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A continuacidn realizaremos algunas observaciones al Proyecto de Ley de Reforma
Constitucional que incorpora la figura de escafnos reservados para los pueblos
originarios en la Convencion para redactar una nueva Constitucion. Los puntos que
se proponen considerar se basan en criterios objetivos, tomando en consideracion la
legislacion actualmente vigente, incluidos los principios de buena fe, auto
identificacidn e inclusion reconocidos en instrumentos internacionales reconocidos
por Chile como también la naturaleza propia del proceso constituyente.

1. La figura de los escafios reservados en cuerpos colegiados no es
novedosa

Debemos partir indicando que la figura de los escafios reservados no es algo inusual
en los sistemas democraticos al menos en lo que se refiere a Congresos o
Parlamentos. En poco mas de 40 paises se han establecido este tipo de mecanismos
basados en criterios de etnicidad, naciones, religién y representacion territorial. Su
establecimiento puede deberse a la idea de contar con mecanismos de acciéon
afirmativa para representar grupos que histéricamente han estado sub-
representados, o bien para permitir la expresion politica de agrupaciones o
colectivos que conviven en un mismo territorio. En definitiva, se busca generar
mecanismos institucionales de relacionamiento entre los Estados y los pueblos
originarios, siendo el proceso constituyente un campo propicio para ello

En el caso de la representacion de pueblos indigenas se suma un tercer criterio
asociado al principio de la autodeterminacién vigente en instrumentos
internacionales (v.g. Preambulo y art. 12 del Convenio 169 de la OIT; art. 3, 4, 5, 16,
20, 23 y 34 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas; en los articulos 1.2, de la Declaracién Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas).

1 Alejandra Precht R. es profesora de derecho indigena LLM-UC en la Pontificia Universidad Catdlica
de Chile y Claudio Fuentes S. es profesor Universidad Diego Portales e Investigador Centro de
Estudios Interculturales e Indigenas.



Tabla 1. Mecanismos que favorecen grupos especificos

Etnicidad Nacién Religiéon Geografia
Bolivia Alemania Butan Dinamarca
Chipre Bélgica Irdn Finlandia
Colombia Bosnia Jordania Fiji
Etiopia Croacia Libano Gran Bretafia
Estados Unidos Dinamarca Palestina Jordania
Fiji Eslovenia Pakistan Kiribati
India Gran Bretaiia Sri Lanka Nigeria
Mauricio Kosovo Tanzania Tanzania
Ruanda Nueva Zelandia Tibet

Samoa Macedonia

Singapur Polonia

Sri Lanka Rumania

Sudafrica Ucrania

Taiwan

Venezuela

Zumbawue

Fuente: Reynolds (2005) y Fuentes y Sdnchez (2018).

Por ultimo, quisiéramos hacer presente que el proceso constituyente difiere del
legislativo. La Convenciéon tiene como objeto crear las bases de nuestra
institucionalidad democratica con un sentido de permanencia mucho mayor que el
de una ley. De ello deriva que se requiere un mayor esfuerzo en garantizar la
presencia de los pueblos originarios, como ya lo fue en el caso de los independientes
y de las mujeres. Pero, ademas, a diferencia de otros grupos, la participacion no se
basa en la mera aplicacion de normas de discriminacion positiva y el cumplimiento
de la obligacion constitucional de resguardar el principio de igualdad ante la ley,
sino que se enmarca en la constatacion historica y factica de que existen
comunidades anteriores a nuestra Nacidn. Es, por lo tanto, una respuesta que sigue
el principio del realismo juridico.

