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INTRODUCCION Y ASPECTOS CONCEPTUALES

El debate Constitucional en Chile se encuentra instalado tanto en el plano
politico como en el académico. Desde la academia los principales autores han
argumentado sus posiciones'. La gran mayoria sostiene la necesidad de “reformar”
la Constitucién, teniendo diferencias en cuanto al alcance de la reforma y los me-
canismos para realizarla®. En general, la doctrina sostiene la necesidad de que se
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! Para una recopilacién y sistematizacién de las principales criticas y posturas sobre el alcance de la “re-
forma” y “cambio” Constitucional de la doctrina chilena, véase: BuscH, Tania (2012). “El Concepto de
Constitucién y la Incomodidad Constitucional en Chile”. Global Jurist, Vol. 12, pp. 1-38. Asimismo, véase:
ATRIA, Fernando (2013a). La Constitucidn tramposa. Santiago: Lom Ediciones, pp. 15-103; Cfr. ZUNIGA,
Francisco (2012). “Nueva Constitucién y Constitucionalismo en el Bicentenario”. Revista de Derecho
Piiblico, N° 76, pp. 125-145; Cfr. Rios, Lautaro (2013). “;Es necesaria una nueva Constitucién?”. Revista
de Derecho Piblico, N° 78, pp. 205-222. Cfr. Ruiz-TaGLE, Pablo (2009). “Un proyecto constitucional
para la generacién del bicentenario: Igualdad y derechos sociales y econémicos en Chile”. En: Derecho y

Humanidades, N° 15, pp. 17-35.

? En cuanto a los mecanismos para una defensa de la Asamblea Constituyente, véase: Cfr. ATriA (2013a),
pp- 85-161; Por su parte, Francisco Zuiiga plantea la idea de una “operacién constituyente”, que pone
en el centro del debate la necesidad de una “nueva constitucién”, la que puede ser conseguida mediante
la utilizacién de distintos mecanismos. Cfr. ZUNIGA, Francisco (2013). “Nueva Constitucién y Operacién
Constituyente. Algunas notas de acerca de la reforma constitucional y la asamblea constituyente”. Estudios
Constitucionales, N° 1, pp. 511-540. Asimismo véase: ZUNIGA, Francisco (2013). “Potestad Constituyente”.
Revista de Derecho. Escuela de Postgrado, N°© 5, pp. 307-318. En un sentido similar, véase: Rios (2013),
p- 221. Por su parte, Pablo Ruiz-Tagle descarta a la asamblea constituyente como mecanismo para lograr
una “nueva’ Constitucién. En su defecto, considera que esta se debe realizar a través de un proceso continuo
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abra el techo ideoldgico de la Constitucidn y que se eliminen los enclaves contra-
mayoritarios para que el autogobierno colectivo se pueda realizar adecuadamente’.
Sin embargo, en cuanto al multiculturalismo el debate Constitucional ha sido
débil y centrado en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas.

En razén de lo anterior, el objetivo principal del presente trabajo es reflexionar
sobre el multiculturalismo en Chile y la necesidad de que este sea abordado nor-
mativamente en el actual debate Constitucional. Asi las cosas, debo apuntar que
para los efectos del presente trabajo hago la distincién entre el multiculturalismo
entendido como hecho o fenémeno social y el multiculturalismo como propuesta
normativa, es decir, de visién y enfoque politico-juridico para abordar el fenéme-
no. Considero que la distincién es util, ya que, suele ocurrir que las diferencias
académicas —y politicas— comiencen con malos entendidos conceptuales.

El multiculturalismo como hecho se entiende como el pluralismo de las
culturas al interior de una sociedad politica, esto es, de los universos simbdlicos
que confieren significado a las elecciones y a los planes de vida de aquellos que la
habitan®. El multiculturalismo, entendido como un hecho o fenémeno social, es
una realidad que se presenta en la mayoria de los paises en el mundo’.

Las fuentes del fenémeno multicultural, segin Kymricka, son de dos tipos.
La primera fuente es la coexistencia dentro de un determinado Estado de mds de
una nacién o pueblo. En esta primera fuente, se incluyen los Estados formados
por mds de una nacién y aquellos que poseen pueblos indigenas en su interior. La
segunda fuente del multiculturalismo es la inmigracién. Un pais serd multicultural
si presenta un gran ndmero de individuos de otras culturas o nacionalidades, que
hubieran llegado al pais producto de la inmigracién y mantengan algunas de sus
particularidades culturales®.

La sociedad chilena no se encuentra exenta del fenémeno multicultural, es m4s,
durante las dltimas dos décadas hemos podido observar como se vuelve mds porosa,
con presencia de las dos fuentes multiculturales previamente identificadas y, por

de reformas constitucionales y un cambio en la interpretacién constitucional (que abandone su vinculacién
originalista). Cfr. Ruiz-TAGLE, Pablo (2008). “La trampa del neopresidencialismo: la Constitucién ‘Gato-
pardo”. En: La Repiiblica en Chile, Santiago: Lom Ediciones, pp. 197-218.

3 Al respecto, véase: BuscH (2012), pp. 17-32.

4 Cfr. VioLa, Francesco (2003). “Constitucién y multiculturalismo”. Ragion pratica, N° 11, pp. 33-71.
Entender el multiculturalismo, desde la dptica de pluralismo de las culturas, trae como consecuencia no
incluir en el concepto los tipos de vida, movimientos sociales y asociaciones voluntarias de la sociedad civil,
que otros si incorporan. Estos grupos se pueden considerar de interés, a diferencia de los que surgen por
las fuentes del multiculturalismo, que se denominarfan grupos de tipo identitarios. Cfr. GUTMANN, Amy
(2008). La identidad en democracia [Identity in democracy]. OTERO, Estela (Trad.), Buenos Aires: Katz
Editores, pp. 61-126.

> En ese sentido apunta Amy Gutmann: “Todas las sociedades democrdticas modernas contienen multiples
culturas en su interior. En ese sentido directo, las sociedades democréticas pueden llamarse multiculturales”.

Cfr. GUTMANN (2008), p. 68.
¢ Kymeicka, Will (1995). Multicultural Citizenship. Oxford: Oxford University Press, pp. 10-11.
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ende, torndndose el desafio multicultural mds complejo de gestionar. As, la pobla-
cién indigena es aproximadamente un 8% del total de habitantes de la republica.
Entre ellos, Mapuches, Rapa Nui, Aymaras, Atacamefios, Diaguitas o Yaganes’.
En lo relativo a la inmigracién, segin los datos del Departamento de Extranjerfa
e Inmigracién, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, la inmigracién ha
aumentado significativamente en la tltima década®. Si el afio 2000 se entregaron 188
cartas de nacionalizacién, el afio 2010, se cuadruplicaron, con un total de 741°. En
lo referente a permisos de residencias permanentes o temporales, éstos también han
aumentado considerablemente. Segin el censo de poblacién del afio 2002 existia un
total de poblacién extranjera residente en Chile de 184.464 personas, las que al ano
2009, segin la estadistica del DEM serfan 352.344 personas. Estas cifras indican
que alrededor del 2,08% del total de la poblacién residente en el pais es extranjera.
Dentro de este grupo se destaca la poblacién de origen fronterizo, que agrupa a mds
del 61% del total de inmigrantes: la comunidad peruana con un 37,1% del total;
la comunidad argentina con un 17,2%; y la boliviana con un 6,8%"".

Siendo Chile un pais multicultural, debido a la presencia de pueblos indigenas
y un ndmero considerable y en aumento de inmigrantes, no se reconoce como
tal y el tratamiento normativo del fenédmeno ha sido débil y deficitario. A ello se
deben sumar la falta de reconocimiento y menosprecio a la cultura de los pueblos
originarios, la criminalizacién de sus movimientos y demandas, y la usurpacién
de territorio del que han sido victimas los pueblos indigenas por parte del Estado
de forma histérica'. Todo ello ha implicado que el “conflicto indigena” y espe-
cialmente el que existe con el pueblo mapuche se encuentre dotado de una gran
carga simbdlica y una desconfianza severa por parte de los pueblos indigenas hacia
las autoridades gubernamentales'.

7 Segun el censo del afio 2012, la poblacién chilena que se autoidentificaba como indigena aumentd con-
siderablemente, del 8% al 11,11% (1.714.677 personas). Lamentablemente dichas cifras se encuentran en
revisién debido a los graves errores cometidos en el proceso censal.

8 Al respecto véase: MACHIN, Macarena (2011). Los derechos humanos y la migracidn en Chile. Disponible en:
<http://www.observatorio.cl/sites/default/files/biblioteca/resumen_ejecutivo_informe_migrantes_noviem-
bre_2011.pdf > [Consulta: 20 octubre 2014].

? Sobre la migracién y el mercado laboral chileno, véase las interesantes estadisticas que se presentan en:
GAMMAGE, Sarah y HELMREICH, Anne (2013). “Migracién y mercados laborales en Chile: un trabajo decente
para todos”. En: Un Chile abierto: propuestas para una nueva Ley de Migracidn, N° 2, Santiago: Centro
Democracia y Comunidad, pp. 38-61.

10 Segin el censo del afio 2012, la poblacién chilena de origen extranjero aumentd, representando el 2,1%
del total de la poblacién (339.536 personas). Lamentablemente dichas cifras se encuentran en revisién
debido a los graves errores cometidos en el proceso censal.

' Sobre el conflicto indigena en términos amplios y con una visién panordmica de sus principales aspectos
en Latinoamérica, véase: BENGOA, José (2007). La emergencia indigena en América Latina. Santiago: Fondo

de Cultura Econdmica, 343 pp.

12 Al respecto, véase: EGANA, Rodrigo (Ed.) (2008). Informe de la Comisién Verdad Histdrica y Nuevo Trato
con los Pueblos Indigenas. Santiago: Comisionado presidencial para Asuntos Indigenas, 684 pp.
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Ahora bien, desde un punto de vista estrictamente normativo, caben las si-
guientes preguntas: ;Cémo abordar el fenémeno multicultural desde el derecho?
¢Es necesario un enfoque diferente a la conocida fé6rmula de igualdad y no discri-
minacién? ;Es necesario que la Constitucién establezca normas especiales para los
pueblos indigenas o en materia migratoria?

Para responder las preguntas planteadas, previamente es necesario sefialar
que ahora transitamos al nivel normativo del multiculturalismo, es decir, a los
enfoques que se han dado desde la filosoffa politica y juridica al fenémeno en
cuestién. En ese sentido, las respuestas al hecho multicultural han venido tanto

4

del liberalismo (cultural)’’, comunitarismo' e interculturalismo®. En este pla-

13 El liberalismo cultural se encuentra integrado por dos variantes del liberalismo, a las cuales Kymlicka
ha identificado como nacionalismo liberal (J. Raz) y multiculturalismo liberal. El culturalismo liberal serfa
la perspectiva que sostiene que el Estado liberal democrdtico no sélo deberfa hacer respetar los derechos
politicos y civiles de ciudadanfa que amparan todas las democracias liberales, sino que también, deben
adoptar varios derechos especificos de grupo o politicas dirigidas a reconocer y a acomodar las diferentes
identidades y necesidades de los grupos etnoculturales. El culturalismo liberal, implica el paso de un Estado
liberal neutro en lo cultural a uno protector de los grupos etnoculturales que viven en su interior, el cual
adoptaria derechos especificos para los grupos y politicas de reconocimiento. Al respecto, véase: KYMLICKA,
Will (2001). Politics in the vernacular. Oxford: Oxford University Press, pp. 62-63.

14 El enfoque comunitarista, en rasgos generales, plantea una politica basada en la relevancia de la comu-
nidad y su reconocimiento en el valor intrinseco para la identidad de los individuos. Asimismo, aboga por
un reconocimiento y valoracién de los grupos étnicos y culturales y critica al liberalismo por su pretensién
de neutralidad. Para Charles Taylor (un comunitarista moderado), plantea la politica del reconocimiento,
que serfa la discriminacién a la inversa es defendida como una medida temporal que gradualmente nivelard
las cosas y permitird que las reglas supuestamente neutras retornen con todo su vigor, en tal forma que no
discriminen a nadie. Este argumento parece bastante convincente ahi donde su base féctica es sélida, sin
embargo, no justificard algunas de las medidas que hoy se piden en nombre de la diferencia, y cuyo objeto
no es el de construir un espacio social sin diferencias o neutro, sino, conservar y atender a las distinciones.
Al finy al cabo —se pregunta el autor— si la identidad es lo que nos preocupa, ;entonces qué es més legitimo
que nuestra aspiracién a nunca perderla? Cfr. TAYLOR, Charles (1994). “The Politics of Recognition”. En:
Multiculturalism, Princeton: Princeton University Press, pp. 25-73.

