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Presentacion

Con la finalidad de llevar a cabo su mandato, la Comisién Verdad Historica y Nuevo Trato en Sesion
extraordinaria de fecha 25 de Junio de 2001, acordd constituir grupos de trabajo tematicos y territoriales que
le aseguraran recoger adecuadamente la perspectiva de los pueblos indigenas y contar con el aporte de
expertos, profesionales, intelectuales y dirigentes.

Los Grupos de Trabajo que se constituyeron a partir de aquella fecha fueron los siguientes:

Grupos de Trabajo Tematicos:

e Grupo de Trabajo Legislacién e Institucionalidad
e Grupo de Trabajo Revision Historica
e Grupo de Trabajo Desarrollo Econémico y Social

Grupos de Trabajo Territoriales:

Grupo de Trabajo Pueblo Aymara

Grupo de Trabajo Pueblo Atacamefio

Grupo de Trabajo Pueblo Quechua

Grupo de Trabajo Pueblo Colla

Grupo de Trabajo Pueblo Rapa Nui

Comisién de Trabajo Autbnomo Mapuche (COTAM)
Grupo de Trabajo Indigenas Urbanos

Dirigentes de todos los pueblos indigenas de Chile, junto a intelectuales, expertos, profesionales y
técnicos, indigenas y no indigenas, reunidos en estos grupos de trabajo se abocaron a un proceso de
reflexién de una gran amplitud y autonomia, que comprendié numerosas reuniones, talleres, asambleas,
estudios e investigaciones y comprometié la participacion de un muy amplio nimero de personas. Este
esfuerzo y compromiso de reflexion colectiva fue dando fisonomia a planteamientos y visiones diversas
acerca de la historia de la relacion entre el Estado y los diferentes Pueblos Indigenas de Chile, y a
planteamientos y propuestas (no s6lo demandas) relativas a diferentes dimensiones del Nuevo Trato, que
la Comision conocié y considerd en sus diversas sesiones de trabajo.

El presente volumen consta de tres tomos y relne las versiones completas y originales de los
Informes Finales, elaborados y puestos a consideracién de la Comision por estos Grupos de Trabajo.
También se han incluido los Informes preparados por dirigentes de los pueblos Kawésgar y Yagan
quienes, con oportunidad de sendos encuentros -cuya realizacion fue facilitada por la Secretaria
Ejecutiva de la Comisidn- debatieron y concordaron planteamientos y propuestas que sus representantes
tuvieron oportunidad de hacer presentes a la Comisién, en sesion de fecha 26 de agosto de 2003.

Para el caso del Pueblo Rapa Nui este Volumen consigna dos informes. El primero de ellos fue
preparado por los sefiores Mario Tuki Hey, Tera'i Hucke Atan, Raul Teao Hey, Antonio Tepano Hito y la
sefiorita Makari Zenteno, integrantes del Grupo de Trabajo del Pueblo Rapa Nui. El segundo informe fue
elaborado y puesto a consideracién de la Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato, por el Consejo de
Ancianos Rapa Nui. Aun cuando estos documentos no fueron sometidos a la aprobacion formal del Grupo de
Trabajo del Pueblo Rapa Nui, representando, por tanto, solo las opiniones y planteamientos de sus autores;
se ha estimado de alto interés su divulgacion ya que aportan elementos y visiones acerca de la historia de la
relaciéon entre el Pueblo Rapa Nui y el Estado Chileno que han sido considerados en sus debates por la
Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato.
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Cabe sefialar que la Secretaria Ejecutiva, con la finalidad de resguardar la fidelidad de los Informes
preparados por los grupos de trabajo, s6lo ha introducido en éstos, pequefias correcciones de forma.

Finalmente, cabe hacer presente que este volumen no incluye el Informe Final del Grupo de Trabajo
Revision Histdrica, cuyos contenidos fueron hechos suyos por la Comision Verdad Histérica y Nuevo
Trato, estando, por esta razén, debidamente consignados en la Primera Parte del Volumen 1 de este
Informe.
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Oscar Mendoza Uriarte: Antropologo. Asesor de la Secretaria Ejecutiva de la Comision Verdad
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INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD 15
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Aldunate, José Aylwin, Rodrigo Lillo, Antonia Urrejola, Maria del Rosario Salamanca Huenchullan,
Rodrigo Correa, Myléne Valenzuela y Nancy Yafiez, y ha sido enriquecido con el debate generado al
interior de la Subcomisién.

La informacion proporcionada por los miembros de la subcomisién ha sido complementada por Nancy
Yafiez con los estudios disponibles en la Secretaria Ejecutiva de la Comisién Verdad Histérica y Nuevo
Trato, elaborados para el Grupo de Trabajo Pueblos Indigenas del Norte por los investigadores Héctor
Gonzélez, Hans Gundermann, Lautaro NuOfiez y Patricio Tudela. Ademas se ha utilizado para
complementar el estudio, el informe elaborado por Raudl Molina, Martin Correa y Nancy Yafiez para la
Comisién de Trabajo Autbnoma Mapuche (COTAM), también disponible como material de trabajo en la
Secretaria Ejecutiva de la Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato. Finalmente, se ha tenido a la vista
todo el material disponible en la Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato que consta en las referencias
bibliograficas.

En consideracion al compromiso y responsabilidad adquiridos en la elaboracion de este Informe, a
todos los miembros del Grupo de Trabajo Legislacion e Institucionalidad y a quienes colaboraron directa
o indirectamente con ellos, se extiende el reconocimiento de la Comisién Verdad Histdrica y Nuevo Trato.
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Presentacioén

El texto que sigue tiene por objeto identificar, hasta donde ello es posible, algunos hechos admitidos
por la historiografia® y relativos a la situacién de los pueblos indigenas, durante la consolidacién del
Estado en la segunda mitad del siglo XIX para, posteriormente, referirse a la legislacion indigena durante
el siglo XX y lo que va corrido del presente siglo XXI. La segunda parte de este estudio, concierne a las
materias de recomendaciones para un Nuevo Trato en el @mbito juridico.

La Primera Parte del presente informe consta de ocho capitulos:

En el capitulo primero, se revisa la situacion existente con anterioridad a la llegada de los europeos
y del surgimiento del Estado de Chile. El texto da cuenta de la existencia de Pueblos Indigenas en el
territorio nacional, los cuales mantuvieron una autonomia de facto —no obstante las pretensiones legales
del Estado de Chile- hasta fines del siglo XIX. El Estado de Chile —sugiere el texto- habria estado
animado por un proyecto liberal y de construccion de ciudadania mas bien “ciego a la diferencia”. Esto,
en la practica, se tradujo en una aplicacion desigual de la legislacion que acabd desposeyendo a los
pueblos indigenas del territorio en torno al que organizaban ancestralmente su cultura®.

El capitulo segundo, da cuenta del proceso de autonomia y pérdida territorial del Pueblo Mapuche.
En este capitulo, se hace referencia a la resistencia mapuche para resguardar su autonomia territorial y
los esfuerzos bélicos y diplomaticos desplegados por este Pueblo para generar condiciones estratégicas
que garantizaran su independencia. En este marco, analizamos los alcances normativos de los
principales parlamentos celebrados por representantes del Pueblo Mapuche -durante el periodo Colonial
y de la Republica- con las autoridades que a la época pretendian jurisdiccion sobre el territorio chileno.
Concluimos, analizando el proceso conocido eufemisticamente como “Pacificacion de la Araucania” y las
leyes que a mediados del siglo XIX sometieron el territorio autbnomo Mapuche a la jurisdiccion del
naciente Estado chileno, y que regularon la constituciéon de la propiedad fiscal, particular e indigena en
dicho territorio.

En el capitulo tercero, se analiza la legislacion indigena de fines del siglo XIX y el siglo XX hasta el
afio 1993, fecha de la promulgacién de la Ley 19.253 sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los
Indigenas actualmente vigente. La historia de la legislacion indigena en Chile durante este periodo da
cuenta de que el legislador ha concentrado sus esfuerzos en legislar respecto de los derechos de las
personas y comunidades pertenecientes al Pueblo Mapuche, particularmente respecto de sus derechos a
la tierra, es por ello que este capitulo se refiere exclusivamente al Pueblo Mapuche. El periodo legislativo
en analisis esta caracterizado por un proceso de reduccién, radicacidon y posterior division de las
comunidades reduccionales mapuches.

En el capitulo cuarto, se expone la situacion de los pueblos Aymara, Atacamefio, Quechua, Colla,
Kawésqar, Yagan y Rapa Nui. Se hace presente que estos pueblos en general han sido ignorados en la
historia de la legislacion indigena de Chile, con la sola excepcién de la Ley 17.729 de 1972, el D.L. 2.885
de 1979 y la Ley 19.253, sobre Proteccion Fomento y Desarrollo de los Indigenas de 1993.
Consecuencialmente, estos Pueblos muestran particularidades en sus relaciones con el Estado -
respecto a la relacion Estado - Pueblo Mapuche - lo que ha determinado procesos histéricos y juridicos
diversos que merecen una mencion en acapites separados.

En el capitulo quinto, se analiza la Ley 19.253 sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los
Indigenas, Ley Indigena, que rige en la actualidad la relacién del Estado de Chile con todos los Pueblos

' El uso de la expresion “historiografia”, en este texto no significa que el mismo pretenda ser una historia de los Pueblos Indigenas
del pais, sino que se trata de un documento que pretende dar cuenta de la evolucién de la legislaciéon en materias indigenas y de
sus principales efectos juridicos.

2 Gongora, Mario. “Ensayo sobre la nocion del Estado en Chile en los siglos XIX y XX”. Editorial Universitaria. Santiago. 1986.
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indigenas existentes en el pais. Como parte de este andlisis, se da cuenta de las circunstancias
histéricas que determinaron la promulgacién de dicha ley, analizando sus avances y falencias normativas
en el ambito del reconocimiento de los derechos indigenas, y la politica impulsada por los gobiernos de la
concertacion de partidos politicos por democracia entre 1993 y 2003, como producto de la
implementacion de la Ley Indigena.

En el capitulo sexto, el documento indaga en los avances que en materia de reconocimiento de los
derechos indigenas, ha experimentado el Derecho Internacional y el Derecho comparado. El andlisis esta
centrado en los derechos al reconocimiento, tierra y territorio y derechos culturales.

En el capitulo séptimo, se analiza algunos cuerpos normativos distintos de la Ley Indigena que
afectan derechos especificos de los Pueblos Indigenas, como los derechos indigenas a sus recursos
naturales, acceso a la justicia y a las aguas. Estos derechos no tienen un marco regulatorio que garantice
su efectiva proteccion a través de la Ley Indigena, lo que ha determinado que en el ordenamiento juridico
chileno primen cuerpos normativos que favorecen interesen diversos a los intereses indigenas. Asi ocurre
con la Ley 19.300 sobre Bases del Medio Ambiente, la llamada Reforma Procesal Penal y el Cddigo de
Aguas, los que son analizados a modo de ejemplo. Con este estudio no se pretende, por cierto, agotar
los casos de leyes que en el ordenamiento juridico chileno afectan los derechos indigenas como son el
Cadigo de Mineria, La Ley de Pesca, la legislacion Forestal, La Ley sobre Concesiones Eléctricas, La Ley
de Caminos etc.

Para el estudio de la legislacién indigena promulgada en Chile en los siglos XIX, XX y XXI,
correspondiente a los capitulos segundo, tercero, cuarto y quinto, se ha privilegiado un andlisis
descriptivo que da cuenta de la legislacién como un acto de autoridad. Sin embargo, queremos consignar
gue las organizaciones indigenas no han sido meras espectadoras de este proceso, por el contrario, han
ejercido fuertes presiones al gobierno cuestionando la politica y/o la legislacion y en ello ha jugado un rol
fundamental el movimiento mapuche y sus lideres. También queremos dar cuenta que esta legislacion,
en general impuesta desde el Estado con prescindencia de la opinion de los Pueblos a que esté dirigida,
ha transgredido y modificado pautas culturales de los Pueblos Indigenas.

En el capitulo octavo, se presentan las conclusiones de esta Primera Parte, concernientes a los
hitos relevantes en la relacion del Estado y Pueblos Mapuche durante el siglo XIX; el concepto de Estado
nacién y sus efectos en materia de Derechos de los Pueblos Indigenas; materias referidas a la igualdad
juridica y cultural; las principales caracteristicas de la legislacién indigena de los siglos XIX y XX en
relacion con la situacion de los Pueblos Indigenas de Chile; y los avances de la Ley indigena 19.253, del
Derecho Internacional en materia de reconocimiento de los derechos indigenas y el ordenamiento juridico
chileno.

Finalmente, la Segunda Parte de este Informe trata sobre las propuestas y recomendaciones para
un Nuevo Trato en el ambito juridico.



PRIMERA PARTE
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CAPITULO PRIMERO

ANALISIS DE LA SITUACION INDIGENA PREVIA A LA CREACION DEL ESTADO
CHILENO

1. Antecedentes generales

Se estima que en tiempos precolombinos se hablaban mas de 2.000 idiomas indigenas diferentes en
el continente americano®. Las formas de organizacién social y politica variaban desde aquellas complejas
de los aztecas, mayas e incas hasta las mas simples de las sociedades silvicolas de la Amazonia. No
obstante lo anterior, se trataba de pueblos soberanos que regian sus destinos libremente. Dicha
soberania se manifestaba en la existencia de sistemas normativos que regulaban la vida de sus
integrantes, asi como la relacién con los recursos naturales. También se manifestaba en su capacidad
para formar alianzas con otros pueblos para distintos objetivos. Cada uno de estos pueblos tenia una
base territorial, dentro de la cual sus autoridades ejercian jurisdiccién, la que incluia potestades judiciales,
politicas y militares, entre otras”.

En el siglo XVI, catorce pueblos habitaban lo que hoy es el territorio chileno, con especificidades
culturales y diferencias en sus formas econémicas: agricultura, caza, pescay recoleccion.

Los Aymaras (8.500 hab. aprox.) y Atacamefios (5.000 aprox.), habitaban la regiéon andina. Entre el
rio Lluta hasta el rio Loa, los primeros, y en las margenes del rio Loa y zonas aledafas al Salar de
Atacama, los segundos. A estos pueblos se deberian sumar los changos, cuya poblacién calculada en
5.000 a 6.000 individuos recorrian la franja costera del norte del pais. Diaguitas, en un nimero superior a
los anteriores (aprox 25.000 habitantes) ocupaban los valles de Copiapé al Choapa®. Hacia el interior de
Potrerillos, los Collas, un grupo de cazadores-pastores incursionaban estacionalmente desde el noroeste
argentino.

El pueblo mapuche, con una poblacién cercana a 1 millén de habitantes, ocupaba desde el rio Limari
hasta la Isla de Chiloé®% en su interior se reconocian diversas territorialidades o Futalmapus: los
pichunche, habitaban la regién mas septentrional; los huilliches desde el sur del rio Toltén hasta la Isla
grande de Chiloé. Entre el Rio Bio-Bio y el Toltén se emplazaban los siguiente Futalmapus: Lafkenche,
localizados en la costa, sobre la vertiente poniente de la cordillera de Nahuelbuta; los Nagche o abajinos,
en la vertiente oriental de la cordillera de Nahuelbuta; los Wenteche o arribanos, habitantes de la pre
cordillera de Los Andes. Sobre la vertiente oriental de la cordillera de Los Andes, entre el Volcan Antuco y
Villarrica, proyectandose hasta las pampas, entre Salinas Grandes hasta la zona de Nahuelhuapi, se
encontraban los Pehuenches que fueron un pueblo ndmade y recolector cuya poblacion no habria
excedido los 40.000 habitantes.

Hacia el sur de los pehuenches, en la region cordillerana hasta los margenes del estrecho de
Magallanes, se encontraban tres grupos de cazadores: los puelches, los poyas, los Adnikenk o

® Berdichewsky, Bernardo. En torno a los origenes del hombre americano. Editorial Universitaria. Santiago. 1972.

* Aylwin. José. El acceso de los indigenas a la tierra en los ordenamientos juridicos en América Latina: un estudio de casos. Serie
Desarrollo Productivo. CEPAL. Santiago. 2002.

® Los antecedentes histéricos dan cuenta de que este pueblo se habria extinguido tempranamente, hacia 1800.
® El espacio territorial comprendido entre el rio Limari y el Aconcagua, era compartido entre el Pueblo Mapuche y el Pueblo Diaguita

(Molina, Radl, Martin Correa y Nancy Yéfiez. “Mapunche Wajontu Mapu: Territorio y Tierras Mapuche”. Documento elaborado para
la Comision de Trabajo Auténoma Mapuche. Santiago. (ms.). 2003).
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tehuelches y los Selk'nam u onas. Los dos primeros se habrian extinguido en la primera mitad del siglo
XIX; en tanto que los tehuelches sobrevivieron hasta el siglo XX, lo que se evidencia en el hecho de que
el gobierno chileno les entregd 100 mercedes de tierra en las cercanias del Estrecho de Magallanes. Su
extincion se puede situar a mediados del siglo XX.

En la Isla Grande de Chiloé e islas adyacentes, se encontraban los Chonos, en un nimero cercano a
los 3.000 habitantes. Eran pescadores y recolectores marinos y su desaparicion se sitia en los
comienzos del siglo XIX. Los Kawésqgar o Alacalufes, practicaban la pesca entre el Golfo de Penas y el
Estrecho de Magallanes; la poblacién ascendia a 3.000 habitantes, de los que en 1976 sélo quedaban 47
sobrevivientes. El pueblo Yagan, con una poblacién de 3.000 personas, se localizaba hacia el suroeste
de Tierra del Fuego, su economia era de subsistencia en base a la pesca y recoleccion de mariscos. En
la actualidad, sobrevive dofia Cristina Calderdn, Unica Yagan que conoce la lengua vernacula. Los
Selk’nam habitantes de la Isla Grande de Tierra del Fuego, tuvieron una poblacién estimada de 5.000
habitantes; practicaban la caza y la pesca. Este pueblo practicamente se extinguié en 1974. Los ultimos
Selk’nam que sobreviven son del subgrupo Haus y son sélo 2 6 3 personas en Argentina’.

En la Isla de Pascua, se calcula que en el siglo XVI la poblacién era de 12.000 personas, quienes
vivian de la agricultura y pesca. En 1872, producto de incursiones esclavistas extranjeras, la poblacion
habia descendido a 172 personas.

Cada uno de estos pueblos, de acuerdo a modos de produccién especificos, ejercian el control sobre
un territorio delimitado y poseian un cuerpo de autoridades con diferentes niveles de organizacion.

2. Lalegislacion Colonial

A partir de 1540, fecha del primer contacto, las autoridades coloniales aplicaron en Chile todo el
sistema juridico generado por la metrépoli para ejercer soberania sobre los territorios conquistados e
incorporar las tierras dominadas al patrimonio real.

La apropiacion del territorio por parte de la Corona se efectué en virtud de la denominada “Bula
Intercaetera”, dictada por el papa Alejandro VI, el 3 de Mayo de 1493, en virtud de la cual el sumo
pontifice en ejercicio del poder divino que le fuera asignado por Dios, dona, cede y asigna a los reyes de
Castilla y Ledn, las tierras indigenas sometidas bajo ocupacién militar®.

Los fundamentos de la “justa guerra de conquista” fueron establecidos en un instrumento conocido como
“El requerimiento de Palacios Rubio”. En virtud del requerimiento, los conquistadores instaban a los
aborigenes a someterse a la fe catélica y comprometian la acciéon evangelizadora de la Corona. La
resistencia de los nativos autorizaba la ocupacion armada del territorio y el sometimiento de los indigenas a
un régimen de esclavitud que, si bien se encontraba proscrito por el derecho de gente, estaba sancionado
por el usgo general de las naciones que justificaban la esclavitud sobre la base de la captura en batalla de los
“infieles™.

El reparto del territorio se efectu6 en virtud del derecho de recompensa exigido por los
conquistadores como contrapartida de los servicios prestados a la Corona. Para hacer efectivo este

” Datos proporcionados por Carlos Aldunate.

8 Texto Bula Intercaetera, 3 de mayo de 1493, “... por la autoridad de Dios, Omnipotente concedida a San Pedro y del Vicariato de
Jesucristo que ejerceremos en la tierra, ... a vos vuestros herederos los reyes de Castilla y Leén, perpetuamente, por la autoridad
apostdlica, a tenor de la presente, donamos, concedemos y asignamos (las tierras indigenas sometidas bajo ocupacion militar), y a
vos y vuestros herederos ... sefiores con plena, libre y omnimoda potestad, autoridad y jurisdiccion os hacemos, constituimos y
disputamos.” Garcia Gallo [1958] citado en: Molina, Radul, et. al. “Mapunche Wajontu... "Op. cit.

® Infieles fue la denominacién que los cristianos utilizaban para denominar a los que no comulgaban con su doctrina religiosa.
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derecho fueron presentadas por los conquistadores sus respectivas capitulaciones, en las cuales
constaba el mandato que le fuera otorgado por la Corona para llevar adelante la empresa de conquista.
Este derecho de recompensa se tradujo en la demanda de las tierras conquistadas y se materializé en la
transferencia de las mismas a los conquistadores en virtud de mercedes de tierras.

La presion de los conquistadores por las tierras generd una aguda tensién con la metropoli, pues
mientras éstos instaban por la apropiacion integra del territorio indigena, la Corona propiciaba la proteccion
de las tierras indigenas. Subyacia en la postura real no sélo el interés humanitario promovido por respetables
defensores de los indigenas como Bartolomé de las Casas y Francisco de Vittoria, sino que un interés
estratégico de impedir que se constituyera un nuevo orden nobiliario en las Indias el que habia puesto en
jaque la estabilidad de la Corona en la Peninsula Ibérica™®.

Asi, fue establecido que la poblacion indigena no podia ser erradicada de sus territorios ancestrales y
relocalizada en tierras que ya habian sido colonizadas. En Chile la politica de proteccion de tierras se tradujo
en la constitucién de Pueblos de Indios, cuyo objetivo era asentar a los indigenas en una porcién de sus
tierras ancestrales y, al mismo tiempo, deslindar la propiedad indigena para destinar las tierras excedentes a
la constitucion de la propiedad hispana. Bajo esta modalidad, se introdujo al interior de los pueblos de indios
dos regimenes de propiedad: individual y colectiva.

En la practica, la constitucién de poblados de indios significo el inicio de un proceso reduccional y de
pérdida territorial indigena. Esta politica de radicacion se comenzé a aplicar a partir de 1580 con la Tasa
de Gamboa que fijo pautas para la conservacion y mensura de tierras indigenas. No obstante, el proceso
de constitucion de los Pueblos de Indios entre el Rio Maipo y Aconcagua, se formaliz6é con las mensuras
de Gines de Lillo realizadas entre 1603 y 1605, afectando fundamentalmente al Pueblo Mapuche y en
especifico a los ayllarewes picunches™.

Las ordenanzas de Gines de Lillo fueron aplicadas durante todo el periodo colonial y, posteriormente,
en 1642, complementadas por la Tasa de Esquilachelz.

Completando el cuadro de la legislacién colonial para las Indias, estan aquellas normas que regulan
la organizacion del trabajo indigena y en particular “La Encomienda”. Las bases legales de la encomienda
estan establecidas en las reales cédulas de 1509 y en las leyes de Burgos de 1512. El fundamento de la
institucién era que los nativos le debian servicio al Rey, y que él habia cedido tal servicio a los espafioles,
como un privilegio que permanecia legalmente garantizado y que duraria dos vidas naturales. La
concesion estaba explicitamente restringida a obras de produccién como la mineria, la agricultura y la
ganaderia y los salarios se pagaban en vestuario y raciones de comida. La prestacion del indigena
correspondia a un tributo y la del encomendero a un usufructo™. La encomienda imponia la obligacion de
gue el indio encomendado no fuera trasladado de su territorio, sin embargo, las actividades econémicas
para las que su servicio era requerido imponian inevitablemente el traslado de poblacion. Por otra parte,
el pago de salario cayé en desuso al ser considerada la encomienda una prestacion tributaria™.

La institucion de la encomienda dio lugar a todo tipo de abusos en contra de las poblaciones
indigenas y fue definitivamente abolida en 1789.

'° Géngora, Mario. Ensayo sobre la nocion...”. Op. cit.: 133.
™ Molina, Radl, et. al. “Mapuche Wajontu...” Op. cit.

* Ibid.

' Géngora, Mario. “Ensayo sobre la nocién”. Op. cit.: 138.

 Ibid.: 139.
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CAPITULO SEGUNDO

AUTONOMIA Y PERDIDA DEL TERRITORIO MAPUCHE"

1. El periodo colonial y los parlamentos: autonomia del Territorio Mapuche

En relacién a los mapuches, la conquista europea de los territorios ubicados al sur del rio Bio Bio fue
de corta duraciéon. Aun no transcurrian 50 afios, cuando los Fitalmapus mapuches se rebelaron y
destruyeron las siete ciudades alli construidas, logrando asi despoblar el vasto territorio y recuperarlo,
quedando nuevamente bajo su dominio. Estos acontecimientos que comenzaron en 1598 con la batalla
de Curalaba, constituyen el inicio de un periodo que en la historia de Chile se conoce como “La Frontera”,
y que termina cuando en 1883, el cacique Epulef, entrega al coronel del ejército chileno Gregorio Urrutia
las simbodlicas ruinas de la ciudad de Villarica, concluyendo asi la campafia militar, eufemisticamente

bautizada como de “Pacificacion de la Araucania™®.

Sin embargo, los tres siglos de historia fronteriza no impactaron de igual manera a todos los
territorios al sur del Bio Bio. Entre este rio y el Toltén la resistencia indigena no permitié la ocupacién de
sus territorios hasta fines del siglo XIX y los indigenas mantuvieron la jurisdiccion original de sus tierras.
En efecto, s6lo a partir de 1852 el Estado chileno reclamo formalmente este territorio como perteneciente
a la Republica, bautizandolo como “Provincia de Arauco”, a pesar de que reconoce que la nueva
provincia se emplaza en “territorios de indigenas” (Ley de 2 de Julio de 1852). Esta situacion ambigua se
demuestra en que la legislacién que desde mediados del XIX se dicta para estos territorios, no pudo tener
aplicacion practica sino hasta fines del siglo. Por otra parte, en estos lugares no existian autoridades de
gobierno o judiciales que permitieran la aplicacién de las normas legales dictadas por el Estado.

Durante el periodo colonial las relaciones entre la Corona y el Pueblo Mapuche estuvieron
determinadas por los parlamentos. La estrategia parlamentaria se inicia con posterioridad a la batalla de
Curalaba con la suscripcién del tratado de Quilin en 1641, a través del cual se reconoci6 la frontera del
territorio mapuche en el rio Bio Bio y la autonomia del mismo al sur de dicho deslinde.

Las clausulas del parlamento de Quillin estipularon condiciones de Paz, entre el Gobierno Colonial y
las autoridades gubernamentales Mapuches, en las que fue establecido el reconocimiento de la
independencia mapuche en el territorio comprendido entre los rios Bio-Bio y Toltén, se convino el
despoblamiento del fuerte de Angol por parte de los hispanos, y se otorg6 autorizacion para la incursion
de misioneros al territorio indigena con fines de evangelizacién y devolucién y canje de prisioneros®’.

'* Este parrafo se basa en estudios efectuados por el profesor Carlos Aldunate del Solar y que han sido compilados en los
siguientes trabajos de su autoria: “Mapuche: Gente de la Tierra”. En: Jorge Hidalgo; Virgilio Schiappacasse, Hans Niemeyer, Carlos
Aldunate, Pedro Mege (Comps.), pp. 11-139. Etnografia. Sociedades indigenas contemporaneas y su ideologia Editorial Andrés
Bello. Santiago. 1996. “Indigenas, Misioneros y Periodistas: Actores de una epopeya en el sur del Toltén (1848-1922)". Santiago.
(ms.). Inédito. En lo que respecta a los parlamentos, la informacién ha sido complementada por Nancy Yafiez en base a
antecedentes que constan en la investigacion “Tierra y Territorio Mapuche”, Documento elaborado para la Comision de Trabajo
Auténoma Mapuche por Raul Molina, Martin Correa y Nancy Yéafiez (ms.). 2003.

'® villalobos, Sergio, Carlos Aldunate, Horacio Zapater, L. Méndez y C. Bascufian. Relaciones Fronterizas en la Araucania.
Ediciones Universidad Catélica de Chile. Santiago. 1982. Y Aldunate,Carlos. “Mapuche...” Op. cit.

7 Texto tratado de Quilin en palabras del historiador Lara 1889: “El gobernador los dejaba libres en su territorio y sin que pudieran
ser reducidos a esclavitud, oblighndose ademas a no permitir que ningln espafiol pisase sus tierras, a no ser los misioneros
jesuitas, y a destruir el fuerte de Angol; todo lo cual equivalia a reconocer de hecho la independencia de Arauco y a declararse
vencido e impotente al ejército espafiol al retroceder la linea de sus fronteras con la destrucciéon de Angol, como en efecto se llevo a
cabo luego después. He ahi pues reconocida por un acto oficial la soberania de Arauco. En cambio, los Araucanos se obligaban a
entregar los cautivos, a permitir la entrada de los misioneros a su territorio y a combatir a los enemigos de los espafioles, como por
ejemplo a los corsarios ingleses y holandeses que intentaban desembarcar en las costas de la Araucania y hacer alianzas con los
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Con posterioridad al tratado de Quilin, se suscribieron una multiplicidad de Parlamentos, entre los
que destacan los siguientes: Parlamento de Yumbel de 1692; Parlamento de Negrete de 1726;
Parlamento de Tapihue de 1774; Parlamento de Negrete de 1803.

El parlamento de Yumbel otorgé a los indigenas al sur del Bio-Bio la condicion de vasallos del rey
dotandolos de un estatuto especial que significd la no aplicacion en el territorio mapuche auténomo al sur
del Bio Bio de la esclavitud, las encomiendas, alcabalas y mitas. Por otra parte, autorizaba el transito
indigena y su contratacion como asalariados en las haciendas espafiolas situadas en las inmediaciones
de la frontera. Los privilegios reconocidos por las capitulaciones parlamentarias en Yumbel a los
indigenas de Arauco, los coloc6 en un estatus distinto y superior a los demas habitantes del Reyno de
Chile. Ademas, el parlamento garantizaba el pleno reconocimiento de los territorios indigenas y hacia
firmes promesas de justicia y paz para el ejercicio de los derechos indigenas. A cambio, la autoridad
colonial representada por el gobernador Marin de Poveda, solicit6 a los caciques asistentes su
autorizacion para que los misioneros ingresen y se establezcan en el territorio, sugiriéndoles abrazar la fe
catolica. De acuerdo a lo expresado en las actas que del acto levantara el escribano Joseph de Villagra,
el tnico punto de discrepancia entre las partes fue la solicitud planteada por las autoridades espafioles de
gue los indigenas renuncien a la poligamia, solicitud que fue rechazada por los caciques asistentes. Para
el cumplimiento de las capitulaciones estipuladas en el Parlamento por parte de las autoridades
espafiolas, se estableci6 como garantes a los Capitanes de Amigo y los Tenientes de Lengua, quienes
para estos efectos quedaban autorizados para transitar en el territorio de Arauco y visitar las misiones®®.

Analizando los alcances del parlamento de Yumbel, Leonardo Ledn resalta que este acuerdo estuvo
marcado por la decision de la Corona de desistir de sus planes de conquista y otorgar un estatus

araucanos para combatirlos a ellos.” (Lara, Horacio. Crénica de la Araucania. Tomo Il. Imprenta “El Progreso”. Santiago. 1889. P.
48, 49. Citado en: En: Molina et. al. “Mapuche Wajontu...” Op. cit.

'8 Molina, et. al. “Mapuche Wajontu... Op. cit.

