidad
reconocida para organizarse y determinar
sus formas de produccion, su organizacion
familiary sus tradiciones culturales; enfin,
todo lo que comprende la autonomia.

Reconocimiento de los derechos de tie-
rras y aguas. En esta materia es preferible
una formulacién general, dejando luego
a los tribunales ordinarios y al Tribunal
Constitucional el desarrollo de la norma
por via jurisprudencial.

Consejo de Pueblos Originarios como organismo del Esta-
do. Un anhelo un tanto difuso recorre la cultura politica de la
dirigencia indigena y es valido preguntarse: équé es lo que se
busca? ¢Se pretende alcanzar condiciones para la autodetermi-
nacion o mas bien participacién politica en el Estado chileno?
Silo buscado es una participacion mas efectiva de los pueblos
originarios en la toma de decisiones, la reforma constitucional
puede establecer el Consejo de Pueblos Originarios como or-
ganismo auténomo del Estado, con facultades consultivas o
resolutivas, segln las materias.

Consulta Nacional Indigena. Mas importante que aprobar
rapidamente una forma de reconocimiento constitucional, es
que se desarrolle sobre estos temas una gran Consulta Na-
cional. Serfa importante lograr un dialogo para hablar estas
materias francamente con las comunidades indigenas, respe-
tando su modo de pensary su ritmo de discusion. No sera facil
construir acuerdos, pero el proceso de la discusion es, tal vez,
lo més importante porque reconoce a los pueblos originarios
como interlocutores validos en la deliberacion democratica.

RECONOCIMIENTO
DE INDIVIDUOS

Lucas Sierra

Abogado

Reconocimiento constitucional de indigenas. No estoy en des-
acuerdo con el reconocimiento constitucional: parece razonable
que haya un reconocimiento publico mas explicito a la diversi-
dad étnica de la sociedad chilena. Pero no me parece adecuado
que el reconocimiento se haga a “pueblos” indigenas o que se
establezcan supuestos “derechos” colectivos. No es razonable
que la Constitucion consagre ciertos grupos especificos de la
sociedad, grupos que, ademas, no estan abiertos a cualquier
persona. De prosperar estainiciativa, habria colectivos indigenas
con una determinada potestad normativa (consagrada constitu-
cionalmente) y titulares de ciertos “derechos” colectivos. Esto
no es razonable ya que con seguridad generara tensiones politi-
cas, constitucionalesy, también, inamovilidad de recursos (que

impactara negativamente en el bienestar
de quienes se busca favorecer).
Evitarconcentraciéon constitucional del
poder. Se dice que los “derechos colecti-
vos” pueden tener dos caras: una externa
y otra interna. La primera tiene por objeto
daralcolectivo “visibilidad” de maneraque
no seanignorados cuando se disenan poli-
ticas publicas que los afecten. La segunda
buscadaral colectivo un poderde coaccion
sobre sus miembros. En Chile, dicen, solo
se persigue la primera, la externa. Creo, sin
embargo, que por mucho que digamos que
elpoderdado alos “pueblos” tendra solo una cara “externa”, es
muy dificilasegurarinstitucionalmente que unavez definidos en
la Constitucién tales derechos colectivos, no se creen poderes
“internos” sobre las personasy los recursos, y que no va a ser
posible controlar pblicamente. Es como concentrar constitucio-
nalmente poder. ¢{Para qué, si lo que deberia hacerse constitu-
cionalmente es dispersar lo mas posible el poder?

Las agrupaciones humanas deben formarse desde abajo
hacia arriba y no porobray gracia de la Constitucion. Puestos
en la Constitucidn, los derechos son una herramienta destinada
aprotegeralosindividuos del poder. Al pensar colectivamente
enesos derechos, lo que se hace es concentrar un poder frente
aciertos individuos. Si esto es lo que se quiere hacer, es prefe-
rible no hablar de derechos. Parece mejor hablar de autonomia
o de ambitos de competencia, conceptos mas cercanos a la po-
litica. Por esto creo que los colectivos deben formarse desde
“abajo” y no por obray gracia de la Constitucion, desde arriba
hacia abajo. Que se formen desde abajo quiere decir que se
confia en la voluntad de las personas: estas forman el colec-
tivo y el Estado lo reconoce. El reconocimiento constitucional
de “pueblos” da la sensacion de invertir la ecuacién. Por esto
creo que el reconocimiento debe hacerse a nivel individual, es
decir, reconocer que hay chilenosy chilenas indigenas, que hay
personas de distinto origen étnico. Con esto se logra perfecta-
mente el deseado reconocimiento al dar visibilidad pdblica, sin
los riesgos de concentrar constitucionalmente poder en orga-
nizaciones que no estan abiertas a cualquier persona (hay que
ser indigena para pertenecer a ellas) y que son relativamente
opacas desde el punto de vista del control del poder.

Un reconocimiento del derecho individual, en las “Bases de
la Institucionalidad”, cumple todos los objetivos mencionados:
servirde criterio interpretativo frente al sistemajuridico y legiti-
mar una cierta discriminacién positiva, asi como determinadas
politicas estatales equiparadoras. Todo ello, sin el riesgo que
implica estar creando colectivos con varias potestades y, mas
encima, con el poder que implica un reconocimiento constitucio-
nal. El reconocimiento individual, ademas, ahorra al Estado la
problematica necesidad de definir los colectivos por reconocer.
La definicién de los pueblos y sus fronteras arriesgara siempre
arbitrariedad y exigira niveles de informacién que un organismo
centralizado tiene escasa posibilidad de recolectar. Los “costos
de transaccion” de la politica se elevaran innecesariamente. MS)



“La solucion del problema in-
digena, asi como la de muchos
retos sociales pendientes, re-
quiere fundamentalmente una
nueva relacion” (Kaufman).

“Mas importante que aprobar ra-
pidamente una forma de reconoci-
miento constitucional, es que se de-
sarrolle sobre estos temas una gran
Consulta Nacional” (Viera-Gallo).

“Al pensar colectivamente en esos
derechos, lo que se hace es concen-
trar un poder frente a ciertos indivi-
duos” (Sierra).