15 El enfoque intercultural tiene distintas versiones, presentando diferencias internas importantes. Asi,
podemos anotar al menos tres versiones del interculturalismo: canadiense, europeo y latinoamericano. Para
los efectos del presente trabajo, y a modo de simplificacién del asunto, cuando me refiera a interculturalis-
mo hablo de su versién latinoamericana. En un trabajo reciente Edwin Cruz sefiala que: “La categoria de
interculturalidad se elabord en una critica al multiculturalismo anglosajén que comprende cuatro aspectos:
una critica metodoldgica contra la concepcién esencialista de la identidad colectiva y el supuesto de que
la desigualdad entre las culturas se explica por su tamaio, para sugerir una idea relacional de la identidad
y una concepcién de la desigualdad entre culturas basada en la relacién dominacién/subalternidad. Una
critica a la concepcién del otro implicita en el enfoque multicultural que propugna por ir mds alld de sus
horizontes normativos, la tolerancia y la coexistencia, para construir el respeto, la convivencia, el didlogo
y el aprendizaje mutuo entre culturas. Una critica a la concepcién formal de justicia que abandera el
multiculturalismo, en favor de una justicia sustancial que vaya mds alld del reconocimiento de derechos
grupales para incluir cambios estructurales que ataquen las causas de la desigualdad y articulen la justicia
cultural con la justicia social. Finalmente, una critica a la concepcidn supremacista del multiculturalismo,
que sostiene que las relaciones entre culturas se deben desarrollar en el marco liberal estableciendo a priori
una desigualdad entre ellas”. Cfr. Cruz, Edwin (2014). “Multiculturalismo, interculturalismo y autonomia”.
Estudios Sociales, N°© 43, pp. 243-269. Asimismo, véase: VILLAVICENCIO, Luis (2012). “Un didlogo intercul-
tural mds alld del multiculturalismo”. Opinidn Juridica, N° 22, pp. 31-44.
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no, lo interesante es que a pesar de las diferencias de enfoques entre las visiones
normativas del fenémeno multicultural existe una interseccién en sus plantea-
mientos, que implican un gran cambio normativo y enormes desafios para el
sistema constitucional e institucional, los que podriamos resumir en los siguientes
aspectos: 1) Se reconoce la importancia de la cultura grupal o particular en la
construccién de la identidad de los individuos; 2) Se acepta la posibilidad de que
los individuos de grupos culturales o étnicos tengan un reconocimiento expreso
de sus particularidades de forma normativa, posibilitando la proteccién de estos
frente a las injerencias de la cultura mayoritaria; 3) Se refuerza todo el aparato
normativo e institucional antidiscriminatorio hacia los individuos de los grupos
étnicos o culturales desaventajados’®.

Asi, en términos pricticos y normativos, la discusién gira en torno a las formas
de tutela a las minorfas nacionales o étnicas y los inmigrantes. Se da un salto en
el hecho de que la justicia social pueda ser definida en términos de reglas que no
hagan caso omiso de las diferencias, se acepta que puedan ser desiguales. De igual
forma, se invierte la carga de la prueba, la que ya no corresponde a quienes defien-
den los derechos de las minorfas, sino a quienes plantean que las reglas no deben
hacer caso de las diferencias, debiendo probar que el szatus quo no crea injusticias
para los grupos culturales o étnicos desaventajados.

Pese a la interseccién de posturas senaladas, la gran diferencia tedrica que existe
entre el liberalismo (cultural) por un lado y el comunitarismo e interculturalismo
por otro, se encuentra en el reconocimiento y conceptualizacién de los derechos
de los grupos. Para los comunitaristas e interculturalistas los derechos de grupos
o colectivos'” son fundamentales para la proteccién de los grupos étnicos y cultu-
rales. Sin embargo, para los liberales los derechos de los grupos son una categorfa
conceptual que no tendria cabida dentro del liberalismo'®. De todas formas, hay
que tener presente que existen autores liberales que plantean la compatibilidad de
los derechos de los grupos con el liberalismo.

16 Para Kymlicka, existirfa un consenso tedrico en torno al liberalismo cultural, no sélo dentro de los libe-
rales, sino que también en las otras perspectivas tedricas. Cfr. Kymricka (2001), pp. 59-71.

17 Para Bhikhu Parekh, el concepto “derechos colectivos” es genérico y los derechos de los grupos son especies
que pertenecen a ese género. Asimismo, realiza una distincién entre derechos colectivos derivados y primarios,
basada en la forma o naturaleza de su adquisicién. Cuando los individuos ponen en comtun sus derechos o
los ceden a la colectividad, se habla de derechos colectivos derivados. Si los grupos adquieren derechos por
lo que son y no de forma derivada, estarfamos en presencia de un derecho colectivo primario y que serfan
los que interesarfan para el presente trabajo. Cfr. PAREKH, Bhikhu (2005). Repensando el multiculturalismo
[Rethinking Multiculturalism]. CHaPARRO, Sandra (Trad.), Madrid: Istmo, p. 317.

'8 Al respecto, véase: BARRY, Brian (2005). Culture and equality: an egalitarian critique of multiculturalism.
Cambridge: Harvard University Press, pp. 61-103.

19" Al respecto, véase: TORrBISCO, Neus (20006). Group Rights as Human Rights. A Liberal Approach to Mul-
ticulturalism. Barcelona: Springer, 263 pp. Asimismo, revisando la posibilidad de conceptualizar derechos
de grupo en el plano de la teorfa del derecho, véase: RODRIGUEZ ABASCAL, Luis (2002). “El debate sobre los
derechos de grupo”. En: Estado, Justicia y Derechos, Madrid: Alianza Editorial, pp. 409-434.
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Con estas breves pinceladas tedricas sobre el fendmeno multicultural, he
buscado poner en contexto la discusién constitucional al respecto y sefialar que,
mds alld del enfoque a utilizar, debido a lo incipiente del debate en Chile, puede
resultar de gran utilidad comenzar con la interseccién anotada, antes de decantarse
por alguno de los enfoques senalados. En el préximo punto analizaré de forma
particular, la recepcidn internacional y constitucional del fenémeno multicultural
de fuente indigena. La principal normativa internacional y nacional en materia
migratoria serd revisada en el punto segundo, junto con el andlisis normativo de
la Constitucién en la materia.

1. FORMAS DE ACOMODACION DE LA
MULTICULTURALIDAD EN LAS CONSTITUCIONES LATINOAMERICANAS

Durante las dltimas tres décadas, tanto en el derecho internacional, como en
el plano constitucional, se ha producido un vertiginoso desarrollo de los dere-
chos de los pueblos indigenas. En el 4mbito internacional, se fue produciendo
un cambio de enfoque, decidiéndose que para acomodar la diversidad cultural
no bastaba con la proteccién de los derechos humanos por la via individual®.
El punto de inflexién se produce con la aprobacién del Convenio N° 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo de 1989 (en adelante “Convenio N° 169 de la OIT”). Este
es el primer instrumento internacional que se refiere a los “Pueblos Indigenas”
como tal.

El Convenio N° 169 de la OIT, “separé radical y definitivamente el tema
indigena de la cuestién de las minorias, en la medida que los indigenas aparecen
con derechos colectivos reconocidos en forma explicita, cuestién que no ocurre
de la misma manera con las minorfas”. Esto es, a mi juicio, lo mds importante del
Convenio.

Avanzando en la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas la Decla-
racién de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, adoptada
en septiembre de 2007 (en adelante “DPPI”) reforzé las dimensiones colectivas de
los derechos humanos de los pueblos indigenas. La declaracién en los articulos 3°
y 4° reconoce expresamente el derecho a la libre determinacién, asociado al auto-
gobierno y la autonomia, para resolver sus asuntos internos, disponer de medios
para ello y elegir libremente su desarrollo econémico, social y cultural.

En el mismo sentido, en el articulo 5° de la DPPI se reconoce el derecho
de los pueblos indigenas a “conservar y reforzar sus propias instituciones politi-
cas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a
participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econdmica, social y cultural

20 Véase: TorsIsco, Neus (2014). “Derechos indigenas: reconocimiento y desafios para la democracia cons-
titucional y para los derechos humanos”. En: Autonomia individual frente a autonomia colectiva. Derechos

en conflicto, Madrid: Marcial Pons, pp. 82-127.
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del Estado”. Como se puede apreciar, hay un reconocimiento explicito al auto-
gobierno y, por ende, a la dimensién colectiva de sus derechos. En los articulos
11,12, 13, 14, 15, 16 y 17, se establece el derecho de los pueblos indigenas a lo
que se ha denominado como “supervivencia cultural”, con el deber por parte del
Estado de adoptar medidas eficaces para asegurar su proteccién. El articulo 13
en su punto primero sefiala el derecho a la prdctica de la cultura y en el punto
segundo, el deber del Estado a asegurar dicho derecho, es decir, el derecho a la
“supervivencia cultural”.

En similares términos al del Convenio N° 169 de la OIT, la DPPI reconoce
derechos de autogobierno, de representacién, de polietnicidad (especialmente de
educacién) y en general, se vela por un trato intercultural y de reconocimiento
con el Estado que alberga en su seno pueblos indigenas®'.

Como se ha podido apreciar, el derecho internacional para los pueblos indige-
nas se ha desarrollado ampliamente, tomando decisiones concretas por reconocer
estatus a ellos, y estableciendo, entre otros aspectos, de forma expresa derechos de
grupo a los pueblos indigenas®. Por su parte, los Estados que conforman América
Latina no se han encontrado exentos del desarrollo internacional de los derechos
de los pueblos indigenas. En su mayoria, han aprobado los Convenios sefialados,
suscrito las declaraciones mencionadas y han constitucionalizado los derechos de
los pueblos indigenas™.

El valor que tiene el reconocimiento constitucional de la diversidad cultural de
un pafs es un consenso tanto para quienes propugnan ideales liberales, comunita-
rios e interculturales. Por ello, me interesa identificar los principales “problemas”
normativos que se han producido o esgrimido en torno al reconocimiento consti-
tucional del multiculturalismo de fuente indigena, tomando en consideracién que
la mayoria de los paises del continente durante los dltimos 20 afios han reconocido

2! De forma similar, pero en razén de la realidad americana, en el afio 1989 la Asamblea General de la OEA
solicité a la CIDH la preparacién de un instrumento jurfdico relativo a los derechos de las “poblaciones
indigenas”. Luego de un largo proceso de trabajo con organizaciones de la sociedad civil y grupos indigenas,
la CIDH en 1997 aprobé el Proyecto de Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
En marzo de 1997 la CIDH puso el proyecto de declaracién a disposicién de la Asamblea General de la
OEA, ¢l que no ha sido aprobado hasta la fecha. El proyecto de declaracién es un instrumento internacional
muy avanzado y que en gran parte de sus disposiciones ha sido recogido en la DPPL

22 Ademds, los derechos de los grupos han sido expresamente reconocidos por el Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos. Al respecto, véase: GAJARDO FALCON, Jaime (2014). “Derechos de los
grupos en el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos”. En: Autonomia individual
frente a autonomia colectiva. Derechos en conflicto, Madrid: Marcial Pons, pp. 145-171.

# Véase: GARGARELLA, Roberto (2013). “Nuevo constitucionalismo latinoamericano y derechos indige-
nas”. En: Autonomia individual frente a autonomia colectiva. Derechos en conflicto, Madrid: Marcial Pons,
pp- 129-143. La constitucionalizacidn de los derechos indigenas, segtin Yrigoyen, ha tenido tres etapas: 1) El
constitucionalismo multicultural (1982-1988); 2) El constitucionalismo pluricultural (1989-2005); 3) El
constitucionalismo plurinacional (2006-2009). Al respecto véase: YRIGOYEN, Raquel (2011). “El horizonte
del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la descolonizacién”. En: E/ derecho en América

Latina: Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires: Siglo XXI, p. 140.
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1. En ese sentido, seguiré en cuanto al

constitucionalmente la diversidad cultura
fondo lo sefialado por Miguel CARBONELL® haciendo algunas variaciones de or-
den y de enfoque. Para ello, CARBONELL ha planteado los siguientes “problemas”:
1) Identificacién del sujeto; 2) La tensién entre individuo y comunidad en los
derechos indigenas; 3) Armonizacién entre derecho indigena y derecho nacional.

A estos puntos, agrego un aspecto que considero fundamental y tiene relacién
con el reconocimiento constitucional de la opcidén de vida (y desarrollo) que ten-
gan los pueblos indigenas, y las colisiones que ello pueda originar con el modelo
econémico consagrado en la Constitucién. Ello se abordard dentro de la tensién
identificada con el nimero 2 del pdrrafo anterior, por cuanto ésta se produce en
el dmbito institucional.

El primer aspecto que se analiza en el reconocimiento constitucional de los
derechos indigenas dice relacién con las supuestas complejidades para identificar el
sujeto y el objeto sobre el cual se asignardn derechos y obligaciones. Las preguntas
que surgen son: ;Cémo determinar al sujeto protegido o pueblo indigena? ;Cudl
es el bien cultural protegido? ;Qué es una cultura?