Fragmentos del Parlamento de Yumbel: Discurso Gobernador Marin de Poveda, “...Que en nombre de su Majestad les da a todos
los caciques muchas gracias por la paz que se ha mantenido hasta ahora y porque an acudido a todo lo que se ha ofrecido del real
servicio con mucha puntualidad y experar que en lo de adelante se continuara sin novedad alguna, en cuya correspondencia les
ofrece su sefioria ampararlos y defenderlos de sus enemigos.

Que con la noticia de averse publicado la libertad de este reino, pueden benir estrangeros de europa a hazerles dafio y sacarlos de
sus tierras llevandolos por esclavos en conchavo y cambio de los negros que trae, y por si esto intentaren tendra su sefioria el
ejército disciplinado y apercevido para su defensa sin que ellos aian menester acudir a otra cosa que a cuidar de sus casas y
familias y que en todo lo demas que fuere de su utilidad y combeniencia les asistira su sefioria con mucho valor amor y voluntad.
Que an de procurar entrar y salir libremente y sin rrecelo en las ciudades y poblaciones de los espafioles de todo el rreino y tratar
con ellos y bender sus mantas y otros jeneros que tubieren comprando de los espafioles lo que ubieren menester, reduciéndose el
trato y familiar conversacion que tienen los espafioles, procurando criar ganados mayores y menores y hacer sementeras en
abundancia,q ue con eso tendran de que poder hechar mano para el remedio de sus necesidades sin bender sus hixos y parientes,
y poco a poco reconoceran el bien que se les a de seguir desta.

Que la mas principal horden que trae de su Magestad y las que todos sus antecesores an tenido es que procuren reducirlos al
gremio de nuestra Santa Fe Catodlica para que sean Cristianos como los demas vasallos suios y esto no ha tenido efecto ni se a
podido executar respecto de las guerras que entre unos y otros a avido. Cesado enteramente Su Magestad manda se les trate
solo desto, y deseando su sefioria cumplir con esta obligacion solicita medios de conseguirlo y de bencer algunas dificultades que
ocasiona el modo de vivir que tienen los indios, que todo espera se a de [a]ver logrado, con el favor de nuestro sefior, y con buena
voluntad de los yndios para lo qual en primer lugar an de admitir ministros evangelicos que los ynstruian y bapticen y los casen
segun horden de nuestra Santa Madre Iglesia, y esto solo aquellos que voluntariamente solo quisieren ser nuestros y que ellos an
de concurrir a ser ensefiados y sus hixos y parientes y an de hordenr y persuadir a sus sujetos que excuten lo mismo acudiendo
rrecar y oir misa como lo hacen los espafioles que ellos an visto” (Francis Goicovich. “Acta del Parlamento Celebrado en Yumbel”.
Revista Werkén. 2001. Pp. 133y 134).

Discurso Cacique Guenchunaguel de la reduccion de Calbuco: “...Respondi6 diciendo que todas las proposiciones de su sefioria se
encaminavan en beficio dellos, y que debian dar muchas gracias a las Majestad Catélica pues a costa de su patrimonio, solo
asistia a la combenienzia de ellos, sin que tubiese ningun ynteres. Y que desde luego pedia misioneros para sus tierras. Y que si de
antes se les ubiera tratado con fervor este negocio de tanta importancia para sus almas se ubiera logrado mucho fruto, y que en los
atrasado se avia solicitado solo la paz y no otra cosa y que aunque avian ydo sacerdotes a sus tierra solo avia sido como de
camino, y bueltose sin mas diligencia, que yr como de cumplimiento y que solo ponia el reparo que en la lei catélica no se admitia
mas que una muger, y que en la que ellos bivian multiplicidad dellas, pues sera el continuo bivir de su usanca, y mantenerlos las
mugeres de chicha y bestuario en que fundavan su grandeza y obstentacion: repugnancia que hicieron todos los caciques de su
jurisdizion y con beneplacito y voluntad de todos ellos hico este reparo.” (Francis Goicovich. “Acta del Parlamento...” Op. cit.: 135,
136).
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privilegiado a los mapuches a cambio de su paulatina conversion al catolicismo. De los discursos
formulados por los Caciques asistentes al parlamento se desprende su disposicion a aceptar un proceso
evangelizador a cambio de la autonomia territorial que se expresod en el reconocimiento pleno de sus
derechos territoriales, y la abstencion por parte de la corona de imponer en dicho territorio la
institucionalidad colonial.

El tratado de paz de Yumbel se vio interrumpido por la rebelién de 1723, tras lo cual se celebro el
parlamento de Negrete de 1726. La rebelién se produjo como consecuencia de los abusos cometidos por
los Capitanes de Amigos contra los mapuches, quienes fueron obligados a realizar trabajos forzados y
prestar servicios personales a estas autoridades en abierta violacién al tratado de Yumbel. La rebelién
fue general y producto de estos hechos se produjo el despoblamiento espafiol de la Araucania, como
consecuencia de estos sucesos el entonces gobernador del Reino de Chile Cano y Aponte promueve la
celebracion del Parlamento de Negrete de 1726. Los acuerdos alcanzados en Negrete se centraron en
convenir la paz y regular las relaciones comerciales fronterizas imgidiendo el monopolio comercial de los
oficiales hispanos que se prestaba a todo tipo de abusos de poder 0,

En 1774 tuvo lugar el parlamento de Tapihue, donde se repusieron los votos de paz y se instauro la
figura de los caciques embajadores, quienes debian velar por el mantenimiento de la paz entre la
sociedad espariola y la mapuche, al igual que al interior de esta Ultima, entre los distintos Futalmapus?'.

El tratado mantuvo respecto de los indigenas el estatus de vasallos del Rey de Espafia vy fij6 en la
clausula tercera los alcances de esta categoria juridica. Los mapuches reconocian la soberania del Rey y
a cambio recibian proteccion y pleno goce de sus derechos como nacién, sin contraprestacion material

22
alguna“.

Las demandas indigenas en el contexto del tratado de Tapihue tenia por objeto eliminar todo vestigio
de la instauracion en el territorio de la Araucania de los pueblos de indios, lo que habia provocado el
levantamiento Mapuche que se tradujo en el Malén de Curifiamcu vy el posterior enfrentamiento entre las
hueste mapuches e hispanas entre 1769y 1771.

% | edn, Leonardo. Maloqueros y Conchavadores en la Araucania y las pampas, 1700-1800. Ediciones Universidad de La Frontera. Serie
Quinto Centenario Vol. 7. Temuco. 1991.

% Molina, Radl, et. al. “Mapuche Wajontu...” Op. cit.

2l Texto primera capitulacién Tratado de Tapihue: “Lo que les sera en lo presente, y en todo tiempo mas facil por las
representaciones de sus embajadores, y que en consecuencia de haver jurado y prometido de vivir en quietud y amistad con los
Espafioles, sin pensar jamas en tomar las armas, ni causarles el menor dafio ni perjuicio a sus Personas, Haciendas ni Ganados,
deben quedar advertidos de que estan obligados a cumplir su palabra y promesas perpetuamente, sin que tengan facultad, ni
arbitrio para lo contrario en manera alguna, por no ser esta ceremonia sino una muy seria formalidad que no deja lugar ni para
levantar el pensamiento al quebrantamiento de tan estricta obligacién, supuesto que conocen la fuerza de el juramento, la de lo que
tratan y pactan las gentes que son hombres distinguidos de sus tierras que su mayor honra es acreditarles fieles vasallos del Rey..."
(Ledn, Leonardo. Malogqueros y Conchavadores... Op. cit.: 25).

22 Texto tercera capitulacion Tratado de Tapihue: “Que asi como en el parlamento que tuve con los embaxadores personeros de sus
butalmapus conocieron y confesaron estos por su Rey y sefior natural nuestro Catélico Monarca el sefior don Carlos Tecero (que
Dios guarde), y juraron nuevamente que le habian de reconocer por su legitimo soberano, obedecer sus reales ordenes, y los
mandados de sus sefiores Capitanes Generales, y Ministros que gobiernan en su real nombre, dando siempre y en todo tiempo
nuevas pruebas de la mas fina lealtad, que serian puntuales todos los caciques de sus naciones en salir y asistir cuando fuesen
llamados a Parlamento, 6 para otros fines de el Real servicio, y que por ninguna causa, ni motivo habian de faltar a la debida
obediencia al Rey, que solo procura su bien espiritual y temporal, sin le menor interés por ser muy poderoso, y no necesitarlos para
mantener su soberania y grandeza a que todos nos rendimos, como humildes vasallos, y dependientes de su real benignidad y
poder, conociendo que sin su amparo y protecciéon fuéramos tan miserables como cada uno de ellos, y que con auxilio de sus
amplisimas facultades pudiéramos destruirlos y aniquilarlos si incurrieran en nueva infidelidad, quebrantando lo que han prometido
a Dios, al Rey, y a mis antecesores, asi también han de conocer, y confesar ahora todos por su Rey y Sefior Natural al mismo
nuestro Catélico Monarca el Sefior don Carlos Tercero, jurar y reconocerlo por su legitimo Soberano, obedecerle a sus Ministros”.
(Ledn, Leonardo. Maloqueros y Conchavadores... Op. cit.: 28).
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El periodo colonial se cierra con el parlamento de Negrete de 1803. En este pacto se consolido la
libertad de comercio, las partes se comprometieron a mantener abiertos los caminos para el libre transito
de personas y, en especial, de los misioneros

La importancia de estas convenciones radica en que se reconocia el estatus juridico independiente
del Pueblo Mapuche y su autonomia territorial. Ademas, se reglamentaban las bases de la relacién entre
Naciones autonomas. Desde esta perspectiva, se regulaban las actividades econémicas de intercambio

entre los territorios y se establecian normas sobre actividad misional y evangelizadora en el territorio
Mapuche.

2. El Periodo republicano y la legislacion de inspiracion liberal: La pérdida del
territorio

La infiltracion del territorio Mapuche por parte del Estado de Chile se materializé a través de tres
procesos histéricos de diversa naturaleza que permiten entender las particularidades del proceso de
constitucion de la propiedad en el territorio Mapuche y, finalmente, la pérdida de la autonomia territorial
del Pueblo Mapuche.

Estos procesos son:

e Infiltracion del territorio por chilenos entre el rio Bio Bio y el rio Lebu, proceso que se conoce
como “civilizacién espontanea”®.

e Ocupacién militar de la Araucania, 1862 a 1883, proceso bélico liderado el Coronel Cornelio
Saavedra en virtud del cual se somete por la fuerza el territorio Mapuche a la soberania chilena.

¢ Promulgacion de una prolifica legislacién para constituir la propiedad indigena, particular y fiscal
en el territorio Mapuche, proceso que se desarrolla en forma paralela a la ocupacion militar, y a
medida que ésta avanza y se consolida.

No nos detendremos en el analisis de estos procesos histéricos pues excede el mandato de esta
subcomisién y sera abordado in extenso por la subcomision histérica, sin embargo, aportaremos algunas
reflexiones en torno al proceso legislativo.

En el periodo que analizamos, la legislacion tuvo las siguientes etapas:

e Primeros bandos o decretos (de inspiracion liberal)

e Eltratado de Tapihue de 1825

e Legislacion proteccionista

e Laradicacién

e Ladivisién de las comunidades

% Domeyko, Ignacio. Araucania y sus habitantes. Editorial Francisco de Aguirre. Santiago. 1971. P. 34 [1845].
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2.1. Primeros bandos o decretos de inspiracion liberal

La creacion del Estado en Chile, a comienzos del siglo XIX, estuvo fuertemente influenciada por el
pensamiento liberal individualista. Conforme a dicha concepcion, todos los hombres nacen libres e iguales, v,
por tanto, no cabe al ordenamiento juridico discriminar entre éstos. Este pensamiento se refleja, I6gicamente,
en la legislacion indigena de la época. En lo sustancial, estas leyes sefialan que el indigena debe estar en
igualdad de condiciones con el chileno. Se enfatiza la igualdad sobre la proteccién, sefialando que la politica
de la Corona era discriminatoria, ya que ubicaba a los indigenas en una especie de ciudadania de segunda
clase. En adelante, los indigenas de Chile pueden realizar todo tipo de contratos; la Unica limitacién que
pondran posteriores leyes se referira a las tierras indigenas, dada la fuerte presion que sobre ellas ejercen
los particulares. Anima a este tipo de iniciativa el propdsito de extender la ciudadania bajo condiciones de
igualdad a todos los habitantes.

Las intenciones de los primeros gobernantes del pais eran acabar con las castas que eran propias de
la sociedad colonial. Paralelamente, los resultados de las leyes de 1813 fueron desastrosos para los
indigenas, pues en la practica lo que hacian era poner en el mercado las tierras de los pueblos de indios
gue en la zona central eran muchas. Durante la Colonia, los indigenas estuvieron sujetos a ciertas
prohibiciones, entre ellas la de vender las tierras comunales en que habitaban. Los liberales,
considerando equivocado este régimen de protectorado y sus leyes, las derogaron en casi toda América
Latina y en particular en Chile. La igualdad total ante la ley, la libertad de comprar y vender las tierras —
que en la ideologia de la época es consustancial a la nocién de ciudadania igual- condujo a la
enajenacion de gran parte de las propiedades de los indigenas. En la practica —y ain cuando ello pudo
no haber sido deliberado- ese tipo de legislacion favorecio que los indigenas enajenaran en condiciones
de grave desigualdad sus propiedades. En raz6n de ello, se modifica la politica del Estado a contar de la
década del 50 y se dicta una legislacién proteccionista, que pone término a la igualdad juridica entre
indigenas y no indigenas, a la vez que se establece su incapacidad para celebrar actos y contratos,
especialmente en relacion a sus tierras.

Las leyes proteccionistas son, por tanto, una consecuencia de los efectos imprevistos que, en la
cultura indigena, produjo la legislacion liberal. Producto de la masiva compra de terrenos mapuches,
verificada a mediados del siglo XIX en el area fronteriza, las autoridades de la época deciden, tras la
creacion de la provincia de Arauco (1852), exigir la intervencién de la autoridad para la celebracién de
contratos de compraventa y otros relativos a tierras indigenas. Se intentaba proteger a los indigenas de
los abusos, cuestién que, sin embargo, nunca se logrd. Por el contrario, el régimen de proteccién
favorecio la consolidacién de las usurpaciones, pues las autoridades llamadas a proteger a los indigenas
no fueron garantes del interés indigena.

Este tipo de legislacion, con variantes y excepciones, se mantiene en Chile hasta nuestros dias.

2.2. El Tratado de Tapihue de 1825

El Tratado de Tapihue constituye un instrumento de mutuo reconocimiento entre el naciente Estado
chileno y el Pueblo Mapuche. Este tratado fue celebrado con posterioridad al proceso conocido como la
“Guerra a Muerte”, donde se enfrentaron entre 1819 y 1824 las huestes independentistas lideradas por el
General Ramon Freire y las fuerzas militares espafiolas. El conflicto se desarroll6 en las provincias de
Concepcién, Chillan y Arauco, y la sociedad mapuche no fue ajena al conflicto: los abajinos se plegaron a
la causa de la independencia en tanto que los Fiitalmapus arribanos y costinos hicieron causa comun con
las milicias reales. Concurrieron a la suscripcion del Tratado de Tapihue de 1825, el Delegado de la
Ciudad de Los Angeles Pedro Barnachea, en representacion del Estado de Chile y autorizado por el Sr.
Brigadier de los ejércitos de Chile Gobernador Intendente de la Provincia de Concepcidn, y el Cacique
Francisco Mariluan Gobernador de 14 Reducciones.
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El parlamento perseguia pactar condiciones de paz y estabilidad en la frontera una vez terminada la
denominada guerra a muerte, pero al mismo tiempo intentaba legitimar el poder de las autoridades
chilenas ante los indigenas y ampliar su jurisdiccion politica para someterlos a las leyes de la Republica

El parlamento, al igual que los instrumentos que los precedieron, buscaba generar condiciones de
paz que favorecieran el comercio. En virtud del tratado, sélo eran autorizados a transitar en el territorio
Mapuche los comerciantes chilenos®*. Quedaba prohibida la presencia de cualquier otro chileno en los
territorios indigenas, por convenir de mejor manera al establecimiento de la Paz®. El tratado deja
constancia que la linea divisoria es el rio Bio Bio y, por tanto, reconoce expresamente la facultad
jurisdiccional de los Caciques ultra Bio Bio. Asi, se establece la potestad de los caciques para sancionar
conductas delictuales en que hayan incurrido chilenos dentro de su territorio y se reconoce la facultad
jurisdiccional de las autoridades chilenas para sancionar a los naturales que hubiere delinquido en
territorio chileno®.

Respecto al régimen de la frontera, el Parlamento reglamenta el transito a través de la linea fronteriza
exigiendo el porte de un pasaporte, bajo apercibimiento de aplicar al infractor una sancion de
conformidad a la Ley27. No obstante, se pacta el respeto de las lineas fortificadas al interior del territorio
mapuche, los asentamientos adyacentes a la frontera pre—existentes al parlamento® y el libre transito de
los correos de Gobierno hacia Osorno, Valdivia y Chiloé®. Se autoriza el transito, previa exhibicion del
correspondiente pasaporte, de tropas® y comerciantes para guarnecer y abastecer los territorios de la
plaza de Valdivia y Chiloé, que correspondia a territorio sometido a la jurisdiccién chilena. También se
autoriza el trafico de agentes de gobierno desde y hacia Buenos Aires®.

Refiriéndose a los efectos del parlamento de Tapihue, y en particular al establecimiento de la linea de
frontera y el transito a través del territorio, escribe Bengoa,

2 Articulo 17: Siendo ya una sola familia nuestro comerciantes seran tratados fraternalmente cuando se internen en sus terrenos,
cuidando escrupulosamente que no se les saltee y robe, y cuando se roben unos a otros, descubiertos los ladrones pagaran el
duplo de lo robado, si tuvieren con qué, y si no se castigaran con arreglo a las leyes.”

% Articulo 18: Los Gobernadores 6 Caciques desde la ratificacion de estos tratados no permitirdn que ningtin chileno exista en los
terrenos de su dominio por convenir asi al mejor establecimiento de la paz y union, seguridad general y particular de estos nuevos
hermanos.

% Articulo 19: Haciendo memoria de los robos escandalosos que antiguamente se hacian de una y otra parte, queda desde luego
establecido que el Chileno que pase a robar a la tierra, y sea aprendido, sera castigado por el Cacique bajo cuyo poder cayere; asi
como lo sera con arreglo a las leyes del pais el natural que se pillase en robos de este lado del Bio Bio que es la linea divisoria de
esos nuevos aliados hermanos.”

7 Articulo 22: La linea divisoria no se pasara para esta, ni para aquella parte sin el respectivo pasaporte de quién mande el punto
por donde se pase, y el que lo haga sin este requisito sera castigado como infractor de la ley.

8 Articulo 20: No obstante que la linea divisoria es el Bio Bio el Gobierno mantendra en orden y fortificadas las piezas existentes, o
arruinadas al otro lado de ese rio, como también a sus pobladores en los terrenos adyacentes del modo que antes lo estaban.

% Articulo 25: Los correos que el Gobierno haga sobre Osorno, Valdivia o Chilog, respetados y auxiliados por los Caciques
Gobernadores de reduccion en reduccion; y su algin atentado, que no es de esperar, se cometiere contra ellos, el Cacique en cuya
tierra suceda el hecho sino lo castigase, sera tratado como a reo de lesa — patria, quedando el Gobierno con la misma obligacion
con sus Embajadores.

% Articulo 26: Si el Gobierno tuviese a bien mandar por tierra algunas tropas para guarnecer a plaza de Valdivia, estas haran su
marcha sin impedimento alguno, y si en ella necesitaren algunos viveres, los Caciques gobernadores los facilitaran, los que con un
recibo del Comandante e Jefe de ellos, se pagaran en dinero de contado por cuenta del Estado.

% Articulo 27: Todos los comerciantes que hagan sus giros sobre las provincias de Valdivia, o Chiloé, y los que de aquellas los
hagan a estas con efectos del pais, o con los que vulgarmente se llaman de Catrtilla, tendran el pase y auxilio necesario, mostrando
el pasaporte que anuncia el Art. 22 a los Caciques Gobernadores, comprendiéndose en estos los que hagan su trafico del Estado
de Buenos Aires a este, y de éste & aquel.
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“... los Mapuches aceptaron las paces pero no se sometieron al ejército chileno, se
mantuvo el statu quo tradicional. La frontera seguia siendo - en general - el Bio Bio, se
mantenia un ejército de linea acantonado en Concepcion y Chillan, se refundo el fuerte
de Arauco, y posteriormente Los Angeles y otras poblaciones al sur del Rio Laja. El
camino entre Concepcién y Valdivia bordeaba la costa y era de mucha peligrosidad ya
ﬁge r3120 siempre los costinos, tiruanos y del Budi, estaban dispuestos a otorgar paso
ibre™.

El tratado de Tapihue, ademas, establecidé el reconocimiento a los indigenas de la igualdad de
derechos respecto a los demas habitantes de la Republica®. Este reconocimiento significo aplicar en la
Araucania el Decreto Supremo del 4 de marzo de 1819, que hasta antes del parlamento de Tapihue de
1825 no habia tenido aplicabilidad en territorio Mapuche. Cabe recordar, que el Bando Supremo de 4 de
marzo de 1819, otorga la ciudadania a los indigenas y los exime del tributo personal. El texto de la
normativa era el siguiente: “... El sistema liberal que ha adoptado Chile no puede permitir que esa porcién
preciosa de nuestra especie continle en tal estado de abatimiento. Por tanto, declaro que para lo
sucesivo deben ser llamados ciudadanos chilenos, y libre como los demds habitantes del Estado”.

Guevara, releva la igualdad juridica instaurada por el Tratado en andlisis: “En enero de 1825 se
reunieron los mapuches vy el ejército chileno en parlamento en la localidad de Tapihue, lugar donde se
realizaban parlamentos desde el tiempo de los espafioles. “Marihuan aceptaba la tregua i reconocia el
nuevo sistema de Gobierno i Barnechea (capitdn chileno) reconocia a los araucanos a nombre del
gobierno, los mismos derechos de los demés chilenos”®".

Este reconocimiento de igualdad juridica a los mapuches, sin embargo, no sera util a la satisfaccion
de sus derechos, en ningln ambito de la reproducciéon econémica, social, politica y cultural de su pueblo.
Por el contrario, constituira una amenaza para su integridad territorial, pues los derechos reconocidos son
carta blanca para que chilenos inescrupulosos y especuladores se apropien de tierras indigenas. En
efecto, al reconocerse a los mapuches el derecho a celebrar contratos — arrendar, prestar, vender vy
comprar tierras- se favorece al usurpador de tierras, el que acreditara bajo la agariencia de un contrato
validamente celebrado su mejor derecho para apropiarse de las tierras indigenas™.

2.3. Aplicacién préactica de la legislacién en el periodo liberal®

2.3.1. Al sur del Bio Bio

Tal como se sefiala anteriormente, los tres siglos de historia fronteriza no impactaron de igual manera
a todos los territorios del sur del Bio Bio. El gobierno establece para la provincia de Arauco, creada por
ley de 1852, un ordenamiento legal para otorgar propiedades formales a los indl'gena337, complementado

2 Bengoa, José. Historia del Pueblo Mapuche. Siglo XIX y XX. Editorial LOM. Santiago. 2000. P. 150.

% Articulo 3: Todos los que existan entre ambas lineas —se refiere entre el despoblado de Atacama hasta los dltimos confines de
Chiloé- seran tratados como a ciudadanos chilenos con goce de todas las prerrogativas, gracias y privilegios que les corresponden.

% Guevara, Tomas. Psicolojia del pueblo araucano. Editorial Cervantes. Santiago. 1908. P. 117.

* Molina, Radl, et. al. “Mapuche Wajontu” Op. cit.

% Este acapite y sus respectivos subtitulos se basan en estudios efectuados por el profesor Carlos Aldunate del Solar y que han
sido compilados en los siguientes trabajos de su autoria: “Mapuche...” Op. cit.; “Indigenas, Misioneros...” Op. cit.. Tanto las citas
como el texto, han sido extraidos del material de autoria del profesor Carlos Aldunate. Algunos datos han sido complementados por

Nancy Yéfez.

% Varias leyes se dictaron para proteger la propiedad indigena. Las primeras, al crearse la provincia de Arauco, establecian
medidas protectoras que tendian a evitar la apropiacion de inmuebles basada en el engafio al indigena (Decreto de 14 de marzo de
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por el restablecimiento de las antiguas instituciones coloniales restrictivas de sus derechos para enajenar
sus propiedades y la reposicién del Protectorado, que tenia por objeto representar a los indigenas en los
procedimientos de constitucién de propiedad y velar por sus intereses®. Estas disposiciones no fueron
cumplidas de la manera prescrita por la ley, que mandaba primero otorgar los titulos de dominio a los
indigenas y después, en los territorios restantes, constituir propiedad fiscal para rematar, vender o
colonizar. Al contrario, los protectores de la época, denuncian que se procedid exactamente de la manera
inversa.

“Al mismo tiempo que se radicaban indigenas, se formaban hijuelas para rematar, se
daban lotes en arrendamiento, se donaban suelos a colonos y se hacian enormes
concesiones de suelos a particulares para que los colonizaran.Todavia mas, en muchas
ocasiones se procedio primeramente a rematar hijuelas, a colonizar y en el sobrante se
radicé a los indios...De aqui los conflictos y enredos de todo género. De aqui la escasa
cabida de suelos que ha tocado a los indios...De aqui la desigualdad en la concesién de
terrenos: al paso que a empresas particulares se conceden millares de Has., a los
indigenas de algunas zonas, principalmente Quepe, Metrenco y Maquehua, apenas si
alcanza a2 6 ... Has. por persona”®°.

A pesar de estas irregularidades y de muchas otras, como la escasez de protectores y la precariedad
de sus condiciones de trabajo, que dificultaban su gestion, la aplicacion de las leyes que determinaban la
constitucién de la propiedad indigena fue mucho mas efectiva y ordenada en Arauco que en Valdivia y
Llanquihue, lo que también advierten numerosos informes de protectores™.

La mas importante de las normativas del siglo XIX fue la ley de 1866 que reglamento la concesién de
mercedes de tierras a los indigenas que las ocupaban. Debido a la ausencia de funcionarios y
autoridades de gobierno en el territorio Mapuche que a la época aun no habia sido sometido militarmente,
esta ley no pudo ser aplicada sino hasta treinta afios después, lo que favorecié la constituciéon de la
propiedad particular en las tierras indigenas.

2.3.2. Al sur del rio Toltén

Al Sur del Toltén, factores histéricos y legales hicieron que la legislacién, y su puesta en practica,
fueran completamente diferentes a la descrita para los territorios septentrionales.

El siglo XVII -en la region- esta marcado por dos hechos historicos relevantes:

e La guerra esclavista contra los indios Cuncos - Huilliches en el sector de Llanquihue que significé
el despoblamiento del territorio en esa area;

1853 y otras complementarias). La mas importante normativa fue la ley de 4 de diciembre de 1866, que estableci6 varias medidas
trascendentales para la constitucién de la propiedad indigena. Una Comisiéon Radicadora debia empadronar a todos los grupos
indigenas y mensurar los terrenos que ocupaban, después de lo cual se les otorgaba una “merced de tierras”, en nombre del
Estado. Para hacer efectiva este sistema se establecié un funcionario que bajo el nombre de Protector de Indigenas, debia
representar a éstos en el proceso. Una disposicion de esta ley contenia la prohibicién de venta de las mercedes de tierra. (Jara,
Alvaro. La legislacién indigenista de Chile. Instituto Indigenista Interamericano. Ciudad de México. 1956).

% Decretos de 14 de marzo de 1853, 18 de octubre de 1855, 23 de marzo de 1857, 16 de octubre de 1863, Leyes de 4 de diciembre
de 1866, 9 de diciembre de 1866, 4 de agosto de 1874, 20 de enero de 1883.

* Robles, en: Comision Parlamentaria de Colonizacion. 1912. P. 144, 145,
“* Briones Luco, Ramén. Glosario de Colonizacion. Imprenta Universitaria. 1905. P. 165. [1872]; Robles en: Glosario de

Colonizacion Op. cit.: 651 y 652 y 1912: 142 y 248; Cerda en: Comision Parlamentaria de Colonizacion. Imprenta y Litografia
Universo. Santiago. 1912. P. 169, 179.
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e Destruccion de Valdivia y Osorno, y la oposicion permanente de los indigenas para impedir que
los espafioles replegados en Chiloé abrieran el antiguo camino que unia Chiloé y Valdivia*.

Este periodo, que va desde el siglo XVII hasta fines del siglo XVIII, concluye con la Rebelién de Rio
Bueno donde las huestes Huilliches son vencidas por los conquistadores. Tras esta derrota se produjo el
sometimiento militar de los Huilliches al hispano. La nueva relacion de sometimiento que significa la
pérdida de la autonomia territorial del Huillimapu se expresa en la suscripcion del parlamento de las
Canoas en 1793, cuyos contenidos normativos son los siguientes:

e Cesion de territorios a los espafioles para refundar la ciudad de Osorno;
e Repoblamiento de Osorno;

e Auxilio mutuo y libre transito;

e Sometimiento Huilliche a la justicia hispana;

e Aceptacion de los misioneros y su accién evangelizadora®.

En este escenario, los Huilliches aceptaron el establecimiento de enclaves coloniales en su territorio
como las plazas fuertes y las misiones, cuyos integrantes mantuvieron relaciones bastante pacificas con
los indigenas, y fueron fuente de mestizaje e intercambio. Ello permiti6 que a fines del siglo XVIII el
gobierno colonial materializara la repoblacion de la antigua ciudad de Osorno y que en 1820, despertando
la Republica de Chile, fueran incorporadas como “colonias” Valdivia y Osorno.

Los Huilliches se replegaron a la zona costera y conservaron su territorio comprendido entre el rio
Bueno, por el Norte, Hueyusca por el Sur, rio Rahue y Negro, por Este, y el Océano Pacifico, por el
Oeste. A inicios de la Republica, este territorio se consolidd como propiedad indigena, mediante la
aplicacion de la Ley de 1823 conocida como Ley Freire, que reconocia las tierras poseidas por los
indigenas con el fin de constituir y deslindar la propiedad fiscal. La aplicacion de esta normativa
correspondi6 al Comisario de Naciones Francisco Aburto, lo que derivé en que al titulo en virtud, del cual
se reconocian los derechos indigenas, se le denominara “titulo de comisario™.

Durante el siglo XIX, fuera de algunos alzamientos aislados**, estos territorios meridionales no se
rebelan ante el impetuoso avance planteado por la naciente Republica, que incluia especialmente la
colonizacion de esta zona, empresa imposible de plantear para la recién creada provincia de Arauco (al
norte del Toltén), donde la persistente rebeldia indigena creaba condiciones de mayor inestabilidad e
inseguridad.

“El gobierno comprendié desde el primer momento que la situacién planteada en la nueva
provincia (Arauco), no era similar a la existente en Valdivia y Llanquihue. Por eso orientd
la corriente colonizadora hacia aquella, desviandola deliberadamente de Arauco, donde la
incertidumbre era permanente, pues los indigenas persistian en su espiritu de rebelion, y
la obra de colonizacibn no podia dar frutos duraderos en aquellas precarias
circunstancias. <El gobierno no cree llegado el momento de establecer colonos en los

“* Molina, Radll, et. al. “Mapuche Wajontu...” Op. cit.
* Ipid.
3 Molina, Radl y Martin Correa. “Las tierras huilliches de San Juan de la Costa”. CONADI. Santiago. 1998. Pp. 32, 33.

4 Noggler, Albert. Cuatrocientos afios de misién entre araucanos. Padre Las Casas. Temuco. San Francisco.1982. Pp. 168, 169 y
notas 589 y 590.
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terrenos fiscales de ese departamento>, decia don Antonio Varas al Intendente (de
Arauco) en nota de 2 de septiembre de 1853*.