2. Quiénes debiesen quedar representados

Entre los proyectos existe ya un consenso que los pueblos indigenas deben estar
representados particularmente en un cuerpo colegiado que definira la Constitucion.
Sin embargo, queremos sefalar que, siguiendo el principio de legalidad, todos los
pueblos originarios mencionados en la Ley N219.253, deben estar representados sin
exclusidn, pues la ley no hace distinciéon en esta materia.
Ello incluye a:

a) Mapuche

b) Aymara

c) Rapa Nui

d) Atacamefio

e) Quechua



f) Colla

g) Diaguita

h) Kawasqar

i) Yagan
En la actualidad se encuentran en traminatacion dos proyectos de ley que persiguen
la inclusion de los pueblos Chango y Selk'nam en la Ley Indigena, los que debieran
contar con escafos si los proyectos se aprueban de manera previa a la inscripcion
de las candidaturas.

3. El principio de la representacion debiese considerarse en relacion a la
poblacion

En las propuestas de los honorables senadores y senadoras, existe una fuerte
diferencia en el namero total a designar y que van entre 8 escafos sin modificar el
numero total de convencionales hasta 27 escafios adicionales a la conformacion
actual. Estimamos que la definicion que se tome al respecto debe basarse en el
principio de razonabilidad y en aras de ello, creemos que debe tomar en cuenta el
total de la poblacion. De esta forma se resguarda el principio de la legalidad vigente
y como veremos ello es mas cercano al criterio de representatividad que se utiliza
para determinar el nimero de constituyentes en relacion al total de la poblacidn.

En relacidn a la legalidad, estimamos que la Ley Indigena en su articulo 62 es clara al
sefialar que “los censos de poblacion nacional deberdn determinar la poblacién
indigena existente en el pais”. Ademas, El censo responde adecuadamente al
principio de autoidentificacion, reconocido en la “Declaracién Americana sobre
derechos de los pueblos indigenas” que prevé: “La autoidentificacion como pueblos
indigenas serd un criterio fundamental...Los Estados respetardn el derecho a dicha
autoidentificacion en forma individual o colectiva, conforme a las prdcticas e
instituciones de cada pueblo indigena” En el mismo sentido, el articulo 1.2 del
Convenio N2169 de la OIT.

En relacion a la representatividad si consideramos, la proporcion de legisladores
actuales en el pais (198) en relacion a la poblacion de Chile (17.1 millones al 2017),
observamos que existe una proporcion de 1 representante por cada 110.322
habitantes para diputados y 1 representante por cada 397.674 habitantes para
senadores. En términos de representacion, Chile se encuentra un poco sobre el
promedio mundial, pero tiene una mejor representacion que los paises que estan en

el rango de 10 a 49 millones de habitantes.
Tabla 2. Proporcién de representantes por habitantes en Chile

Chile Namero 1 representante por cada....
representantes

Senadores 43 397.674 hab.

Diputados 155 110.322 hab.

? Declaraciéon Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 1.2.




Total | 198 | 86.364 hab.

Tabla 3. Chile y el mundo (Legislaturas)

N total 1 representante por cada...

Paises
Promedio mundial 139 ...85.000 habitantes
Paises -1 millon de habitantes 36 ...5.000 habitantes
Paises de 1 a 9,9 millones 45 ...38.000 habitantes
Paises de 10 a 49 millones 37 ...92.000 habitantes
Chile 1 ...86.364 habitantes
Paises de 50 a 99 millones 11 ...116.000 habitantes
Paises de 100 a 340 millones 9 ...338.000 habitantes
India 1 ...1.700.000 habitantes

Lo anterior es relevante por cuanto lo que debiese buscarse en una representacion
que se ajuste a un numero de poblacién que en promedio sea razonable. La
propuesta de Convencion Mixta y Constitucional tal como esta actualmente definida
(172 y 155 integrantes respectivamente), se escapan de la proporciéon tanto
respecto del promedio mundial como respecto de paises con similares niveles de
poblacién dado que se acercan a la relacion de 1 representante por cada 100 mil
habitantes.

Las propuestas de Escafios reservados presentadas ante la Comisiéon, dado que en su
mayoria aumenta los escafios de ambas Convenciones, lo que estaria provocando es
mejorar ostensiblemente la proporcion representantes/poblacion. En las
propuestas, mientras mayor es la cantidad de representantes, mejor sera la relacion
entre representantes y la poblacidn que se pretende representar.