Las anteriores preguntas giran en torno a lo mismo: ;c6mo identificar una cul-
tura indigena dentro de una sociedad mayoritariamente mestiza? Tal como anota
CARBONELL, muchas de estas preguntas surgen al inicio del debate sobre la cons-
titucionalizacién de los derechos indigenas, con la intencién de cerrar el debate®,
buscando como excusa la imposibilidad de determinacién del sujeto. En el punto
siguiente, analizaré con mayor detencién esta objecién, cuando se revise este aspecto

2 Con sus diferencias, los pafses de América mayoritariamente han reconocido constitucionalmente su
diversidad cultural, siguiendo modelos para ello, teniendo Constituciones politicas que reconocen todos
o algunos de los siguientes puntos: 1) A los pueblos indigenas como tales; 2) La diversidad cultural; 3) La
libre determinacién de los pueblos; 4) Derechos de participacién politica; 5) Derechos de tierras, territorios
y recursos naturales; 6) Lenguas indigenas; 7) Educacién intercultural bilingiie; 8) Derecho Consuetudinario
Indigena. La Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia del afio 2009, Colombia (1991), Ecuador
(2008), México (2001) y Nicaragua (1986), las mds avanzadas en la materia, ya que reconocen todos los
puntos recién senalados. Asi, ademds en las Constituciones de Argentina (1994), Brasil (1988), Costa
Rica (1999), El Salvador (1992), Guatemala (1992), Honduras (1982), Paraguay (1992), Pert (1993) y
Venezuela (1999), se reconoce constitucionalmente (con sus diferencias) la diversidad cultural, integrando
uno o mds de los puntos precitados. Cfr. AGUILAR, Gonzalo; LAFOSSE, Sandra; Rojas, Hugo y STEWARD,
Rebecca (2010). “The Constitutional Recognition of Indigenous Peoples in Latin America”. Pace Interna-
tional Law Review Online Companion, N° 2, pp. 44-104. Asimismo véase: GARGARELLA, Roberto (2013).
Latin American Constitutionalism 1810-2010. Oxford: Oxford University Press, pp. 172-195. Sobre el
desarrollo constitucional de los paises de América Latina en materia indigena durante los siglos XIX y XX,
véase: CLAVERO, Bartolomé (2006). “Derechos Indigenas y Constituciones Latinoamericanas”. En: Pueblos
indigenasy derechos humanos. Bilbao: Instituto de Derechos Humanos, Universidad de Deusto, pp. 313-338.

» Cfr. CARBONELL, Miguel (2004). “Constitucionalismo y Multiculturalismo”. Derecho y cultura, Afio 10,
Ne 13, pp. 21-80.

26 Al respecto apunta Carbonell: “Se trata de preguntas vélidas, pero a veces tenfan mds la intencién de
cerrar el debate que de refinarlo. En cualquier caso, una parte de las mismas preguntas es la primera de las
dificultades a las que tuvo que enfrentar el proceso de constitucionalizacién de los derechos indigenas en
América Latina”. CARBONELL (2004), p. 47.
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como una de las dificultades de los derechos de los grupos. Sin embargo, comparto
lo senalado por CARBONELL, en el sentido que el Convenio 169 de la OIT sirve
como punto de partida para la identificacién clara del sujeto. En su articulo 17, el
convenio da una definicién del sujeto, que se ha aplicado en la gran mayoria de los
paises de la América Latina, con operatividad préctica y no sélo teérica®®.

Como segundo aspecto complejo, se ha sehalado la tensién existente entre
individuo y comunidad en el derecho indigena. A mi juicio, este es el aspecto mds
importante y complicado para la teorfa del derecho constitucional. Las primeras
legislaciones indigenas buscaron resolver esta tensién, atribuyendo derecho al in-
digena®, y no a su “pueblo”, como comunidad. Sin embargo, el Estado unitario
liberal no da las respuestas adecuadas a “pueblos” que tienen una concepcién del
mundo basada en lo “colectivo” mds que en lo “individual”. Para que la teorfa del
derecho pueda abordar seriamente esta cuestion, se debe analizar si los derechos de
los grupos son compatibles o no dentro de un Estado democrdtico de derecho™.

En tercer lugar, en cuanto a la armonizacién del derecho indigena con el nacio-
nal, el tema que se plantea aqui es si el Estado reconoce o no el pluralismo juridico.
CARBONELL anota que en la mayorfa de los Estados de América Latina la aspiracién
del pluralismo juridico por parte de los pueblos indigenas ha sido reconocida en
mayor o menor medida®'. Sin embargo, ello no implica que se hubieran resuelto
los problemas de armonizacién juridica que trae consigo la coexistencia de dos
ordenamientos juridicos tan diversos dentro del Estado™.

CARBONELL apunta que estas tensiones se pueden dar en dos dimensiones:
una individual y otra organizativa o institucional. En el plano individual, segtin
CARBONELL?, los problemas de armonizacién dicen relacién con la tensién que se

7 En el punto primero del articulo 1°, para atribuir la condicién de “pueblo indigena” se toma en consi-
deracién aspectos geogrdficos, histéricos, culturales y sociales. Luego ello se integra con el punto segundo,
que da valor a la “autoidentificacién”.

28 Sobre los criterios que se tienen en cuenta por los organismos internacionales para identificar un
“pueblo indigena o tribal”, véase: CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2009). Derechos
de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. OEA/Ser. L/V/II. Doc.
56/09, pp. 9-13.

# Un ejemplo es la Ley chilena N° 19.253, que establece normas sobre proteccién, fomento y desarrollo
de los Indigenas, y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, Diario Oficial, 5 de octubre de
1993. Dicha norma, en su articulo 1° establece que el sujeto protegido es el “indigena”, no el “pueblo
indigena”.

3 Al respecto véase el reciente aporte de Torsisco (2014), pp. 82-127.

31 CARBONELL (2004), p. 53.

32 Escéptica se muestra en éste punto Marian Ahumada, sefialando que la coexistencia de ambos derechos
junto con ser compleja, presenta serios problemas de legitimidad democrdtica. Véase: AHUMADA, Marian
(2008). “Derecho Indigena y Constitucionalismo Democrdtico: una mirada critica”. En: Derechos, costum-
bres y jurisdicciones indigenas en la América Latina contempordnea. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 235.

33 CARBONELL (2004), pp. 54-55.
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produce entre los Derechos Humanos y Fundamentales y los “usos y costumbres”
de los pueblos indigenas. Un mayor respeto por los derechos humanos implica
menor aceptacién de los usos y costumbres; ergo, mayor laxitud con los derechos
humanos, implica mayor aplicacién de “usos y costumbres”.

Comparto con CARBONELL el punto central del andlisis: la tensién es entre
derechos humanos y “usos y costumbres”. Sin embargo, creo que la pregunta debe
ser en cuanto al entendimiento de los derechos humanos, en un marco multicul-
tural. Que los derechos humanos o fundamentales sean limite aceptable para la
aplicacién del pluralismo juridico me parece inobjetable, pero el cémo se entienden
e interpretan los derechos humanos considero que es un tema en desarrollo®. Ello
implica que el centro sea la integracién de visiones, en el plano discursivo y, por
ende, en la interpretacién del significado de los derechos humanos. Si los derechos
humanos se entienden sélo con un prisma occidental, la tensién tiende a volverse
irresoluble e irreconciliable. La pregunta que habria que resolver en el plano de
la filosofia del derecho, es si: ;Es posible la multiculturalizacién de los derechos
humanos? Responder a la pregunta excede a los objetivos del presente trabajo,
pero sirve para sefialar que es un tema abierto en la discusién filoséfica juridica®.

La segunda dimensién en este punto es la tensién que se produce en el plano
organizativo o institucional. Aqui, la problemdtica surge por el autogobierno in-
digena y su armonizacién con las instituciones nacionales, surgiendo problemas
en cuanto a las politicas educacionales, de desarrollo, ambientales, e incluso de
tipo electoral®. Para la gestién de este tipo de complejidades, CARBONELL anota
un aspecto que debe tenerse en cuenta (también en el caso de los inmigrantes), y
que comparto absolutamente. Sefala que:

“Los grupos que reivindican a la vez cuestiones redistributivas y de reconocimiento
son llamados por Fraser ‘comunidades bivalentes’, que se diferencian del resto en
virtud tanto de la estructura socio-econémica como de la estructura de la valoracién
cultural. En casi todos los paises de América Latina, los indigenas son una comunidad

% Hay que tener presente que para llevar un debate serio, no se pueden idealizar posiciones, ni extremar
los ejemplos. No comparto que se sefale, por ejemplo, que las précticas de los pueblos indigenas son en su
mayorfa contrarias a los derechos humanos, justificindose ello con ejemplos puntuales y muy repetidos. De
igual forma, tampoco comparto la idealizacién de los “pueblos indigenas”. El debate debe buscar la integracién
cultural, no buscar ejemplificar “superioridades culturales”, ya sea de cosmovisién occidental o indigena.

3 Al respecto, véase: ETCHEVERRIA, Xabier (2006). “La tradicién de los derechos humanos y los pueblos
indigenas: una interpelacién mutua’. En: Pueblos indigenas y derechos humanos, Instituto de Derechos Hu-
manos, Universidad de Deusto, Bilbao: Espafia, p. 77. Asimismo, sobre la interpretacion contextualizada de
los Derechos Humanos en marcos multiculturales, véase: ALvAREZ, Silvina (2014). “Los derechos humanos
como valores plurales. Multiculturalismo, cosmopolitismo y conflictos”. En: Entre Estado y Cosmdpolis,

Madrid: Editorial Trotta, pp. 179-212.

36 Para Gargarella, es necesario no sélo poner atencién en el reconocimiento de derechos, sino que también
en la distribucién de poderes, en los aspectos institucionales y orgdnicos de la constitucién, para promover
la inclusién social. Véase: GARGARELLA (2013), p. 184.
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‘bivalente’, pues padecen discriminaciones por falta de reconocimiento, como de tipo
socio-econémico’.

Tomando en consideracién lo anotado por CARBONELL, es relevante que las poli-
ticas de reconocimiento tomen en cuenta: la interdependencia del reconocimiento-
redistribucidn, en la formulacidn realizada por FRASERY, o el reconocimiento que
implica justicia material, segin el esquema de HONNETH?. Ya que si no lo hacen en
su formulacidn, se corre el riesgo de ser un reconocimiento de tipo “simbélico™.

2. PRINCIPALES ASPECTOS CRITICOS DE LA
CONSTITUCION PoLitica 1980-2005 Y LA DIVERSIDAD CULTURAL

2.1. En materia indigena

La politica indigena elaborada por la dictadura militar y su legislacién, que
ha sido catalogada como destructura de la comunidad®, vieron en la elaboracién
y posterior aprobacién de la Constitucién Politica de 1980 su fundamentacién
normativa e ideolégica. La Constitucién de 1980 tiene una coherencia en sus ideas
politicas”, que permiten su sistematizacién y, por ende, su apreciacién ideoldgica
sin mayores inconvenientes te4ricos.

En la Constitucién Politica de 1980, se busca (con éxito) dar expresién norma-
tiva a un cuarteto valorativo® representado por los ideales de libertad, seguridad,
progreso y justicia, que constituirfan una forma de vida intrinseca de la persona
y que, por tanto, la Constitucién debiera proteger de sus posibles amenazas, y

3 Cfr. FRASER, Nancy (20006). “La justicia social en la era de la politica de la identidad: Redistribucidn,
reconocimiento y participacién”. En: ;Redistribucién o reconocimiento? [Umverteilungo der Anerkennung?].
ManzaNO, Pablo (Trad.) Madrid: Morata,pp. 71-88.

3% Cfr. HoNNETH, Axel (2006). “Redistribucién como reconocimiento: Respuesta a Nancy Fraser”. En:
¢Redistribucién o reconocimiento? [Umverteilung oder Anerkennung?]. ManzaNoO, Pablo (Trad.), Madrid:
Morata, pp. 89-148.

% Cfr. YRIGOYEN (2011), p. 143.

4 El proceso de liquidacién de las comunidades mapuche, la dictadura militar lo realizé mediante la
aplicacién del Decreto Ley N° 2.568 de 1979, el que tenfa por objetivos: 1) Promover el pleno acceso a la
propiedad individual, mediante la entrega de titulos de propiedad a los mapuche y otros pueblos indigenas;
2) Lograr una asimilacién total de los pueblos indigenas en la sociedad chilena; 3) Desarrollar una politica
agresiva para erradicar la “pobreza” de las comunidades mapuche y otros pueblos indigenas.

41 Justamente la coherencia del ideal politico establecido en la Constitucién de 1980, permiten a Renato
Cristi (junto a otros aspectos) sistematizar el pensamiento politico de Jaime Guzmdn, quien ha sido recono-
cido como el principal idedlogo de la Constitucién. “(...) en un modo andlogo al de los Founding Fathers
de la Constitucién americana, sus ideas politicas, particularmente en el 4mbito del derecho constitucional,
son coherentes y admiten de sistematizacién”. Cfr. CrisTi, Renato (2011). E/ pensamiento politico de Jaime
Guzmdn. Santiago: Lom ediciones, 22 edicién, p. 17.

“2 En un sentido similar, para el profesor Francisco Zuifiga, la Constitucién de 1980 cristaliza, en su parte
dogmdtica, los componentes ideolégicos de una refundacién autoritaria del capitalismo, los que serfan:
originariamente autoritarios, neoliberales, iusnaturalistas y lejanamente corporativistas. Cfr. ZUNIGA, Fran-
cisco (2007). “Vieja-Nueva Constitucién”. Estudios Constitucionales, N° 1, pp. 349-370.
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en particular de las decisiones de la mayoria, creando para ello sistemas contra
mayoritarios al interior de la Constitucién®.

Para los idedlogos de la Constitucién de 1980, el ideal de libertad representaba
una idea prepolitica, un valor absoluto y una condicién para la realizacién del resto
de los valores morales que les interesa proteger. La nocién de libertad aparece ligada
de manera irresoluble a la propiedad privada, los derechos individuales, la libertad
de asociacién y de empresa. Se busca una individualidad privada libre de cualquier
interferencia, con la menor intervencién estatal posible y con una Constitucién
Politica que blinde al mdximo dichos ideales, neutralizando la actuacién del pueblo
mediante una gran gama de mecanismos constitucionales*.