Por ello, la colonizacién alemana iniciada en la segunda mitad del siglo XIX, se llevo a efecto en las
regiones de Valdivia y Llanquihue, donde las condiciones histéricas sefialadas habian pavimentado un
clima de mayor estabilidad que permitiera dar seguridades a los inmigrantes europeos.

La ley de 1823 que permitié tempranamente la constitucion de la propiedad indigena en la zona de la
Costa, era de orientaciéon liberal por lo que carecia de un régimen de protecciébn que impidiera su
enajenacion. Respecto al régimen legal de las tierras indigenas, se interpreté por muchos tribunales
superiores de justicia y también por el gobierno, que la ley de 1866, que si establecia dicho régimen de
proteccién, sélo se aplicaba en la provincia de Arauco y que respecto a los territorios del sur del Toltén la
propiedad raiz quedaba sometida a la jurisdiccion comun que regia para todo el pais.

Este era el gran problema que afectaba a la propiedad indigena del sur del Toltén. En instancias
oficiales, se interpretaba que el territorio de frontera solo alcanzaba hasta ese limite, y por lo tanto al sur
del Toltén no regian las disposiciones especiales que se habian dictado para la constitucién y defensa de
la propiedad indigena, pudiendo éstos venderlas y disponer de ellas como cualquier ciudadano de la
republica, de acuerdo a las disposiciones generales, sin que rigieran alli las prohibiciones que amparaban
a los indigenas de usurpadores, y sin la mediaciéon de los Protectores de Naturales. Sancionada esta
interpretacion por el Consejo de Estado, los indigenas del sur del Toltén quedaron sin proteccion alguna.
No rigieron para ellos ni las normas que disponian entregarle propiedades, como tampoco el sistema de
proteccidon establecido por las diferentes leyes que determinaron la actuacion de Protectores y
limitaciones, requisitos y prohibiciones para que la propiedad indigena fuese respetada. La situacion era
dramatica para los intereses mapuches del sur del Toltén, pues al no detentar una propiedad formal
sobre sus tierras, de acuerdo a las disposiciones del derecho comun, ella era declarada como propiedad
fiscal y susceptible para ser vendida, donada o entregada a colonizadores. Muchos funcionarios fiscales
reclamaban que esta situacion era insostenible, pues mas alld de su injusticia, era absolutamente
contradictoria con la ley N° 1 de 11 de enero de 1893, que establecid que las medidas protectoras
dictadas para Arauco, en virtud del articulo 6 de la Ley de 4 de Agosto de 1874, ampliado en el articulo
1°, inciso 1°, de la Ley de 20 de enero de 1883, regirian para las provincias de Valdivia, Llanquihue,
Chiloé y Magallanes™.

De aqui que en Valdivia y Llanquihue, desde los inicios de la Republica, la propiedad raiz v,
especialmente de indigena, siempre estuvo marcada por el signo de la informalidad e ilegalidad
propiciada por los especuladores en perjuicio del interés indigena y fiscal.

En la segunda mitad del siglo XIX, la colonizacion alemana de estas regiones se lleva a efecto
considerando estos territorios como propiedad fiscal, con titulos entregados por el Estado a expensas de
la propiedad indigena, totalmente inerme ante ese despojo. Los titulos de propiedad posteriores de los
particulares provienen de ocupaciones o, en el mejor de los casos, a ventas de terrenos efectuadas por
indigenas, presionados por hipotecas, préstamos, falsos testamentos, poderes también falsificados, etc.
Basta analizar cronolégicamente las sucesivas prohibiciones establecidas por las leyes protectoras para
conocer los distintos e ingeniosos mecanismos que los particulares utilizaban para constituir propiedad
sobre posesiones indigenas®’.

“* Donoso, Ricardo y Fanor Velasco. La propiedad Austral. ICIRA. Santiago. 1970. P. 62.
“® El Correo de Valdivia; 31 de mayo y 4 de junio de 1907.

“7 En 1853 se establece que las ventas y arriendos de terrenos indigenas deben hacerse con intervencién del Intendente (Mar.
1853). Posteriormente distintas normas establecen que esta medida se aplica también a los empefios; se prohibe a funcionarios
publicos adquirir terrenos indigenas y se ordena deslindarlos y catastrarlos (Dic. 1855); se prohibe a Notarios extender instrumentos
en que indigenas se confiesen deudores a favor de terceros por cuantiosas sumas y reglamentan los poderes de indigenas para
ventas, empefios y arriendos (Mar. 1857); se prohibe a escribanos extender escrituras y determina que éstas deben ser firmadas
ante el Secretario del Intendente (Dic. 1863); se prohibe totalmente la enajenacion de la propiedad indigena y se establecen a los
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Como aln no regian en este territorio las normas que prohibian a los particulares comprar tierras
indigenas, el procedimiento mas utilizado era comprar a uno de ellos, generalmente el mas débil o
necesitado, sus acciones o derechos entrando a formar parte de la comunidad propietaria. Con
posterioridad, en conformidad a las normas comunes, el nuevo comunero no indigena solicitaba la
liquidacion de la comunidad, adjudicandose legalmente sus derechos sobre un lote determinado®®.

El Protector de Indigenas de la Provincia de Cautin (ex Provincia de Arauco), informa:

“Unicamente en la zona en que ha existido (la ley de prohibicién) se ha podido constituir
con pocos tropiezos la propiedad raiz; al norte del Toltén estd saneada la propiedad; el
Estado ha podido rematar terrenos, colonizar, radicar indios, etc.

Al sur, en donde la ley prohibitiva rige s6lo desde el 11 de enero de 1893, la propiedad

rural no esta constituida y no sirve para ninguna transaccion con base seria; los bancos

e instituciones de crédito r910 admiten ninguna obligacién con garantia de propiedad rural
!14

de Valdivia y Llanquihue™™.

Al no existir aqui protectores de indigenas, se podian llevar a cabo toda clase de tropelias, en las
que incluso intervenian autoridades regionales. El Inspector General de Tierras y Colonizacién, don
Agustin Baeza, informa al Ministro de Colonizacion:

“Debo llamar la atenciéon de U.S. hacia un abuso entre los indigenas que se lleva
diariamente a cabo en el sur del Toltén, en las Provincias de Valdivia y Llanquihue.

Los jueces de subdelegacion y distrito exceden de una manera increible sus atribuciones
y ejercen sin reparo alguno las funciones de un juez letrado.

Se me ha asegurado como efectivo, actas de particion (de comunidades en que
intervenia un particular) verificadas por jueces de subdelegacion o distrito y me consta

que conocen de delitos y actos de la exclusiva competencia de un juez letrado”°.

Son numerosas las peticiones para que se establezcan Protectores de indigenas al sur del Toltén.

“La jurisdiccion del actual protector de indigenas solo llega hasta el rio Toltén, pues la ley
de 4 de Diciembre de 1866 cred este cargo para los territorios fronterizos. Sin embargo,
la comision radicadora debe llevar en breve sus tareas a la provincia de Valdivia, pues es
un territorio habitado por indigenas. No parece logico que, habiendo indigenas en aquella
provincia, no haya un protector que los defienda; sobre todo ahora que se trata de
resguardar alli la propiedad fiscal i aliviar la condicién de los indios, explotados de un

modo increible por las ambiciones de los particulares™".

Recién en 1893 es cuando rigen al sur del Toltén la totalidad de las prohibiciones para adquirir por
cualquier medio propiedades indigenas. Sin embargo, se espera hasta 1907 para nombrar al Protector de

protectores que los representan (Dic. 1866); se establece que los poderes de indigenas para empefiar o arrendar sus tierras no son
validos si no son visados ante el Intendente (Mar. 1873); se decretan penas para escribanos que burlaren estas disposiciones (Mar.
1873), etc. (Jara, Alvaro. “La Legislacion indigenista... “ Op. cit.).

“® Iribarra, en: Comisién Parlamentaria de Colonizacién 1912. P. 457.

“ Robles, Comisién Parlamentaria de Colonizacién. 1912. P. 142,

* Glosario de Colonizacion. 1905. P. 674; también ver Cerda en: Comisién Parlamentaria de Colonizacién. 1912. P. 169.

5! Briones, 1905, XIX; ver también Robles en: Glosario de Colonizacién 1905. P. 652-653.
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Indigenas de Valdivia, segun consta en la Memoria del Afio 1907 del “Protector Jeneral de Indijenas de
Valdivia”, contenida en la “Memoria de la Inspeccion Jeneral de Colonizacién e Inmigracion”, y que fue
publicada en un diario de la zona, en el afio 1908. Sélo a partir de esta fecha se puede aplicar en esta
zona la legislacion destinada a proteger la propiedad indigena en las provincias de Valdivia y Llanquihue
de los especuladores que abundaban en esos sectores.

En todo caso, las acciones judiciales propiciados por los indigenas en defensa de sus tierras no
prosperaron. Por el contrario, la Corte de Apelaciones de Valdivia establecié una jurisprudencia que permitié
consolidar la propiedad particular en todo el territorio Huilliche. La jurisprudencia sentada por la Corte de
Apelaciones de Valdivia frustro las pretensiones indigenas y sentencié lo siguiente:

1° La prohibicion de enajenar establecida por la Ley de 1893 no rige cuando el objeto de compraventa
recae en un predio cuyos titulos estan debidamente inscritos. Estos fundos estan en el comercio humano y
es, por tanto, valida y licita la compraventa de los mismos aunque sea indigena alguno de los contratantes.

2° La prohibiciéon de gravar y enajenar terrenos de indigena produce nulidad relativa que prescribe en
cuatro afios. El acto o contrato celebrado en contravencion a la prohibicion se sanea por la prescripcion de
corto tiempo, haciendo inoficiosa la acciéon de nulidad transcurrido el plazo de 4 afios contados desde la
celebracion del contrato que se pretende impugnar.

3° La calidad de indigena debe acreditarse por la prueba testimonial, cuya apreciacion queda entregada
al juez de la instancia de conformidad a las reglas generales. No constituye prueba suficiente, a juicio del
tribunal de apelacion, los certificados de matriculas expedidos por la Comisiéon Radicadora de Indigena y
conforme a los cuales se confeccionaron los Registros del Censo General de Indigenas de 1908.

Conforme a esta jurisprudencia, los particulares cuestionaron que su contraparte indigena tuviera tal
calidad y, por tanto, debiera aplicarse en la especia la prohibicién de gravar y enajenar establecida en la Ley
de 1893. Cuando esta tesis no prosperaba, les bastaba con argumentar la legalidad de la inscripcién de sus
titulos de dominio sobre los fundos que reivindicaban para legitimar sus posesiones e imponerlas sobre las
pretensiones indigenas. Finalmente, habiendo obrado contra ley podian legalizar su propiedad esperando
que transcurriera el plazo de 4 afios para luego invocar la prescripciéon como modo de adquirir el dominio.

2.3.3. Lalsla Grande de Chiloé

El Caso de la Isla Grande de Chiloé fue diferente. A fines de la administracion colonial ya se habian
entregado titulos a comunidades indigenas sobre terrenos que habitaban, los que fueron reconocidos por
el gobierno republicano en el tratado de Tantauco™.

En Junio de 1823, el Gobierno, deseando proteger la propiedad indigena de la zona central del pais,
en rapido deterioro por el despoblamiento de los pueblos de indios®, dicté una ley ordenando que las
tierras poseidas por los pueblos de indios se les dieran en perpetuidad, pudiéndose vender o subastar los
sobrantes. Esta norma no fue aplicada en ninguna region del pais sino en Chiloé, donde el Intendente
reparte en 1827 (al afio siguiente de la anexion de este territorio a la Republica) titulos a los indigenas de
esa isla®. Este es el origen de la pequefia propiedad rural que permanece hasta hoy en Chilog,

*2 Mendoza, Oscar y Pedro Inalaf Manquel. “Fabula de la Usurpacién de Tierras Indigenas en el sur de Chile”. Revista Primera
Piedra N° 4, pp. 38-42. Santiago. 2002.

%2 Urrutia, Francisco. “La continuidad de la propiedad raiz en una comunidad huilliche de Chiloé”. Manuscrito Borrador de Tesis de
Grado. 1993.

* Silva, Fernando. “Tierra y Pueblos de Indios en el Reino de Chile”. Serie Estudios e Historia del Derecho Chileno N° 7. Editorial
Universidad Catolica. Santiago. 1962.

*® Donoso, Ricardo y Fanor Velasco.“La propiedad...“ Op. cit.
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especialmente en el Golfo de Ancud. Son pocos los conflictos de la propiedad indigena en este territorio.
Uno de los mas importantes ha sido la validacion de los titulos del fundo Coihuin, con antecedentes
coloniales, que constan en el estudio elaborado por Urrutia al cual nos remitimos.

% Urrutia, Francisco. La continuidad... Op. cit.
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CAPITULO TERCERO

OCUPACION, REDUCCION, RADICACION Y DIVISION DE TIERRAS EN EL
TERRITORIO MAPUCHE

1. Ocupacion del Territorio Mapuche

Diversas razones serian esgrimidas para ocupar el espacio de la Araucania donde, como
sefialabamos, los mapuches mantuvieron su autonomia politica y territorial hasta 1883. Entre ellas
destacan los argumentos relacionados con la soberania y con el desarrollo econdmico tanto de la zona
sur como de todo el pais. Vinculada a esta Ultima idea estaba la de colonizar ese espacio con colonos
europeos, los que harian progresar la region (se habl6 de la California chilena). De acuerdo a las leyes y
politicas impulsadas, la primera prioridad en la ocupacion del territorio de la Araucania la tendrian los
colonos extranjeros.

Los mapuches, en cambio, deberian demostrar posesién de sus tierras ante la Comisiéon Radicadora
de indigenas para poder obtener el reconocimiento de lo que les pertenecia desde tiempos inmemoriales.
Como muchos no podian hacerlo, por cuanto se les exigia demostrar una posesiéon de acuerdo a la
cultura agricola chilena (cultivos, casas, huertas, etc.), quedaron reducidos a sélo un 10%
aproximadamente de sus tierras ancestrales, quedando las 90 % restantes en poder de no indigenas.

La radicacién, por ultimo, no reconocié derechos a toda la poblacion Mapuche. Al menos un tercio de
ella quedd sin tierra tras la radicacion, dando origen a la migracion. Ademas, la radicacion fue arbitraria,
por cuanto no respeto la forma de organizacion tradicional mapuche (el lov, el ayllarewe), generando
muchas dificultades al interior de la reduccion.

En suma, la ocupacién de la Araucania parece ser el resultado de un proceso histérico en el que se
entremezclaron factores econdmicos, asociados al desarrollo, y factores politicos relacionados con la
legitimidad del poder. Ambos tipos de factores no fueron siempre consistentes. Mientras los factores
politicos se traducen en un reclamo de soberania para el estado nacional y en una reivindicacion de
ciudadania igual para todos los habitantes, el proyecto econémico de desarrollo suponia desfavorecer a
los indigenas, cuyo ethos era disfuncional a la expansién productiva. Es probable que la dimension
politica del proceso —la construccion del Estado nacional y la idea de ciudadania igual- legitimara la
ocupacion y el trato desigual que luego se dio a los indigenas frente a la inmigracion europea.

La ley de 4 de Diciembre de 1866 cambia el concepto “territorio de indigenas” por el de “territorio de
Colonizacién”, haciendo clara alusion a que las tierras ocupadas comenzarian a ser repartidas a colonos
chilenos y extranjeros. Dicha distribucion, en virtud de las disposiciones contenidas en la ley de 1866,
ordena el reparto del territorio mapuche y los mecanismos de constituciéon de la propiedad indigena y
particular por medio de remates de tierras, concesiones de colonizacion, formacién de colonias con
extranjeros y nacionales y la reserva de terrenos que se entregarian como titulo de merced a las familias
mapuches, radicandolas en comunidad®’.

2. La radicaciéon y constitucion de la propiedad en el Territorio Mapuche (1866-
1927)

La ley de 4 de Diciembre de 1866 ordena la fundacion de poblaciones en el territorio indigena y
determina cuales son las tierras del Estado al interior del mismo, disponiendo que ellas se componen de los

% Molina, Radl, et. al. “Mapuche Wajontu...” Op. cit.



40 INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD

terrenos comprados a patrticulares y los terrenos baldios. Establece para su enajenacion que los terrenos del
Estado sean subastados publicamente a favor de particulares, en lotes que no excederan las quinientas
hectareas. Finalmente, dispone que una parte de estos “terrenos del Estado” se destinaran al establecimiento
de colonias de nacionales o extranjeros®.

En cuanto al procedimiento de constitucion de la propiedad indigena, la Ley ordena deslindar los terrenos
pertenecientes a indigenas y encarga esta labor a una comision formada de tres ingenieros que designara el
Presidente de la Republica, con facultades de resolver todas las situaciones que se susciten en relacion al
deslinde de la propiedad. Junto a ello, la ley ordena levantar un plano en el que se marcaran las posesiones
asignadas a cada indigena o a cada reduccién. Asi entendido, todas aquellas tierras no asignadas a los
indigenas se reputardn como terrenos baldios, y por consiguiente propiedad del Estado, ordenando que
caigan en dicha categoria todos aquellos terrenos resyecto de los cuales los indigenas no hayan probado
posesion efectiva y continuada de un afio por lo menos.

Una vez definido el retazo de terreno a entregar y las familias adjudicatarias, se extiende un documento
gue se conoce como Titulo de Merced. En virtud de dicho titulo se reconocié como efectivamente ocupado
sOlo la ruca, los huertos familiares y lo cercado, no reconociendo territorios de pastoreo, ramoneo, extraccion
de lefia y de recoleccion de frutos, es decir, los territorios antiguos, aquellos en que se sustentaba la
supervivencia material y cultural de las familias mapuches®.

Posteriormente, la ley de 4 de Agosto de 1874, ratificd los preceptos de la ley de 1866, ordenando la
enajenacion -en subasta publica y por cuenta del Estado- de los terrenos comprendidos entre los rios
Renaico por el norte, Malleco por el sur, Vergara por el oeste, y la cordillera de los Andes por el este.
Disponiendo, ademas, que se remataran los terrenos del Estado comprendidos entre los Rios Bio Bio,
Vergara y Renaico y la Cordillera de los Andes. Si bien esta normativa en principio prohibia que los
particulares adquirieran por cualquier medio terrenos de indigenas entre el rio Malleco y el limite norte de
la provincia de Valdivia, en la practica valido todas las usurpaciones de tierras indigenas efectuadas por
los particulares mediante el reconocimiento de los derechos de todos aquellos fundos cuyos titulos
estuvieran inscritos en forma Iegalal.

El proceso de radicacién comenzé efectivamente con la Ley 1874, ya que con anterioridad a ella no
se habia sido otorgado ningn titulo de merced®.

La ley de 20 de enero de 1880 establecié la prohibicion de los indigenas de enajenar sus
propiedades por un plazo de 10 afios, madifico la integracion de la Comisién Radicadora de Indigenas,
disponiendo que la integren un abogado, quién la presidira, y dos ingenieros nombrados por el Presidente
de la Republica, y restablecié el cargo de protector de Indigenas.

Con posterioridad surgen una serie de normas que complementan la Ley de 4 de Diciembre de 1866 y/o
la de 4 de Agosto de 1874, y legislan sobre las formalidades que deben observarse para la enajenaciones de
tierras en territorio indigena.

El proceso de radicacion concluye con la promulgacion de la ley 4.169, de 29 de Agosto de 1927, que
inicia el proceso de divisién de los titulos de merced, aunque legalmente termina con la ley 4.802 de 24
de enero de 1930 que suprime la Comision Radicadora de Indigenas.

*8 |bid.
* Ibid.
% pid.
*! Ibid.

2 Ormefio, Hugo y Jorge Osses. “Nueva legislacién sobre indigenas en Chile”. Cuadernos de la Realidad Nacional, N° 14, pp. 15-
45. Universidad Catdlica. Santiago. 1972.
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3. Ladivisién de las Comunidades (1927-1989) ®

A contar de 1927 y hasta 1989, la politica indigena implementada por el Estado, con respecto al pueblo
mapuche, es la de la division de las comunidades y el otorgamiento de titulos individuales de dominio.

La Ley de Propiedad Austral (Ley N° 14.298, 1925) sefialaba que esta ley no comprende a los indigenas,
a quienes se continuara radicando conforme a las leyes vigentes. Se les excluye, por lo tanto, de la
posibilidad de optar a los nuevos territorios que se estaban entregando en colonizacion.

El D.S. 1.600 (marzo 1931) fij6 el texto definitivo de las leyes sobre constituciéon de Propiedad Austral.
En lo tocante a los indigenas, dispuso que se continuaran radicando con arreglo a las leyes vigentes sobre la
materia, sin perjuicio que pudieran acogerse a esta ley. Por lo tanto, podrian optar. En la practica no existié
tal derecho de opcién, pues la ley N° 4.802 (1930) suprimié la Comisiéon Radicadora de Indigenas, cesando
las radicaciones y por ende la entrega de titulos de dominio a favor de los indigenas. Por otra parte, las
normas del D.S. 1.600 exigian conocer su contenido o tener patrocinio é)ara gozar de sus beneficios, lo que
se tradujo en que los mapuches tampoco accedieran a este mecanismo®".

La Ley N° 4.169 de 1927, fue la primera ley que determiné el procedimiento sobre division de
comunidades que establecié el Tribunal Especial de Division. Un elemento central de esta ley, y que sera
respetado en casi todas las leyes posteriores, es que reconoce en su Art. 5, el Titulo de Merced como la
base de particién de la comunidad. La ley facultaba a los indigenas para solicitar la restitucion de aquella
parte correspondiente al Titulo de Merced, que hubiese sido usurpada. La enajenacién o gravamen de las
hijuelas estaba condicionada por 10 afios. Sin embargo, muchas ventas fraudulentas provienen de la
aplicacion de esta ley y sus efectos se arrastran hasta el dia de hoy. Se establecian, para vender a los
particulares, una serie de normas que nunca se cumplian, como saber leer y escribir y contar con
autorizacion judicial. Cabe sefialar que esta ley tiene su origen en un proyecto propuesto por Manuel
Manquilef, en ese entonces Presidente de la Sociedad Caupolican Defensa de la Araucania, que se sustento
en la conviccién de que el proceso de division podria permitir la recuperacion de las tierras usurpadas al
interior de los Titulos de Merced pues ordenaba la remensura de los titulos evidenciando las usurpaciones
efectuadas por los predios colindantes. La postura de Manquilef qued6 plasmada en el articulado de la ley
gue dispone que, antes de proceder a la division, el Tribunal deberia restituir la integridad de los terrenos
comprendidos en el Titulo de Merced y en los planos respectivos. En la practica no se restituyd ningin
derecho usurpado y mas bien se consolidd la usurpacion, pues la ley posterior eliminé esta norma®.

A través de la Ley 4.802, de 24 de enero de 1930, se crean cinco Juzgados de Indios, cuyos jueces
tenian atribuciones de arbitro en la tramitacion de los juicios que les encomendaba la ley indigena, fallando
de acuerdo a lo que su prudencia y equidad les dictara. Los litigios versaban sobre derechos reales
constituidos en tierras indigenas que tuvieran Titulos de Merced, otorgados con arreglo a la ley de 1866. Esta
ley, ademas, eliminé la norma que obligaba a restituir los derechos usurpados, previo a la division®®.

Tanto la Ley N° 4.169 como la Ley N° 4.802, establecian una division forzada de las comunidades
indigenas. Estos dos cuerpos legales se refundieron en el Decreto Ley 4.111 del 12 de junio de 1931. El
Unico cambio significativo fue que la division procederia ya no de oficio, sino cuando lo solicitara la tercera

63 Bibliografia base: Antonia Urrejola y Dominique Hervé. Titulo. “El derecho consuetudinario indigena: su reconocimiento por el
derecho internacional, el derecho comparado y el derecho chileno. El caso mapuche”.Memoria de Prueba para optar al Grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. Santiago. 1992. Complementado por
Nancy Yéanez.

% Valenzuela R., Mylene."La Politica Indigena del Estado chileno y la Legislacién Mapuche". Memoria de Tesis. Escuela de Derecho.
Universidad de Chile. Santiago. 1992. Tesis revisada y complementada por la autora en diciembre 2002.

®® Molina, Radl, et. al. Mapuche Wajontu...” Op. cit.

% Ibid.
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parte de los comuneros. Los indigenas soélo podrian recibir terrenos en una sola comunidad, ain cuando
figuraren en varios Titulos de Merced, y sin perjuicio de los derechos hereditarios que podian hacer valer en
terrenos de otras comunidades, cuestion que fue ampliamente criticada por las organizaciones mapuches al
constituir una negacion de lo que les correspondia por herencia, segun su costumbre.

Las leyes de 1927 y 1931 duraron menos de 10 afios en plena vigencia. Ya en 1938, con la llegada del
Frente Popular, se aprecia un giro en la politica indigenista. Efectivamente, en este periodo se procede a
varias restituciones de tierras y a delimitar la superficie de los Titulos de Merced. La division de las
comunidades quedd librada a la decisién de los propios comuneros, pues se requeria acuerdo de la mayoria.

En 1953 se crea la Direccion de Asuntos Indigenas, dependiente del Ministerio de Tierras y
Colonizacién, que tenia por objeto aplicar las politicas contenidas en las leyes de 1931 y sus modificaciones.
La Direccion tenia como funcion la divisién de las comunidades, cuando la mayoria de sus miembros lo
solicitaren podia expropiar predios para ser restituidos a los indigenas, para lo cual debia proceder a la
radicacion de indigenas en terrenos fiscales. Por otra parte, reconoce la existencia de las comunidades
indigenas, aunque no las legislé en detalle en cuanto a sus funciones y derechos.

Este conjunto de disposiciones legales se ordena y funden en la Ley N° 14.511, del 3 de enero de 1961.
Esta ley mantenia la idea de la divisiéon de las comunidades y la iniciativa residia en a lo menos un tercio de
la comunidad. Establece un sistema para la recuperacion de las tierras a través del Juzgado de Indigenas.
Aumenta el nimero de Juzgados de Indios y se reconoce nuevamente que el Titulo de Merced prevalece
sobre cualquier otro.

En lo que respecta a los resultados de la aplicacion de esta normativa se ha sefialado que:

"La mayor cantidad de litigios por usurpaciones de tierras indigenas proviene de las
comunidades divididas por las leyes de 1927 y 1931. Al dividirse las comunidades, y
otorgarse titulos individuales de dominio, se produjeron ventas fraudulentas, ventas bajo
presion, arriendos transformados en compras y ventas y todo tipo de latrocinios. Las
comunidades divididas de la Provincia de Arauco y Malleco son hoy por hoy las que tienen

mayores conflictos de esta naturaleza"®’.

Ademas, no se cumplié con el objetivo que los defensores de las divisiones sefialaban: superar la
pobreza de los indigenas que viven en comunidades.

"Los resultados de la legislacion iniciada en 1927 y que termina a fin de la década del
setenta son muy pobres. La legislatura se centra en como dividir las comunidades indigenas.
Sin embargo, las comunidades que se dividieron fueron muy pocas. En cuarenta afios de
intentos por dividirlas (1927-1967), sélo completaron este proceso un poco mas de 800
comunidades, de las cuales 793 lo hicieron entre 1931 y 1949, esto es, en los primeros afios
gue opero la ley de division por oficio administrativo, y sin preguntarle absolutamente nada a
los interesados. En la década del sesenta, en que se podia dividir la comunidad mediante el
acuerdo de un tercio de los comuneros, se presentaron solo 121 juicios de division y muchos
de ellos no se concretaron"®®,

Al margen de la politica de division y liquidacion de comunidades ya sefialado, la accion del Estado se
limité a regular el cobro de contribuciones a las tierras mapuches, existiendo algunos periodos de exencion,
lo que provoca grandes discusiones en el Parlamento y en la prensa de la época, pues unos se inclinaban
por discriminar positivamente a favor de los mapuches y otros se oponian a cualquier tipo de privilegios.

%7 Comisién Especial de Pueblos Indigenas. "Breve Historia de la Legislacién Indigena en Chile". Serie de Documentos CEPI. Santiago.
1990. P. 29.

% |bid.: 41.
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4. El proceso de la Reforma Agraria y los efectos en la demanda Mapuche®®

En el contexto del proceso de los cambios politicos y sociales impulsados en Chile en la década de
los sesenta e inicios de la década de los setenta, un programa de reforma agraria fue desarrollado bajo
las administraciones de Eduardo Frei M. (1964-1970) y Salvador Allende (1970-1973)°. Aunque
orientada hacia el mundo campesino en general, la reforma tendria importantes implicancias para los
mapuches en el sur del pais. Su base legal se encuentra en la Ley N°. 15.020 de 1962 (1964-1967) y la
ley 16.640 de 1966 (1967-1973), leyes que posibilitaban la expropiacion de tierras que se encontraban
mal explotadas, abandonadas’, que poseyeran mas de 80 has. de riego basico’?, o cuyos propietarios
no habian dado cumplimiento de las legislaciones laborales y previsionales, esgrimiéndose en este Ultimo
caso razones sociales para proceder a la expropiacion”.

Entre 1965 y 1972 se expropian en las provincias de Arauco, Malleco y Cautin, en el territorio
mapuche, un total de 584 predios con un total de 710.816 has.”*. Aunque no todos estos predios fueron
expropiados a favor de comunidades mapuche, sino que también de inquilinos y trabajadores forestales
no indigenas, la presion ejercida por el movimiento indigena, asi como por sectores politicos que los
apoyaban a través de la ocupacion de predios colindantes a comunidades mapuche, resulté en la
expropiacion, y posterior traspaso material a indigenas, gran cantidad de predios sobre los cuales tenian

% Bibliografia base: documento elaborado por José Aylwin. “El acceso de los indigenas a la tierra en los ordenamientos juridicos en
Ameérica Latina: un estudio de casos. Serie Desarrollo Productivo. CEPAL. Santiago. 2002. Complementado por Nancy Yafiez en
base a los datos arrojado por el estudio “Tierras Mapuche y Reforma Agraria”, elaborado por Martin Correa, Raul Molina y Nancy
Yanez. Fundacion FORD-Universidad ARCIS. Santiago. (ms.). 2003.

® Una ley de reforma agraria fue dictada en 1962 (N°15.020) bajo la administracion de Jorge Alessandri. Dada su politica de
adquisicion de tierras a precios de mercado, la ausencia de voluntad para aplicar la expropiacién como modalidad de redistribucion,
y la falta de financiamiento, esta fue llamada "reforma macetero" Durante los dos afios de aplicacion la Ley 15.020 en el gobierno de
Alessandri, se llegé a la exigua constitucion de sélo 491 nuevos propietarios agricolas, representando un 64% del total de tierras
adquiridas en el periodo y que corresponde a 66.304 hectareas. Asimismo, se incorporan al proceso de reforma agraria predios de
propiedad de la iglesia. La Reforma de la Iglesia comienza en el afio 1962, con la entrega de 4 fundos del arzobispado de Santiago
y uno de Talca, con una superficie total de 5.545,34 hectareas, lo que permitié beneficiar a 193 familias. Gobierno por si solo no
promovié transferencia de propiedad desde los latifundistas a los campesinos. Esta aplicacién restrictiva de la Ley 15.020 también
se hizo sentir en la Araucania, region en la que se aplico so6lo para recibir los predios denominados Dax, La Mafiana y Buenos
Aires, ubicados en la comuna de Freire, de propiedad de CORFO vy transferido a la Corporacion de Reforma Agraria, los que
sumaban una superficie de 2.399,8 hectareas y beneficiaban a familias de colonos indigenas afectados por el terremoto del 22 de
mayo de 1960, provenientes del sector costero. Sin embargo, no se utilizdé para resolver la demanda de tierras reivindicadas por la
comunidad de Los Lolocos, en la comuna de Ercilla, que habia iniciado un proceso de recuperaciéon del fundo Chihuaihue. No
obstante, la misma Ley 15.020 de 1962 sera aplicada durante el gobierno de Eduardo Frei, en el periodo comprendido entre 1964—
1967, para llevar adelante el proceso de Reforma Agraria en espera de la dictacion de la Ley 16.640 (Molina, Radl, et. al. “Mapuche
Wajontu” Op. cit.).