Tabla 4. Proporcién de asientos/habitantes. Propuestas para Convencién

N 1 representante por cada
Convencién Mixta sin escafios 172 ...99.418 hab.
Convencién Constitucional sin escaflos 155 ....110.322 hab.

+ Escafios reservados

Propuesta Latorre/Navarro CM 172 + 27 199 ...85.929 hab.
Propuesta Latorre/Navarro CC155 + 25 180 ...95.000 hab.
Propuesta Rincén et al. CM 172 + 25 197 ...86.802 hab.
Propuesta Rincén et al. CC 155 + 23 178 ...96.067 hab.
Propuesta Goic CM 172 + 24 196 ...87.244 hab.
Propuesta Goic CC 155 + 24 179 ...95.530 hab.
Propuesta Von Baer et al CM 172 172 ...99.418 hab.
Propuesta Von Baer et al CC 155 155 ...110.322 hab.
Propuesta Ebensberger et al CM 172 172 ...99.418 hab.
Propuesta Ebensberger et al CC 155 155 ...110.322 hab.

Con el objetivo de tener una idea de las proporciones de representacién de los
escafios indigenas, si por ejemplo se establecieran 20 escafios adicionales indigenas,




la proporcion de representacion de cada representante en relacidon a la poblacion
indigena (2.2 millones), seria de 1 cada 110.000 indigenas. Si en cambio es
establecieran 10 asientos adicionales, la proporcion seria de 1 representante por
cada 220 mil indigenas.

Otro modo de establecer un calculo es a través de una regla de tres que considere la
proporcion de habitantes en relacion al numero de escafios a obtener. Si entonces,
una Convencién de 155 representa a 14.9 millones no indigenas, en términos de
escafios reservados debiesen ser aproximadamente 23 escafios. Sila Convencién es
de 172 asientos para no indigenas, la proporcidon debiese ser de 25 escafios para
indigenas.

Tabla 5. Niimero de asientos en proporcidn de la poblacién total.

Total Poblacién Total Poblacién Total Poblacién
(Censo 2017) No indigena Indigena
17.1 millén 14.9 milléon 2,2 millon
Nuimero representantes 155 23
Numero representantes 172 25

Cabe advertir, que en la propuesta de la senadora von Baer en conjunto con los
senadores Galilea y Kast también se establece el principio de proporcionalidad al
indicarse que “el numero de escafios reservados del distrito indigena se calculara de
acuerdo al porcentaje del padrdén nacional que representa el numero de personas
inscritas en el padron especial indigena”. Bajo este criterio, y si se inscribieran el
total de las personas indigenas que se auto-identifican como tales y que son
mayores de 18 afios, les corresponderia el 10,7% de los asientos, es decir, 16
asientos en el caso de Convencion Constitucional y 18 asientos en el caso de la
Mixta3. No obstante, tal como argumentaremos a continuacion advertimos serios
problemas en la posibilidad de concretar un proceso especial de registro en el
marco del presente proceso constituyente.

En efecto, la definicion de la cantidad de asientos a partir de un padrén especial
indigena tiene en la actualidad tres problemas. El primero la disposicion expresa
que sobre el censo hace la Ley Indigena. El segundo, es que estamos en un momento
excepcional, dada la pandemia y sumada la lejania en que habitan mucho de los
miembros de tales pueblos, ello podria hacer imposible la inscripciéon en el Registro,
con la consecuente sub representacion de los pueblos originarios. Esto atentaria el
principio de buena fe, puesto que se crearia un mecanismo que no parece idéneo

3 Si se registrara el total de personas que se autoidentifican como indigenas mayores de 18 afios, se
conformaria de un padrén que como minimo tendria 1.589.210 electores (segin censo 2017).
Aplicando ese principio, y considerando que el padrén nacional es de 14.791.476 (junio 2020), el
porcentaje seria de 10,7% de los escafos, es decir, 16 escafios en el caso de la Convencion
Constitucional, y 18 escafios en el caso de la Mixta. Debe advertirse que en esta propuesta los escafios
se descuentan los distritos con mayores asientos, manteniéndose el nimero total de escafios en 155
y 172 respectivamente.