Para el profesor Francisco Zdfiga, la Constitucién de 1980 es:

“(...) una refundacién autoritaria del capitalismo, con nitido sello neoliberal expresada
en la férmula del Estado subsidiario (minimo); amplia recepcién de derechos civiles de
contenido patrimonial revestidos de una proteccién judicial extraordinaria-urgente en
el proceso de amparo de derechos ante tribunales superiores de justicia; ‘autonomias
constitucionales’ como dispositivos contramayoritarios y enderezadas a defender o cus-
todiar el ‘orden constitucional’ (Tribunal Constitucional y Banco Central); y ‘enclaves
autoritarios’ subsistentes como la legislacidon de ‘supermayorfas’ o de quérum especial
para dotar de estabilidad el desarrollo de ciertos institutos de la parte dogmdtica de
la Constitucién (prevision, salud, educacién, ensenanza, limitaciones a la libertad de
adquirir bienes, propiedad minera, Estado empresario y amparo econémico, entre
otras) o de la parte orgdnica de la Constitucién (bases de la Administracién del Estado,
Congreso Nacional, Fuerzas Armadas y de Orden, Tribunal Constitucional, Banco
Central, Contralorfa General de la Reptiblica y Gobierno y Administracién interior) ™.

Esta busqueda de proteccién médxima de la “libertad”, entendida en su vertiente
neoliberal®, llevé a los redactores de la Constitucién de 1980 a la utilizacién del

4 Para Jaime Guzmdn, la forma de vida intrinseca es mediada por la democracia, la que considera una
forma de gobierno que tiene un valor solo instrumental. As sefiala Jaime Guzmdn: “La democracia es una
forma de gobierno, y como tal solo un medio —y ni siquiera, el tnico o el mds adecuado en toda circunstan-
cia— para favorecer la libertad, que en cambio integra la forma de vida hacia la cual todo sistema politico
humanista debe tender como fin u objetivo. Dicha forma de vida incluye ademds la seguridad y el progreso,
tanto espiritual como material, y dentro de esto, tanto econémico como social”. Cfr. Cristi (2011), p. 23.
Siguiendo lo expuesto por Cristi, disiento de lo sefialado por Humberto Nogueira, en el sentido de que el
objetivo central del régimen militar era la estructuracion de una democracia autoritaria y protegida. Ello
no es el objetivo central, sino el medio que utilizan los idedlogos de la Constitucién, para garantizar los
valores e ideales que buscan proteger de las decisiones de la mayorfa. Cfr. NOGUEIRA, Humberto (2009). “La
evolucidn politico-constitucional de Chile 1976-2005”. En: La evolucidén politico-constitucional de América

del Sur 1976-2005. Santiago: Librotecnia, pp. 338-393.
4 Al respecto, véase: ATRIA (2013a), pp. 31-85.

© ZUNIGA, Francisco (2011). “Nueva Constitucién y Constitucionalismo en el Bicentenario”. En: XL/

jornadas chilenas de Derecho Piiblico. Santiago: Universidad de Chile, Facultad de Derecho, pp. 6-7.

% Un excelente trabajo sobre el significado y alcance del “neoliberalismo” y en particular de su versién
chilena, véase: ATRIA, Fernando (2013b). Veinte afios después. Neoliberalismo con rostro humano. Santiago:

Catalonia, pp. 33-54.
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principio de subsidiariedad en la parte dogmdtica de la Constitucién, en parti-
cular en el primer articulo y capitulo, de la misma, que se denomina: “Bases de
la Institucionalidad”.

El principio de subsidiariedad busca ordenar la relacién entre persona, grupos
intermedios (sociedad civil) y Estado. La organizacién es de cardcter jerdrquico
y viene dada por la “naturaleza de las cosas”, lo que implica una visién de tipo
iusnaturalista.

Junto a lo anterior, impone la obligacién de que el Estado respete el “orden
natural de las cosas”, el que serfa profundamente individualista, con miras a evitar
toda forma de colectivismo.

Asi, la funcién principal del Estado, es la de “dirigir, vigilar, reprimir, segin
los casos y la necesidad lo exigen”, el orden natural de las cosas, protegiendo a la
familia, los individuos y los grupos intermedios.

Con la plasmacién del principio de subsidiariedad, en el sentido catélico, en el
articulo 1° de la Constitucién Politica de la Republica, los redactores de la Cons-
titucién buscaron establecer un modelo de sociedad, basado en la intervencién
minima del Estado en la economia y en la reduccién de su labor a la del Estado
policial del liberalismo cldsico.

47 El Principio de subsidiariedad fue creado por la Iglesia Catélica y tiene su origen en documentos ponti-
ficios. En ese sentido la enciclica Quadragesimo Anno de Pio XI senala que:“Conviene, por consiguiente,
que la autoridad publica suprema deje a las asociaciones inferiores tratar por si mismas aquellos asuntos
y negocios que ellas puedan resolver, de menor importancia, en los cuales por lo demds perderia mucho
tiempo o le serfan de grandisimo impedimento para cumplir con mayor libertad, firmeza y eficacia cuanto
a ella sola corresponde, pues de su exclusiva competencia, a saber: dirigir, vigilar, estimular, reprimir, segtin
los casos y la necesidad lo exigen. Por lo tanto, tengan bien entendido los gobernantes que mientras mds
vigorosamente reine el orden jerdrquico entre las diversas asociaciones, quedando en pie y a salvo este
principio de la funcién subsidiaria del Estado, tanto mds firme serd no sélo la autoridad sino también la
eficiencia social, y tanto mds feliz y mds préspera la condicién del Estado”. En: Pio XI (1953). Quadrage-
simo Anno. Santiago: Talleres gréficos Pfa Sociedad San Pablo. En: Ruiz-TAGLE, Pablo (2000). “Principios
Constitucionales del Estado Empresario”. Revista de Derecho Piiblico, N° 62, pp. 47-59. Recurro a la versién
catdlica del principio de subsidiariedad, porque fue la utilizada por la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucién, es decir, el articulo 1° de la Constitucién Politica de la Reptblica de Chile se encuentra
inspirado en el principio de subsidiariedad en su entendimiento catélico.

% Intentando construir una concepcién doctrinaria mds amplia de la Constitucién y buscando limitar la
importancia del principio rector de subsidiariedad que tiene la Constitucién Chilena, el profesor Ruiz-Tagle
sefiala que: “Ciertamente, puede aceptarse que la carta fundamental chilena es el producto de una transac-
cién de diversas ideas politicas y constitucionales, entre las cuales se encuentran algunas que representan
una tradicién de orientacién catdlica y rafz iusnaturalista cristiana. Sin embargo, esta constataciéon no debe
hacernos olvidar que también se puede vincular la constitucién chilena a la tradicién politica liberal y a
una serie de propuestas e ideas que son propias de la tradicién social demdcrata o socialista. Si se acepta
esta tesis de la transaccién de diversas tradiciones, como una base plural sobre la cual se construye la cons-
titucién politica chilena, se debe atribuir importancia limitada al principio de subsidiariedad. Desde esta
perspectiva, el principio de subsidiariedad se considera como relevante para los que hacen suya la tradicién
constitucional iusnaturalista, sin perjuicio que incluso en ese caso, la subsidiariedad no alcanza el nivel
de un principio de derecho constitucional sino una forma ideoldgica variable, sin un contenido claro que
intenta servir de gufa para ordenar la relacién entre las personas y el Estado”. Cfr. Ruiz-TacGLE (2000),
pp- 47-59. En un sentido similar, Jaime Bassa, tiene una propuesta interpretativa y doctrinaria sobre la
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Al principio de subsidiariedad se unen la idea de un Estado-Nacién, mono-
cultural y con unidad territorial. Donde la ciudadania se encuentra ligada a la
nacionalidad y la avecindad en el pais. De ello dan cuenta el articulo 2° (emblemas
nacionales), 3° (unidad territorial), 5° (soberanfa nacional) y el Capitulo II, sobre
nacionalidad y ciudadanfa.

La Constitucién de 1980 busca perpetuar una visién de mundo, en la cual no
se integra la perspectiva de los pueblos indigenas®. No establece reconocimiento
constitucional a los pueblos indigenas, ni derechos diferenciados. Tampoco reco-
noce valores o principios que permitan entender la diversidad cultural. El criterio
utilizado por los idedlogos de la Constitucién de 1980, al respecto, consiste en
preceptuar el principio de igualdad ante la ley para todos los habitantes de la Re-
publica, sin hacer distincién de ningtn tipo.

Junto a lo anterior, es importante tener en cuenta que en la Constitucién de
1980 se constitucionalizé el derecho de propiedad y se le dio un cardcter prictica-
mente absoluto. En el texto original de la Constitucién de 1980, a diferencia de
la Constitucién de 1925, no se establecia la funcién social de la propiedad.

La Constitucién de 1980 regula en forma lata tanto el derecho de propiedad
(articulo 19, N° 24), la libertad para adquirir el dominio (articulo 19, N°© 23) y la
protege con la no afectacién de las garantias constitucionales en su esencia (articulo
19, N° 26) y el recurso de proteccién (articulo 20).

Para los ideSlogos de la Constitucién de 1980, “(...) la nocién de propiedad
estd estrechamente unida a la nocién de libertad. El derecho de propiedad es una

Constitucién de 1980, en el sentido de que esta debe ser re-interpretada en sus fundamentos y significados
desde la Teorfa Constitucional contempordnea y a partir de 1990 momento desde el cual sélo cabria hablar
de Constitucién en sentido estricto. Cfr. Bassa, Jaime (2008). £/ Estado Constitucional de Derecho. Santiago:
LexisNexis, 220 pp. Considero que el esfuerzo de ambos académicos, en términos intelectuales-doctrinarios,
para limitar el peso del principio de subsidiariedad es importante y merece ser rescatado. Sin embargo,
lamentablemente, dicho principio ha sido en la prictica una guia ideolégica que ordena la relacién de las
personas y el estado, siendo ademds en forma reiterada usado por la jurisprudencia nacional, en todos sus
niveles, como fundamento de sentencias. Por ello, cobra mucho mds sentido buscar una nueva Constitucién
o una reforma importante en dichas materias.

¥ Manuel Nifiez, sefiala que el no reconocimiento de los pueblos indigenas en la Constitucién de 1980,
se debe a: “(...) la completa ignorancia que los redactores de la Constitucidn vigente demostraron tener
hacia la cuestién indigena, lo que supuso producir un texto en el que dificilmente tenian cabida (bajo
el concepto de ‘grupo intermedio’, por ejemplo) los derechos de las comunidades indigenas al modo
como se entienden hoy en dfa. Por el contrario, los principios constitucionales de la ‘unidad estatal’
(art. 3° Const. Pol.) y ‘unidad de la soberanfa’ (art. 5° Const. Pol.), como asimismo las concepciones
predominantemente europeas sobre el contenido de los derechos vinculados a la religién o a la propiedad,
conspiran en contra de una visién pluralista de aquella comunidad politica que se construye a partir del
texto constitucional”. Cfr. NUNEz, Manuel (2010). “Invitacién al estudio del Derecho y los derechos
de los pueblos indigenas en el Chile republicano”. En: Normativa nacional e internacional sobre pueblos
indigenas. Santiago: Librotecnia, pp.15-16. Sélo difiero con el autor precitado, en el hecho de que el no
reconocimiento de los pueblos indigenas no se debe a ignorancia, quizds a desprecio, pero fundamen-
talmente a una concepcién del mundo, con valores sélo occidentales, donde el ideario de los pueblos
indigenas no tiene cabida alguna.
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aplicacién de lo que significa ser persona: es la realizacién de la libertad personal™®.
Asi, proteger al mdximo el derecho de propiedad en su sentido mds absoluto y pre-
politico, se vuelve una de las principales inspiraciones en la construccién normativa
de la Constitucién de 1980.

Todo lo anterior da sentido a la legislacién liquidadora de la comunidad in-
digena dictada por la dictadura militar y tiene por objeto principal realizar una
verdadera restauracién capitalista de corte neoliberal en Chile. Dicha transfor-
macidn, entre otras cosas, busca terminar con la propiedad colectiva de las tierras
indigenas y asimilar a todos los habitantes del pafs en una cultura, anclada en los
valores ya sefalados. Como sefala Vicente CABEDO al respecto: “Se trataba de in-
tegrar al indigena en la economfa neoliberal impulsada por el régimen, siendo la
propiedad privada individual un auténtico instrumento de aculturacién de estos
pueblos indigenas, de pérdida de su identidad™".

La legislacién dictada en Chile sobre pueblos indigenas e inmigracién, desde
la década de los 90 y las reformas constitucionales realizadas en el afio 2005, han
atenuado la legislacién dictatorial y los impactos de la Constitucién de 1980 sobre
los pueblos indigenas.

El cuerpo normativo fundamental en materia indigena es la Ley N° 19.253 de
1993. La Ley Indigena constituye un avance importante para los pueblos indigenas
y su reconocimiento. Los aspectos de la Ley Indigena que se pueden considerar
como un progreso en la materia son relativas a: 1) Reconocimiento cultural; 2) Pro-
teccién; 3) Incipientes derechos de supervivencia cultural; 4) Aplicacién minima
del derecho consuetudinario indigena.