™ Ley 15.020 de 1962.

" Las 80 hectareas de riego basico correspondian a 80 hectareas de las mejores tierras agricolas del pais, localizadas en el Valle
Central. Conforme a estas tierras se establecia una tabla de equivalencia que determinaba la correspondencia de la referida unidad
para suelos de menor calidad.

" Ley 16.640 de 1966.
™ Molina, Radl. “Comunidades Mapuche y empresas forestales: tierra, bosques y conflictos”. En: Casa de la Mujer Mapuche.
Centro Integral de Desarrollo Comunitario. Pueblo Mapuche: Desarrollo y autogestion. Analisis y perspectivas en una sociedad
pluricultural. Instituto de Estudio Indigena-UFRO. Sociedad Mapuche Lonko Kilapan. Ediciones Escaparate. Temuco. 2000. P. 188.
Durante el Gobierno de Eduardo Frei, aplicando las normas de la Ley 15.020, en la Araucania a favor de comunidades mapuches
se expropiaron 50 predios por una superficie de 34.012,8 hectareas y aplicando la Ley 16.640 se expropiaron 10 fundos por una
superficie de 10.682,3 hectareas; Durante el Gobierno de Allende se expropiaron en la Araucania 574 fundos, con una superficie de
636.288,3 hectareas. Los predios expropiados a favor de comunidades mapuches o con participacién mapuche fueron 138, con una
superficie de 132.115,78 hectéreas. (Correa, Martin; Raul Molina y Nancy Yanez. “La Reforma Agraria y Las Tierras Mapuches”.
Cultura, Sociedad e historia contemporanea. América Latina, Revista del doctorado en el estudio de las sociedades
latinoamericanas. Santiago. 2002. Pp. 238, 248 y 256).
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reivindicaciones histéricas’. En contraste con las 1.443 has. que a través de las leyes indigenas serfan
reconocidas a los mapuche a lo largo de la década de los sesenta, durante 1971 y 1972 habrian sido
traspasados a mapuche a través de la reforma agraria un total de 70.000 has’.

Las tierras expropiadas fueron asignadas a mapuche, siendo luego incorporadas como unidades de
producciéon del sector reformado. Tales unidades incluian asentamientos de reforma agraria y
cooperativas campesinas constituidas de acuerdo a la ley de 1966, asi como Centros de Reforma Agraria
promovidos por la administracion de Allende. El Estado, a través de Corporacién de Reforma Agraria
(CORA), apoyo la tecnificacion y el desarrollo productivo de las tierras restituidas, a través de programas
de cultivos tradicionales, ganaderia y leche, asi como forestacion con pino radiata de tierras erosionadas
y de aptitud forestal, constituyendo estas tltimas un porcentaje importante de las tierras expropiadas’’.

Los esfuerzos realizados durante la administracion de Allende por posibilitar la recuperacion de
tierras de los mapuches via reforma agraria, respondiendo asi a los legitimos reclamos de los indigenas,
han sido destacados por distintos analistas’®. La cantidad de tierra que les fueran entregadas en un lapso
tan breve de tiempo fue significativa. El apoyo otorgado al desarrollo de las comunidades en las tierras
recuperadas también fue importante. Sin embargo, al analizar este periodo con la perspectiva que da el
tiempo, queda claro que las acciones impulsadas por las autoridades de la época en este corto periodo
estuvieron orientadas a incorporar a los mapuche a un proyecto politico - en este caso socialista - basado
en un analisis de clase y no en uno de tipo étnico-cultural. Tal como algunos analistas que apoyaron el
proceso de la reforma agraria han reconocido, los mapuche mostraron su rechazo a las formas colectivas
0 cooperativas de tenencia de la tierra que fueron promovidas por el gobierno a través de dicho proceso.
La voluntad de los mapuches no siempre fue respetada cuando se tomaba decisiones sobre estas
importantes materias’®. Consecuentemente, las politicas que el gobierno de Allende aplicé en especial a
los mapuche -de un caracter marcadamente campesinista y no indigenista- siguieron subordinadas a
proyectos que no eran definidos por ellos, tal como habia ocurrido a lo largo de la historia republicana.

5. LalLey N°17.729 del 26 de septiembre de 1972

La Ley de Reforma Agraria, durante el periodo de Allende, fue complementada por la Ley N° 17.729
de 1972. Esta legislacion intenta frenar el proceso divisorio de las tierras mapuche y establece la
posibilidad de restituir tierras a los indigenas, utilizando para ello el mecanismo de la expropiacion
contemplado en la reforma agraria®.

Hasta ahora, las leyes indigenas han regulado Unicamente las tierras indigenas. Con la dictacién de esta
nueva ley, sera la primera vez que un cuerpo legal se refiera y defina a los indigenas independientemente de
sus tierras.

" Acuerdos entre la Corporacion de Reforma Agraria (CORA) y la Direccién de Asuntos Indigenas (DASIN) y mas tarde Instituto

de Desarrollo Indigena (IDI), fueron celebrados a objeto de posibilitar la transferencia de predios expropiados a comunidades
mapuche que los reclamaban (Berdichewsky, Bernardo. The Araucanian Indian in Chile. IWGIA. Copenhagen. 1975. P.23).

" Allende, 1973 en: Berdichewsky The Araucanian... Op. cit.: 154.

" Molina, Radil. “Comunidades Mapuche... Op. cit.: 189.

"8 Berdichewsky, Molina, entre otros.

™ Berglund, Staffan. The National Integration of Mapuche Ethnical Minority in Chile. Stockholm Almqvist and Wiksell International.
1977. P. 113.

®En el parrafo siguiente y con el objeto de resguardar el orden cronolégico de los acontecimientos, nos referiremos a esta
normativa.
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En efecto, la ley N° 17.729 sefialaba, en su articulo 1°, que son indigenas aquellas personas que:
habitando en cualquier lugar del territorio nacional, formen parte de un grupo que se exprese habitualmente
en idioma aborigen y se distingan de la generalidad de los habitantes de la Republica, por conservar
sistemas de vida, normas de convivencia, costumbres, formas de trabajo o religion, provenientes de grupos
autoctonos del pais.

Los objetivos de la Ley fueron los siguientes:

e La transformacién del sistema de tenencia y explotacién individual por formulas cooperativas o
comunitarias perfectamente organizadas como unidades de produccion.

e El impulso sistemético y enérgico al desarrollo de los grupos autéctonos, a través de medidas
econbmicas, sociales, educativas, juridicas y otras que los integraran sin asimilarlos a las
actividades nacionales.

e La creacioén de un instrumento agil y funcional, que permitiera al Estado planificar y llevar a cabo
una politica integral de desarrollo.

e Esta ley contempl6 la creacion de una Judicatura especial para indigenas: Reestructurar la
administracion de justicia Indigena.

Los objetivos de esta Judicatura fueron:

e Establecer un procedimiento verbal y rapido, en que se entregara una participacion activa a los
comuneros Indigenas afectados en la litis, y

e Establecer el derecho a la defensa juridica, la que se manifestaria en la asistencia y gratuidad legal.

Por otra parte, esta ley crea el Instituto de Desarrollo Indigena, organismo que centralizara las politicas
del Estado que van dirigidas a la sociedad indigena. Su creacién obedece a la necesidad de "promover el
desarrollo de los indigenas, procurar la integracion de los indigenas a la comunidad nacional, considerando
su idiosincrasia y respetando sus costumbres™!. Se contemplan, ademas, planes de desarrollo agropecuario,
becas de estudio y hogares estudiantiles.

La vigencia de esta ley fue efimera. A los 6 meses de haberse promulgado, sobrevino el Golpe Militar y
Sus normas cayeron en desuso.

6. La contrareforma agraria

Dado que a la fecha del golpe de Estado que llevo a la instauracién del régimen militar encabezado
por Pinochet (1973-1990) gran parte de las tierras expropiadas durante los gobiernos reformistas no
habian sido tituladas a nombre de los beneficiarios de la reforma agraria, ellas fueron privatizadas
mediante un proceso de regularizacion de la propiedad, también conocido como contrareforma agraria.
Este proceso consistio en la parcelacion de tierras, las que eran entregadas a campesinos, la devolucion
parcial o total de los predios expropiados a sus antiguos propietarios o la revocacion de la expropiacion,
o el remate de tierras de aptitud forestal. En el ambito de las conquistas territoriales mapuches, la
contrareforma agraria se tradujo en que gran parte de los predios expropiados a favor de comunidades

8 Stavenhagen, Rodolfo: "Derecho Indigena y Derechos Humanos en América Latina". IIDH. El Colegio de México. Ciudad de México.
1988. P. 68.
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mapuches fueron devueltos a sus antiguos propietarios. Asi ocurrié en las comunas de Lautaro, Ercilla,
Collipulli, Lumaco, Lonquimay, Carahue y Nueva Imperial. En total se revocaron 98 decretos
expropiatorios, afectando un total de 100.392,3 hectareas, lo que correspondia al 64,7% de las tierras
expropiadasgz. En el caso de los predios con aptitud forestal, la Corporacién de Reforma Agraria mantuvo
en su poder 415.053 has. en las provincias de Arauco Malleco y Cautin. Dichas tierras serian mas tarde
traspasadas a la Corporacidn Nacional Forestal, CONAF, la que habria rematado gran parte de ellas a
empresas forestales a precios infimos®®. Esta situacién explica, en parte importante, como veremos mas
adelante, los conflictos que actualmente tienen las comunidades mapuches con las empresas forestales
presentes en su territorio ancestral.

7. El Decreto Ley N° 2.568 de 1978

En 1978 se dicta el D.L. N° 2.568 sobre Division de las Comunidades Indigenas. Este decreto-ley
expresa que, a contar de la fecha de inscripcion en el Registro de Propiedades del Conservador de Bienes
Raices, las hijuelas resultantes de la division de las reservas dejaran de considerarse tierras indigenas e
indigenas sus duefios y adjudicatarios. A través de esta disposicion "se pretendia no tan solo despojarlo de
sus tierras ancestrales, sino también privar al pueblo mapuche de su derecho de ser reconocido como tal".®

Debido a la fuerte critica a esta norma, ella fue modificada por el Decreto Ley N° 2.750, de 1979.

Por otra parte, se suprimié el Instituto de Desarrollo Indigena, entregandose a otras reparticiones sus
funciones. Para ejecutar las divisiones se crea el Departamento de Asuntos Indigenas, dependiente del
Instituto de Desarrollo Agropecuario, el que sera el organismo encargado de la aplicacion del D.L. 2.568. De
conformidad con sus disposiciones, cualquier ocupante de una comunidad indigena, sea 0 no mapuche,
podia solicitar la division.

La situacién de los comuneros ausentes: al dividir las comunidades se le entregaba la tierra a quien vivia
en el campo, es decir, a quienes eran meros ocupantes. Los que no vivian ahi eran declarados “ausente” y el
Estado pagaria los derechos de los ausentes, los que se calculaban en relacién al avalto fiscal de los
predios comprometidos.

7.1. Efectos de la aplicacion del D.L. N° 2.568

Sobre la base de esta legislacion, "se ha verificado desde entonces un proceso divisorio de las
comunidades indigenas, sin precedentes en nuestra historia. Es asi como sélo entre 1979 y 1986, se
dividieron un total de 1.739 comunidades (59,6% del total existente) entre las provincias de Arauco y

Osorno™.

La divisién de las comunidades no respet6 los espacios comunes que por siglos han existido en la tierra
mapuche (bosques, veranadas, etc), los que constituian, ademas, espacios de significativa importancia para
la economia agraria del mapuche. Tampoco fueron respetados espacios fundamentales para el desarrollo de
la cultura mapuche (sitios sagrados, canchas de nguillatin etc). Al dividirse la propiedad comunitaria, se ha
dificultado, ademas, el sistema de trabajo comunal de los mapuches, como el mingaco. Por otra parte,
debido al crecimiento de la poblacion mapuche al interior de las comunidades y al reducido tamafio de las

% Correa, Martin, et. al. “La Reforma Agraria...” Op. cit.; 259.
8 Molina, Radl. “Comunidades Mapuche...” Op. cit.: 191-194.

8 Comisién Chilena de Derechos Humanos, Op. cit.: 11.

& |bidem.
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hijuelas resultantes de la division, el proceso descrito ha incidido en un fuerte aumento de la migracién hacia
la ciudad.

"En resumen, el proceso divisorio efectuado en virtud del D.L. 2.568 se fundamenté en un
hecho erréneo, que la fragmentacioén factica del terreno (los goces de las familias mapuches)
era equivalente a la idea de propiedad privada individual, al estilo del Cédigo Civil. En el
concepto mapuche, una persona tendra usufructo de la tierra que recibié de sus padres, el
cual el debe entregar a su descendencia o a sus parientes. La tierra vendria a ser en ultimo
término, patrimonio del linaje"®°.

Ademas, al otorgarse mediante este decreto titulos de dominio individual a los ocupantes, indigenas o
no, en muchos casos se otorgd rango legal definitivo a las tierras usurpadas. Por otra parte, el decreto ley
citado no prohibié el arriendo de las propiedades indigenas, como la habia hecho toda la legislacion anterior,
justamente para prevenir por esa via la venta fraudulenta. En las areas de interés turistico, por tanto, los
titulos otorgados a través del decreto ley adquirieron mucho valor y se utilizo el sistema del arrendamiento a
99 afios.

La ley de 1979 pretendi6 regularizar toda la propiedad indigena en el sur; sin embargo, la propiedad
inscrita que el legislador desea aplicar a las hijuelas mapuches se vio sobrepasada por la aplicacion del
derecho consuetudinario en materia sucesoria. El titulo es por tanto dividido una vez mas, de acuerdo a
la costumbre. Tampoco el proceso divisorio logré su objetivo fundamental: la superacién de la pobreza.

Cabe relevar en este punto el movimiento de resistencia de la dirigencia indigena a la aplicacion de
este Decreto, y que se tradujo en la creacién de los Centros Culturales desde donde se liderd la
oposicion indigena a la politica del Gobierno Militar.

7.2. Otros Decretos que conformaron la base legal de la Politica Indigena del
Gobierno Militar e incentivaron la Divisién de las Comunidades indigenas®’

e Concesioén de franquicias y exenciones tributarias para las hijuelas resultantes de las divisiones
de las reservas: febrero de 1980, se public6 en el Diario Oficial el DL. N° 3.256 que constituy6 un
verdadero mecanismo para presionar a los Indigenas a solicitar las divisiones de su hijuela.

e Las reservas que iniciaran su proceso de division antes del 1 de enero de 1981 gozarian de la
suspensién del cobro y condonacion del Impuesto Territorial.

e La suspensién beneficiaba a aquellas comunidades que a la fecha del Decreto, 27 de febrero de
1980, se encontraban en proceso de division. La suspension del cobro de impuestos no beneficiaba
a aquellas hijuelas resultantes del proceso de division.

e Si se inscribia la hijuela resultante del proceso de division dentro del plazo sefialado en la Ley, la
suspension se transformaba en exencion, condonandose, retroactivamente el impuesto suspendido.
De no ser posible la adjudicaciéon en forma de hijuelas individuales, solo operaba la condonacién, y
no la exencion tributaria. Cualquier acto o hecho, no imputable al INDAP, que imposibilitara u
obstaculizara la realizacién de tramites o diligencias “indispensables” para efectuar la division, o se
acogiera por sentencia judicial una oposicién, hacia expirar anticipadamente la suspension del cobro
del impuesto.

% | 6pez Allendes, Jaime."Terratenencia Mapuche". Memoria de Tesis. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. Santiago. 1990. P.
114.

8 Documento elaborado por Mylene Valenzuela.
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e Las hijuelas resultantes de las divisiones de las reservas estarian exentas de impuesto territorial.
Esta exencién regiria desde el 1 de enero siguiente a la fecha de la inscripcion en el
Conservador de Bienes Raices, y duraria hasta el 31 de Diciembre del afio en el cual estas
estuvieren afectas a las prohibiciones de gravar y enajenar.

e Lasreservas o las partes de ellas, que no se adjudicaran como hijuelas en propiedad individual y
exclusiva, no gozarian de la exencion establecida en el Decreto.

e La exencién del Impuesto Territorial se aplicaria también a los lotes de terrenos que resultaran
de la division de comunidades Indigenas, realizadas con anterioridad al 28 de marzo de 1979,
mientras estos lotes estuvieran sujetos a la prohibicion de gravar y/o enajenar impuesta por la
Ley.

e Estarian exentas también, aquellas reservas que a la fecha del Decreto Ley ya se encontraban
divididas, conforme a los preceptos de la Ley N° 17.729, hasta el 31 de Diciembre del afio en
que expirara la prohibicién de gravar o enajenar.®

e Concesion de créditos individuales: El 19 de Diciembre de 1979 fue publicado en el Diario Oficial

el DL. N° 2.974, que establecié “normas especiales sobre créditos que se otorgaran a pequefios
empresarios agricolas y relativos a la prenda agraria” .

e Promesas de subsidio para la vivienda rural e incentivos y franquicias en la actividad forestal:
Otra de las medidas de presién fue la promesa, para aquellos que dividieran sus tierras, del
otorgamiento de subsidios para la adquisicion de viviendas rurales. El saneamiento de los
terrenos con aptitud forestal permitiria a sus propietarios acceder a los incentivos y franquicias
establecido en el Decreto N° 701 de 1974.

% por medio de la suspension y condonacion retroactiva del Impuesto Territorial se pretendid acelerar la iniciacion del

procedimiento contenido en el DL. N° 2.568 (medidas que se aplicaban a las reservas que solicitaren la division antes del 1 de
enero de 1981).

A través de la concesion de exenciones suspensiones y condonaciones tributarias se buscé la creacién de la propiedad individual
inscrita. Esta favorecerian Unicamente las hijuelas resultantes de la divisién.

La politica asistencial contenida en esta Ley, no buscé el desarrollo de los Mapuches o de su economia, sino que estuvo dirigida,
exclusivamente, a lograr los objetivos anteriormente indicados. Esto se demuestra por la aplicacion de aquella norma que
sancionaba la oposicién al proceso de divisién, haciendo expirar anticipadamente la suspensién de impuestos

% Este Decreto buscé la incorporacion de las tierras agricolas de los pequefios empresarios, al proceso productivo. En virtud de
éste Decreto los mapuches podrian postular a lineas de créditos, como “pequefios empresarios”, sin gozar de ningln tratamiento
preferente por parte de la autoridad chilena Aun cuando el Gobierno incentivé la contratacion de contratos mutuos con entidades
financieras, en especial con el INDAP, los Mapuches no los celebraron. (82) La posibilidad real de acceder a los créditos con
instituciones privadas fue practicamente nula. Los mapuches econémicamente no eran clientes aptos, no tenian bienes que
garantizaren sus deudas. En el INDAP y en el Banco del Estado, los intereses eran demasiado altos. Con las medidas
excepcionales contenidas en el DL. N° 2.974 se podia burlar la prohibicién de enajenacion, establecida en el Articulo 6° del DL. N°
2.568. Una vez gravado un bien Indigena, en favor de alguna entidad o ante la imposibilidad de pagar, la instituciéon acreedora
podria hacerse pago de sus créditos, iniciando el cobro Ejecutivo rematando, en definitiva la propiedad Indigena.
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CAPITULO CUARTO

LA SITUACION PARTICULAR DE LOS PUEBLOS AYMARA, ATACAMENO,
QUECHUA, COLLA, RAPA NUI, KAWESQAR, YAGAN Y OTROS DE LOS CANALES
AUSTRALES

1. Pueblo Aymara®

1.1. El periodo colonial

La llegada de los europeos, trastoco radicalmente la historia americana. Se produce una ruptura
violenta del antiguo orden establecido y comienza un largo y complejo periodo: el orden colonial. El
pueblo Aymara al igual que todos sus contemporaneos es sometido al régimen de encomiendas, cargado
con obligaciones tributarias y reducido a Pueblos de Indios. Se establecieron los impuestos a las minas y
a las actividades comerciales y se reorganizé el territorio conforme a los intereses y leyes de la Colonia.

Héctor Gonzalez nos relata que hacia mediados del siglo XVII, la propiedad espafiola se restringio a
los valles bajos y piemontanos del desierto. No habiéndose producido un avance relevante hacia zonas
mas altas de la gradiente, muy posiblemente debido a factores climaticos que amilanaban las incursiones
hispanas. Por otra parte, la mayor concentracion de pueblos de indios se localizaba en las cotas bajasgl.

En la segunda mitad del siglo XVIII, se suscitan una serie de rebeliones tanto en la sierra peruana
como en el Alto Perd, las que habrian tenido relacion con la imposicion del sistema de repartimientos
forzosos, legalizado para el PerG por real cédula de 1751. Este sistema, tendi6 a romper la
autosuficiencia de los productores campesinos®. Tres décadas después, José Gabriel Condorcanqui,
inicié una rebelion que remecid el Virreinato del Perd y se extendié por todo el territorio que corresponde
actualmente al sur peruano y boliviano, norte de Chile y Argentina. Dentro de los motivos de la
insurreccién, se consideran el reparto forzado de mercaderias, los abusos cometidos por los corregidores
y al aumento de diversos impuestos incluidos en las reformas borbénicas del siglo XVII1%.

En 1780, el Pueblo Aymara se sumo a la rebelién del Inca Tupac Amaru®®.

Las rebeliones tupacamaristas tuvieron como consecuencia, la implantacion de una serie de medidas
destinadas a asegurar el buen funcionamiento del régimen colonial. En 1780, se abolid el sistema de repartos
en un intento de liberar el comercio, que hasta esa fecha era monopolizado por los corregidores mediante los
repartimientos forzados de mercancias. En 1784, debido a los abusos cometidos por los Corregidores y
siguiendo un proyecto de ordenamiento politico-administrativo de corte centralista, se cre6 el sistema de
intendencias la que dependia de los Subdelegados provinciales, que reemplazan la figura del Corregidor®.

% Bibliografia base: “Minuta relativa al Pueblo Aymara”. Documento de Trabajo N° 79. Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato.
Santiago. 2003.

t Gonzélez, Héctor. “Los aymaras de la regién de Tarapaca y el periodo republicano temprano (1821-1879)". Documento de
Trabajo N° 45. Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato. 2002. P. 2.

2 “pyeblo Aymara”. Revision Histérica. Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato. Santiago.
% Gonzélez, Héctor. “Los aymaras de la region...” Op. cit.: 10.
 «pyeblo Aymara”. Revision Historica. Op. cit.: 8.

% Ibidem.
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En los momentos previos a la independencia peruana, emergen los denominados “cabildos pueblerinos”
y se produce un reforzamiento de la autonomia de las comunidades indigenas. A su vez, se perfila una
incipiente burocracia de origen Aymara que va accediendo al poder local, surge la figura de los “caciques”
recaudadores.

A comienzos del siglo XIX, se manifestaron cambios de importancia en el ambito politico, particularmente
en los sistemas de manejo del poder. Después de las rebeliones y al mismo tiempo con el objeto de
prevenirlas, la corona espafiola destina una serie de medidas para acabar con los caciques hereditarios, que
se perfilaban como figuras del control politico y mediadores entre la administracién espafiola e indigenas
locales. En reemplazo a la antigua jurisdiccion cacical, advienen los alcaldes de indios elegidos
anualmente®. Ademas, en los inicios del siglo XIX nacen los Estados nacionales y se abre un periodo en el
marco de la construccion del Estado que impactara las relaciones de las nacientes Republicas con su
poblacién criolla, mestiza e indigena®’.

1.2. El periodo republicano peruano (1821-1854)

En sus inicios, el Estado peruano no se vinculaba intensamente con el altiplano y con las comunidades
andinas del sur. Luego, se establecera un duro periodo de usurpaciones de las tierras comunales, trabajo
obligatorio en las haciendas y pauperizacion de la economia de las aldeas y ayllus aymaras. A pesar de ello,
las comunidades gozaban de relativa capacidad para darse a si mismas un ordenamiento, a través de sus
usos y costumbres™.

El nuevo orden republicano transformé a los Aymaras en “ciudadanos” de una nacidon de “iguales”,
postulado juridico que excluian cualquier tipo de diferencias. Los convirtié en propietarios particulares de sus
tierras bajo régimen de libre disposicion. De esta forma se transformaron en pequefios propietarios libres de
ataduras corporativas (sus comunidades) y de la intermediacion (caciques)®.

La asignacion de tierras Aymaras fue suspendida en 1827, producto de conflictos que surgieron como
consecuencia de la distribucién de las mismas. Recién en 1828 se vuelve a legislar sobre el acceso a la tierra
y se dicta una ley que declaraba que los indios y esta vez también mestizos, serian propietarios de tierras'®.

En 1826 el Estado presionado por falta de recursos fiscales, reintrodujo el tributo indio, mediante la
instauracion de la“contribucion de indigenas”. Aunque con algunas semejanzas, la contribucion de indigenas
no era la misma que la colonial. Esta se sustentaba en el principio general y mas abstracto de que los
“‘indigenas” ya no eran la poblaciéon colonizada que “tributaba” a sus vencedores, sino ciudadanos que
“contribuian” al sostenimiento de su Estado”. Sin embargo, este régimen de tributacion fundado en el origen
étnico contribuyé a fomentar categorias raciales de raigambre colonial*™*.

En el afio 1854, el presidente Ramén Castilla aboli6é definitivamente la “contribuciéon de indigenas”. El
Estado orienta su accién hacia el desarrollo de la autonomia de las unidades familiares. A la par, los
indigenas se vincularan al mercado de fuerza de trabajo como agricultores, peones o jornaleros de la mineria
metalica y no metélica. El Estado, en tanto, tratard a esta poblacion sin distincion a su origen. En este

% Gonzélez, Héctor. “Los aymaras de la regién...” Op. cit.: 10.
7 “Pyeblo Aymara”. Revision Histérica. Op. cit.: 9.

* Ibidem.

9 “pueblo Aymara”. Revision Histérica. Op. cit.: 9, 10.
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proceso entonces, devienen varios elementos de cambio: una nueva etiquetacion, de un pasado indigena a
mestizos y en general subsumidos en un concepto mayor de “andinos”, una vinculacion hacia la unidad
doméstica en desmedro de la comunidad y el inicio de un proceso migratorio. Las poblaciones indigenas mas
afectadas por este proceso son aquellas que se asentaban en los valles, siendo menos afectadas las del
altiplano.

Estos procesos no fueron interrumpidos por la Guerra del Pacifico (1879), cuando esta area pasa a
jurisdiccion chilena. Por el contrario, la expansién de la produccion del salitre, asi como la multiplicacién del
comercio, contribuyeron a acentuar los procesos migratorios hacia fuera de las comunidades tradicionales y
una mayor conexion mercantil con los centros econémicos regionales.

1.3. El periodo salitrero

Los afios de mayor auge del periodo salitrero corresponden a los afios 1870-1880. En 1930, el boom
salitrero colapsa principalmente por las repercusiones economicas de la crisis de 1929. No obstante, algunas
oficinas Salitreras permanecen abiertas hasta la década de los setenta.

Como producto de este desarrollo de la industria del Salitre, las comunidades andinas se incorporaron
tempranamente a un proceso social y econdmico plenamente moderno e intercultural en la expansion del
ciclo salitrero. Aqui se dieron intensos procesos modernizadores, a partir de mediados del siglo XIX,
producto del temprano desarrollo de una economia capitalista, orientada a la extraccion minera v,
consecuencialmente, al desarrollo de los ferrocarriles y de los puertos de exportacion.

1.4. La Guerra del Pacifico y los tratados de limites

La Guerra del Pacifico tuvo lugar entre los afios 1879-1883, en este conflicto Perd, Bolivia y Chile se
disputaron la jurisdiccion de las provincias de Arica y Tarapaca que correspondia a una faccion del territorio
Aymara.

La historia oficial chilena da cuenta de que estos territorios disputados fueron anexados al territorio de
Chile, tan pronto concluyé la guerra en 1883. Sin embargo, ello no se dio de manera automatica. La situacion
geopolitica de la poblacion Aymara que habitaba las provincias disputadas quedo subordinada a un plebiscito
acordado en el Tratado de Ancon, celebrado en 1883, y que debio realizarse en 1893, hecho que no ocurrié.
Esta situacion de indefinicion se mantuvo hasta 1929, casi cincuenta afios después, cuando Tacna se

reincorpora a Per(i y Arica queda bajo la soberania de Chile'®.

La demarcacion de las nuevas fronteras después del término de la Guerra del Pacifico quedé
consignada en el Tratado de Paz y Amistad de 1904, instrumento que no tomé en consideracion los limites
histéricos de las comunidades Aymaras.

No considerar los limites historicos, ha conllevado a una serie de conflictos entre aymaras de Chile y de
Bolivia, en torno a la propiedad de las grandes extensiones de terreno utilizadas por estas comunidades
desde tiempos inmemoriales y destinados a las actividades de pastoreo.

92 Tydela, Patricio. “El Estado y Sociedad Chilena ante los Aymaras de Tarapaca (lera. Region de Chile): Factores y

consecuencias de su integraciéon entre 1930-1973". Documento de Trabajo N° 24. Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato.
Santiago. P. 2-4.
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1.5. Laincorporacion de los territorios de Aricay Tarapaca al Estado de Chile: El
proceso de “Desaymarizacion” o “Chilenizacion” (1883-1990)

El Pueblo aymara identifica este periodo de la historia como de “desaymarizacién”. Se reconoce
como un proceso violento, de amedrentamiento, muerte e imposicion de costumbres ajenas e
intolerancia. Otros autores han denominado a este periodo de la historia, como “chilenizacion™®.

El principal efecto del proceso de “desaymarizacion” sobre las comunidades andinas, radica en la
imposicién ideolégica e institucional asociada a la integracion forzada de las comunidades Aymaras a
Chile, mecanismos aplicados desde el Estado para asegurar la soberania en los nuevos territorios.

El proceso de “desaymarizacion” se extiende desde 1879 hasta fines del afio 1990, y ha consistido
ante todo en la implementacién de diversas formulas tendientes a establecer sdlidas estructuras estatales
en la regidn, desde municipios hasta poderosos cuarteles de frontera, de acuerdo a los requerimientos
estratégicos de cada momento histdrico*®*.

Entre los afios de 1910 a 1929 en las ciudades de Arica e Iquique, se formaron las denominadas “ligas
patriéticas” cuya mision era perseguir a los ciudadanos peruanos que se asentaban en estos territorios, con
el fin de expulsarlos. En ese momento se consider6 fundamental reforzar la implementacién del programa de
instruccién, a través de la red de escuelas rurales en el sector andino, creando nuevos establecimientos y
prohibiendo el ejercicio de la docencia a profesores peruanos. Al dictarse la Ley de Ensefianza Obligatoria o
Instruccion Primaria (1917), ésta se vuelve un derecho y una obligacién en el territorio, y al mismo tiempo

una herramienta util en favor de los intereses nacionalistas de las autoridades chilenas'®.

En el ambito politico—institucional, se implementé un principio republicano y democrético: igualdad
formal y soberania politica por los ciudadanos, que abrid paso a un cambio desde la sociedad colonial
estamentaria a una sociedad organizada segin un pacto social moderno, que en los hechos fue exclusiva y
excluyente respecto de los indigenas. Los indigenas quedaron fuera del proyecto de modernizacion politica
que rapidamente adhirié a un pacto social elitista. Con la ruptura del “pacto colonial”’ no hubo un cambio
estructural en la posicion de los indigenas dentro de la sociedad nacional. Tras todo este divorcio entre
discursos liberales y practicas conservadoras, lo que se encuentra en el fondo es la igualdad juridica entre
quienes son profundamente desiguales. En la situacion creada, los grupos criollos dominantes consolidaron
su poder y dominacién sobre las poblaciones indigenas'®.