para que las comunidades puedan ejerce su derecho a participar mediante
mecanismo adecuados a la realidad que vive el pais. El tercero, dice relacion con la
dificultad actual sobre el cruce de estadisticas entre el registro civil, el SERVEL y
otras instituciones del Estado. Sabemos, por ejemplo, que todavia existe en el
padroén electoral personas fallecidas y que hay problemas de compatibilizar bases
de datos*.

En menos de dos meses resultaria, a nuestro juicio, impracticable implementar un
registro indigena propio, puesto que la generacion de un padroén indigena debe ser
realizado entre el 26 de octubre y fines de noviembre de este afio, toda vez que 140
dias antes de las elecciones del 11 de abril de 2021, el SERVEL debe contar con el
padron electoral.

Por ultimo, si para formar el padron se deseara utilizar como base la informacion
que tiene actualmente CONADI, ello nos parece inadecuado por los siguientes
motivos:

a) La Ley Indigena, no le entrega facultades en tal sentido a CONADI. Esta
Institucion detenta un rol muy limitado, que se acota a la entrega de un
certificado que acredita la calidad indigena a peticion del interesado (art. 3¢
Ley Indigena), lo cual ocurre generalmente para poder optar a beneficios. En
la propia historia de la ley se advierte que se rechazé la propuesta del H.
Senador Cantuarias que pretendia que la calidad indigena se acreditara de
forma imperativa por la el certificado que emanaba de CONADI®. Finalmente
es la propia ley la que otorga la calidad indigena®.

b) Existe un problema practico respecto del registro de personas que tiene la
CONADI. De acuerdo a informacion obtenida via Transparencia, la base de
datos al 20 de julio de 2020 con 1.046.379 personas. Seria importante que el
Senado pudiese averiguar el estado en que se encuentra esta base de datos
dado que segun lo que pudimos recabar no se encuentra actualizada, porque
simplemente es una base acumulada de registros.

c) Los registros a que hace mencion la Ley Indigena provienen de las
asociaciones y comunidades indigenas, cuya finalidad difiere de la
perseguida (art. 9 y ss.y 36 y ss. Ley Indigena).

d) Por ultimo, tomar como base los registros de comunidades, asociaciones o
personas indigenas, a nuestro juicio no tendria ninguna utilidad, pues no se
puede olvidar que las personas indigenas deben tener la opcidn de votar por
la papeleta indigena y/o por la nacional, segun el articulo 4 N23 del Convenio

4 El Presidente del SERVEL, Patricio Santamaria reconocia que el problema de los fallecidos no
quedaria resuelto con el padroén para el plebiscito que atin tiene mas de 5 mil inscritos con mas de
130 afios, Cooperativa, 24 julio 2020.

5 Historia de la ley 19.253. Compilacién de textos oficiales del debate parlamentario. Biblioteca del
Congreso Nacional. Santiago, Chile. 1997. Pagina 396 (Sesién 202- Anexo Documentos)

6 Lo mismo ocurre por ejemplo en relacidn a los derechos de aguas ancestrales y de algiin modo la
certificacidn a través del procedimiento del art. 22 transitorio del Cédigo de Aguas.



169 de la OIT. Y si se les inscribe en un padréon electoral, sin su
consentimiento, no podria exigirseles a dichos inscritos utilizar
exclusivamente la papeleta indigena. Ello s6lo es posible, si se inscriben
voluntariamente, con pleno conocimiento del alcance de ese tramite.

4. Principio de paridad

El Congreso Nacional estableci6, mediante la Ley N221.216 el criterio de paridad de
género tanto para las candidaturas como para los miembros convencionales
constituyentes.