En lo relativo al reconocimiento cultural, en la Ley se reconoce a los indigenas
(articulo 1°) y se establece el deber del Estado y la sociedad en general, de res-
petar, proteger y promover el desarrollo de sus culturas, familias y comunidades.
Importante en este punto es que la Ley Indigena incorpora el criterio de auto-
identificacién. Ademds el Estado reconoce a las principales etnias de Chile y valora
su existencia por ser parte esencial de las raices de la Nacién chilena, asi como su
integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores.

El Estado, en el articulo 9° de la Ley Indigena, reconoce a las comunidades
indigenas, y en los articulos 10 y 11 regula las modalidades para la formacién de
ellas, asi como el registro publico de las mismas.

Siguiendo en este plano, el Estado, en el Titulo II de la Ley Indigena, reconoce la
importancia de la tierra para la identidad del indigena y entiende por tales aquellas
que las personas o comunidades ocupan actualmente en propiedad o posesidn, ya
sea provenientes de titulos reconocidos por el Estado desde 1823 hasta la fecha y

%0 Cristi (2011), p. 79.

5! CABEDO, Vicente (2004). Constitucionalismo y Derecho Indigena en América Latina. Valencia: Universidad
Politécnica de Valencia, p. 266.
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hacia el futuro, asi como aquellas que han ocupado histéricamente siempre que
sus derechos se encuentren en el Registro que crea esta ley.

En el plano de proteccién de los indigenas, la Ley establece mecanismos para
el resguardo de las tierras indigenas y se crea un Fondo de Desarrollo Indigena
(Titulo IIT de la Ley), con el fin de adquirir tierras para personas indigenas y sus
comunidades. Esto es importante, ya que la usurpacién de las tierras indigenas,
la falta de proteccién legal y la divisién de sus comunidades causaron durante los
siglos XIX y XX un gran dafio a los pueblos indigenas. Ademds, crea la Corpora-
cién Nacional de Desarrollo Indigena, organismo publico que tiene por misién,
segin el articulo 39 la de: “promover, coordinar y ejecutar, en su caso, la accion
del Estado en favor del desarrollo integral de las personas y comunidades indigenas,
especialmente en lo econdmico, social y cultural y de impulsar su participacion en la
vida nacional’.

La Ley Indigena tiene incipientes derechos que tienden a la supervivencia
cultural de las comunidades, éstos son principalmente aquellos que buscan: “El
reconocimiento, respeto y proteccién de las culturas e idiomas indigenas, el esta-
blecimiento de un delito destinado a evitar la discriminacién de los indigenas por
su origen o cultura, la creacién de un sistema educacional bilingiie con el objeto
de preparar a los educandos indigenas para desenvolverse en forma adecuada tanto
en su sociedad de origen como en la sociedad global, asi como un programa de
becas para los estudiantes indigenas™?.

En la Ley Indigena, se establece un minimo reconocimiento al derecho con-
suetudinario indigena. En el articulo 54 se sefala que: “La costumbre hecha valer en
Juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia, constituird derecho, siempre
que no sea incompatible con la Constitucion Politica de la Repiiblica. En lo penal se
la considerard cuando ello pudiere servir como antecedente para la aplicacidn de una
eximente o atenuante de responsabilidad’ .

En materia de justicia, se reconoce, ademds, un procedimiento especial para
el trdmite de los juicios sobre tierras en que se encuentre vinculado un indigena.
Ello estd regulado en los articulos 55 a 59 de la Ley Indigena.

Para José AYLwIN>?, las principales limitaciones de la Ley Indigena, en relacién a
las tendencias actuales del derecho comparado sobre la materia, son tres. Primero,
que no se reconoce a los indigenas como pueblos®. Ello implica negarles el derecho

52 AYLWIN, José (2000). Pueblos Indigenas de Chile: antecedentes histdricos y situacion actual. Disponible en:
<http://www.estudiosindigenas.cl/centro-de-documentacion> [Consulta: 12 abril 2013], p. 14.

3 AyLwIN (2000), p. 15.

>4 Al respecto Guillaume Boccara e Ingrid Seguel-Boccara sefialan que: “(...) al no reconocer la existencia
de ‘pueblos indigenas’, la ley se ubica en una posicién bastante conservadora respecto de las normativas
internacionales vigentes. (...) Notemos que el hecho de hablar de ‘etnia’ y no de ‘pueblo’, no solamente
remite a un problema juridico. Tiene que ver también con las luchas de clasificacién que se ubican en la
base de la reproduccién del orden legitimo y dominante. Asi, calificar a los indigenas de ‘etnias’ es hacerlos
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a la autodeterminacién y autogobierno de los pueblos indigenas, el que ya ha sido
reconocido en los convenios internacionales sobre la materia, y en la mayoria de
las legislaciones comparadas. Es importante mencionar que el proyecto de Ley
Indigena del ejecutivo, en su articulo 1°, hablaba de “pueblos” y no de “etnias”, el
que fue modificado durante su tramitacién legislativa.

En segundo lugar, estdn las limitaciones realizadas por el Congreso a las dreas
de desarrollo indigena, las que contemplaban mayores grados de autogestién para
sus comunidades.

En tercer lugar, la eliminacién del proyecto de ley del capitulo referido a los
jueces de paz indigenas, “a través del cual se pretendia dar reconocimiento a las
formas de resolucién de conflictos menores ain subsistentes en las comunidades
de modo de dar cabida al derecho propio o consuetudinario indigena™.

A las criticas sefialadas, Guillaume Boccara e Ingrid SEGUEL-Boccara™ plan-
tean cuatro mds que considero relevantes. La primera apunta a que la Ley Indigena
debid reconocer los tratados firmados entre las naciones indigenas y la Corona
Espafola. En segundo lugar, el no reconocimiento del pluralismo juridico y el
minimo valor que se le da en la aplicacién del derecho a la costumbre indigena®”.
Como tercer punto, el hecho de que la educacién bilingiie es determinada por el
Estado de forma unilateral. Y como cuarto aspecto, expresan que el fenémeno de
poblacién indigena urbana no es considerado por la ley.

Una tltima critica que me parece relevante dice relacién con el hecho de que en
la Ley Indigena existen contradicciones en la forma en que se regulan instituciones
y el entendimiento que tienen de ellas las comunidades indigenas. Un ejemplo de
ello serfa el caso de la propiedad comunitaria.

Finalmente, durante los dltimos afios, y por la influencia de las organizaciones
indigenas, la presién de los organismos internacionales y la evolucién del derecho
internacional en la materia, la variable indigena ha permeado la actividad legislativa
nacional, incorpordndose la diversidad cultural en diversas disposiciones legales.

Por ejemplo en: 1) La Ley N° 19.947 de 2004, nueva Ley de Matrimonio
Civil, sefala en su articulo 13 que: “Las personas pertenecientes a una etnia indi-
gena, segiin el articulo 2 de la Ley N° 19.253, podrdn solicitar que la manifestacion,
la informacion para el matrimonio y la celebracion de éste se efectiien en su lengua
materna’; 2) La Ley N° 20.246 de 2008, que crea el espacio costero maritimo de

existir en tanto que ‘etnias’, es decir como agrupaciones politicas pre-estatales, pre-modernas. Por lo tanto
es reafimar de manera sutil que su identidad es pre-nacional”. Cfr. Boccara, Guillaume y SEGUEL-Boccara,
Ingrid (1999). “Politicas Indigenas en Chile (siglos XIX y XX). De la asimilacién al pluralismo”. Revista
de Indias, N° 217, pp. 741-774.

> AvLwIN (2000), p. 15.
3¢ Cfr. Boccara y SEGUEL-Boccara (1999), pp. 772-773.
57 Cfr. CABEDO (2004), pp. 268-270.
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los pueblos originarios, denominada Ley Lafkenche®®. En el cuerpo normativo, se
utiliza por primera vez en el ordenamiento juridico chileno el término de “pueblos
originarios” y alude al uso consuetudinario del territorio; 3) La Ley N°© 20.370 de
2009, Ley General de Educacién, establece en su articulo 4°, inciso 7°, que: “es
deber del Estado promover politicas educacionales que reconozcan y fortalezcan
las culturas originarias”. Le corresponde al Consejo Nacional de Educacién, en
todas las modalidades de educacién escolar, segtin el articulo 52, letra b, “aprobar
o formular observaciones a las adecuaciones curriculares para poblaciones especificas,
incluidas, entre otras, los pueblos originarios y los talentos”. En materia de superviven-
cia del idioma de los pueblos indigenas, el articulo 28 promueve como objetivo la
ensefanza de las lenguas indigenas en los establecimientos que presenten un alto
porcentaje de alumnos; 4) La Ley N° 24.417 de 2010, que cred la nueva institu-
cionalidad ambiental, modificé el articulo 4° de la Ley N© 19.300, sobre Bases del
Medio Ambiente, agregando el siguiente pdrrafo: “Los érganos del Estado, en el
ejercicio de sus competencias ambientales y en la aplicacién de los instrumentos
de gestién ambiental, deberdn propender por la adecuada conservacién, desarrollo
y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y
culturales de los pueblos, comunidades y personas indigenas, de conformidad a
lo sefialado en la ley y en los convenios internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes . Ademds el articulo 11 de la ley, con el articulo 9°
del Reglamento de la misma, han venido a conformar lo que se ha denominado
como la “variable antropoldgica™”, que busca incorporar al proceso de evaluacién
ambiental los derechos de los pueblos indigenas.

Como sefiala Manuel NUREz: “El resto de la normativa legal dictada después de
la Ley niim. 19.253 se refiere a asuntos marginales, tales como el uso del espectro
radioeléctrico para la radiodifusién comunitaria (Ley nim. 20.433, D. Oficial de
4 de mayo de 2010, art. 4°), el fomento para la recuperacién del bosque nativo
por pequefios propietarios forestales (Ley ndm. 20.283, D. Oficial de 30 de julio
de 2007), el acceso al mercado de los productos “orgdnicos” (Ley ndm. 20.089, D.
Oficial de 17 de enero de 2000), la representacién de las comunidades indigenas
en comités consultivos para la cultura y las artes o la formacién de fondos para
promover la cultura de esos pueblos (Ley nim. 19.891, D. Oficial de 23 de agosto
de 2003) y la participacién indigena en las organizaciones comunitarias (Ley nim.

19.418, D. Oficial de 9 octubre de 1995)7¢.

5% Cfr. MEZA-LOPEHANDIA, Matias (2009). Territorio y Autonomia de los Pueblos Originarios en Chile. Una
mirada desde el ordenamiento juridico chileno y la urgencia del Reconocimiento. Santiago, Tesis (Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales), Universidad de Chile, Facultad de Derecho, pp. 163-167.

% Cfr. YANEZ, Nancy (2004). Investigacidn Evaluativa de Impacto Ambiental en Territorios Indigenas.
Disponible en: <http//www.observatorio.cl/contenidos/naveg/navContenido.php?c=2006020103264>
[Consulta: 12 de abril 2013].

% NuUNEz (2010), pp. 43-44.
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El reconocimiento constitucional de la diversidad cultural de Chile y, por
ende de los pueblos indigenas, ha sido propuesto por parte del ejecutivo y de
legisladores particulares al Congreso Nacional en multiples oportunidades®.
Sin embargo, todas ellas han tenido el mismo resultado: dilacién y rechazo por
parte de los partidos de la derecha chilena, en particular, de parte de la Unién
Demdcrata Independiente.

Reformar la Constitucién, para incorporar el reconocimiento constitucional
de los pueblos indigenas, es una de las principales demandas de los movimientos
indigenas de Chile. Ademds, dicho punto ha sido recomendado y observado al
Estado chileno por parte de organismos internacionales protectores de los derechos
humanos®.

El Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas de las Naciones Unidas, en uno de sus informes
sobre Chile, en el afio 2003, sefiala como una de sus recomendaciones y hace un
llamado al Congreso de Chile para que apruebe a la brevedad posible la iniciativa
de reforma constitucional en materia indigena®.

Asimismo, en las propuestas del Informe final de la Comisién de Verdad
Histérica y Nuevo Trato, se planteaba la necesidad de reformar la Constitucién
Politica de la Republica, para que se reconociera constitucionalmente la diversidad
cultural de Chile. En dicho informe, se sefialaba lo siguiente:

¢! Sin dnimo exhaustivo, los proyectos de reforma constitucional mds relevantes son: 1) Ingresada por el
Presidente de la Republica, don Patricio Aylwin el 7 de enero de 1991 (Boletin N° 513-07); 2) Presentada
por el Diputado Francisco Huenchumilla, de la Democracia Cristiana, en el afio 1999; 3) Presentada
por el Presidente de la Republica, don Eduardo Frei Ruiz-Tagle, en el afio 1999 y reimpulsada el afio
2002 por el Presidente de la Republica don Ricardo Lagos Escobar; 4) Proyecto de reforma constitu-
cional sobre reconocimiento de los pueblos indigenas, mocién presentada por los senadores Andrés
Allamand (RN), Carlos Cantero (RN), Alberto Espina (RN), José Garcia (RN) y Sergio Romero (RN),
el 6 de septiembre de 2007 y refundida con el mensaje presentado por la Presidenta dofia Michelle
Bachelet el 23 de noviembre de 2007 (Boletines Legislativos Nes. 5324-07 y 5522-07, refundidos), el
que se encuentra actualmente en tramitacién legislativa (primer trdmite constitucional); 5) Proyecto
de reforma constitucional sobre “participacion y representacién politica de los pueblos indigenas”,
mocién presentada por los diputados: Gonzalo Arenas (UDI), Pepe Auth (PPD), Fuad Chahin (DC),
Alfonso de Urresti (PS), Enrique Jaramillo (PPD), Fernando Meza (PRSD), Cristidn Monckeberg
(RN), Guillermo Tellier (PC), Joaquin Tuma (PPD) y Orlando Vargas (PPD). Proyecto ingresado el
11 de julio de 2012 (Boletin N° 8438-07), el que se encuentra actualmente en tramitacién legislativa
(primer trdmite constitucional).