La nueva institucionalidad, abre a la comunidad hacia un espacio sociopolitico diferente que socava el
respeto a las autoridades tradicionales. Estas, parcialmente fueron reconocidas por las autoridades chilenas,
pero sin embargo, se redefinieron los titulos, cargos y responsabilidades en las localidades rurales. En
algunas comunidades se establecieron Subdelegados y Jueces de Subdelegacion (Belén, Putre y Codpa),
en otras Inspectores y Jueces de distrito (Caquena); en otros lugares se nombraron “cabos celadores” o
vigilantes (Guallatire); y todas ellas obedecian las instrucciones directas del Gobernador Provincial™®’.

Este tipo de intervenciones buscaba en el plano social configurar estructuras de poder favorables a la
nacién chilena, tal como sucedié con la creaciéon del Repartidor de Agua y las Juntas Locales de

1% Sub Grupo de Trabajo Pueblo Aymara. “Informe Final Preliminar”. Documento de Trabajo N° 73. Comisién Verdad Histérica y

Nuevo Trato. Arica. 2003. P. 4.

194 «pyeblo Aymara”. Revision Histérica. Op. cit.: 15.
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1% Gundermann, Hans: “Sociedad Aymara y procesos de modernizacién durante la segunda mitad del siglo XIX". Documento de
Trabajo N° 38. Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato. San Pedro de Atacama. 2002. P. 6.
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Desarrollo. Estos cambios condujeron a la desestabilizacion de las instituciones tradicionales de
organizacion, que caracterizaban al ayllu, comunidad de la segunda mitad del siglo XIX. Sin embargo,

ante estos hechos emergio la resistencia por parte de algunos lideres aymaras, como Antonio Mollo®.

La creaciéon de la escuela fue una herramienta eficaz que buscaba la homogeneizacion cultural,
ideoldgica, linguistica e institucional. Como dato ilustrativo de este agente de cambio, la primera escuela
chilena establecida en Putre fue en el afio 1905, y hacia 1925 todas las localidades contaban con una
escuela.

Las comunidades Aymaras sustentaron en gran parte la explotacién minera de la regién que implicé
un cambio en las economias tradicionales. La mano de obra Aymara y el abastecimiento alimenticio
también provisto por las comunidades Aymara fueron fundamentales para el desarrollo de las actividades
mineras: primero, el salitre en Tarapaca (1860-1925), luego el azufre en Arica (1900-1950) y finalmente la
industria del oro (1960-1990). Para responder a esta demanda, las comunidades reorientaron su
economia modificando cultivos, aumentando la produccion de ciertas especies mas demandadas y
emprendiendo nuevas actividades. Al mismo tiempo, se introdujeron mecanismos ajenos a los
tradicionales, tal como la moneda (comercio) y el trabajo asalariado™®.

La incorporacion al mercado minero no es completamente uniforme. En las zonas de valles es mas
integral, respecto de las tierras altas donde esa relacién se basa principalmente en el mercado de productos
agro—pastoriles. Por otra parte, también hay diferencias respecto de la zona andina de Arica. En ésta, mas
que una relacién con la mineria del salitre, se desarrollé durante el siglo XIX una participacion andina en el
arrieraje que conectaba el puerto de Arica con el norte de Bolivia (regiéon de La Paz). Con intermitencia, se
mantuvo activo también, un mercado de la fibra de camélidos sustentado por criadores de alpacas en las
alturas del area. La arrieria entra en crisis con la puesta en funciones a principios del siglo siguiente del
ferrocarril Arica-La Paz, pero esta misma via favorece el desarrollo de la mineria del azufre en Tacora y
otras actividades extractivas de alta montafia, donde los pobladores andinos de la region se logran insertar.

El mundo agro andino asi estructurado, se reorganiza parcialmente durante el periodo de la crisis
salitrera. Durante las dos décadas de finales del siglo XIX y las primeras cuatro del siglo XX, la dependencia
de los mercados de fuerza de trabajo disminuye progresivamente y el de productos campesinos también se
reorganiza para el abastecimiento urbano. El vacio dejado por el cierre de los mercados de fuerza de
trabajo minero, de servicios conexos y de arrieraje, se llena con las migraciones que, primero siguen la
estela de las migraciones obreras y, después, transitan la ruta de la economia andina del abastecimiento
hortofruticola urbano y de combustibles vegetales™*°.

En la medida que la economia Aymara se acomoda y transforma segin los avatares de los procesos
econdémicos y sociopoliticos regionales, la condicién campesina de esas economias se modifica. Por lo
pronto, se asume una economia considerablemente mas heterogénea y, por lo tanto, diferenciada.

Paralelamente a estos procesos econdémicos, se fueron consolidando cambios en el sistema de
propiedad. En 1911 las tierras Aymaras son consideradas fiscales y se aplica sobre ellas el articulo 590
del Cadigo Civil que dispone que las tierras que no pertenecen a nadie se reputan de propiedad fiscal.
Bajo este mecanismo el Estado sélo reconoci6 la propiedad individual constituida bajo el imperio de las
leyes liberales y consideré terrenos baldios y, por tanto, de propiedad fiscal todos aquellos que eran de
propiedad comun.

%8 |pidem.
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El cambio en el sistema de propiedad prescindié de la cosmovisién aymara del mundo**.

El Pueblo Aymara desde los afios de 1930 a 1973, experimenté presiones ideoldgicas basadas en
una vision chilena de progreso, identidad nacional y civilizacion.

Los programas de desarrollo han incentivado el asistencialismo y un desarrollo basado en conceptos
occidentales de “desarrollo”.

Entre los afios de 1930 hasta la década de 1960, los gobiernos se ocuparon en impulsar planes y
programas de desarrollo en los sectores productivos asociados a los centros urbanos costeros, pero no fue
hasta la década de los sesenta que las comunidades indigenas son incorporadas a los beneficios del

111 Sobre la cosmovision Aymara del territorio se explayan los representantes aymaras en la sesion del 27 de enero del 2003. “... De

Nuestra vision de mundo, nuestra visién de relacién con lo que es pachamama que llamamos nosotros... Para explicarse un poco de
nuestra visién de mundo, se cuenta, o lo que tenemos ahora recogido como estudio, para nuestro pueblo aymara su ubicacién en la
tierra, ubicaciébn donde estamos puestos nosotros acd, estd conectada directamente con lo que es la naturaleza. No hay una
superlatividad respecto del espacio, respecto de algo que se imagina que es. El pueblo aymara ciertamente logré sistematizar, logré
introducir en su pensamiento, en su conducta y en su visiéon de mundo lo que ve, lo que se toca. Y lo extra humano, lo que no se ve y no
se toca también se expres6 de alguna manera en lo que concibe como misterio, se expreso a través de las fuerzas de la naturaleza.”

“En este caso, por ejemplo, tenemos una vision vertical... de la geografia de nuestra regién como es Tarapaca. Ahi aparece el cerro
Parinacota, el lago Chungara, en ese caso serian los Payachata, esta ubicado Putre que todo el mundo conoce y al final baja hacia el
sistema desértico y oasis, llegando a la costa, ciudad de Arica. Para el pueblo aymara... la distribucién espacial es... el espacio dividido en
tres partes: arak pacha, aka pacha y manka pacha. Y lo voy a decir bien sucinto para que podamos entender esta expresién de espacio,
de conducta, de vision de mundo. “Nosotros miramos directamente al arak pacha donde esté el padre sol y todas las estrellas. Cuando
nos referimos a nuestras deidades decimos (...) pachacuti, pachamama (...), porque ellos son los que nos dan vida, son como nuestra
madre. Arak pacha no es algo separado, todo es uno solo como nuestro cuerpo que cuenta con manos pies y cabeza, todos se ayudan
mutuamente para hacer algo y todo lo que tenemos es para todos.

Aka pacha, este mundo es todo lo que nos rodea, todo lo que palpamos y tocamos: el sembradio, el cuidado de los animales, la vida en
pareja, la vida en esta tierra, la vida misma. El aka pacha es para mi, como una madre que nos cria y nos cuida. Cuando hablamos con la
papa, el agua, hablamos con la hoja de coca, hablamos con la pachamama que nos alimenta. Manka pacha, el mundo de abajo. La
Manka pacha no es mala como ustedes los cristianos —dice aqui un aymara- nos hicieron decir. Sélo hay que proceder con respeto y
permiso, todo debe hacerse con educacion y justicia. Ahora bien, no todos somos iguales, existen hombres con dones sobrenaturales,
sefialados fisicamente a los cuales no se les puede hacer sufrir porque son elegidos y muy queridos por nuestro padre. Si los hacemos
sufrir no puede pasar cualquier desgracia. Hacer sufrir, lo injusto, la mentira, el robo, la florea, es manka pacha, que no es lo mismo que el
mal del infierno del cual ustedes hablan”.

“En la cosmovisioén tradicional: arak pacha, lo que se ve arriba en los cerros, en los grandes cerros; el taipi pacha, que es lo plano que
estamos viendo en estos momentos, el centro. Aka pacha o taipi pacha. Taipi en aymara significa el medio. Y el manka pacha que se
ubica debajo, pero no debajo de la tierra, no lo subterraneo, sino debajo de lo que esta de nuestra vision espacial. Alla abajo. Para el
aymara por ejemplo, el manka pacha era el desierto, donde se pasa hambre, donde se pasa sed; era el mar, donde tenia que recorrer
todo un trazado hasta poder llegar ahi y encontrarse con el agua. Todo ese espacio estéril, muerto era par él manka pacha. “

“Después, con el sincretismo cristiano, ciertamente se concibe manka pacha como el infierno donde vive el diablo, donde viven los males,
donde estan los condenados. Pero el manka pacha en términos originales, de acuerdo a nuestra vision, es basado en lo lateral, en lo
geografico. Y el manka pacha humano, nuestra manka pacha en el cuerpo del hombre porque esta todo relacionado. Esta en lo que
tenemos muy intro, muy debajo, nuestros pensamientos mas intimos es nuestro manka pacha. Y no necesariamente tiene que ser malo,
porque somos humanos, podemos cometer errores, podemos pensar también mal a veces. Pero si obramos con equidad, con justicia,
eso puede eliminarse .

“Para entender a un aymara, para entender a un paisano como le decios nosotros en nuestro sector, dentro de los valores que todavia de
alguna manera siguen vigentes a lo mejor se han ido socavando con el tiempo, -nuestro hermano Leén va a explicar mas tarde cémo se
han ido socavando las bases culturales, pero esta vigente todavia en la raiz de las comunidades como valores integrales- la vision
integradora. Un aymara no ve jamas una situacion Unica y sola, todo lo ve complementado, todo lo ve integrado, lo ve como un todo. Yo
en una oportunidad me acuerdo hice una exposicién en donde alguien me preguntaba dénde vives t4, dénde es tu casa. Yo le decia mi
casa no es una parcela, no es una casa con un nimero en la ciudad; lo que yo considero mi casa, como aymara, es la chacra que tengo
en un pueblo en la precordillera. Es una pequefia pascana que tengo mas abajo en el valle y también es el cerro donde voy a pastear mi
ganado. Todo eso es mi casa, ese es mi domicilio. Porque alli, en todo ese entorno yo vivo, en ese entorno yo me crié y de eso yo me
alimento. No es un lugar, un domicilio comin donde estamos acostumbrados a concebir actualmente como el domicilio, la casa de una
persona. Y eso esta vigente hasta el dia de hoy. Quien les habla y quienes estamos aqui presentes, descendientes de las comunidades,
también lo tenemos presente, lo tenemos claro como concepto de visidn integradora, en este caso como vision de territorio.

Y complementario en el uso, practica vigente de movilidad horizontal y vertical. Esto es cémo nos movemos los aymaras en el
territorio, los que somos y habitamos en la | Regién de Chile, de alguna manera como mi casa es grande, como mi casa es todo
eso, la visién integradora es que es importantisimo concebir la movilidad, la capacidad de movilidad y de integrarse y de controlar y
de sacar provecho de cada espacio en donde sea posible. Algin escritor por ahi, el famoso John Murra, me acuerdo cuando
estudiaba, hablaba de los nichos ecolégicos. Este control de los espacios o nichos ecolégicos nuestro pueblo, culturalmente lo
manifesté y lo hizo patente en lo que es la construccién de su espacio vital“. (Acta, Sesion de la Comisién Verdad Histérica y Nuevo
Trato. Documento de Trabajo N° 92. Sesion realizada en la Casa de la Cultura Anahuac, Parque Metropolitano. Santiago. 2003).
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“progreso” y del desarrollo socioeconémico; pero aun asi, la poblacion Aymara no fue objeto de un verdadero
programa de desarrollo. A contar de 1958, afio en que se crea la Junta de Adelanto de Arica, se inician
programas de asistencia técnica, médica, escolar y de urbanizacién'*. Diversas instituciones fiscales, tales
como CORFO, INCONOR, ORPLAN, MINVU, Universidad de Chile, Universidad del Norte, elaboraron
estudios y programas, donde el denominador comun fue establecer programas de desarrollo de tipo
asistencialista™.

Durante el gobierno de Salvador Allende Gossens (1970-1973), se produjeron cambios en la vision y
enfoque de las autoridades sobre el desarrollo regional, que se reflejaron en la relacion del Estado con la
poblacién indigena de la zona. Esta nueva mirada se acompafia de la primera iniciativa legal que reconocia
derechos a todos los pueblos indigenas del pais y que se traduce en la dictacion de la Ley 17.729 de 1972.
Entre las principales caracteristicas de la Ley N° 17.729, destaca el reconocimiento de la pluralidad cultural,
término al proceso de division de las tierras indigenas y la recuperacion de tierras a través de la expropiacion
y restitucion, promoviendo también, el desarrollo econémico y social indigena a través de cooperativas
comunitarias™™.

Sin embargo, el periodo militar significé un retroceso en reconocimiento de derechos Aymaras,
porque quedaron inoperantes los cuerpos legales que habian sido promulgados en el gobierno de
Salvador Allende™™.

La intervencién militar en los territorios de la primera regién, respondia también al interés de
consolidar las fronteras. De este modo, el endurecimiento de ellas, la presencia activa del Estado y de las
fuerzas armadas, era constante en estas zonas por su importancia geopolitica. Asimismo, la
municipalizacion del espacio andino, es una accion derivada de la reforma politico administrativa de
principios de la década de 1980, con la cual se pretendi6 la descentralizacion, donde a través de la
implementacion de las municipalidades fronterizas de orientacion asistencialista, se continuaba con el
proceso de desaymarizacion, apoyado con la creacién de las escuelas fronterizas™®.

Un hecho importantisimo que esta en directa referencia a los recursos vitales del desierto y la
supervivencia del Pueblo Aymara es el acceso y manejo del agua. Un grave problema para estas
comunidades, es la vigencia del nuevo Cédigo de Aguas (D.F.L. N° 1.222), dictado en 1981, mediante el
cual se otorga a los particulares un derecho real de aprovechamiento de las aguas que pasa a ser de
propiedad del titular, quien puede usar, gozar y disponer de su derecho en conformidad con la ley. Este
derecho es transferible, transmisible y prescriptible, y se constituye por un acto de autoridad,
independiente si el solicitante es duefio 0 no, de la tierra donde esta ubicada el agua y si hace o no uso
efectivo de la misma. Como consecuencia de la aplicacion de esta normativa, comienza un progresivo
desecamiento de vegas y bofedales''’. Esto se vio mas agravado, porque bajo el gobierno militar, las
presiones del mercado hacia la enajenacion de los recursos productivos indigenas, como Por ejemplo el
agua para surtir los enclaves mineros, fue facilitada por las politicas y legislacién capitalista 18
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2. Pueblo Atacamefio**®

2.1. Lainvasién espafiola

La primera expedicion espafiola al territorio Atacamefio corresponde a la realizada por Diego de
Almagro en 1535, con la cual se inicia la conquista de Chile. Almagro, frustrado en sus expectativas al no
encontrar riquezas y oro en el Reino de Chile, decide retornar a Cuzco atravesando penosamente el
Desierto de Atacama y arribando a San Pedro en 1536, donde realizé acciones de robo y violencia contra
los lugarefios para conseguir abastecimiento y pertrechos para sus huestes.

La segunda expedicion, corresponde a la realizada por Pedro de Valdivia en 1540. Valdivia se
adentré al territorio de Chile, conocido como “Nueva Toledo”, siguiendo la ruta del Desierto de Atacama.

En San Pedro de Atacama, también conocido como “Atacama la Grande”, Valdivia ordené construir
una iglesia, una casa para quién invistiera el cargo de gobernador hispano e inicié la construccion de la
iglesia de Toconao.

En Chiu Chiu, conocido como “Atacama la Chica”, Francisco de Aguirre, quien en 1540 se uni6 a las
huestes de Valdivia, fundé ese mismo afio un poblado que cumplird funciones administrativas de
importancia y que servirdn de nexo entre el naciente Reino de Chile y el Alto Peru.

La invasién del territorio Atacamenio fue repelida por los habitantes originarios. Entre 1536 y 1540 se
registran diversas insurrecciones Atacamefias en contra de los espafioles las que culminan con la batalla
de Quitor en Junio de 1540, resultando vencidos los Sefiores del Desierto.

La victoria hispana no se proyecté en el tiempo. Entre 1543 y 1557 el Pueblo Lickanantay o
Kunzaempufian levanta armas contra los espafoles y establece una hegemonia indiscutible en su
territorio. Los guerreros Lickanantay logran resistir la presencia invasora durante veinte afios, hasta que
la Real Audiencia de Lima ordené al Corregidor y Encomendero Juan Velasquez Altamirano la
pacificacion del territorio Atacamefio.

En 1557, se establecid un acuerdo que consolidd el dominio espafiol, previa capitulacién de los
caciques Lickanantay. A la suscripcién del tratado de Paz comparecen en representacién del Pueblo
Lickanantay o Kunzalos siguientes caciques: don Juan, Cacique Principal, y los caiques Canchila,
Lequite, Lequitea, don Francisco, don Diego, Capina, Vildorpo, Vildopopoc y Ctacata. Mientras que por la
Corona de Espafia, en representacion del Marqués de Cafiete, Virrey y Capitan General de los reinos del
Perd, firma el documento don Juan Veladsquez Altamirano.

El corregidor Velasquez entregd a los esparfioles encomiendas que incluian tierras e indios para ser
explotados en las actividades mineras y agropastoril, iniciAndose ademas el proceso de evangelizacion.
Hacia 1590 se funda en el Ayllu de Beter un “Pueblo de Indios” destinado a agrupar a los Lickanantay
dispersos y controlar de esta manera los tributos de la encomienda.

2.2. El orden colonial

Con la administracion espafiola, en el afio 1559 el distrito de Atacama formé parte de la Audiencia de
Charcas, perteneciente al virreinato del Per(. Dos siglos después, afio 1776, se integré a la provincia de
Potosi, bajo el virreinato de la Plata. Los limites del distrito de Atacama eran: al norte el rio Loa, al sur
Peine, al oriente la alta puna de Atacama y al poniente hasta la costa, el puerto de Cobija.

1% yafiez, Nancy. “Pueblo atacamefio”. Informe Programa de Derechos Indigenas .Instituto de Estudios Indigenas. Universidad de

la Frontera. Temuco. 2003.
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La provincia se organizaba en dos sectores: Atacama la Baja o la Chica y Atacama la Alta o la
Grande. Atacama la Baja, estaba constituida por el pueblo de Chiu Chiu y los Ayllus de Calama,
Caspana, Ayquina y Toconce. Atacama la Grande, abarcaba el pueblo de San Pedro y los Ayllus conde
Duque, Solor, Sequitor, Soncor, Solcor, Coyo, Beter, Cantal, Acapana, Toconao, Socaire, Peine, Camar.

La autoridad civil de mayor jerarquia a nivel del Virreinato era el Virrey del Perd, en la primera etapa,
y el Virrey del Rio de la Plata, en el segundo periodo colonial. Bajo el Virrey estaba la Real Audiencia,
tribunal encargado de administrar justicia en el territorio Atacamefio, 6rgano de caracter colegiado cuya
maxima autoridad era su Presidente. También existia el Fiscal Protector de Indios, que ejercia una labor
especifica de proteccion de los derechos del indigena'®.

En el ambito provincial, la maxima autoridad era el Corregidor. El Corregidor era la autoridad politica,
administrativa y judicial. En ejercicio de su labor judicial, estaba encargado de conocer los casos y dictar
sentencia sumaria con obligacion de remitir informe a la Real Audiencia. Ademés recaudaba los tributos,
debia aplicar las leyes, regular el comercio local y hacer cumplir lo ordenado sobre el buen trato a los
indigenas, actuaba como juez de indios para dirimir asuntos que tenian incidencia en la poblacién
indigenay cumplia el rol de alcalde Mayor de Minas'*.

El orden colonial hizo subsistir algunas autoridades indigenas. La maxima autoridad era el
Gobernador de Indios, quién actuaba de intermediario entre indigenas y espafioles, tenia competencia en
asuntos que eran propios del Pueblo Indigena y debia ejercer su jurisdiccion sujeto a las leyes espafiolas.
Existia otra autoridad que recibia la denominacion de “segunda persona”, quién reemplazaba al
gobernador en caso de enfermedad o ausencia y le prestaba colaboracién en materias indigenas. El
Cacique o Curaca era el Jefe de un Ayllu, era la autoridad étnica por excelencia y ejercia su jurisdiccion
dentro del Ayllu al que pertenecia. No obstante, el nombramiento de los Cacique o Curacas durante el
periodo colonial correspondia a los Corregidores y no al Ayllu, las familias herederas de cacicazgos
levantaban una propuesta que presentaban al Gobernador y este elegia a la autoridad tradicional. El
espectro de autoridades indigenas lo completaban los siguientes entes de gobierno: el Alcalde Mayor,
cargo de caracter vitalicio que cumplia funciones de intermediacion entre los Alcaldes ordinarios que
integraban el Cabildo indigena y los caciques cobradores de tributo y el Corregidor; el Alcalde era un
cacique que integraba el Cabildo Indigena junto a otros caciques, 6rgano Colegiado donde se
administraban los intereses comunitarios; y, el Alguacil, indigena que cumplia funciones de caracter
policial dependiente del Cabildo Indigena y del Corregidor'®.

El régimen colonial introdujo en el territorio Atacamefio la encomienda y la merced de tierra. Entre el
siglo XVI y XVII se otorgaron en este territorio dos encomiendas y una merced. Una de las encomienda
fue concedida a Juan Velasquez Altamirano al interior de la Regién y data del siglo XVI'*®. La segunda
encomienda, del siglo XVII, fue concedida a Francisco de Riberos Figueroa en el litoral. La merced de
tierras beneficio al Corregidor de Copiap0 y estaba localizada dentro de la encomienda otorgada a
Riberos Figueroa.

El territorio Atacamenio y sus ocupantes debian tributo a la Corona. Los Lickanantay fueron reducidos
a Pueblos de Indios y obligados a pagar un tributo. La encomienda del siglo XVI se disolvié
paulatinamente en el tributo personal. Los indios pagaban un tributo por cabeza y desde 1578 fue
establecido que este tributo personal lo pagaran sélo los indios de entre 18 a 50 afios. La provincia de
Atacama quedé al margen de la mita de Potosi y Huancavelica, pues las Ordenanzas Toledanas

20 Eyndacion Minera La Escondida. Historia del Pueblo Atacamefio. Prisma, Produccién Gréafica. 2002. P. 43.

21 |hid. 44.

22 |pidem.

128 Historia de los Pueblos Indigenas de Chile y su Relacién con el Estado. Pueblo Atacamefio. Cuarto Borrador Preliminar.

Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato.



58 INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD

imponian a las provincias del virreinato del Pert enviar un séptimo de su poblacién a trabajar a las minas
de Potosi. Sin embargo, la poblacion Lickanantay no estaba eximida de la obligacién de pagar mitas
locales que los obligaban a trabajar en las minas o tierras del Corregidor'®®. Estas circunstancias
generaron un fuerte proceso migratorio Atacamefio hacia el noroeste argentino y zona sur de Bolivia, con
el objeto de evadir el pago de contribuciones territoriales y personales.

Desde el siglo XVI al siglo XVIII, la evangelizacion fue intensa. En el siglo XVII se desarrollé un
complejo proceso conocido como extirpacion de idolatrias, con el que se pretendia eliminar las creencias
y simbolos indigenas, los que fueron quemados en pulblico. Sobre los lugares ceremoniales se
construyeron iglesias y en los cerros sagrados tikan, se instalaron cruces. Los Lickanantay adoptaron la
religién catdlica y siguieron sus ritos para relacionarse con las autoridades coloniales y, posteriormente,
republicanas, no obstante, persistieron algunos cultos ancestrales fundamentalmente asociados a la
fertilidad que continuaron profesandose al interior de los Ayllu.

En el siglo XVIII, se funda en Toconao una de las escuelas mas tempranas de la region y a través de
esa ordenanza, surge uno de los agentes transformadores mas eficientes y, que en el futuro, cumpliran
un rol determinante en la asimilacién de los indigenas™.

El siglo XVIII, se conoce como el tiempo de la resistencia indigena. Los Lickanantay cansados de los
abusos cometidos por los conquistadores y haciéndose eco de la revolucion de Tupac Amaru, generan
un proceso insurreccional con Don Tomas Paniri a la cabeza. Paniri, originario de Ayquina, ejercia el
cargo de Cacique, Alcalde y Capitdn General de la resistencia. Difundia el legado de Tupac Amaru y
afianzaba su poder en el dominio de todos los idiomas andinos regionales, en un profundo conocimiento
de su gente y de la geografia andina y también de sus opresores'®. La contraresistencia espafiola fue
organizada en Chiu-Chiu, logrando sofocar la revolucién indigena y recuperar la lealtad de la region de
San Pedro de Atacama a la corona espafiola. Paniri fue hecho prisionero y condenado a muerte, siendo
ejecutado el 14 de mayo de 1781.

2.3. El periodo republicano

Con la ruptura del orden colonial, en los inicios del siglo XIX el virreinato del Peri se disuelve en
varios proyectos de Estados nacionales. El territorio Atacamefio, hasta fines de la década del setenta
gueda circunscrito dentro de las fronteras del Estado boliviano. Posteriormente, después de la Guerra del
Pacifico (1879), Atacama serd anexada al Estado de Chile, lo que ocurre una vez concluido el conflicto
bélico en 1883'?". En 1888, se crea por ley el Departamento de Antofagasta y se establece que San
Pedro de Atacama sera la capital de la 92 subdelegacion, que incluia pueblos y asentamientos del Salar y
los territorios de la Puna®?®.

2% Historia de los Pueblos Indigenas de Chile y su Relacion con el Estado. Pueblo Atacamefio. Cuarto Borrador Preliminar.

Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato. Bibliografia base: Casassas, José Maria. La regién atacamefia en el siglo XVII.
Universidad del Norte. Editorial Universitaria. Antofagasta. 1974. P. 92. Hidalgo, Jorge. “Incidencias de los patrones de poblamiento
en el calculo de la poblaciéon del Partido de Atacama desde 1752 a 1804. Las revisitas inéditas de 1787-1792 y 1804". Estudios
Atacamefios N° 6, pp. 53-111. Universidad del Norte. San Pedro de Atacama. 1978. P. 59.

125 Comision Verdad Historica y Nuevo Trato. Historia de los Pueblos Indigenas de Chile y su relaciéon con el Estado. Segundo
Borrador Preliminar (sujeto a correccién). Documento de Trabajo N° 47. Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato. 2002. P. 97.
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2.4. Formacién del Estado boliviano y la region atacamefia (1824-1879)

Desde la formacién del Estado boliviano en 1824, bajo el gobierno de José Antonio Sucre, la nueva
Republica se enfrenta a la necesidad de controlar un puerto propio. El problema sobre la salida hacia el
mar fue resuelto con la apropiacidon de la provincia de Atacama, bajo su jurisdiccion. De esta forma,
Atacama adquiere un valor renovado en el marco de un proyecto de construccién de un Estado nacional
boIivia[\zcg, porque esta regién era sumamente estratégica y permitia conectar el interior con el puerto de
Cobija™".

La economia cobrara un rol importante en este periodo, se liberalizan las relaciones de mercado con
el resto del mundo, particularmente el comercio, importacion y exportacion de productos manufacturados,
agropecuarios y mineros™’.

Al interior de la region de Atacama se desarrollaban dos tipos de actividades econdmicas
preponderantes: en primer lugar, la actividad minera asociadas a la explotaciéon de yacimientos de cobre
en la cordillera de la costa. Méas tarde, la explotacion y extraccion del salitre, actividad que alcanzé su
mayor desarrollo hacia 1860. Posteriormente, y a finales de la década del '60, comienza la explotacion de
la plata, siendo el principal yacimiento el de Caracoles. La segunda actividad econémica de importancia
fue el arrieraje, a través de la cual se transportaba la correspondencia oficial y todo tipo de bienes. Este
arrieraje se incrementa progresivamente, en la medida que aumenta la actividad minera. Con ello
también se intensificaron las necesidades de abastecimiento de insumos productivos, asi como de bienes
de consumo humano pero, sin embargo, las condiciones del desierto no podian proveer todas estas
necesidades. De este modo, se abrieron circuitos de arrieraje muy activos que transitaban desde el
noroeste argentino hacia las zonas de Atacama y el puerto de Cobija. San Pedro de Atacama sera un
punto de enlace y la poblacién Atacamefia cumplird un rol fundamental en el aprovisionamiento de
ganado menor, tales como corderos y cabras™".

El disefio de la sociedad boliviana del siglo XIX, es el de una estructura social neocolonial donde se
reproducira la compartimentacion de la sociedad; por una parte, indigenas y, por la otra, la oligarquia que
ejerce el poder y control sobre las tierras y el trabajo indigena™*.

Para el sostenimiento del Estado boliviano, a partir de 1826, se restablecié el tributo a los indigenas.
El tributo indigena financia el sistema de rutas de arrieria y las comunicaciones en generalls. Los
contribuyente Lickanantay a la época bordeaban las 1000 personas y este recurso tributario fue
destinado al mejoramiento y mantencion de la ruta oficial Cobija-Potosi134.

El fin del siglo XVl y comienzos del XIX, se producen importantes cambios en el régimen de la tierra.
Se transita, de las chacras de “panllevar”, a grandes “fincas” de alfalfales, proveedoras de productos para
la gran mineria*>.

Conjuntamente, con la habilitacién del Puerto de Cobija en 1827, se decreté la reparticién de terrenos

2% Gundermann, Hans. “Los Atacamefios del siglo XIX y XX, una Antropologia Histérica Regional”. Documento N° 51. Comisién

Verdad Histérica y Nuevo Trato. San Pedro de Atacama. 2002. P. 5.
0 Ibid.
L Ibid.

32 |pid.

33 Historia de los Pueblos Indigenas de Chile y su Relacion con el Estado. Segundo Borrador Preliminar. Documento de Trabajo N°

47. Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato. Santiago. 2002. P. 101.

% Gundermann, Hans. “Los atacamefios...” Op. Cit.

'35 Nuifiez, Lautaro. Cultura y Conflicto en los oasis de San Pedro de Atacama. Editorial Universitaria. Santiago. 1992.
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a los nuevos pobladores para fomentar el asentamiento del Puerto, concediéndose la tierra bajo la
modalidad de titulos individuales de dominio a pobladores foraneos. Al interior de la region, se pretendio
regularizar la propiedad indigena bajo la siguiente normativa:

“ ... que se declare la propiedad a los caciques, extinguidos de sangre y sus legitimos
descendientes de los terrenos que como tales poseian y gozaban en tiempo del gobierno
espafiol; igualmente que a los indigenas contribuyentes de aquellos en cuya pacifica
posesion se hayan mantenido de 10 afios™°.