Esto es coherente con los criterios seguidos a nivel internacional en materia
indigena. Asi es como el Convenio 169 de la OIT establece que: “Las disposiciones de
este Convenio se aplicardn sin discriminacién a los hombres y mujeres de esos pueblos”
(art. 3 N22 del Convenio 169 de la OIT). La Corte Interamericana, aunque en materia
de derecho sucesorio, fallé en el mismo sentido?’.

Audn mas interesante es recordar que uno de los temas en que hubo mayor consenso
entre los representantes de los pueblos originarios que asistieron a exponer a la
Comision de Constitucion, legislacidn, justicia y reglamento del Senado (fue el hecho
de la paridad, ya que la idea de complementariedad entre hombre y mujer esta
presente en la cultura indigena tanto en los pueblos del norte como del sur del pais.

Desde un punto de vista estadistico el porcentaje de hombres y mujeres indigenas a
nivel nacional es cercano al 50%, siendo levemente superior en el caso de las
mujeres 50,7%.

5. La auto-identificacion de los electores al momento de votar

Otro tema relevante a resolver se refiere al modo en que se procedera a establecer
la calidad del elector que puede participar de la votacién en las listas que se
establecen para pueblos indigenas y tribales. Al respecto, sugerimos tal como
algunas indicaciones lo proponen, establecer el mecanismo de auto-identificacion al
momento de recibir la cédula para votar.

Resultara practicamente imposible entre el 26 de octubre y comienzos de diciembre
encargar al SERVEL el realizar un padrén electoral que involucrara mas de un millén
de electores. Pero ademas, se requiere de un tiempo prudente para informar a los
ciudadanos respecto de la posibilidad de registrarse en un padron especial.

7 Corte IDH caso “Aloeboetoe y otros vs Surinam”, fallo de 10 de septiembre 1993.



El modo mas eficiente para los electores es contar con cédulas especiales para la
votacion indigena, y que al momento de sufragar las personas pueden elegir. De este
modo se resguarda el principio de buena fe, al contar con un mecanismo simple que
promueve la participacion.

6. Distrito electoral unico indigena (DUI)

Tal como algunas propuestas lo han expresado, sugerimos un distrito electoral
unico con 9 listas (eventualmente podrian ser mas listas de aprobarse el
reconocimiento a otros pueblos).

Lo anterior resguarda de mejor manera el principio de participacion de todos los
pueblos originarios en el proceso constituyente; y ademas permite resolver el tema
de la migracién intra-nacional de los pueblos indigenas.

7. Acreditacion candidaturas.

Resulta razonable una acreditacion de candidaturas tal como varias de las
propuestas lo indican, esto es, que la candidatura ademas de los requisitos
establecidos en el articulo 13 de la Constitucién deberan cumplir con otros
especificos dada la naturaleza de los escafios reservados.

En primer lugar, nos parece de suyo importante acreditar domicilio electoral en las
regiones especificas del pueblo al que representaran, puesto que es el territorio un
elemento esencial de la identidad indigena reconocido en nuestra ley y en los
tratados internacionales.

El patrocinio también nos parece un elemento importante, pero creemos acorde a la
legalidad vigente incluir no sélo como medio para otorgar dicho patrocinio a las
agrupaciones creadas por la Ley Indigena (comunidades y asociaciones), sino
también a las instituciones tradicionales. Algunas de estas instituciones incluso
estan mencionadas en la Ley Indigena: Cacicados y Consejo de Ancianos (art. 61 y
63).

8. Otras medidas de financiamiento electoral a considerar

Compartimos la preocupacién expresada en algunas indicaciones sobre la necesidad
de establecer una franja electoral indigena para promover en television las
candidaturas respectivas y establecer reembolsos por gastos de campafias. A lo
anterior podria agregarse la necesidad de establecer una franja radial gratuita
similar a la televisiva, dado que en este caso se justificaria de modo particular por
los altos niveles de poblacién rural y el intensivo uso de la radio como medio de
comunicacion habitual.