62 Véase: CoNsgJo DE DERECHOS HUMANOS, NACIONES UNIDAS (2009). Informe del Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. La situacién de los
pueblos indigenas en Chile: Seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior. Disponible
en: <http://daccess-dds-y.un.org/doc/UNDOC/GEN/G09/162/39/PDF/G0916239.pdf?OpenElement>
[Consulta: 29 marzo 2014].

% Consejo DE DERECHOS HUMANOS, NACIONES UNIDAS (2003). Informe del Relator Especial sobre la situacién
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, presentado de
conformidad con la resolucién 2003/56 de la Comisién. Disponible en: <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G03/170/94/PDF/G0317094.pdf2OpenElement> [Consulta: 29 marzo 2013].
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“Perfeccionar la Constitucién Politica del Estado, introduciendo una regla incorporada
en las Bases de la Institucionalidad, que:

-Declare la existencia de los Pueblos Indigenas, que forman parte de la nacién chilena,
y reconozca que poseen culturas e identidades propias.

-Declare que los Pueblos Indigenas de Chile son descendientes de las sociedades
pre-coloniales que se desarrollaron en el territorio sobre el que actualmente el Estado
chileno extiende su soberanfa, a las que estdn ligados por una continuidad histdrica.
-Establezca el deber del Estado de garantizar la preservacién de la diversidad étnico
cultural de la nacién y, por consiguiente, la preservacién y el ejercicio de la cultura
y la identidad de los Pueblos Indigenas, con pleno respeto a la autonomia de sus
miembros; y que

-En consonancia con dicha declaracién, reconozca y garantice el ejercicio de un con-
junto de derechos colectivos a favor de los Pueblos Indigenas, de conformidad a las
propuestas que en ese sentido se detallan mds adelante™*.

Luego, la Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato proponia dar rango
constitucional a una serie de derechos colectivos, que son de participacién po-
litica, culturales, derecho consuetudinario indigena y de proteccién de tierras y
territorios. Esta propuesta, como tal, no se cristaliz6 en un proyecto de reforma
constitucional concreto, es decir, que recogiera todos los aspectos de la misma y se
puede considerar como la mds completa y ambiciosa elaborada por una Comisién
creada por el propio Estado.

Ahora bien, en cuanto a las propuestas que se han discutido en el Congreso
Nacional surgen las siguientes preguntas: ;Qué épticas han seguido los proyectos de
reforma constitucional, para el reconocimiento de la diversidad cultural de Chile?
¢Cudles han sido los principales argumentos dados en el Congreso Nacional para
no reformar la Constitucién Politica de la Repuiblica, en el sentido de incorporar
el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas?

Las propuestas que se han presentado hasta ahora, para el reconocimiento cons-
titucional de los pueblos indigenas, han seguido dos visiones ideoldgicas distintas,
aunque siempre transitando dentro del liberalismo, desde su versién cldsica mds
arquetipica a una con timidos rasgos de liberalismo cultural. El punto central y
de principal tensién entre estas dos visiones es si se reconoce el sujeto colectivo de
“pueblos indigenas” o el reconocimiento sélo es para incorporar a la Constitucién
la diversidad de origen de los chilenos®.

A la primera tendencia se puede sumar, en sus origenes, el proyecto que presen-
t6 la Presidenta Michelle Bachelet durante su primer periodo y que se encuentra
actualmente en tramitacién. Sin embargo, con las indicaciones que éste ha sufrido,
se podria senalar que se ha transformado en un proyecto hibrido juridicamente, ya

¢ EGaNA (2008), p. 535.

6 Véase: FAUNDES, Juan (2004). “El Reconocimiento de los pueblos indigenas en Chile: una propuesta de
reforma al Estado”. En: Derechos Humanos y Pueblos Indigenas: Iendencias Internacionales y Contexto Chileno.
Temuco: Instituto de Estudios Indigenas, Universidad de La Frontera, p. 302.
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que por un lado reconoce el sujeto colectivo “pueblos indigenas”, pero al mismo
tiempo sefiala que la “nacidn chilena es indivisible™*.

Los argumentos utilizados por el bloque de derecha para no reconocer consti-
tucionalmente a los pueblos indigenas®” han consistido en sehalar lo inoficioso de
ello, su preocupacién por un posible movimiento separatista indigena®, la necesidad
1°y lo inconveniente del reconocimiento de derechos colectivos
para los pueblos indigenas™. Ademds, estos argumentos ocultan la preocupacién
del sector sobre que el reconocimiento Constitucional, sumado a los Tratados
Internacionales sobre la materia, puede llevar a que en Chile exista un cambio
importante en materia de propiedad, siendo ello (desde su 6ptica) nocivo para el
normal funcionamiento del mercado y de la economia nacional.

de unidad naciona

Asi, la posicién de la derecha chilena se ancla en los principios y valores
establecidos en la Constitucién de 1980 y ha usado todos los mecanismos con-
tramayoritarios que ella franquea, para impedir que se reforme y se incorpore un
reconocimiento constitucional a los pueblos indigenas.

Ahora bien, cabe la siguiente pregunta: ;Las reformas constitucionales realizadas
a la Constitucién de 1980, mds la normativa indigena sefialada, han logrado cam-
biar la perspectiva al respecto? Desde la entrada en vigor la Constitucién Politica de
1980, el dia 11 de marzo de 1981, ha sido objeto de multiples reformas. En el afio
1989, se introdujeron 54 enmiendas. Dentro de estas reformas estd la del articulo
5¢ de la Constitucién, al que se le incorporé el inciso 2°7'. Mediante dicha reforma,
segtin Francisco Cumplido, Ministro de Justicia del Presidente Aylwin y parte del
grupo que negocid los cambios constitucionales con la Dictadura Militar, desde una
posicién iusnaturalista, expone sobre el sentido que le dieron al articulo 5° precitado:

“Cuando estudié el problema, tuve presente que tanto en la Constitucién de 1925,
como en la de 1980, la doctrina incorporada a ellas era la de la existencia de los derechos

6 Véase: Congreso Nacional, tramitacién proyecto de ley, Boletines N°s. 5324-07 y 5522-07.

¢ Una exposicién clara de la postura de la Derecha, la entrega el Senador Herndn Larrain, de la Unién
Demdcrata Independiente, durante la tramitacién del proyecto de reforma constitucional, que se encuentra
vigente. En la votacién del proyecto de acuerdo, el dfa 17 de marzo del 2009. Ver: Congreso Nacional,
tramitacién proyecto de ley, Boletines Nos. 5324-07 y 5522-07.

6 Llama profundamente la atencién que la derecha recurra tanto a este argumento, ya que él no tiene
sentido juridico alguno, salvo de tipo comunicacional, tomando en consideracién que para el derecho
internacional, es absolutamente claro que los pueblos indigenas no tienen derecho a la secesién, para un
caso como el de Chile.

 Cfr. PFEFFER, Emilio (2005). Reformas Constitucionales 2005. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 546.
7% Cfr. PrEFFER (2005), pp. 547-548.

7! Sobre la discusién doctrinaria que ha originado el inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién Politica,
véase: CORVERA, Diego (1999). “Constitucién y Tratados sobre Derechos Humanos, el articulo 5° de la
C.P. de 1980”. En: Doctrinas Esenciales. Gaceta Juridica, Derecho Constitucional. Santiago: Abeledo Perrot,
pp. 1-20. Asimismo, véase: Tribunal Constitucional, Requerimiento de inconstitucionalidad, Rol N° 346,
8 de abril de 2002.
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humanos anteriores al Estado y que, por consiguiente, las Constituciones lo dnico que
hacian era asegurarlos, y se asegura lo que ya existe. Ambas Constituciones, adhiriendo
a la preexistencia de los derechos al Estado, los incorporaban a la Constitucién para
proclamarlos, protegerlos y promoverlos, al mismo tiempo que reglamentarlos en
la normalidad y en las situaciones de excepcién constitucional, como ensefaba mi
maestro el Profesor Gabriel Amundtegui Jorddn respecto de la Constitucién de 1925.
La Constitucién de 1980 reforzé el cardcter de los derechos humanos en el sistema
constitucional chileno. En efecto, el inciso segundo del articulo 5°, establece, nada
menos, que el ejercicio de la soberanfa reconoce como limitacién el respeto a los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Coloca pues sobre la soberania
a tales derechos. Por su parte, el Articulo 1° prescribe que las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos, afirmacién contenida en varias Convenciones sobre
derechos humanos. Agrega que el Estado estd al servicio de la persona humana. En
la historia fidedigna de esta disposicién constitucional quedé expresa constancia que
la proteccién constitucional se refiere no sélo a los derechos establecidos en ella, sino
a todos los que son inherentes a la naturaleza humana, como asimismo se reconocié
que tales derechos no sélo son los enumerados en el texto de la Constitucién, en los
capitulos segundo y tercero, sino también los que formen parte del acervo cultural de
la humanidad y que son propios de la naturaleza humana (Actas de la Comisién de la
Nueva Constitucidn, sesién 203)”72.

Como se puede apreciar, la reforma en comento afianza la idea iusnaturalista
de la Constitucién, de su cardcter prepolitico y que protege derechos —supues-
tamente— anteriores al Estado. Debiendo interpretarse el sentido dado a dichos
derechos, que emanarifan de la naturaleza humana, en la forma en que ellos fueron
concebidos por los ideSlogos de la Constitucidn, siendo las actas de la Comisién
de estudios de la Nueva Constitucién su expresién mds fidedigna.

Me detengo en este punto, debido a que, a juicio de algunos autores, con la
incorporacién del inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién serfa posible defen-
der los derechos de los pueblos indigenas, ya que estos, en virtud de los tratados
internacionales que versan sobre derechos humanos’, permitirfan incorporar tales
derechos a la Constitucién’. Difiero de dicha interpretacién, porque los derechos
de los pueblos indigenas incorporados en los Tratados Internacionales colisionan
permanentemente con el modelo politico e ideoldgico creado por la Constitucién
de 1980, y con la reforma del articulo 5° no se logra superar dicho marco. Ello se
debe a que la reforma es coincidente con ella, y ademds porque los derechos indi-

72 CuMrLIDO, Francisco (2003). “La reforma constitucional de 1989 al inciso 2° del articulo 5 de la Con-
stitucién: sentido y alcance de la reforma. Doctrina y jurisprudencia’. Revista Ius et Praxis, afio 9, N° 1,

pp. 365-374.

73 Sobre la discusién que existe en la doctrina nacional, acerca de la jerarquia de los Tratados Internacio-
nales que versan sobre derechos humanos y su incorporacién al sistema de fuentes: Cfr. CumrLIDO (2003),

pp. 365-374.
74 En ese sentido, véase: MEZA-LOPEHANDIA (2009), pp. 124-128.
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genas incorporados en los tratados sélo podrian desarrollar y ampliar los derechos
fundamentales que la propia Constitucién establece”.

Luego, durante los gobiernos de los presidentes Aylwin y Frei, se logré modificar
el régimen de la administracién local y regional, reducir el mandato presidencial
de 8 a 6 anos y aprobar una reforma al Poder Judicial, para la implementacién de
la Reforma Procesal Penal.

Sin embargo, pese a las reformas aprobadas, tal como senala Francisco Cumpli-
do, al momento en que asumi6 el Presidente Ricardo Lagos, esto es el ano 2000,
subsistfan importantes enclaves autoritarios™.

Asi, en el afio 2005, durante el mandato del Presidente Ricardo Lagos, se rea-
liz6 una reforma constitucional mediante la cual se logré remover a los senadores
designados y vitalicios; el poder de garante de la seguridad nacional a las Fuerzas
Armadas; se reformd la integracidn, atribuciones y sistema de nombramiento de los
ministros del Tribunal Constitucional; parcialmente, la composicién del Senado.

Dichas reformas, junto a otras que se realizaron dicho afio y que perfeccionan
la democracia, instalaron el debate en el seno de la sociedad y en particular en la
doctrina constitucional, si podiamos hablar de una nueva constitucién o no.

En ese sentido el profesor Francisco Zdfiiga propone para abordar el debate
realizar una distincién de planos””. Un plano seria el politico-institucional y el
otro, el econdmico-social de la Constitucién. En ese sentido:

“En el plano politico-institucional la Constitucién Politica de la Reptblica es una ‘nueva’
Carta, ya que con la reforma constitucional de 2005 se cierra en lo formal la transicién
al purgar de la Constitucién sus ‘enclaves autoritarios’, su estatuto iusfundamental tran-
sitorio, asi como la firma puesta en el texto por el gobernante de la época, la Junta de
Gobierno y sus ministros. En cambio en el plano econémico-social (derechos civiles, orden
publico econémico, Constitucién Econémica y Constituciéon Social) la Constitucién
vigente es en esencia la ‘vieja’ Carta de 1980, en la que cristalizan, principalmente en su
parte dogmdtica (valores, principios, derechos fundamentales y garantias), los compo-
nentes ideoldgicos (originalmente autoritarios, neoliberales, iusnaturalistas, y lejanamente
corporativistas) de una refundacién autoritaria del capitalismo™®.