La poblacién atacamefia en tiempos del Estado boliviano, no podia autoabastecerse y atender sus
obligaciones tributarias, por tanto, pasé a depender de recursos monetarios que se originaban en
economias externas a sus comunidades. La sociedad Atacamefia complementé su economia con la
comercializacion carnes y la venta de lefia para abastecer las necesidades de los centros mineros.
También generaban recursos asociados a la explotacién de pieles de chinchilla y lana de vicufia®®’.

Como consecuencia de lo anterior, la poblacion tiene que desplazarse y articular otros espacios,
nuevas economias y otros actores sociales. De este modo, a medida que empieza a poblarse el desierto,
van también aumentando las vinculaciones de la sociedad atacamefia con estos nuevos
asentamientos'®,

La sociedad atacamefia del siglo XIX, se caracteriza por la preeminencia de dos grandes modelos de
identidad colectiva, por una parte, la comunidad o Ayllu, cuyos atributos culturales los diferencian de otras
poblaciones; %/ por la otra, el individuo indigena, cuyo rasgo sociocultural mas relevante es la
subordinacion®.

En el ambito religioso las comunidades Atacamefias desarrollan una matriz cultural de rasgos
sincréticos, de donde emerge una religiosidad andino- catdlica y un tipo de pensamiento dual que se
expresa en la vida religiosa, en la organizacién social y en general en la vida cotidiana.

2.5. Anexion de Atacama al Estado chileno e imposiciéon de las economias
capitalistas

El periodo, que se enmarca a fines del siglo XIX, se inicia con la invasién militar chilena de la region y
la anexion territorial de la zona de Atacama al Estado de Chile. Desde 1879 en adelante, la zona
experimenta un brusco cambio generado, en primer lugar, con el aumento de la explotacién y exportacion
de salitre y, posteriormente, con la explotacion del cobre™*.

Sin embargo, para el Estado chileno la zona del interior no tenia importancia econémica. Lo que
realmente importaba y, por tanto, se observo una fuerte presencia del Estado, fue en la zona salitrera y
en los puertos. Alli se mantenian pequefios destacamentos de guardias, policias y algunas autoridades
administrativas denominadas delegados'*".

13 |bid.

%7 Gundermann, Hans. “Los atacamefios...” Op. cit.
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El interior tenia una importancia geo-politica. En este marco la presencia chilena en el interior estuvo
marcada por un proceso de chilenizacion de las culturas y tierras altoandinas. El Estado plantea el
reconocimiento de la poblacién Atacamefia como ciudadanos y aspira a capturar la lealtad de esta poblacién
al proyecto nacional del Estado chileno. Se libera a la poblacién del pago de tributo y se consagra la igualdad
juridica como base del trato social.

El principio de igualdad juridica que consagra el ideario liberal impuesto por el Estado de Chile en
Atacama se traducira en que los indigenas pasaran a ser considerados obreros, campesinos trabajadores
de la faena, pequefios productores, habitantes rurales o simplemente gente de la zona interior, pero no
seran relevados en sus particularidades étnicas. El Estado promovera acciones para asimilar al indigena
y hacer desaparecer los rasgos culturales aborigenes que en la conviccion del Estado liberal obstruyen el
desarrollo de estos grupos'*~.

La incorporacién de este territorio a Chile, no es pacifica. El proceso de chilenizacion da lugar a “ligas
patridticas” que se traducen en brutales persecuciones contra los bolivianos y todo aquello que pareciera
tener vinculacién con el pais trasandino. El proceso de chilenizacion fue reforzado con el establecimiento
de numerosas escuelas en el norte del pais.

Desde el punto de vista econémico, en el periodo entre los afios de 1879 y 1929, se constata una
masiva incorporacion de los Lickanantay al mundo asalariado. Este es el periodo del auge del ciclo
salitrero en la region que demand6 muchos recursos alimenticios, transporte y mano de obra.

La crisis del ciclo salitrero en 1930 dara paso a un nuevo periodo que se caracteriza por la presencia de
un Estado benefactor y desarrollista. Este periodo comienza en 1930 y termina en 1973.

En Chile se implementa un modelo de desarrollo que en lo econémico aspira a la sustitucion de
importaciones y que apunta a resolver a través de la industrializacion la crénica dependencia exterior que
mantenia el pais™*. El Estado benefactor se expresa en una creciente preocupacion por los problemas
sociales de la poblacion, se promueven acciones de integracion, se inculcan los valores de progreso, el
cambio en las estructuras sociales y la participacion. Se hace visible una creciente incorporacion del
indigena a este tipo de valores y asociado a ellos también, intensos cambios culturales.

Politicas de desarrollo paralelas al Estado se implementan desde el afio 1955 a través del Plan
Cordillera con la generacion de actividades para reactivar las areas agricolas, ganaderas y artesanales
de los pueblos Lickanantay; iniciativa impulsada por la Iglesia Catolica desde Antofagasta, junto con la

Universidad del Norte'**,

La Sociedad Atacamefia entre 1940 a 1960, comienza a abandonar su condicion rural y se conecta
mas a los centros urbanos como Calama, pasando a depender fuertemente de la mineria. El desarrollo
minero en la regidn se caracteriza por tres hitos que marcan el auge de los principales yacimientos:
Yacimiento de plata de Caracoles, cuya explotacion tuvo lugar, primero, con la administracién boliviana y,
después, con la administracién chilena; el ciclo salitrero, que se desarroll6 en el periodo comprendido
entre 1870 a 1930; y, finalmente, el yacimiento cuprifero de Chuquicamata, que se explota desde 1907
en delante’®. Estos centros mineros son abastecidos con parte de la produccién agroganadera
Atacamefia y la fuerza de trabajo de los pueblos del interior de la zona. Se privilegiaba el uso de mano de
obra andina por su adaptacion fisioldgica y cultural a los ambientes cordilleranos de altura**® y porque

2 |bid.
2 Ibid.
4% Historia de los Pueblos Indigenas de Chile y su Relacién con el Estado. Segundo Borrador Preliminar. Op. cit.
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conformaban una fuerza de trabajo méas barata**’. Paralelamente, con la industria minera particularmente
asociada a la explotacion del cobre, también se generaron impactos en el area de los recursos naturales.
Los enclaves mineros desde el comienzo de la explotacién de Chuquicamata hasta la actualidad, se han
ido apropiando del agua y de otros recursos naturales como la llareta, que se usé masivamente en la
mineria hasta practicamente extinguirla*.

La ley de Juntas de Vecinos en la década de los 60 y la Municipalizaciéon a partir de los 80, ha
generado cambios profundos en la estructura organizacional de las comunidades Atacamefias. El Estado
legitimé las Juntas de Vecinos como interlocutores validos para atender a las demandas de las
comunidades Atacamefias y éstas adaptaron esta estructura a sus necesidades y aspiraciones. A partir
de 1980 se crearon los Municipios de San Pedro y Ollagle, iniciandose con estas entidades una
intervencién directa del Estado.

La intervencidn estatal en el territorio Atacamefio a través de la municipalizacion cumplié un doble
objetivo. Primero, desconcentrar la gestion del Estado haciéndola mas eficiente. Segundo, consolidar las
fronteras externas e integrar territorios marginales a la soberania nacional que permitieran superar las
denominadas “fronteras interiores”. Estas acciones de intervencioén se llevan a cabo durante el Gobierno
Militar (1973-1989). Es caracteristico en el periodo, el endurecimiento de las fronteras, la presencia activa
del Estado y de las Fuerzas Armadas. Esta importancia geopolitica, favorecié la entrega de subsidios por
parte del Estado, apoyo alimenticio, creacion de escuelas de concentracion fronteriza, otorgamiento de
becas de estudio, asistencia social, operativos de salud, pero a la vez reedit6 el proceso de chilenizacién
de la poblacion andina, principalmente a través de las escuelas de concentracion fronteriza, donde se
difun(ﬂ? un discurso integracionista que resaltaba los valores patrios y los simbolos de la historia de
Chile™.

En el afio 1981, el Régimen Militar dicté un nuevo Cddigo de Aguas (D.F.L. N° 1.222), mediante el
cual se otorgaron a los particulares un derecho real de aprovechamiento de las aguas que pasa a ser de
propiedad del titular, quien puede usar, gozar y disponer de su derecho en conformidad con la ley. Este
derecho es transferible, transmisible y prescriptible, y se constituye por un acto de autoridad,
independiente si el solicitante es duefio 0 no, de la tierra donde esta ubicada el agua y si hace o no uso
efectivo de la misma. Como consecuencia de la aplicacién de esta normativa, comienza un progresivo
desecamiento de vegas y bofedales™®. Esto se vio mas agravado, porque bajo el gobierno militar, las
presiones del mercado hacia la enajenacion de los recursos productivos indigenas, como por ejemplo el
agua para surtir los enclaves mineros, fue facilitada por las politicas y legislacién capitalista'®*. La pérdida
del recurso agua, fenémeno que persiste hasta nuestros dias, agudizoé la crisis de la agricultura y el modo
de vida Atacamefio™®.

7 Subgrupo de Trabajo Pueblo Atacamefio. “Informe Final”. Op. cit.
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3. Pueblo Quechua'*

3.1. El periodo colonial

El periodo colonial produjo profundos cambios en la poblacién indigena de origen Quechua, asentada
en el altiplano de Lipez y en el sector de Ollagie en la regién Atacamefia. Uno de ellos tuvo que ver con
el proceso de evangelizacion, que tuvo entre sus medidas mas extremas la denominada extirpacion de
idolatrias, a través de la cual se prohibia a los indigenas la practica de sus creencias. No obstante, estos
generaron diversos mecanismos para mantener sus practicas, ya sea a escondidas o combinandolas con
las recién impuestas, dando origen al catolicismo andino indigena.

Un segundo cambio, tiene relacion con la organizacion territorial preexistente, la que sufre una
drastica transformacién producto de la reduccion de los indigenas a “pueblos de indios”, norma
promulgada a fines del siglo XVI por el Virrey de Toledo.

3.2. Laincorporacion del territorio al Estado chileno (1879-1990)

Una vez anexado este territorio al Estado chileno (1879), se pasa desde un sistema de dominacion
neocolonial (sostenido por el Estado boliviano) marcado por el impuesto a la tierra de los indigenas, a
una economia capitalista de enclave centrada en la mineria y en la explotaciéon de ultramar. Las
poblaciones pastoriles de Ollaglie comienzan a articularse en torno al desarrollo de la mineria bajo
diferentes modalidades, ya sea vendiendo sus productos pecuarios a los centros mineros, o, una vez
iniciado el funcionamiento de las azufreras y la explotacion del cobre a gran escala, con la venta de
combustible vegetal (llareta) a estos centros mineros.

La politica del Estado chileno de fines del siglo XIX y de la primera mitad del XX, desconoce en gran
medida la especificidad de los pueblos indigenas del norte, rotulandolos bajo la categoria de campesinos.
La zona de Ollagiie, utilizada histéricamente como lugar de paso y trafico de rutas, se sitla de forma
periférica dentro del marco socio-histérico de relaciones entre pueblos indigenas y el Estado chileno,
debido no sélo a la alta movilidad de su poblacién, sino también porque la economia minera extractiva de
azufre produce un constante flujo y reflujo de poblacién —principalmente quechua boliviana- que se
traslada a trabajar a Ollagle bajo condiciones muy precarias.

Entre las empresas extranjeras que se instalaron en la zona se encontraba La Bérax Consolidated
Ltda., que inicié sus actividades a fines del siglo XIX (1885), funcionando hasta alrededor de 1966.
Mientras los operarios y trabajadores de pampa eran casi exclusivamente bolivianos provenientes de los
poblados de frontera pagados por trato, los empleados y personal de mayor rango y responsabilidad eran
chilenos, provenientes de la zona (Ollagiie, Amincha), los que trabajaban por sueldos fijos, sistema
imperante hasta hoy.

Luego, adquirié relevancia la explotacién del azufre en esta zona, cuyo desarrollo esta vinculado a la
demanda generada por Chuquicamata desde la década de 1920, y por Mantos Blancos posteriormente,
siendo las explotaciones mas antiguas e importantes de la zona las de Aucanquilcha y el volcan de Santa
Rosa u Ollagiie. Hacia 1950 la planta es trasladada al campamento a Amincha, donde permanece hasta
hoy; la paralizacion de sus faenas en 1992 desencadend una crisis de poblacién que persiste hasta la
actualidad en la comuna de Ollagiie. La azufrera de Buenaventura de Borlando, por su parte, paralizo sus
actividades hacia el afio 1976.

%% Bibliografia base: Minuta de la Secretaria Ejecutiva sobre la Verdad Histérica y las Propuestas de Nuevo Trato relativas al

Pueblo Quechua. Documento de Trabajo N° 70. Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato. Santiago. 2002.
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Otra importante actividad economica del siglo XX, fue conocida tanto en Ollagiie como en sus
inmediaciones como “el ciclo de la llareta”. Entre 1930 y 1935 esta actividad involucré a campesinos
locales, atacamefios del sector del rio Salado y quechuas de Bolivia. La principal demanda provenia de
Chuquicamata, de las empresas mineras de la zona que ocupaban grandes cantidades de este
combustible vegetal en los procesos de secado, calcinacion, fundicién, funcionamiento de generadores
eléctricos y maquinaria a vapor. Las familias o pequefios grupos de familias aisladas, que realizaban el
transporte y venta de la llareta, no alcanzaban a mas de treinta, las que se asentaban con su ganado en
sectores provistos de agua, pastos permanentes y praderas estacionales, entre los cuales se rotaba el
pastoreo. En la mayoria de los casos las entradas generadas por la venta de productos pecuarios no
habrian sido suficientes para asegurar la reproduccién de las familias campesinas. Mediante una
estrategia de diversificacion de ingresos, laboraron por mucho tiempo en las llareteras de los cerros
aledafios a su lugar de residencia, o trabajaron de manera estable o esporadica en las mismas faenas
mineras.

Con el término del ciclo de la llareta —alrededor del afio 1955 con el cierre de faenas y el progresivo
decaimiento de la actividad econémica local, muchos de estos pastores migraron junto a los mineros
preferentemente hacia Calama. En este sentido, el fendmeno de la migracion hacia los centros poblados
cercanos es un proceso de larga data, de acuerdo a las caracteristicas estacionales de este tipo de
actividad extractiva.

Debido a la relacién entre el poblamiento de la zona y la actividad minera (apertura y cierre de
fuentes laborales) se observan bruscas variaciones de la poblacién en los asentamientos mineros, en
contraste a la estabilidad que presentan los pastores. Hacia 1970, la comuna de Ollagiie contaba con 911
habitantes, decreciendo notablemente a partir de esa fecha, lo que se acentu6 dramaticamente a fines de
1992, con el cierre definitivo de la Gltima mina de azufre en explotacion. Los saldos migratorios arrojaban
para 1993, una tasa de crecimiento de la poblacién de un - 47%"*.

El poblado de Ollagiie -cuyo limite geografico este es Bolivia-, se constituyd alrededor de la Ultima
estacion del mismo nombre, del ferrocarril Antofagasta-Bolivia, que junto a San Pedro es la estacién mas
importante de las comprendidas entre los tramos Calama y la frontera. Por su caracter de estacién
terminal fronteriza, contd con servicios basicos para la administracion, bodegas, almacenes, casas del
personal e instalaciones anexas. Asimismo, contd con un Juez de Distrito y un Cénsul boliviano —en tanto
territorio limitrofe- asignado permanentemente. Como centro del movimiento neuralgico ferrocarrilero, en
algunos momentos el poblado llegé a tener 1500 habitantes.

La reestructuracion politico-administrativa de Chile llevada a cabo durante la década de 1980,
signific6 la creacién de la Municipalidad de Ollagiie. La creacion de este Municipio obedece,
fundamentalmente, a razones geopoliticas. Alli se ubican ademas de la Municipalidad, una oficina de
Aduana, Policia Internacional, Servicio Agricola y Ganadero, y Tenencia de Carabineros. El caracter
fronterizo del poblado lo convierte en un lugar estratégico que requiere del control del movimiento de
personas y bienes entre Chile y Bolivia, pero la presencia de estos organismos de control ha afectado el
transito de personas y el trafico de productos, realizado histéricamente por este sector, limitando y
contribuyendo significativamente al desabastecimiento del lugar.

La impronta estatal en Ollagle se hizo mas fuerte con las instituciones creadas durante el gobierno
militar a partir de 1973, lo que es conocido como “proceso de chilenizacién”, bajo los lineamientos que
impone la Doctrina de Seguridad Nacional a los territorios fronterizos. Para los indigenas del norte en
general, y para el quechua parlante de Ollaglie en particular, esto se expresa notoriamente con la
implantacion de la Escuelas de Concentracion Rural Fronterizas. Como parte de este proceso, tuvieron

" Sub Grupo de Trabajo Pueblo Quechua. “Informe Final”. Documento de Trabajo N° 49. Comisién Verdad Histérica y Nuevo

Trato. Santiago. 2002. P. 18.
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un enorme impacto en la poblacion, siendo su finalidad chilenizar intensificando “los valores e historia
patria”.

Los miembros del subgrupo de trabajo consideran que, con estos antecedentes y a luz de lo que
ocurre actualmente en la localidad, el abandono sistematico de la lengua, considerado uno de los
principales transmisores de cultura, es en gran parte responsabilidad de la escuela como institucion que
histéricamente neg6 el uso de su principal forma de comunicacion (usada en los espacios comunitarios y
familiares) causando la pérdida progresiva de la lengua por prestigio social y desplazamiento lingiistico
del castellano en desmedro del quechua, con la consiguiente negacion de la identidad local, y una notoria
marginacion socio-econémica y cultural. Situacién que actualmente limita con la pérdida casi total de la
lengua originaria.

El cuerpo legal que mas gravemente ha lesionados los derechos quechuas es el Codigo de Aguas,
cuerpo legal que ha permitido a las empresas mineras aprovechar el escaso recurso presente en el
territorio de Ollagie, de vital importancia para el mantenimiento y desarrollo de las actividades
agropastoriles practicadas hasta el presente por las familias quechuas.

Para la comunidad indigena de Ollagiie, el agua tiene importancia en dos aspectos, el primero radica
en la cosmovisién, como generadora de vida y vinculo con los elementos de la naturaleza, y el segundo
tiene que ver con la actividad pastoril, que atn desarrolla parte de la poblacion®®.

La mayor parte de la poblacidon que se autoreconoce como quechua se ubica en la comuna de Ollagiie,
perteneciente a la provincia de El Loa, en el extremo noreste de la Il region de Antofagasta. Su poblacién es
de aproximadamente 211 habitantes. Debido a los diferentes procesos migratorios ya mencionados, un
importante nimero de quechuas se ha establecido en la ciudad de Calama, reconociendo a Ollagiie como
lugar de origen.

4. Pueblo Colla®®

El Pueblo Colla se define como un pueblo andino, originario del territorio que hoy comprende la Il
Region de Atacama, sector al que quedd circunscrito como Eroducto de la invasion europea y luego de la
constitucién de las Republicas de Chile, Argentina y Bolivia™’.

4.1. Lainvasion europea del territorio

Los habitantes originarios del actual noreste argentino, y de los territorios cordilleranos de lo que hoy
es Chile, con los cuales, de acuerdo a las investigaciones de caracter histérico y antropolégico,'*® los

%% | a representacion quechua en la sesion de 8 de enero del presente de la Comisién Verdad y Nuevo Trato, expone un caso que
evidencia la gravedad del problema. Se sefiala que en el salar de Ascotan se estan extrayendo aguas, al parecer es CODELCO la
entidad que extrae el recurso para surtir el yacimiento minero El Abra. En este salar acotan habian lagos, vegas, bofedales en el
cual empastaban camélidos silvestres, guanacos, vicuias, avestruz y aves acuaticas, patos andinos conocidos como guallata en
lengua vernacula. Hoy en dia eso esta todo seco y la situacion empeora producto de la sequia. Denuncian, lo representantes
Quechuas que no existe un adecuado control sobre el ejercicio de los derechos de agua y es la regla general el que los titulares de
derechos de agua saquen de los afluentes mas agua de la que les fue autorizada por la D.G.A.

% Base Bibliografica: Minuta de la Secretaria Ejecutiva sobre la Verdad Histérica y las Propuestas de Nuevo Trato relativas al
Pueblo Colla. Documento de Trabajo N° 80. Comision Verdad Histdrica y Nuevo Trato. Santiago. 2003.

7 Sub Grupo de Trabajo Pueblo Colla. “Informe Final”. Documento N° 60. Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato. Copiapd.
2002. P. 3.

%8 Molina, Radl. “Los Collas de la Cordillera de Copiapé y Chafiaral. Region de Atacama”. Documento de Trabajo N° 44. Comisién
Verdad Histdrica y Nuevo Trato. Santiago. 2002. P. 8. Citando a Bertrand, Alejandro. Memoria sobre las Cordilleras de Atacama i



66 INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD

Collas compartirian una identidad étnico-cultural andina, fueron sometidos por el poder colonial que les
desprendio de sus tierras para implementar en ellas el sistema de encomiendas y mercedes de tierras,
dando origen asi a grandes haciendas. Esto, unido a la politica colonial de traslado de poblacién
indigena, cred una compleja red de relaciones culturales entre las distintas agrupaciones locales —
apatamas, omaguacas y parte de los diaguito-calchaquies- con los grupos trasladados desde otras zonas
andinas, contribuyendo a formar una nueva y compleja identidad que durante el periodo republicano pas6
a ser conocida como Colla.

Estos territorios también recibieron poblaciéon quechua y aymara parlante, trasladada por los inkas en
el periodo prehispanico; a la que durante la colonia se agrega nueva poblacién atacama o apatama de
habla kunza'®. Los inkas establecieron enclaves poblacionales con algunos indigenas provenientes de la
vertiente oriental de las sierras pampeanas —los indios del Tucuman y la franja occidental de Santiago del
Estero-, y otros, llegados desde los Andes Centrales y del Altiplano, lo que contribuyé a la complejizacion
de estos pueblos resPecto de su origen y constitucién, incrementada alin mas con la politica colonial del
traslado de poblacion®.

Bajo el dominio hispano, las agrupaciones indigenas originarias y los miembros de dichos enclaves -
las colonias de mitmakunas- son sometidos al sistema de encomienda, mitas y yaconazgo. Sus tierras
son expropiadas y sus habitantes obligados al trabajo forzado. A su vez, la autoridad colonial efectia
numerosos traslados de poblacion desde otras zonas geograficas, en especial desde los ayllus del Salar
de Atacama'®".

4.2. Laimposicion de las fronteras republicanas y la division del Territorio Colla

Producto de los procesos de Independencia de las primeras décadas del siglo XIX, se establecen
nuevas fronteras en los territorios ancestralmente ocupados y utilizados por el Pueblo Colla, los que
formaban parte de sus circuitos de transhumancia y pastoreo, quedando sus habitantes insertos en
territorios que actualmente pertenecen a Argentina y Chile'®. Hasta el periodo previo a 1879 -fecha de
inicio de la Guerra del Pacifico- la zona de Antofagasta de la Sierra, Susques y Rosario, eran territorios
punefios pertenecientes a Bolivia; los valles de Jujuy, Salta y Catamarca eran argentinos, mientras la
frontera norte de Chile llegaba hasta el cerro El Chaco en los Andes y cerca de Paposo en la costa. A
partir de esa fecha, el territorio punefio queda en disputa entre Bolivia, Argentina y Chile, cuestiéon que es
resuelta en 1900, cuando Bolivia cede el territorio a la Argentina.

A mediados del siglo XIX, la poblaciéon Colla comienza nuevamente a llegar desde el lado argentino al
sector cordillerano de Atacama, entre otros motivos, para la busqueda de pastizales dentro de sus circuitos

Regiones Limitrofes. Imprenta Nacional. Santiago. 1885; Cervellino, Miguel. “Ritos Collas en la Regién de Atacama”. En: Revista
Museos N° 15. Centro de Investigaciones Diego Barros Arana. DIBAM. Santiago. 1995; Cortazar, Augusto Radul. El Carnaval en el
Folklores Calchaqui. Editorial Sudamericana. Buenos Aires. 1949; Fritis, Eulogio. “Los Collas”. En: América Indigena, XXXl (2):375-
388. México. 1971; Karasik, Gabriela. “Plaza Grande y Plaza Chica: Etnicidad y Poder en la Quebrada de Humahuaca”. En:
Gabriela A. Karasik (comp.). Cultura e Identidad en el Noroeste Argentino. Centro de Editor de América Latina. Buenos Aires. 1994.
% Molina, Raul. “Los collas...” Op. cit.: 9. Citando a Mariscotti, Ana Maria. Pachamama Santa Tierra. Suplemento Revista Indiana
Ne° 8. Ibero Amerikanisches Institut Preussischer Kultubesitz. Berlin. 1978.
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Humanismo Cristiano. Santiago. 1995. P.31.

181 Molina, Radul. “Los Collas...” Op. cit.: 8, 9.

162

Sub Grupo de Trabajo Pueblo Colla. “Informe Final”. Op. cit.: 5.



INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD 67

de transhumancia ganadera, el desarrollo de actividades de arrieraje, el abastecimiento de productos para
las actividades mineras o urbanas, y el trabajo como peones de minas'®.

A esto se suma el auge de la actividad minera en la zona de Copiapé desde mediados del siglo XIX, al
descubrirse y reactivarse nuevas minas de oro, plata y cobre en las serranias y cordillera. Posteriormente, a
fines de 1870, comienza el auge salitrero cerca de Taltal y la explotacion del bérax en los Salares de
Pedernales y Maricunga. Otro factor a considerar en la migracion es el tratado de libre transito y comercio de
Chile con Argentina firmado en 1856, que aumenté el arrieraje y el transito en la cordillera. Esto facilité el
contacto entre la zona de Copiapd con el noroeste argentino y la llegada de poblacion, vinculada en un
comienzo a la explotacion del mineral de plata de Chaarcillo™®*.

El proceso de constitucion de los Estados nacionales no solo trajo consigo el establecimiento de
fronteras politico-territoriales, sino la necesidad de homogeneizar la poblacién, siendo la educacién uno de
sus principales instrumentos. Sin embargo, la masificacién de escuelas en la ciudad y la obligatoriedad de
una educacion minima, por una parte, desarraiga a los nifios Collas de su familia favoreciendo la pérdida de

su cultura, y por otra, genera discriminacion, negando la cultura y existencia del Pueblo Colla™®.

La instalacién en el territorio Colla de empresas mineras extranjeras, dedicadas especialmente a la
explotaciéon de yacimientos de cobre, produce la contaminacion del ambiente y la utilizacién de las aguas en
dichas faenas, afectando la ganaderia y el modo de vida de los Collas. Al ver afectada su economia
ancestral, estos se ven obligados a explotar uno de los Ultimos recursos naturales de su territorio, la lefia,
abasteciendo asi la demanda de las empresas mineras y comerciando, ademas, carne y queso, mediante el
sistema de trueque o venta propiamente tal. Con la instalacion de ENAMI entre los afios 1940 y 1950, surge
un nuevo poder comprador para la pequefia mineria Colla, y finaliza lo que los Collas denominan como
invasion de su territorio, al abrirse también nuevos caminos y vias ferroviarias *°°.

Desde 1894 operaba en Potrerillos la Compafiia Minera del mismo nombre, fundada por Felipe Tapia. En
1913, William Braden inicia la exploracién minera en Potrerillos y en 1916 forma la empresa Andes Cooper
Mining Company, que inicia sus prospecciones en 1917, y en 1924 la construccion de las instalaciones
mineras.

En 1927 comienza la explotacién de la mina y la produccién de cobre blister de minerales sulfurados, y
ya a partir de la década ‘30, se generan problemas de caracter ambiental que favorecen la migraciéon Colla
hacia Argentina. Quienes permanecen en la zona deben desplazarse con su ganado hacia zonas donde
existen menores indices de contaminacion, como es el caso de las quebradas y puna del sector de
Potrerillos. Alli se vinculan al trabajo minero, de arrieria y de explotacion de recursos naturales como la lefia
de varilla. El campamento minero adyacente al mineral de Quebrada El Hueso comienza a captar las aguas
de las que se abastecia el ganado de las comunidades Collas, que ademas sufren la pérdida de las tierras
ocupadas; con la inauguracion de la fundicion de cobre en la década de 1940, son contaminados los campos
de pastoreo de la Quebrada de Pastos Cerrado o Jardin, Pedernales y Cerro Blanco™®’.

Todo lo anterior significo la transformacion de la economia Colla, trayendo consigo el desarraigo y la
crisis en los asentamientos indigenas de Potrerillos. En ese sector, los Collas que se quedan a este lado de
la cordillera combinan el pastoreo del ganado con el trabajo minero. Muchas familias se alejan hacia las
quebradas de mas al norte, Dofia Inés y La Encantada, que se encuentran libres de contaminacion, mientras
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otros contintian realizando el circuito transhumante entre las aguadas de invernada cercanas a Potrerillos y
El Salvador, los campos de veranada de Pedernales y Cerro Blanco, ocupando las tierras de la Quebrada de

Agua Dulce y de la Quebrada El Asiento™®.

En la década de 1960 la apertura de la mina El Salvador exige la canalizacion de nuevos recursos de
agua que son llevados al mineral mediante tuberias, reduciendo alin mas los escasos recursos hidricos
disponibles para el pastoreo.

4.3. Ladisputa por la propiedad de latierray el manejo de los recursos

De norte a sur pueden distinguirse tres areas de ocupacion y asentamiento Colla, que mantienen su
continuidad en el tiempo. La primera formada por el Salar de Pedernales, los campos de pastoreo aledafios y
las quebradas que contienen vegas y aguadas desde Chaco-Juncal por el norte hasta Chafaral Alto por el
sur, ademas de los Cerros Bravos e Indaguaz, y los lugares denominados Quebrada El Asiento, pastos
Cerrados y el cerro llamado Vicufia, que se encuentra inmediatamente al sur. Una segunda area de
poblamiento la constituyen las Quebradas Paipote, San Andrés y San Miguel como terrenos de invernada
complementadas por los campos de pastoreo de El Paton y Llano del Leoncito en la cuenca alta del rio
Figueroa, mas la quebrada y el Salar de Maricunga, que actdan de veranadas. La tercera area corresponde a
la cuenca del rio Jonquera, formada por los rios Figueroa, Turbio, Pircas Negras y Nevado La Gallina. En
este extenso territorio se reconocian “posesiones” familiares en las que se ubicaban las viviendas, puestos
estacionales y pequefios cultivos en las invernadas; en el verano cada familia acudia a sus vegas y aguadas
con los animales para el pastoreo. La posesion era acreditada por el uso, las mejoras y cercos, mientras el
derecho de uso era transmitido de padres a hijos®.

A partir de la segunda mitad del siglo XIX, los Collas habitan en terrenos ubicados entre los Salares de
Pedernales y Maricunga, los llanos y quebradas sobre los 2.000 y 4.000 metros, entre el rio Copiap6 por el
sur y la Quebrada Juncal por el norte, los que formaban parte de la hacienda “Potreros de La Iglesia”, (que
debe su nombre a la merced de tierras que en 1643 hace el corregidor de Copiap6 a la parroquia local, en el
proceso de reparto de las tierras marginales al valle) propiedad por largo tiempo de la familia Cousifio
Goyenechea. Las tierras de la gran hacienda estaban ocupadas por los Collas y por algunas familias de
pastores que provenian del pueblo de indios de San Fernando, ubicado entre la ciudad de Copiapé y la junta
de Quebrada de Paipote, lugar donde en la actualidad se encuentra el poblado Estacion Paipote. De alli que
las quebradas y la puna cordillerana constituyeron espacios de encuentro entre Collas del noroeste
argentino, de algunos pastores de los pueblos indios, pirquineros eventuales y arrieros.

Para mediados del siglo XIX, las tierras de la Hacienda “Potreros de la Iglesia” se encontraban
abandonadas, sin actividad agricola ni ganadera, albergando sélo algunas minas, situacion de abandono que
se extendia por décadas. El abandono de las tierras por sus propietarios contina todo el resto del siglo XIX y
hasta las primeras décadas del siglo XX, cuando son arrendadas para la explotacion agricola'™.

La llegada de los arrendatarios de tierras de la sucesién de Goyenechea a Quebrada de Paipote en la
década de 1930, oblig6é al abandono del lugar de algunas familias Collas, las que se desplazaron hacia la
zona minera, otras se refugiaron en quebradas inaccesibles, algunas aceptaron el sistema de medieria
ompartiendo la producciéon de alimentos, animales y recoleccion de lefia con los arrendatarios, y otras
decidieron volver a la Argentina.
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Para defender sus derechos de posesion, formaron el Sindicato de Lefiadores que les permitié enfrentar
a los arrendatarios de tierras, los que exigian el pago por las tierras ocupadas ademas de la recoleccion de
lefia. El conflicto se prolongd hasta que los “arrendatarios” abandonaron las tierras en la década de 1960,
cuando producto de una larga sequia, se redujo la disponibilidad de agua de riego para los cultivos de la
hacienda.

En el afio 1955, Alfonso Prohens se declara duefio de la Hacienda Jorquera -ubicada en el sector de
Rio Jorquera-, afectando con ello el poblamiento Colla y de otras familias que mantenian alli cultivos y
ganaderia, iniciandose el primer conflicto por los derechos a pastaje de los animales. El particular inicia
acciones para desalojarlos, obligandolos a que se localicen sobre el area de la Tranca de Los Monos,
estrecho de rocas ubicado en la parte superior de la confluencia del Rio Jorquera con el Rio Copiap6.

Estos se defienden a través del Sindicato de Lefiadores, sosteniendo que Prohens no tiene derechos
sobre las tierras debido a que son fiscales. Plantean al Intendente Provincial que toda la cordillera de la
Provincia, incluidas las tierras de los Cousifio, eran fiscales en virtud de las inscripciones generales
realizadas por el Estado, y sobre ese precedente solicitan la regularizacion de la antigua ocupacion ganadera
y agricola. De acuerdo a los testimonios de los comuneros de Rio Jorquera, el Intendente sefialé6 que los
terrenos de la hacienda Jorquera eran propiedad de Prohens, segun lo informado por la Oficina de Regional
de Tierras. Los comuneros mantienen su demanda alegando que no existe legitimidad ni dominio en lo
pretendido por Alfonso Prohens, que éste no posee titulo inscrito y que las tierras involucradas en “Potreros
de la Iglesia” de la sucesion Cousifio -de los que la Hacienda Jorquera forma parte- se encontraban en juicio
con el Fisco.

A pesar de esto, los comuneros de Jorquera fueron desplazados de sus posesiones ancestrales,
obligandolos a abandonar la cuenca del rio Jorquera, donde estaban las tierras mas fértiles para el cultivo y
las que poseian todas las vegas de pastoreo. Los Collas se recluyeron en los cerros y las quebradas mas
secas, como San Miguel y Carrizalillo.

La negociacion por la reparticion de las tierras llega a su fin en 1957, al acordarse la reparticion de las
tierras entre Alfonso Prohens y los comuneros de Rio Jorquera, deslindandose las ocupaciones en el sector
de “Tranca de Los Monos”, quedando para Prohens las partes bajas de la Hacienda Jorquera y para las
familias Collas los terrenos fiscales de la parte superior del rio Jorquera y sus afluentes. No obstante lo
anterior, las familias Collas siguieron ocupando fisicamente los terrenos que quedaron en dominio de Alfonso
Prohens, debido a que estos eran parte de las invernadas bajas, tenian buenos suelos para cultivos y

poseian campos de pastoreo®’*.

A principios de los sesenta el conflicto por la ocupacién de las tierras desaparece por el abandono de los
particulares, en adelante y hasta 1973, los Collas se abocan al trabajo ganadero, agricola y minero. Las
tierras de la Quebrada de Paipote y San Andrés fueron abandonadas por los arrendatarios, quedando como
Unicos pobladores las familias Collas que mantuvieron la tenencia material de las tierras, dedicandose a la
ganaderia, pequefios cultivos, la mineria y la explotacion de lefia y confecciéon de carbdn, durante toda la
década de 1960 y hasta 1973'"%

El resto del territorio Colla que no se encuentra inscrito por particulares, esta inscrito a nombre del
Fisco, entidad que aplicando las normas del articulo 590 del Cédigo Civil, citado al tratar de la situacion
de los otros Pueblos del Norte, procedié a practicar sendas inscripciones globales que amparan la
totalidad de las provincias de Chafiaral y Copiap06. Los terrenos de propiedad Fiscal estdn amparados por
la inscripcién global correspondiente al antiguo Departamento de Chafaral que rola a fojas 164, bajo el
namero 58, en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices de Chafiaral, correspondiente
al afio 1940, y por inscripcion global correspondiente a la provincia de Copiapé que rola a Fjs 527 vta. N°
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500 97e3I Registro de Propiedades del Conservador de Bienes Raices de Copiapd correspondiente a
1964,

A partir de septiembre de 1973, la represion desatada en contra de los dirigentes y organizaciones
politicas, afecta también al Pueblo Colla. Sus actividades econémicas son prohibidas: la mineria, por uso de
explosivos, alza de maquila, corte de lefia, confeccion de carbon, etc. Y una vez mas una parte de la
poblacién debe abandonar el territorio, la cordillera. Algunas familias se quedan en la alta cordillera con su
ganado, terminando el uso de la guia de libre transito, favoreciéndose el robo de ganado y el cuatrerismo*’*.

La imposicion de medidas destinadas a restringir o eliminar las actividades de subsistencia, en especial
el pastoreo y la explotacién minera, obliga a algunas familias a abandonar las quebradas y a radicarse en
pueblos y ciudades en busca de trabajo. Por otra parte, a mediados y a fines del periodo del gobierno militar
se favoreci6 la constitucién de la propiedad particular sobre algunas de las tierras ocupadas desde largo
tiempo por miembros de las comunidades Collas, lo que provoco el desalojo y el desplazamiento de ellos
hacia terrenos fiscales donde se encontraba el resto de la comunidad y en otros casos impuso el
arrendamiento de las tierras a los Collas ocupantes y dejo en condicion de precariedad a quienes se
mantuvieron como ocupantes de sus territorios ancestrales sin reconocer dominio ajeno.

El trabajo minero se suspendid por las restricciones impuestas al manejo de explosivos para seguridad
del gobierno militar, ya que los mineros adscribian al gobierno derrocado. También se produjo un impacto
sobre la economia de estas comunidades al prohibirse la explotacion de la lefia y la fabricacion de carbén,
cuestion que fue dispuesta por la Corporacién Nacional Forestal. También se intentd terminar con la actividad
ganadera caprina por parte del Servicio Agricola y Ganadero. Estas medidas destinadas a terminar con
actividades productivas Collas y el poblamiento de la cordillera, bajo el pretexto de preservar especies
vegetales, restringieron las actividades de subsistencia, al impedir que se recolectara lefia, se fabricara
carbén y al terminar con el pastoreo de la cordillera.

Estas restricciones afectaron a todas las familias Collas de la cordillera desde Potrerillos hasta rio
Jorquera, debiendo abocarse casi exclusivamente al trabajo de la ganaderia, obligando a muchos Collas a
migrar a pueblos y ciudades para desarrollar trabajos relacionados con la fruticultura en el valle de Copiap6,
como empleados u obreros en ciudades o en faenas mineras, manteniéndose los vinculos familiares con los
gue se quedaron en la cordillera.

Otra de las medidas represivas, fue la disolucién de los sindicatos a los que se encontraban adscritos los
collas. En la Quebrada de Paipote se disolvio el Sindicato de Lefiadores, provocandose una dispersion de las
familias y socios, lo mismo sucedié en rio Jorquera.

Las primeras organizaciones sociales Collas databan de 1955, cuando debido a los problemas de
propiedad, se crea el Sindicato de Lefiadores de San Andrés, el Sindicato de Lefiadores y Crianceros de
Quebrada Carrizalillo y Rio Jorquera. A fines de los 60 es fundado el Sindicato Campesino Venceremos en
Tierra Amarilla, después se crea la Federacion de Sindicatos Campesinos Ranquil, afiliada a la
Confederacién Nacional Campesina e Indigena Ranquil. En el gobierno del Presidente Salvador Allende se
formaron cooperativas agricolas y mineras'’.

Cierra esta seguidilla de hechos de persecucion politica, social y econémica, un episodio que aln
conmueve a todas las familias Collas; este es la tragica muerte de las hermanas Quispe en el sector de La
Tola-El paton, en circunstancias aln no aclaradas. Algunas versiones, sefialan que la muerte fue producto de

3 Molina Radl, Nancy Yanez y Dagoberto Pefia. “Programa de Apoyo Predial Colla. Diagnéstico de Comunidades Collas”.

Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena. Santiago. 2001. P. 47.
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la accion de militares que las acusaron de ayudar a perseguidos politicos a cruzar la cordillera hacia la
Argentina.

A pesar del clima de represion y restricciones a su economia y formas de subsistencia, los Collas
conservaron la actividad ganadera, desarrollando el pastoreo y la transhumancia sobre los extensos
territorios de las quebradas y la puna, lo que ayudé a mantener sus formas tradicionales de vida; sus ritos,
asi como la ocupacion y uso del territorio.

En la década de 1980, comienzan a definirse los conflictos de tierras a favor de los particulares y el Fisco
de Chile, marginando a los Collas del acceso a la propiedad territorial. El antiguo problema de tenencia de
tierras que presentaba la hacienda Potreros de la Iglesia, mantenia pendiente su resolucion. Por una parte,
las familias Collas de Quebrada Paipote y rio Jorquera hacian ocupacion material y uso del territorio, pero a
su vez el Fisco disputaba el dominio a la Sucesion Goyenechea y empresarios particulares exigian el
reconocimiento y regularizacion de tierras ocupadas por las familias Collas.

La influencia de los grandes propietarios locales en el gobierno regional, en el periodo del general
Augusto Pinochet, fue un factor importante para lograr el reconocimiento de tierras que comenzaban a cobrar
valor para la produccién de uva de exportacion. Las tierras del valle del rio Jorquera —parte de la hacienda
Potreros de la Iglesia- eran reclamadas por Alfonso Prohens, uno de los principales empresarios fruticolas,
quien logré que el Ministerio de Bienes Nacionales le reconociera en 1981 un total de 3.475 hectareas en el
sector mas bajo del valle, cercano a la confluencia con el rio Copiapd, con varios kilbmetros de extension
sobre el fondo de valle hasta el sector de Salto de los Monos.

El reconocimiento de la propiedad de las tierras a Alfonso Prohens significd la formacién de la Hacienda
Jorquera y el inicio de un periodo de conflicto con las familias Collas que ocupaban estas tierras como
invernada y sobre las que muchos crianceros de ganado habian mantenido sus posesiones por largos afios.
Finalmente se produjo el desalojo de aquellas; en 1989 Alfonso Prohens procedié sin orden judicial a
expulsarlas, incendiando sus posesiones para obligarlos a abandonar las tierras.

En 1986, la Sucesién de Isidora Goyenechea, propietaria de la Hacienda Potreros de la Iglesia, logré por
sentencia judicial que se le reconocieran un total de 2.928,56 hectareas sobre los terrenos de invernadas de
las Quebradas de Paipote y San Andrés, las que se encontraban ocupadas por familias Collas, a las que se
obligd a pagar arriendo por las tierras para mantener sus posesiones. Otras familias quedaron como meros
ocupantes dentro de la propiedad particular.

En el caso de los Collas de Potrerillos, las tierras de pastoreo y transhumancia de invernada en gran
parte pertenecen a CODELCO Division El Salvador, propietario de los predios “El Encanche” y “Vegas
Quemada”. Respecto de estas tierras, CODELCO ostenta titulos de dominio en Vegas Quemada y el
Encanche por una superficie no determinada y una Servidumbre minera otorgada por el Fisco de Chile de
1810 hectéareas, otorgada por D.S. 1284 del Ministerio de Tierras y Colonizacion de 1958. Mientras que en
las zonas de veranada correspondian a tierras fiscales, lo que demostraba la precariedad de la posesiéon a
pesar de haber habitado estos lugares por largo tiempo.

CODELCO ha facilitado el acceso de la comunidad Colla a estos territorios mediante la suscripcién de
contratos de comodatos, pero se ha hegado terminantemente a transferir la propiedad.

Todo lo anterior trajo consigo un despoblamiento relativo de los espacios ocupados ancestralmente,
debido a que muchas familias Collas migraron obligadamente a centros mineros, ciudades y pueblos
cercanos, en busca de trabajo y educacion para sus hijos, manteniéndose la actividad ganadera por familias
que siguieron pastoreando sobre amplios territorios™°.

78 Molina, Radl. “Los Collas...” Op. cit.: 30-34.
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Las comunidades Collas enfrentan ademas disputas por las aguas con empresas mineras como
Codelco-El Salvador, Minera Aldebaran-Cerro Casale, con particulares propietarios de las tierras de la
Quebrada de Paipote, con empresas sanitarias que han captado las aguas para abastecimiento de
pueblos, y con empresarios agricolas del valle de Copiapd y la Junta de Vigilancia del rio que han inscrito
las aguas del rio Jorquera. Los Collas han perdido sistematicamente los derechos de aprovechamiento
de las escasas aguas existentes en su territorio de poblamiento, impidiéndoseles la ampliacion de los
cultivos que favorezcan la produccién agricola de autosubsistencia y la alimentacion complementaria del
ganado.

A esto se suma que empresas mineras auriferas de caracter transnacional se instalan en su territorio,
agotando el agua y contaminado el ambiente debido a la construccién de caminos en zonas de pastoreo,
tranques de relaves y sistemas de procesamiento de minerales con elementos tdxicos, tales como el
cianuro, acido sulfarico y arsénico; contaminando las napas de agua y riachuelos; transportando
contaminantes sin control -“caravanas de la muerte’- derrame de acidos y similares; almacenando y
eliminando desechos téxicos autorizados pero claramente inadecuados; contaminando con nubes de
polvo, que contienen elementos toxicos previamente derramados, provocadas por transito de vehiculos
en caminos en mal estado, etc.'”’.

Por otra parte, en estos espacios cordilleranos practicamente no existe inversion en infraestructura
social y comunitaria, como escuelas, establecimientos de atencion de salud permanente, movilizacién y
otros servicios, quedando estas familias al margen de la mayoria de planes de desarrollo local por
carecer del dominio de la tierra, obligandolas a distribuir a sus miembros entre la zona rural y urbana. En
la primera, para mantener la actividad pastoril y en la segunda, para resolver problemas de educacién de
los hijos, trabajo y salud"’®.

El Pueblo Colla hoy dia ha sido desplazado de buena parte de su territorio histérico, debiendo emigrar
hacia las ciudades en busca de sustento para sus familias. En efecto, hasta la fecha en el sector cordillerano
las comunidades Collas no han logrado regularizar ni un metro de tierra a su nombre. Quienes viven en el
campo Yy la cordillera, lo hacen bajo la forma de una precaria tenencia legal de las tierras y aguas, o
simplemente careciendo de ellas, asi como la transhumancia se practica sobre tierras que hoy son ajenas.
Existe un reconocimiento respecto a la disminucién del grado de discriminacién en su contra, ésta alun se
mantiene en la aplicacién de las leyes, en el trato que les da la autoridad, en las ciudades y en las escuelas.
Pese a ello, el hecho de haberse organizado en comunidades les ha posibilitado luchar por sus derechos, a
pesar del estado de dispersion en el que se encuentran®’®.

5. Pueblo Rapa Nui'®°

5.1. Los primeros contactos

El primer contacto con los europeos se produjo en 1722, cuando el marino holandés Jacob Roggeveen,
arribé a la isla y la bautiz6 como Isla de Pascua. A esta primera incursion le suceden una serie de otras
embarcaciones que arribaron a la Rapa Nui y que tomaron contacto con los islefios.
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A partir del afio 1862, ocurri6 un hecho de tremenda importancia que acarreé consecuencias
dramaticas para el pueblo rapa nui: la masiva deportacién de esclavos hacia el Peru.

Entre el afio 1862 y 1863, decenas de barcos se dirigieron a la isla con el objetivo de tomar a la
poblacion por la fuerza, para conseguir esclavos que trabajasen en las haciendas del Pera. Al menos mil
quinientas personas -el 35% de la poblacién rapa nui de esa época- fueron esclavizadas, y la inmensa
mayoria murié en el continente™'. Muchas de ellas correspondian a personajes relevantes de la isla,
poseedores de una sabiduria ancestral, por lo que su exilio forzado generé un enorme e irremediable
vacio en la memoria histérica de los rapa nui.

Una vez prohibida la esclavitud por parte del gobierno peruano, quince islefios retornaron a la isla,
trayendo consigo enfermedades como viruela y tuberculosis, que diezmaron a la poblacién. Esto generé
como consecuencia un colapso demografico de proporciones. En 1877 apenas un centenar de personas
de la etnia sobrevivian en Isla de Pascua.

A partir de 1864 arribaron a Isla de Pascua un grupo de misioneros pertenecientes al Arzobispado de
Tabhiti. El asentamiento misionero trajo consigo los siguientes efectos respecto en la poblacién Rapa Nui:
primero, promovié su evangelizacion; segundo, trasladé a la poblacion desde sus asentamientos
ancestrales hasta las inmediaciones de la mision, en el sector que en la actualidad corresponde a Hanga
Roa; y, tercero, dio comienzo a las primeras ventas de las tierras Rapa Nui, efectuadas por los islefios a
favor del Arzobispado de Tabhiti.

En el afio 1868 llegd, proveniente de Tahiti, Doutrou Bournier, quien transformé a la isla en una
hacienda y a los rapa nui en inquilinos bajo su mando. Posteriormente Bournier, en ejercicio de su
irrestricto poder, se erigio rey de la isla. En este periodo, los rapa nui fueron trasladados por Bournier de
sus territorios originales y asentados en Hanga Roa y los misioneros abandonaron la isla tras haber
entrado en conflicto con Bournier.

En 1876, Doutrou Bournier murid asesinado, al parecer, a manos de islefios cansados de sus
abusos. Después de su muerte, su hijo, Tati Salmén, continué con la explotacion de la Isla de Pascua
hasta el afio 1888.

5.2. Las adquisiciones irregulares de tierras en Rapa Nui

Los primeros en adquirir tierra rapa nui -que se incorpord al patrimonio del Arzobispado de Tabhiti-
fueron los misioneros. Adquirieron un total de 635 hectareas, compraventa que consta en dos escrituras
certificadas y celebradas en presencia de testigos'®”. Algunas versiones dan cuenta que una parte de
estas tierras se obtuvieron como pago de pasajes para el traslado de rapa nui a la mision catélica de
Mangareva, donde prestaban servicios para los mismos misioneros*®.

Otro adquirente de tierras es Doutrou Bournier, quien con animo expansionista, se dedic6 a “comprar”
tierras a los rapa nui. Segun los relatos, la venta se hacia bajo presiones ilegitimas*®*.

8 Consejo de Ancianos Rapanui. “El Pueblo Rapanui”. Documento de Trabajo N° 63. Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato.

Santiago. 2002. P. 18.
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'8 Tuki Hey, Mario, Terai Hucke Atan, Ratl Teao Hey, Antonio Tepano Hito y Marfa Centeno. "La Verdad Histérica de Rapa Nui".
Planteamiento Final de la Comisién Provincial de Verdad Histérica y Nuevo Trato de Isla de Pascua. Documento de Trabajo N° 56.
Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato. Hanga Roa. 2002. P. 33.
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En 1875, la sociedad constituida por Bournier y el comerciante residente en Tahiti John Brander (a
cargo gg la explotacion ganadera de Isla de Pascua), se habria apropiado de una gran cantidad de
tierras™.

A la muerte de Bournier y Brander, en 1876 y 1877 respectivamente, se originaron una serie de
litigios por herencia entre las sucesiones de ambos y el Obispo de Tahiti, quien recurri6 de amparo
solicitando la proteccion de los derechos rapa nui sobre el territorio'®°. El tribunal de alzada de Papeete -
Tahiti, rechazo6 el recurso interpuesto por el obispo en representacion de los rapa nui, argumentando que
la demanda de amparo no habia sido interpuesta conforme a las solemnidades exigidas por la ley
francesa y que no constaban por escrito los derechos de propiedad de los naturales, procediéndose con
fecha 24 de junio de 1886 a adjudicar todos los bienes de la Sociedad Bournier — Brander al Sr. John
Brander hijo. La extension de estas propiedades se estimaba en 2.275 hectareas™’.

Existen antecedentes de otras compras efectuadas a los islefios por parte de los hermanos Aru Paca
y Tati Salmon, cuyas propiedades segin lo atestiguado por John Brander —socio de Bournier—
comprendian 706 hectareas, amén de otros 19 pequefios predios, situados alrededor de la isla'®®.
Respecto a los métodos usados por los hermanos Salmdén para apropiarse de estos territorios, no existen

antecedentes.

5.3. El acuerdo de voluntades o latoma de posesion por el Estado chileno

En el afio 1870, la corbeta de nacionalidad chilena O Higgins, recalé en Pascua al mando del capitan
Ignacio Gana. En dicha embarcacion viajaba en calidad de cadete don Policarpo Toro Hurtado, quien a la

postre fue el promotor de la anexién de Isla de Pascua al territorio chileno®®.

Desde el establecimiento de la misién catdlica, el obispo de Tahiti, Monsefior Tepano Jaussen, se
preocupé de la situacion de la isla, abogando para que Chile tomara posesién de ella'®®. Con este fin
escribié varias cartas a las autoridades eclesiasticas chilenas impulsandolas a realizar gestiones para
comprometer al estado en la compra de las tierras de la iglesia. Finalmente, el obispo decidié ceder la
jurisdiccion eclesiastica de Isla de Pascua al arzobispado chileno.

Por su parte, el capitan de corbeta Policarpo Toro, redacté en 1886 un documento destacando la
importancia estratégica de Isla de Pascua para los intereses maritimos y militares del estado chileno™*.

En abril de 1888, el Ministro del Gobierno de Chile, Vicente Davila Larrain, otorga a Policarpo Toro
una instruccién para la compra de propiedades en la isla, comisionandolo para pagar 2.000 libras
esterlinas a los particulares no rapa nui que pretendian derechos de propiedad en Pascua,
especificamente destinados a la compra de los derechos de propiedad de los hermanos Salmén*®.

15 |bid.: 23.

' Ibid.: 24.

7 |bidem.
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En mérito de lo expuesto en los parrafos precedentes, se concluye que el capitan Policarpo Toro,
previo al acuerdo de voluntades, obtuvo el traspaso de jurisdiccion eclesiastica del arzobispado de Tabhiti
al de Santiago, la escritura de compraventa de las propiedades de los hermanos Salmon (706 hectareas)
y un compromiso de venta de las propiedades de John Brander hijo (2.275 hectareas).

El 9 de septiembre de 1888 se suscribié un acuerdo de voluntades entre el capitan de corbeta
Policarpo Toro, en representacion del Estado chileno, y el Ariki Atamu Tekena, secundado por el Consejo
de Jefes Rapa Nui. Este acuerdo de voluntades tuvo como preciso objeto establecer las bases de la
relacién entre el Estado chileno y el pueblo rapa nui.

El texto del acuerdo de voluntades consta en un documento redactado por un lado en castellano v,
por el otro, en rapa nui antiguo y tahitiano, cuyas copias persisten actualmente. Conforme a dicho
acuerdo de voluntades, los gobernantes rapa nui y el capitan Policarpo Toro, convinieron lo siguiente:

La cesién indefinida y sin reserva de la soberania de la isla al Estado chileno.'*?

El reconocimiento por expresa reserva de la investidura de los jefes rapa nui.**

El reconocimiento del derecho de propiedad de los rapa nui sobre todo el territorio insular.'®®

El compromiso del Estado chileno de garantizar el bienestar y desarrollo de los rapa nui y darles
proteccion*®.

Con posterioridad a la suscripcién del acuerdo de voluntades, el gobierno chileno trata sin éxito de
realizar un proceso de colonizacion en Isla de Pascua.

El 3 de septiembre de 1895, la isla es arrendada por el Estado chileno al ciudadano de origen francés
Enrique Merlet, a cuya administracion se atribuye “toda clase de tropelias” en contra de la poblacién rapa
nui: quema de plantaciones, trabajos forzados, maltratos y otras de similar naturaleza.

Cabe anotar que en junio de 1896 se cre6 la Subdelegacion Maritima de Isla de Pascua, que queda
dependiente de la Gobernacién Maritima de Valparaiso. Como subdelegado maritimo se nombro a
Alberto Sanchez Manterola, no obstante éste fue contratado por Merlet como administrador. En tal cargo,
Sanchez no dudo en usar sus poderes de agente del Estado para ponerlos al servicio de los negocios de
Merlet y de los propios. Sanchez era propietario de la pulperia que surtia de viveres y ropa a la poblacion
rapa nui. Otros administradores sucedieron a Sanchez Manterola, los que continuaron con las practicas
de este Gltimo™’.

Esta situacion se extendid hasta 1903, afio en que Merlet firmé la escritura de traspaso de
propiedades a favor de la compafiia inglesa “Williamson & Balfour”, que creé la Compafiia Explotadora de
Isla de Pascua.

%8 Acuerdo de Voluntades, 9 septiembre de 1888, Texto Castellano — Primer Documento: “Los abajo firmantes jefes de la Isla de
Pascua, declaramos ceder para siempre y sin reserva al Gobierno de la Republica de Chile la soberania plena y entera de la citada
isla ...”
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Para materializar esta compraventa, Merlet intent6 inscribir a su nombre los terrenos de la isla, a raiz
de lo cual se suscitaron serios conflictos entre los arrendatarios y el gobierno de Chile. Se cre6 una
comision consultiva para estudiar la situacion, la que recomendd al gobierno inscribir la propiedad de las
tierras rapa nui a nombre del fisco de Chile, habida consideracidn de la ausencia de dominios particulares
inscritos en dicho territorio. La inscripcion se verifico el 11 de noviembre de 1933 y se fundd en lo
dispuesto en el articulo 590 del Codigo Civil, que dispone que: “Son bienes del Estado todas las tierras
que estando situadas dentro de los limites territoriales, carecen de otro duefio”.

Siguiendo el procedimiento establecido en el reglamento del Conservador de Bienes Raices'®, la
inscripcién fue publicada en el diario El Heraldo de Valparaiso como medida de publicidad, pero de ella
jamas tomaron conocimiento los interesados y, por lo mismo, no hubo oposicién por parte del pueblo rapa
nui que impidiera la inscripcion.

Con posterioridad a la inscripcidn, la isla continu6 siendo arrendada por la Compafiia Explotadora de
Isla de Pascua hasta el afio 1952, y por igual periodo continuaron los abusos y arbitrariedades de que fue
victima la poblacién rapa nui a manos de ésta.

En el afio 1953 la dependencia de la Isla de Pascua se traspas6 a la Comandancia en Jefe de la
Armada, que deleg6 su administracion en la Comandancia de la Primera Zona Naval. Cabe sefialar, en
todo caso, que desde 1917 la isla estaba sometida a las autoridades, leyes y reglamentos navales. Bajo
la administracién de la armada, que se extendid hasta el afio 1965, la situacién de la poblacién rapa nui
experimentd una mejoria, expresada en la instauracién de un servicio de flete gratuito para los islefios,
aumento de la variedad de bienes disponibles en la pulperia, incremento de salarios pagados a los
islefios empleados en las faenas de la hacienda y regalias, mejoramiento de las instalaciones sanitarias,
entrega bajo titulos provisorios de terrenos a parejas jovenes. Ademas, desde 1953, se impartio
educacion hasta 6° basico y se proporcion6 a los alumnos desayunos y almuerzos.

Pero la poblacion también sufrié abusos y arbitrariedades bajo la administracion de la armada. Las
restricciones para el libre desplazamiento de los rapa nui se mantuvieron, se sometié a las personas a
castigos arbitrarios, se instauré el toque de queda para los indigenas, quienes debian recluirse en sus
viviendas a las 21:00 hrs. y continuaron los lunes fiscales, dia semanal destinado a trabajo gratuito en
favor del fisco chileno.

5.4. La resistencia rapa nui y el cambio en la relacion entre el Estado y el pueblo
Rapa Nui: 1965 - 1973

La resistencia de los rapa nui a los abusos fue constante. Desde la rebelién de Maria Angata, en
1914, otros movimientos de resistencia se manifestaron en la isla, sin lograr sus objetivos.

En 1964, el islefio Alfonso Rapu liderd una rebelion que puso fin a la administracion de la armada de
Chile y presiond por un cambio en la situacién de sometimiento que abatia a los rapa nui. Rapu, profesor
formado en las ideas liberales, retorné a la isla decidido a promover cambios en la situacion a que
estaban sometidos los indigenas. Con este fin convoc6 a un importante grupo para iniciar una rebelién vy,
junto a Antonio Tepano, Kiko Paté, German Hotu, Guillermo Tori, Matias Riroroko, Edmundo Edwards y
Juan Mau Mau, escribieron una carta al presidente Eduardo Frei Motalva, que hicieron llegar en forma
clandestina a La Moneda. En ésta expresaban su deseo de formar parte del pais y contar con los
derechos de todo ciudadano chileno, denunciando la “tirania” existente en la isla, y el régimen de
amenazas al cual estaban sometidos, ademas del encierro y los numerosos abusos que sufrian.

1% Articulo 5, Reglamento Conservador de Bienes Raices. 1857.
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A continuacion organizaron, al margen de la ley, una eleccion democratica de alcalde. Luego de
vanos intentos de la autoridad por contrarrestar el movimiento, la activa movilizacion de las mujeres
oblig6 a la autoridad a aceptar la eleccién. A raiz de estos acontecimientos se inici6 un debate
parlamentario sobre la situacion de la isla que se extendié por mas de un afio. Luego de estas
discusiones, en 1966 se promulgd la ley 16.441, denominada también “Ley Pascua” que cred el
departamento de Isla de Pascua y a través del cual, la isla se incorporé al sistema de gobierno civil,
otorgandole a los rapa nui la ciudadania chilena.

Cabe consignar que con anterioridad a la dictacién de la Ley Pascua, los rapa nui -para los efectos
del derecho chileno y del derecho internacional- eran apatridas, no tenian nacionalidad y, por tanto, no
eran considerados sujetos de derecho por ningun ordenamiento juridico.

La Ley Pascua, otorgd beneficios especiales a los rapa nui, tales como: exencion tributaria, reconocié
su derechos a la tierra y establecio un procedimiento de regularizacion, contenia normas de proteccién a
las tierras que se traduce en la prohibicion de venta de tierras a extranjeros, y contempldé normas de
excepcion en materia de administracion de justicia que se tradujeron en considerar elementos culturales
como circunstancias atenuantes de responsabilidad criminal. Se instalaron diversas reparticiones de
gobierno en la isla, entre ellas el Ministerio de Tierras y Colonizacion (hoy Ministerio de Bienes
Nacionales) y la Corporacién de Fomento de la Produccion (CORFO), que pasé a administrar los bienes
que antes dependian de la armada.

En la discusién parlamentaria que tuvo lugar con ocasién de la dictacién de la Ley 16.441, ambas
Céamaras del Congreso acordaron por unanimidad hacer devolucion de la tierra a los pascuenses. Sin
embargo, en esa oportunidad la CORFO se opuso a esta iniciativa argumentando que las condiciones de
erosion que presentaba el suelo en rapa nui aconsejaba su reforestacion. En su argumentacion CORFO
sefialaba que la reforestacion permitiria recuperar la capa vegetal y, una vez que ello ocurriera, se
procederia a la restitucion de las tierras a los islefios. Siguiendo esta politica de reforestacién, la CORFO
procedid a plantar grandes areas del territorio insular con eucaliptos, pero no promovié la restitucion de
tierras a los islefios.