Ast la constitucién con las reformas incorporadas en el 2005 sigue siendo la vieja
Constitucién de 1980, ideada bajo los valores y prismas ideolégicos ya sefialados,
que en lo social-econémico proyecta y moldea un tipo de estado monocultural y
neoliberal. Ademds, viendo el asunto segtin el prisma que plantea Fernando Atria,

7> En ese sentido, véase: Ruiz-TAGLE, Pablo (2001). “Presentacién: Constitucionalidad de los tratados
internacionales en Chile”. En: Los tratados internacionales en la jurisprudencia constitucional, Santiago:
Fundacién Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pp. 5-15.

76 Cfr. CumpPLIDO (2003), p. 2.
7 ZuNiGa (2007), pp. 349-370.
78 ZuNica (2007), p. 351.
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la Constitucién Politica de 1980, pese a sus reformas (incluida la de 2005), sigue
siendo la misma, ya que mantiene la neutralizacién de la agencia politica del pueblo™.

Con ello, en lo que concierne a la apertura del techo ideoldgico de la Consti-
tucidn, a la luz de las reformas que ha sufrido, en el plano de la multiculturalidad,
en sus lineas gruesas, ella sigue anclada en los principios y valores construidos por
los idedlogos de la Constitucién de 1980. Bajo ese prisma, la legislacién de tipo
indigena que se ha aprobado desde 1990 en adelante busca incorporar una perspec-
tiva pluralista cultural, de tipo liberal cultural atenuada, pero sus preceptos entran
en colisién constantemente con una Constitucién que busca idear una “nacién”
culturalmente igual, que reconoce derechos individuales e iguales (formalmente),
sin derechos colectivos de grupo, donde uno de sus ejes fundamentales para el
desarrollo econémico social de quienes habitan el territorio es la propiedad privada,
la libertad de empresa y la libre circulacién de los bienes y la riqueza.

Ademds, la autodeterminacién indigena choca frontalmente con una Consti-
tucién Politica ideada para neutralizar la accién del pueblo en su conjunto y, por
ende, de los indigenas y de los pueblos indigenas como tales (con mayor razén).
Esta tensién se ve con claridad en el largo proceso de aprobacién del Convenio
Ne 169 dela OIT y en lo que ha sido su implementacién en la préctica, todo ello,
tomando en consideracién que el Tribunal Constitucional, en los dos pronuncia-
mientos que realizé al respecto, con el fin de compatibilizarlo con la Constitucién,
limit4 el entendimiento del mismo en aspectos cruciales®.

2.2. En materia inmigratoria

Como Chile no ha sido histéricamente un pafs receptor de migracién, ha care-
cido de una politica integral en la materia, reaccionando politica y legislativamente
alos fenémenos que causan la inmigracién, mds que a seguir algin tipo de politica
publica y legislativa que aborde el tema de forma general. La tendencia universal, a
la hora de elaborar una politica migratoria, es armonizar la capacidad institucional
del pais, la politica publica y la necesaria proteccién de los derechos humanos de
los migrantes. Sin embargo Chile, quizds por su condicién de expulsor mds que
de polo de atraccién, nunca ha tenido una politica clara en esta materia. Mds adn,
documentos histéricos hablan de consideraciones que podrian considerarse racistas
y que tenfan como fin dotar al pais de una “estructura cultural superior”.

En cuanto a la realidad actual de los inmigrantes en Chile, Macarena MACHIN,
identificé que éstos son objeto de segregaciones de tipo laboral y espacial, de dis-

criminaciones por su origen y sexo, precariedad laboral y de un desigual acceso a
los servicios bdsicos®. Ademds, hace una sintesis de diversos estudios sociolégicos

7 ATRIA (2013a), p. 44.

80" Al respecto, véase: MEZA-LOPEHANDIA, Matias (2010). E/ Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tri-
bales en Paises Independientes en el sistema normativo chileno. Disponible en: <http://observatorio.cl.pampa.
avnam.net/plibro/ficha/205> [Consulta: 13 marzo 2014].

81 Cfr. MACHIN (2011), pp. 42-46.
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realizados en Chile y que tienen que ver con la percepcién que tienen los chilenos
hacia los inmigrantes, la cual, en términos generales, es de rechazo™.

En el dmbito normativo®, y en primer lugar el constitucional, la Constitucién
de 1980, en su articulo 1° preceptda que el Estado estd al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a
crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con
pleno respeto a los derechos y garantias que establece.

:Qué entiende la Constitucién por comunidad nacional? Al respecto, Macarena
MACHIN sefiala que: “Comunidad nacional hace referencia a los miembros que
conforman una Nacidn, ahora bien, este concepto tiene dos acepciones insepa-
rables: la primera, en el 4mbito del derecho politico, hace referencia a la nacién
como el conjunto de sujetos politicos en quienes reside la soberania constituyente
de un Estado; la segunda acepcidn, es la que hace referencia a la nacién cultural,
concepto social e ideolégico que define a una comunidad humana con ciertas ca-
racterfsticas culturales comunes”®. Para ella, la Constitucién tiene una concepcién
de comunidad nacional monocultural®.

Sin embargo, en la Constitucién de 1980 se hizo una incorporacién importante
en materia de derechos para los inmigrantes. Ella dice relacién con el reconoci-
miento al derecho de sufragio activo® a los extranjeros®” que se avecinan en Chile

82 Sobre la discriminacién y falta de reconocimiento que viven a diario los inmigrantes (principalmente de
origen andino) en Chile, véase: POLLONI, Leonardo y Matus, Christian (2011). Somos Migrantes. Experiencias
de integracion a la cindad de Santiago. Santiago: Fundacién Ideas, pp. 79-85.

% Para una completa recopilacién y andlisis de la normativa al respecto, véase: DONAIRE, Patricia (2013).
“Efectos de la ratificacién de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y Acuerdos Regionales en
la legislacién migratoria chilena”. En: Geografias de la espera. Santiago: Ugbar editores, pp. 31-62.

8 Cfr. MacHIN (2011), p. 48.

8 Anota, que es esta tltima acepcion la que ha sido cuestionada por diversos paises latinoamericanos (Bolivia,
Ecuador y México, entre otros) cuya composicién nacional se caracteriza por la pluralidad de culturas. El
resultado de estas reivindicaciones es la elaboracién de constituciones donde se reconoce explicitamente su
composicién como nacién plurinacional, pluricultural o pluriétnica. MacHIN (2011), p. 48.

8 Pablo Santolaya sefiala que el derecho a sufragio es una excepcién a la universalizacién de los derechos
humanos. Afirma que: “no existe ningdn pafs en el mundo que reconozca incondicionalmente el derecho
de sufragio activo y pasivo en todo tipo de elecciones a todos los extranjeros que se encuentren en su terri-
torio. El punto mds avanzado se encuentra en estos momentos, por una parte en Irlanda y Gran Bretafa,
que proclaman tanto en su vertiente de sufragio activo como pasivo en todas las elecciones, pero exclusiva-
mente para determinados tipo de extranjeros, por ejemplo, en el caso britdnico, los procedentes de Irlanda
y de la Commmonwealth, que constituyen lo que podriamos denominar su comunidad histérica, y, por
otra parte Chile y Uruguay que lo hacen de todos los extranjeros y en todos sus procesos electorales, pero
exclusivamente en la vertiente de poder elegir, no de ser elegidos, y ligado, como en el caso de Uruguay,
a periodos muy largos de residencia (...)”. Cfr. SANTOLOYA, Pablo (2008). “El Derecho de sufragio de los
extranjeros’. Revista de Estudios Europeos, N° 50, pp. 25-34.

87 Sobre el derecho de voto de los extranjeros, desde una perspectiva comparada, consultar: HERVE, Andrés
(2008). “El derecho de voto de los extranjeros en el dmbito universal”. Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, N° 18, pp. 9-44.
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por mds de cinco afios, tal y como se contempla en el articulo 14 del texto original
de la Carta Fundamental®®.

De igual forma, en este punto, resulta bastante relevante la modificacién
constitucional realizada en 1989 al articulo 5° de la Constitucién, ya analizada.
Ello es importante, debido a que los derechos humanos son inherentes a todos,
sin distincién de su origen nacional, por lo que los estados deben respetarlos, sin
hacer distinciones de origen al respecto.

Completando el cuadro constitucional, hay que mencionar que el afio 2005 se
aprobé un nuevo inciso 2° del articulo 14 de la Constitucién, mediante el cual se
permite que los extranjeros que hubieren obtenido una carta de nacionalizacién,
puedan optar a cargos publicos de eleccién popular, después de cinco anos de estar
en posesién de su nacionalizacidn.

En el plano de la normativa internacional, desde el afio 1990, Chile ha tenido
un proceso ascendente en la aprobacién de Convenios Internacionales que abordan
materias de inmigracién. Aunque quedan muchos convenios y tratados relevantes
que no han sido aprobados por Chile, uno de los hitos mds importantes en esta
materia viene dado por la aprobacién por parte del Estado de Chile del Convenio
para la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, de las Naciones Unidas, en el ano 2005. En el marco de dicho convenio,
Chile fue objeto de observaciones, realizadas por el Comité de proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, de las Naciones
Unidas, en el afno 2011.

8 La Constitucién de 1980, en el articulo 14, en su texto original, establecié el derecho a sufragio para los
extranjeros de la siguiente forma: “Articulo 14.- Los extranjeros avecindados en Chile por mds de cinco afios, y
que cumplan con los requisitos sefialados en el inciso primero del articulo 13, podrdn ejercer el derecho de sufragio
en los casos y formas que determine la ley”. Ello constituyé una innovacién, en relacién a lo que contemplaba
la Constitucién Politica de 1925, ya que ésta restringfa el derecho a sufragio sélo a los ciudadanos chilenos.
Al respecto el articulo 7° sefalaba: Articulo 7.- Son cindadanos con derecho a sufragio los chilenos que hayan
cumplido 18 arios de edad y estén inscritos en los registros electorales”. En la Sesién N° 72 de la Comisién Or-
tuzar, celebrada el 23 de septiembre de 1978, Jaime Guzmdn entrega su fundamentacién para esta innovacién
constitucional, y como se podrd ver, tiene relacién con la busqueda de conceder derecho a voto a aquellos
extranjeros “ilustres” y “destacados”, principalmente europeos, que llevan mucho tiempo en el pafs y que no
estdn dispuestos a renunciar a su ciudadania de origen para adquirir la chilena. Al respecto en las actas de la
Comisién Ortuzar se sefialé lo siguiente: “(...) el sefior Guzmdn manifiesta que corresponderfa consagrar la
excepcién y propone que se consigne que, con todo, los extranjeros tendrdn derecho a sufragio en determinadas
condiciones. Le parece que, desde el punto de vista doctrinario, indiscutiblemente se complica este aspecto,
porque no hay duda que, si la ciudadanfa es una calidad que tienen determinados nacionales y de ella emanan
determinados derechos de los cuales todavia se substraerd a ciertos ciudadanos, todo el tema sigue una linea
cada vez mds restrictiva hasta llegar al derecho de sufragio, del cual estardn privados algunos nacionales e,
incluso, algunos ciudadanos. O sea, desde el punto de vista de la doctrina, rompe la armonfa tradicional; pero,
desde un punto de vista préctico, le parece que el hecho de que determinados extranjeros con hondo arraigo
en la vida del pafs por su larga permanencia en €l puedan votar, es un hecho positivo para la vida civica. En
ese sentido —agrega— entre un doctrinarismo puro y las ventajas prdcticas para la vida civica, prefiere otorgar
el derecho a voto a los extranjeros en determinadas condiciones”. En: BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL
DE CHILE. Historia de la Ley. Constitucién Politica de la Repriblica de Chile de 1980, Articulo 14. Disponible
en: <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=2423028&¢h=True> [Consulta: 19 marzo 2013].
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Junto a lo anterior, se deben tener en cuenta los acuerdos de libre comercio
firmados por Chile, los que han incorporado cldusulas tendientes a disminuir las
barreras que impiden la movilidad entre paises con intereses comunes. Asi, en los
tratados suscritos con: Canadd, México, Centroamérica, Corea y la Unién Euro-
pea, se contemplan capitulos que regulan la entrada de profesionales y capitales,
permitiendo de paso incrementar mutuamente niveles de productividad, asi como
la creacién de empleos, a través de la llegada de inversionistas. De igual forma,
los acuerdos y los procesos de integracién regional han abordado aspectos migra-
torios, generando espacios comunes para los nacionales del Mercado Comtin del
Sur (MERCOSUR), la Comunidad Andina de Naciones y la Unién de Naciones
Suramericanas (UNASUR).

En lo que se refiere a la regulacién de rango legal, paraddjicamente y a dife-
rencia de lo que se ha expuesto en relacién a los pueblos indigenas, la primera
regulacién importante en materia de inmigracién fue dictada por la Dictadura
Militar y es el Decreto Ley N° 1.094 de 1975, conocido como Ley de Extranjeria,
al que se le han introducido numerosas modificaciones con el objeto de hacer la
norma coherente con los Derechos Humanos y los fenémenos globalizadores y de
integracién mundial actual.

En ese sentido, la Ley N° 19.476%, de octubre de 1996, modificé la Ley de
Extranjerfa en materia de asilo y refugio, reconociendo el principio de no devolucién
de quienes se encuentran en Chile solicitando dicha condicién. Del mismo modo,
despenaliza el ingreso irregular al territorio nacional de extranjeros que soliciten
refugio o asilo, entre otras garantias.

En 1998, se aprueba y publica la Ley N° 19.581%, que crea la categoria de
ingreso de habitante de zona fronteriza, con lo que quienes se encuentren en esta
situacién pueden obtener una “Tarjeta vecinal fronteriza” mediante la cual se les
otorga la facilidad de ingresar y egresar de Chile s6lo con su presentacién a las
autoridades fronterizas.

Ademds, se debe tener en consideracién para el andlisis, la aprobacidn reciente’
de la Ley Antidiscriminacién (Boletin N° 3815-07), que sefiala en su articulo 1°,
inciso primero, que la ley tiene por objetivo fundamental “instaurar un mecanismo
judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que
se cometa un acto de discriminacién arbitraria”. Asimismo, la ley establece en su
articulo 1°, inciso 2°, que: “Corresponderd a cada uno de los drganos de la Admi-

# Ley N° 19.476, introduce modificaciones al Decreto Ley N° 1.094, de 1875, en materia de refugiados,
Diario Oficial, 21 de octubre de 1996.

% Ley N°© 19.581, establece categorfas de habitantes de zonas fronterizas, Diario Oficial, 1 de septiembre
de 1998.

91 Ley N° 20.069, establece medidas contra la discriminacién, Diario Oficial, 24 de julio de 2012. La Ley
Antidiscriminacién fue aprobada en una dividida votacién en el Senado el dfa 9 de mayo del afio 2012. El
Proyecto de Ley fue presentado por el Presidente don Ricardo Lagos Escobar, el 14 de marzo del afio 2005.

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado N° 6, diciembre 2014
Péginas 205 - 236
ISSN 0719 - 1731

SOLNANNDO0d



DOCUMENTOS

232 JAIME GAJARDO FALCON

nistracion del Estado, dentro del dmbito de su competencia, elaborar e implementar
las politicas destinadas a garantizar a toda persona, sin discriminacion arbitraria, el
goce y ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos por la Constitucion Politica
de la Repiiblica, las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes .

En el articulo 2° de la ley en comento, se define por discriminacidn arbitraria
“toda distincidn, exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada
por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza
en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion
Politica de la Repiiblica o en los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden en
motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion socioecondmica, el
idioma, la ideologia u opinidn politica, la religion o creencia, la sindicacién o parti-
cipacion en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual,
la identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacidn, la apariencia personal y la
enfermedad o discapacidad’.

Asi, con la nueva Ley Antidiscriminacién los extranjeros podrdn ejercer la
acci6én de no discriminacién arbitraria, establecida en los articulos 3° y siguientes,
cada vez que sean objeto de una discriminacién arbitraria y, por ende, solicitar en
conformidad al articulo 12, que se deje sin efecto el acto discriminatorio y que el
Juez decrete las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccién del afectado.

La actual normativa migratoria ha sido objeto de criticas, principalmente debido
a su marcado acento en la seguridad nacional, la excesiva participacién policial y
arbitrariedad de las autoridades nacionales®, las carencias de su sistema institucional
y su incapacidad para tender a la inclusién de los migrantes a la sociedad chilena®.

Con el fin de corregir la deficiente normativa migratoria expuesta, el 4 de junio
de 2013, el Gobierno del Presidente Sebastidn Pinera, ingresé al Congreso Nacional
un proyecto de Ley de Migracién y Extranjerfa. La modificacién legal de la actual
normativa en materia migratoria era una demanda que venian realizando hace afios
organizaciones de migrantes y organismos no gubernamentales que trabajan en el
drea. El proyecto de ley presentado toma en consideracién la realidad migratoria
por la que atraviesa Chile y segin su mensaje busca: “aprovechar las potenciales

92 Cfr. MOLLER, Franz, Caucoto, Nelson y Gopoy, Rodrigo (2013). “Oficina especializada de Derechos
Humanos de la Corporacién de Asistencia Judicial: Solicitud al Pleno de la Corte Suprema por grave situa-
cién que afecta a los extranjeros en Chile”. En: Un Chile abierto: propuestas para una nueva ley de migracion,
Ne 2, Santiago: Centro de Democracia y Comunidad, pp. 62-87.

% Cfr. TorrEALBA, Nicolds (2013). “Minimos regulatorios para una nueva y mejorada ley de extranjerfa”.
En: Un Chile abierto: propuestas para una nueva ley de migracién, N° 2. Santiago: Centro de Democracia
y Comunidad, pp. 9-16. Asimismo, véase: DONAIRE, Patricia y CUBIDES, José (2013). “Consideraciones y
problemdticas que debiera regular una nueva ley de extranjeria”. En: Un Chile abierto: propuestas para una
nueva ley de migracidn, N° 2, Santiago, Centro de Democracia y Comunidad, pp. 88-105.
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ventajas de la migracién internacional en beneficio del pafs. En la linea de paises
como Canadd, Estados Unidos, Australia y Nueva Zelanda, que han forjado buena
parte de su desarrollo en base al aporte de la poblacién fordnea, se concibe la ley
como una herramienta capaz de atraer talento y fuerza laboral en sectores y lugares
determinados™".

Sin embargo, el proyecto de ley es criticable debido a que no ayuda en la
adecuada protecciéon de los derechos humanos de los inmigrantes, omitiendo
obligaciones internacionales del Estado y desconociendo los instrumentos inter-
nacionales de integracién regional que ha suscrito Chile”. Asimismo, no toma
en consideracién la capacidad estatal para autorizar la residencia de extranjeros
en el pais, continda con el amplio margen de discrecionalidad del ejecutivo en la
expulsién de extranjeros e “intenta importar mecanismos vigentes en Estados con
otras dindmicas migratorias y cuerpos consulares muy diferentes”.

CONCLUSIONES

La actual Constitucién Politica de la Republica, pese a las multiples reformas
que ha experimentado, tiene limites ideoldgicos que no le permiten acoger la
diversidad cultural. En materia indigena, no posee norma alguna que recoja los
derechos de los indigenas y de sus pueblos. En materia inmigratoria, su normativa
es deficiente en el hecho de incorporar una perspectiva del fenémeno multicultural
en su inspiracién.

Lo anterior no puede ser considerado una virtud, sino que todo lo contrario.
Con el presente trabajo, he pretendido demostrar que, en el plano tedrico, existe
una especie de consenso sobre la importancia normativa del reconocimiento de la
diversidad cultural entre las principales corrientes tedricas vigentes (liberalismo,
comunitarismo e interculturalismo). Asi, nuestra Constitucién Politica y la insti-
tucionalidad se encontrarfan al margen de ello y anclada en posturas ya superadas.
De igual forma, nuestra Constitucién se encuentra alejada de la tendencia del

% El proyecto sefiala que la actual normativa tiene una serie de insuficiencias, tales como: 1) carencia de
principios orientadores, derechos y deberes; 2) Sus categorfas migratorias son insuficientes; 3) Institucio-
nalidad débil; 4) Ausencia de mecanismos institucionales para la generacién de politica; 5) Omisién de
toda referencia a los chilenos que viven en el exterior; 6) Dificultad para la expulsién; 7) Dificultad para
la revalidacién de titulos universitarios; 8) Limitacién a la contratacién de trabajadores extranjeros; 9) Di-
ficultad para el trénsito vecinal fronterizo. Véase: Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el
que inicia un proyecto de ley de migracién y extranjerfa, N° Boletin 8970-06, disponible en: http://www.
camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=93778&prmBL=8970-06. Para un andlisis critico del proyecto de
ley, véase: OLEA, Helena (2013). “Derechos Humanos de los migrantes y refugiados. Andlisis del proyecto
de ley de migracién y extranjeria”. En: Informe anual sobre los Derechos Humanos en Chile 2013, Santiago:
Universidad Diego Portales, pp. 123-162.

% OLEA (2013), p. 159.
% OLEA (2013), p. 127.
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constitucionalismo latinoamericano y en una tensién importante con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en la materia.

Dicho lo anterior, considero que el reconocimiento constitucional de la di-
versidad cultural en Chile deberfa realizarse contemplando dos objetivos, que son
complementarios e igualmente importantes. Estos serfan: 1) Proceso de didlogo y
consulta amplio; 2) Reforma sustantiva en materia de multiculturalidad.

El primero de ellos dice relacién con el proceso de reforma de la Constitucidn,
para el reconocimiento de la diversidad cultural. Dicho proceso deberia realizarse
dentro de un amplio didlogo y consulta con los pueblos indigenas y otras minorias
culturales. Para su desarrollo, se deberfan ocupar los pardmetros sefialados en el
Convenio N° 169 de la OIT, para el desarrollo de la consulta.

Para asegurar una “efectiva participacién” de los pueblos indigenas y minorfas
culturales, el Estado tiene el deber de consultar activamente con ellos segin sus
costumbres y tradiciones, aceptar y brindar informacién, y promover la comu-
nicacién constante entre las partes. Las consultas deben realizarse de buena fe, a
través de procedimientos culturalmente adecuados, y deben tener como fin llegar
a un acuerdo.

Junto alo anterior, éste es uno de los temas que se suele llamar como “de Estado”,
es decir, que requiere la participacién y consenso del amplio espectro politico, o
al menos de las grandes mayorias. Por ello, es fundamental que la derecha chilena
pueda ampliar sus horizontes en el debate y revisar los planteamientos que desde
su propia filosofia politica (el liberalismo) hacen autores como KymLicka.

Como segundo aspecto a considerar, la reforma a la Constitucién que contemple
un reconocimiento de la multiculturalidad debe ser sustantiva e ir acompafiada
de un cambio en la prictica institucional y social. Si ello no ocurre, se corre el
riesgo de que se transforme en una reforma de cardcter simbélico y su discurso se
disocie de la realidad””.

Por reforma sustantiva a la Constitucién en esta materia, entiendo aquella
que busque el reconocimiento constitucional de la diversidad cultural de Chile y
contemple medidas concretas de reparacién en el plano de reconstruccién de la
comunidad indigena en torno a sus tierras ancestrales.

Para lo anterior, la reforma a la Constitucién, en primer lugar, debiera contem-
plar, dentro de las bases de la institucionalidad, un reconocimiento de que Chile
es un pais multicultural, que se encuentra compuesto por multiples culturas y
naciones, dentro de las cuales estdn los pueblos indigenas ancestrales.

En segundo lugar, debiera establecer el deber del Estado de preservar y garantizar
la diversidad étnica cultural del pais, es decir, reconozca el derecho a la “super-
vivencia cultural”. En este punto, se incluyen: 1) Los derechos de educacién y el
respectivo respeto a la diversidad cultural; 2) El reconocimiento constitucional de

7 Al respecto, véase: AYLWIN, José (2013). “Igualdad, inclusidn y pueblos indigenas: entre el discurso y la
politica publica”. En: Igualdad, inclusion y derecho, Santiago: Lom Ediciones, pp. 129-151.
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oficialidad de los idiomas y lenguas de los pueblos indigenas; 3) Reconocimiento
y proteccién de las pricticas culturales y econémicas de los pueblos indigenas y
otras minorfas culturales.

En tercer lugar, deberfa consagrar derechos de grupo o colectivos, que dicen
relacién a derechos de representacién politica de los grupos culturales en los espacios
de eleccién popular y las instituciones pablicas. Con ello, se busca que el Estado
en su conjunto tenga representacion de la diversidad cultural en las instituciones
que lo conforman, para que las politicas que elaboren no sean heterénomas para
los grupos culturales y contemplen su visién de las cosas.

En cuarto lugar, debiera consagrar derechos colectivos, en lo que respecta a
la propiedad indigena y la especial relacién de ellos para con la tierra y el medio
natural. En este punto, como parte del desarrollo legislativo, se debe establecer la
propiedad de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales que se encuentran
dentro de sus dreas de desarrollo y, por ende, dictar legislacién especial de protec-
cién de los mismos.

En quinto lugar, debiera establecer un mecanismo constitucional especial de
expropiacién de tierras que se encuentran en propiedad de particulares y que serfan
parte de las tierras ancestrales de las comunidades indigenas a restituir.

En sexto lugar, debiera contemplar el reconocimiento del pluralismo juridico
en la Constitucién. Entendiéndolo en un sentido amplio, es decir, en cuanto a
la facultad para crear norma juridica y adjudicarla, estableciendo como limite los
derechos establecidos en la Constitucién y la proteccién de los derechos humanos.

Como sexto y dltimo punto, la reforma debiera asegurar el efectivo y real goce
de los derechos fundamentales a la totalidad de los habitantes de la Republica, ya
sean estos chilenos, indigenas o extranjeros avecindados en nuestro pais.

Finalmente, es importante considerar que una reforma constitucional de la
indole resefiada, manteniendo dentro de la Constitucién el principio de subsidia-
riedad, el “orden publico econémico” y la “neutralizacién” de la agencia del pueblo
podria resultar inoficioso y de muy dificil compatibilidad. Por ello, necesariamente,
una reforma de este tipo pasa por una apertura completa del techo ideoldgico de
la Constitucidn, a través de una operacién constituyente (Asamblea Constituyen-
te) que dentro de sus tépicos contemple el reconocimiento de la multiculturalidad
y establezca una nueva Constitucién Politica en Chile.
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