En 1966 se cred el Parque Nacional de Turismo de Isla de Pascua con casi 7.000 hectareas de
extension.

Durante el gobierno de Salvador Allende se impulsé un plan de desarrollo de Isla de Pascua y la
creacion de un Consejo de Desarrollo con una amplia representacion rapa nui. Se promovio el desarrollo
de cooperativas y el trabajo colectivo, induciendo a los islefios a incorporarse al proyecto socialista que
ejecutaba el Estado. Estas acciones son de cargo de la Oficina de Isla de Pascua, perteneciente a
ODEPLAN, creada en 1972.

En 1972 se cre6 la CONAF y se incorpor6 el Parque de Isla de Pascua al Sistema Nacional de Areas
Silvestres Protegidas (SNASPE). A partir de esa época recibi6 la denominacién de Parque Nacional Rapa
Nui, con 4.755 hectareas™.

5.5. Laregularizacion del dominio Rapa Nui, una nueva era de conflictos:
1973-2003

En 1979, el gobierno militar dictamind, a través de la dictacion del D.L. 2.885, la regularizacion de la
propiedad mediante el otorgamiento de titulos gratuitos de dominio a los poseedores regulares. El area
objeto de regularizacién no se referia al territorio ancestral rapa nui, sino que a la regularizacién del area
donde estos fueron reducidos y radicados a fines del siglo XIX.

1% | os deslindes del parque y su superficie seran modificados en 1983 (6.666 hectareas) y 1999 (7.130 hectareas).
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Los rapa nui se opusieron a esta normativa y generaron una fuerte resistencia. Reconstituyeron el
Consejo de Ancianos, entidad que liderd la lucha por la recuperacion de las tierras y la oposicién a la
regularizacion.

Entre las acciones que propicio el Consejo de Ancianos destacan:

e Accibn reivindicatoria y accion de nulidad de la inscripcion fiscal de 1933, fundada en que no se
dan los supuestos de hecho que autorizan la aplicacion del articulo 590 del Cédigo Civil a las
tierras de Rapa Nui, toda vez que los rapa nui eran sus legitimos duefios al momento de
practicarse la inscripcion fiscal;

¢ Reclamacion ante Naciones Unidas dando a conocer los abusos y arbitrariedades cometidas por
el estado de Chile en contra de los rapa nui, acusando al estado de usurpar las tierras a sus
legitimos poseedores y duefios.

En 1980, el gobierno militar decidi6 traspasar las funciones que hasta ese momento cumplia la
CORFO (produccion eléctrica, agua potable, manejo del muelle y administracion del fundo Vaitea) a la
Sociedad Agricola y de Servicios de Isla de Pascua (SASIPA), como empresa filial de CORFO. El fundo
Vaitea se convirtié en un verdadero feudo territorial, dedicado a la producciéon ganadera, reforestacion y
promocion de estaciones experimentales de productos agricola.

En 1985, el Estado de Chile concesiona a Estados Unidos una parte de la isla para ampliar la pista
de aterrizaje del aeropuerto Mataveri, con el objeto de que esta pista sirviera de alternativa para los
transbordadores espaciales norteamericanos.

Con el advenimiento de la democracia en Chile, a principios de los noventa, parecia surgir una nueva
oportunidad para la relacion entre el Estado de Chile y el pueblo rapa nui. Representantes de la etnia
concurrieron al Encuentro de Nueva Imperial promovido por la Concertacion de Partidos Politicos por la
Democracia (1989), donde se sentarian las bases de un nuevo acuerdo institucional entre los pueblos
indigenas de Chile y este conglomerado politico, representado por el candidato a Presidente de la
Republica don Patricio Aylwin Azd4car.

Los términos del acuerdo de Nueva Imperial dividieron las posturas entre los rapa nui. Algunos
encontraron en él respuesta a sus demandas y otros estimaron que no satisfacia los intereses de su
pueblo. Las posturas se polarizaron, el Consejo de Ancianos se fraccion6 dando origen a un segundo
Consejo de Ancianos, autodenominado Consejo de Ancianos N° 2.

Solo el Consejo de Ancianos N° 1, liderado por don Alberto Hotus Chavez, continué en la senda del
Acuerdo de Nueva Imperial, insté por la dictacion de la Ley Indigena y la incorporacion en la misma de
normas especiales relativas al pueblo rapa nui. Una vez dictada la ley, esta faccién de los Rapa Nui
participé de las instituciones que creé la nueva normativa. El grupo que conforma el Consejo de Ancianos
N° 2, mantuvo su disidencia y se opuso permanentemente a la Ley Indigena y sus instituciones.

En 1993, el Estado dicta la Ley indigena 19.253, sobre proteccidn Fomento y Desarrollo de los
Indigenas, que contiene normas especiales que regulan la relacién entre el Estado de Chile y el Pueblo
Rapa Nui, titulo VI, parrafo 3°, articulos 66 y siguientes, denominado “Disposiciones particulares
Complementarias referidas a la Etnia Rapa Nui o Pascuense”. Los alcances de esta normativa respecto
al Pueblo Rapa Nui 0 Pascuense, al igual que respecto de los otros pueblos, seran tratados en el capitulo
siguiente.
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6. Lasituacion particular de los pueblos de los canales australes®®

6.1. Los Abnikenk

La instalacion por el gobierno chileno del Fuerte Bulnes en 1843 —en la punta Santa Ana- y la
fundacion de Punta Arenas en 1848, ambos a la orilla del Estrecho de Magallanes, fueron hitos que
marcaron el inicio del proceso colonizador del territorio Adnikenk. Desde un comienzo, los indigenas se
acercaron en actitud amistosa a estos asentamientos, estableciendo con los afuerinos relaciones
pacificas basadas en el intercambio de sus bienes (pieles, plumas, carne de guanaco) por productos
traidos por los afuerinos (yerba mate, aztcar, tabaco, alcohol, etc.)®.

En 1844 el cacique Santos Centurion (de origen mestizo) y el gobernador, sargento mayor, Pedro
Silva suscriben un “Tratado de Amistad y Comercio”, en virtud del cual se convino el libre transito y
comercio entre las partes, a cambio del reconocimiento por los indigenas de la jurisdiccién chilena sobre
el territorio patagonico. Mas alla de las normas destinadas a regular la convivencia, lo mas importante de
dicho documento era “la declaracién de Centurion y sus indios de reconocer el pabellén Chileno, como
igualmente la nueva colonia que se ha formado. A esta expresion de voluntad se le dio el caracter de
juramento, que se ratificé con el izamiento de la bandera de Chile y salva de cafiones disparadas por las
baterias del fuerte Bulnes"*%.

En 1845 el mismo cacique y su lenguaraz (traductor) son invitados a Santiago y alli agasajados. El
interés de las autoridades chilenas en ganar la confianza de los indigenas, tenia por objeto establecer a
través de ellos la soberania nacional en las tierras patagdnicas disputadas en aquel tiempo con
Argentina. En 1857 se asignaria una pension de gracia al cacique Casimiro, ademas de otorgarle el
grado honorifico de capitdn de ejército. Paralelamente, se entregaron a los restantes jefes indigenas
diversos obsequios, ademas de una bandera chilena para que la llevasen consigo en sus

desplazamientos®®.

El fuerte aumento poblacional experimentado a contar de 1860 en Punta Arenas®™, el auge
econoémico, la proliferacion de la industria maderera y aurifera, la caza de mamiferos, el comercio y la
delimitacion de las jurisdicciones territoriales de Chile y Argentina en virtud del tratado de Limites de
1881, entre otras causas, desperfilaron el interés estratégico de las autoridades chilenas por mantener
buenas relaciones con los Adnikenk.

20 «Historia de los Pueblos Indigenas de Chile y su relacion con el Estado...” Op. cit.
21 josé Maria Borrero, sefialaba respecto a los sucesos de ese periodo: “Era Punta Arenas por aquella época lugar totalmente
aislado del mundo culto y cientifico. Destinado por el gobierno de Chile a presidio y residencia de deportados, por su espléndida
situacién en medio del Estrecho se habia convertido también en punto de aprovisionamiento y refugio, centro de operaciones de
balleneros, cazadores de lobos o nutrias y buscadores de oro, gente toda gastadora y viciosa (...)

-No limitaron los “bolicheros” sus actividades al poblado de Punta Arenas, sino que encontrando amplio campo de accién en la
campafia, a ella se extendieron, llegando hasta las “tolderias” de los onas y los tehuelches. (...)

-A cambio de unas cuantas botellas de whisky, ginebra, cafia y aguardiente, de la peor especie, licores adulterados y de infimo
precio, jqué espléndidos cargamentos —verdaderos botines de saqueo- se obtenian de pieles variadas y ricas, cerda, plumas de
avestruz, oro también en polvo y pepitas y toda clase de productos, que los indios les entregaban!”. (Borrero, José Maria. La
Patagonia Tragica. Primera parte. Asesinatos, Pirateria y Esclavitud. Talleres Graficos Puente Hermanos. Buenos Aires. 1921. Pp.
30, 31).

202 |hid.: 398.

2% Aylwin O., José. Comunidades Indigenas de los Canales Australes. Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena. CONADI.

Temuco. 1995. P. 47.

%% De 195 personas en 1865 sube a 824 en 1869.
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El auge de la actividad ganadera ovina, a partir de 1878, determin6é que el Estado concesionara a
particulares los territorios Adnikenk. La presencia de estos nuevos colonos marcé una época de graves
abusos contra de los indigenas que provocaron que los Aénikenk abandonaran gradualmente el territorio
chileno, para asentarse en territorio argentinozos. Entre 1885 y 1890 la expansion colonizadora ganadera
comprometia los campos de Dinamarquero y Bautismo, y las llanuras de la cuenca de la laguna Blanca,
tradicionales zonas de caza. Los Adnikenk vieron limitada su area territorial, la que se extendia de
occidente a oriente por dos centenares de kilémetros, desde Morro Chico y valle del Zurdo a los terrenos
volcanicos del rio Chico, a ambos lados de la frontera chileno-argentina®®.

En 1893, el gobernador de Magallanes, Manuel Sefioret, dispuso la creacién de una comision
exploratoria por los campos de la cuenca de la laguna Blanca con el fin de verificar el estado de la
colonizacion y su desarrollo, instruyendo a sus integrantes para que ubicaran a los Adnikenk que se
encontraban en esa parte del territorio, “se impusieran sobre sus costumbres y consideraran la posibilidad
de extendérseles concesiones para el caso que quisieran adoptar habitos mas sedentarios y establecerse
de modo permanente bajo jurisdiccién nacional. Sefioret buscaba con ello darles una seguridad siquiera
relativa a los indigenas, para que prosiguieran su existencia libre de perturbaciones por parte de los
colonos™’. Luego de reiterados reclamos, el cacique Mulato consigui6 del gobernador de Magallanes, la
concesion provisoria de 10 mil hectareas fiscales que ocupaban en el rio Zurdo. Dicha concesion fue
provisoria y no asegurd la permanencia definitiva de los indigenas en dichas tierras, las que ademas eran
absolutamente insuficientes en tamafio para garantizar su subsistencia.

A pesar de la concesidn, los colonos continuaron hostigando a los Aénikenk. El cacique Mulato, al no
encontrar respuesta a sus demandas y reclamos en la gobernacion de Magallanes viajé a Santiago a
entrevistarse con el Presidente de la Republica de ese entonces, Federico Errdzuriz Echaurren, quien lo
escuchd y prometio hacer justicia. Sin embargo, los problemas persistieron.

Un contagio de viruela diezmé a Mulato y su gente, reduciéndose significativamente la poblacion
aborigen de la Patagonia chilena y argentina. Los sobrevivientes huyeron hacia territorio argentino y en
poco mas de medio siglo este pueblo habria practicamente desaparecido del territorio chileno. Sélo
quedaron en territorio nacional aquellos que habitaban en el valle de Vizcachas, los que luego fueron
expulsados hacia Argentina por la Sociedad Explotadora de Tierra del Fuego, que habia adquirido en
1905 la propiedad de los campos donde se encontraban sus cotos de caza.

Los Adnikenk fueron vistos por Ultima vez en territorio chileno alrededor de 1927. Los indigenas
provenian de Kilik-Aike, localidad al norte de Rio Gallegos, Argentina, y se desplazaban esporadicamente
a la Patagonia chilena para cazar guanacos.

25 «En |as proximidades del rio Santa Cruz y explotando una estancia de su propiedad, estancia que para mayor sarcasmo se
denomina “El Tehuelche”, vive un inglés viejo, muy viejo ya, cuyo nombre [era] mister [sic] Bond. Mister Bond cuenta, en ocasiones
con orgullo y siempre como “chiste” especial, que él personalmente fue “cazador de indios” y que por “méritos” propios ascendi6 a
capitan de una cuadrilla de cazadores. Que al principio les pagaban a él y a sus comparieros de “faena” una libra esterlina por cada
“par de orejas” de indio que entregaban. Que como entre los cazadores habia algunos demasiado blandos de corazén, que a veces
se conformaban con cortar las orejas a sus victimas sin matarlas, y como los “patrones” se apercibieran de la trampa por haber visto
algunos indios desorejados, se cambi6 el sistema y desde entonces no se pagaba la “libra esterlina”, sino a cambio de la cabeza,
los testiculos, los senos o algun otro 6rgano vital de eso que constituia la “gran caza” de la Patagonia”. Borrero, José Maria. La
Patagonia Tragica... Op. cit.: 34, 35.

2% Martinic, Mateo. Historia de la Regién Magallanica. Vol. I. Universidad de Magallanes. Punta Arenas. 1992. P. 715.

27 pid.
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6.2. Los Selk’'nam

En 1883, por decision del gobierno chileno, se inicié en el territorio Selk’nam la colonizacién
ganadera. La primera concesion de tierras a extranjeros -la sociedad Werhahn y Cia.- en el afio 1885, fue
de 123 mil hectareas, en las que fueron introducidas 600 ovejas traidas de las Islas Malvinas. En 1889,
José Nogueira obtiene del gobierno chileno la concesion de 180 mil hectareas, y Mauricio Braun una de
170 mil hectareas. En 1890 nuevamente Nogueira obtiene una concesion del gobierno de un millon
nueve mil hectareas. Estas tierras constituyeron la base de la Sociedad Explotadora de Tierra del Fuego

constituida en 1893%%,

Debido al pensamiento imperante en la época, los colonizadores consideraban que con su presencia
llevaban a cabo una labor civilizadora que era amparada por la autoridad y las leyes del Estado. Los
indigenas sélo eran un obstaculo que debia ser superado.

Los Selk’nam no estaban informados de los arreglos entre los estancieros y el gobierno, y siguieron
considerando la isla grande de Tierra del Fuego como su territorio, atraidos por la masiva presencia del
ganado ovino. Ante los conflictos que surgen con algunos estancieros, buscaron llegar a acuerdos
pacificos, solicitando para ello la mediacién de los misioneros anglicanos establecidos en la zona del
Beagle. Entre 1881 y 1894, la reaccion de los europeos no pas6 mas alla de la aplicacion de castigos a
los indigenas. Durante ese periodo la poblacion extranjera ocupaba Unicamente algunos puntos del
sector costero occidental de la isla, entre el cabo Boquerén y bahia Lomas, por lo que resultaron
afectadas sélo las parcialidades indigenas que transitaban por alli*®®.

La Sociedad Explotadora de Tierra del Fuego impulsé una practica mas agresiva en contra de los
indigenas, ya que al ocupar la totalidad del territorio que le correspondia, y que era el centro del territorio
Selk’nam, introdujo ganado, erigié centros de trabajo y cercé los campos, restringiendo la movilidad de
los pobladores originales; para resguardar su propiedad contraté personal especializado para vigilarlos
imponiendo una politica de guerra, con el objeto de dejar sus campos “limpios” de indigenas para la
colonizacion pastoril. Este personal junto al de otras estancias seria el responsable directo de la muerte
de mas de 300 indigenas.

Frente al recrudecimiento de esta situacion, en 1895 el R. P. José Fagnano, sacerdote salesiano a
cargo de la Mision de San Rafael, ubicada en la isla Dawson, propone al Consejo Directivo de la
Sociedad Explotadora que por cada selk’'nam transportado desde las estancias a la Misién se le pagaria
una suma de dinero a la Sociedad, la que fue convenida en una libra esterlina®’. Esta accién de los
misioneros, tenia por objeto promover la civilizacion de los Selk’'nam y mantenerlos con vida. La misién
de Dawson habia sido fundada por Monsefior Fagnano en el afio 1888, y en un principio estuvo
destinada a los kawésqar. La isla habia sido concesionada a la misién salesiana por el gobierno chileno —
mediante decreto del 11 de junio de 1890- por un periodo de veinte afios (1890-1910), durante los cuales
funcioné la Misién de San Rafael, pero en el afio 1912 la isla es devuelta al gobierno, al negarse éste a
prorrogar la concesion®,

Sin embargo, de acuerdo a un informe del gobernador de Magallanes, Manuel Sefioret, el sistema
utilizado por los misioneros para introducir a los indigenas a la civilizacién no era el mas adecuado para

2% Aylwin O., José. Comunidades Indigenas... Op. cit.: 43.

2 |hid. 724.

1% pocumento N° 5. “La Tierra del Fuego y sus naturales”. Memoria de 1896 del Gobernador de Magallanes, Don Manuel Sefioret.
Tomado de Carlos Vega D. y Paola Grendi |. Vejamenes Inferidos a Indigenas de Tierra del Fuego, Tomo Ill, Documentos.
(Volumen correspondiente a los documentos anexos de una obra mayor) Obra financiada por CONADI (Corporacién Nacional de
Desarrollo Indigena) Punta Arenas. 2002. P. 52.

1 Borrero, Luis Alberto. Los Selk'nam (Onas). Galerna-Blsqueda de Ayllu. Buenos Aires. 2001. P. 67.
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los intereses estatales. Sefioret consideraba que los indigenas debian ser integrados por medio de la
asimilacion de costumbres de colonos chilenos establecidos en su propio territorio, sin necesidad de
arrancarlos de alli.

El gobernador consideraba que la estrategia adecuada era que se establecieran puestos militares en
Tierra del Fuego, para lograr el triple propdésito que perseguia el Gobierno de Chile: “civilizacion de los indios,
colonizacién de la isla y proteccion eficaz para el tranquilo desarrollo de sus industrias™*2. Tal como se habia
hecho en la Araucania mediante la fundacion de pueblos, y la instalacién de lineas de telégrafos y
ferrocarriles, para conseguir “dominarlo y civilizarlo”.

Producto del acuerdo establecido entre la Sociedad Explotadora y los misioneros, entre los afos
1894 y 1898, un numero superior a ochocientos Selk'nam fueron trasladados hasta la mision, lugar
donde, en su gran mayoria, murieron como consecuencia de la inactividad, el desarraigo y las
enfermedades que alli contrajeron, en especial la neumonia, tuberculosis, sarampion y sifilis. En 1895,
111 selk’'nam, 48 hombres y 63 mujeres, habitaban alli; un afio después, debido a la presion del hambre y
un invierno excepcionalmente riguroso, algunas decenas mas se dejaron transportar hasta dicha mision.
En 1899, el numero habia ascendido a 108 hombres y 170 mujeres, entre selk’'nam y kawésqar, que
también habia sido recluidos alli. Su instalacién en Dawson, alejados de su territorio de origen y de la
sociedad a la que se pretendia adaptarlos, termind por convertirse en un error —si bien involuntario- que
trajo resultados desastrosos, debido fundamentalmente a la forma de trabajo utilizada, similar al de una
industria, en el que fue empleada la poblacién masculina tanto selk’'nam como kawésgar®**.

La Sociedad Explotadora buscaria posteriormente el apoyo de las autoridades para erradicar a los
selknam de la isla; para obtenerlo se utilizé como subterfugio la exageracion de las pérdidas
ocasionadas por los indigenas a fin de impresionar al gobierno. La Sociedad trat6 de presionarlo para
gue sobre él recayera la responsabilidad de erradicar a los selk'nam, manifestando al gobernador
Sefioret en agosto de 1894, la necesidad de enviar oficialmente un destacamento de 50 soldados para
capturar a los indigenas, los que serian transportados a la mision de isla Dawson, en escampavias de la
Armada Nacional.

Pero el gobierno de la época no se mostré dispuesto a colaborar con los colonizadores; “por el
contrario, el Ministro de Relaciones Exteriores y Colonizacion escribié al gobernador Manuel Sefioret
manifestandole su desagrado por las violentas medidas que los hacendados adoptaban con los indios,
aconsejandole que no se inmiscuyese en el asunto. Tal instruccién concordaba con el pensamiento que
mas tarde haria publico el gobernador sur de la isla, permitiéndoseles vivir en libertad al amparo de
fuerzas nacionales y al cuidado educativo de misioneros franciscanos™**. Durante los Ultimos afios del
siglo XIX la ocupacién colonizadora fue llegando hacia las zonas interiores, cubriendo todo el distrito
patagoénico sudoriental, clave en el desarrollo de la economia pecuaria del territorio magallanico®>.

Pese a que los empleados de las distintas haciendas realizaban sus operaciones con bastante sigilo,
fue imposible evitar que los hechos que ocurrian en la isla grande se hiciesen publicos. ElI rumor
comenzé a extenderse desde la localidad de Porvenir, hablandose no sélo de castigos y persecuciones,
si no de verdaderas cacerias donde los indigenas que lograban ser capturados vivos (mujeres y nifios en
su mayoria) eran tantos 0 mas que eran muertos en los campos —hombres casi siempre- por resistirse a
la captura.

2 |pid. 57.
23 Emperaire, Joseph. Los némades del mar. Ediciones LOM. Santiago. 2002. P. 107. [1963].
24 Martinic, Mateo. Historia de la Regién Magallanica... Op. cit.: 725.

215 bid.: 616.
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El rumor llegé a oidos del senador por Llanquihue, Ramén Ricardo Rozas, quien denuncié los hechos
en el congreso, e interpeld al gobierno, reclamando proteccién para los selk’'nam, mientras que los diarios
El Porvenir, La Razén y El Chileno de Santiago hacian eco de tales denuncias, generandose una suerte
de polémica al contestar Ramon Serrano®'®, dichas denuncias por medio de La Libertad Electoral®*’.

La autoridad ante estos y otros antecedentes hizo mas severa su actitud frente los estancieros, pero
un nuevo suceso cambié la situacion. En la noche del 13 de enero de 1896, un grupo de selk’'nam intenté
robar ganado en la hacienda San Sebastian, dicha accién fue impedida siendo capturados siete de ellos y
quedando varios muertos. Cuando se trasladaban los apresados, el 18 de enero, para su posterior
embarque a la isla Dawson, los indigenas atacaron y mataron a sus guardianes. Apenas enterado de ello
Mauricio Braun, solicité proteccion al gobernador, quien de inmediato dispuso que 6 soldados, al mando
del capitan de ejército Ramiro Silva, fuera destinada a Tierra del Fuego a fin de patrullar los campos®*®.

La cuestion indigena en esta zona entr6 en una etapa de abierta confrontacién. En adelante ya no
hubo consideracion alguna para los indigenas, a los que se les persigui6 sin piedad y se les atacé donde
se les encontrara, mientras los que eran capturados vivos fueron enviados a la misién de Dawson. La
violencia de aquellos se fue intensificando; la presencia de los soldados fue particularmente Util a la
Sociedad Explotadora -que asi se liberaba de la molestia de tener que perseguir y capturar con su propio
personal a los indigenas®*®.

Los sucesos que alcanzaban conmocion publica dieron lugar a un proceso judicial para su
esclarecimiento. EI ministro de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, Manuel A. Cruz, habia llegado en
visita judicial extraordinaria a Magallanes, se hizo cargo del proceso y realizé diligencias conducentes al
esclarecimiento de los hechos. El caso fue finalmente sobreseido, no obstante, el ministro Cruz consignd
en su informe la brutalidad de los hechos que inquietaban a la ciudadania:

“.. la voz publica acusa en Punta Arenas a aquellos empleados i a sus jefes superiores de
crueles e innecesarias vejaciones cometidas en las personas de los indios i de sus
mujeres i aln de odiosos asesinatos perpetrados con refinada maldad para evitar
aquellas depredaciones™?°.

Estos sucesos y otros que siguieron, llevaron a que en alrededor de 20 afios fueran eliminados los
indigenas de Tierra del Fuego, dejando “libre” el territorio a la colonizacién ganadera. Martin Gusinde
calculé gue hacia 1860, los selk’'nam debian llegar a un nimero de 3.500 personas en toda la isla. Julius
Popper®®!, uno de los personajes mas siniestros en el proceso de exterminio de los indigenas de la
Patagonia, y John M. Cooper —encargados de inspeccionar el terreno aurifero- estimaron que en 1891
para todo el territorio, la poblacion llegaba a 2.000 personas. El gobernador de Magallanes Manuel
Sefioret calcul6 en 1894 un numero de 1.500 personas, Unicamente en la seccién chilena de Tierra del
Fuego. El censo de poblacion 1895, arrojo el nimero de 1.500; al mismo tiempo el explorador Otto

218 Explorador, miembro de la Comisién Chilena de Limites. Borrero, Luis Alberto. Los Selk’'nam (Onas)... Op. cit.: 58.

Y Ibid.: 726.

*8 |bid. 728.

1 Ibidem.

220 Ibid. 727, 728.

221 spopper redactd un “Reglamento y condiciones de servicio para la explotacién de oro a participacion”, con el que en realidad se
aseguraba condiciones de explotacion de los mineros. El contingente humano bajo sus érdenes estaba en parte integrado por
vagabundos y fugitivos de la justicia, con los que controlaba y explotaba a sus empleados, y con los que también se enfrentaba a
otros grupos mineros. Bajo esas condiciones el conflicto con los Selk’'nam fue especialmente violento, y Julius Popper protagonizé

numerosos encuentros armados [verdaderas cacerias], llegando a tomarse fotografias junto a cuerpos muertos de indigenas
Selk’nam”. Borrero, Luis Alberto. Los Selk’'nam (Onas)... Op. cit.: 59, 60.
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Nordenskjold calcul6 de visu en 500 el nimero de Selk’'nam, cifra que debia referirse exclusivamente a la
zona norcentral de la isla, recorrida por aquél.

De los datos precedentes puede inferirse que entre 1891 y 1894 el niumero de Selk’nam haya
fluctuado entre 1.200 y 1.500, siendo tal vez mas precisa esta Ultima cifra si se consideran los datos de
deportaciones y la probable cantidad de bajas que se darian mas adelante?*.

De esta forma, en 1881 la poblacion aborigen de la parte chilena de la isla podria haber llegado a
2.000 individuos aproximadamente, cantidad que pudo haberse reducido a lo menos en una cuarta parte
durante los trece afios siguientes, debido a los estragos que produjeron las enfermedades recibidas en su
contacto con los blancos (tuberculosis, gripe, neumonia, sarampioén, difteria, sifilis). A ello deben
agregarse las bajas producidas en los encuentros ocasionales con mineros y exploradores, y producto de
las luchas entre parcialidades -comunes entre los indigenas- ademas de las acciones de represalia de los
primeros hacendados. Asi, puede establecerse como probable una poblacion Selk’nam de 1.500
personas al momento de radicarse en la isla la Sociedad Explotadora de Tierra del Fuego, en 1893%%,

Ya en 1910, su numero habia disminuido drasticamente llegando a un centenar de personas,
radicada en las misiones salesianas de Dawson o Rio Grande, o que se habia refugiado en las estancias
de la familia Bridges —a cargo de la Misién Anglicana de Tierra del Fuego- (Harberton y Viamonte), o en
las inmediaciones del lago Kami o Fagnano, ambos ubicados en el sector argentino, en la zona boscosa
y cordillerana al sur de la isla.

Cuando Martin Gusinde recorre Tierra del Fuego, en 1920, la poblacién Selk'nam era aun menor; de
acuerdo a sus estimaciones alcanzaba a 279 indigenas, 216 de los cuales habitaban en el campamento
del Rio del Fuego, 32 en el del Lago Fagnano, ambos creados a comienzos del presente siglo por la
mision salesiana subsistente, una persona en la misma ciudad y otra en Harberton, todas ellas en
Argentina, mientras que otros 20 indigenas vivian repartidos en las estancias en el sector chileno de la
isla. Para 1966 quedaban auln 13 indigenas de origen selk’'nam, mayoritariamente mestizos, en el sector
argentino de la isla. En mayo de 1974, muere en la ciudad de Rio Grande, Angela Loij, la ultima
Selk’'nam, quien pas6 gran parte de su vida en el Ultimo reducto de este pueblo, en la cabecera del lago
Fagnano®*.

6.3. Los Yagan

El auge de la actividad minera y el comercio en las islas al sur del Beagle, llevaron al gobierno
chileno a fines del siglo XIX a desarrollar un plan de colonizaciéon en la zona, que correspondia al
territorio del pueblo Yagan. El gobernador Daniel Bricefio, es el primero en dar a conocer al gobierno lo
que sucede en esos territorios, destacando la importancia que tenia el oro como un efectivo agente
poblador??®, pero sin mencionar hasta ese momento la existencia de poblacién originaria.

Para resguardar el interés nacional en esta region, el mismo Bricefio proponia un plan, sobre el que
casi sin variaciones se planteara la colonizacién y desarrollo de las Islas en los siguientes ochenta afios.

22 1pid.: 728-730.
23 |hid.: 730, 731.
24 Aylwin O., José. Comunidades Indigenas... Op. cit.: 46.

5 Martinic, Mateo. Crénicas de las Tierras del Sur del Canal Beagle. Editorial Francisco de Aguirre. Buenos Aires. 1973. P. 72.
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Como parte de esta iniciativa se crea Puerto Toro en la isla Navarino y la instalacion de la linea
maritima regular entre Punta Arenas y el &rea habitada por los Yagan®®°. A partir de 1891, la gobernacién
de Magallanes otorgd sucesivas concesiones provisorias de los terrenos de isla Navarino en favor de
colonos particulares, como la de Isla Navarino a favor de Pedro Garcia y Roberto Fernandez, en marzo
del mismo afio, la de isla Lennox a Carlos Williams. En 1896 se conceden 40 hectareas de la isla Picton a
Thomas Bridges, para que alli construyese un aserradero, la que afilos mas tarde se extendio a toda la
isla para la crianza de ganado. A comienzos del siglo XX, las tierras ancestrales de los Yagan tanto del
sur como del norte del Beagle fueron ocupadas por extranjeros®’.

Martin Gusinde estimaba que la poblacién Yagan en 1923 era de setenta personas, quienes aun
mantenian su nomadismo, vivian de la pesca y caza, y conservaban varias de sus costumbres religiosas.
Hacia 1946, los Yagan sumaban sesenta y tres personas (diecinueve sin antecedentes de mestizajeg,
experimentaban un fuerte proceso de aculturacién y descenso demografico, por muerte o mestizaje®*”.
Para fortalecer su presencia en los territorios al sur del Beagle, el gobierno chileno comienza a realizar
importantes obras publicas en Puerto Luisa, con el fin de establecer alli una base naval, que hoy
corresponde a Puerto Williams, la que en pocos afios fue dotada con servicios publicos tales como posta
asistencial, escuela, etc. Para la década del sesenta, los escasos sobrevivientes Yagan se habian
refugiado en las areas de Puerto Remolinos (Argentina), y Mejillones e Isla Navarino en Chile, en terrenos
concedidos a la familia de John Lawrence®®.

Sin embargo, por 6rdenes de las autoridades navales de Puerto Williams, los residentes en bahia
Mejillones (base de la Armada) comenzaron a ser erradicados a contar de los afios sesenta en Villa
Ukika, distante a dos kilbmetros de dicho lugar. El objetivo era acercar a esta poblacién servicios tales
comozstoal Hospital, la Escuela y la Policia, de tal manera que la ultima familia abandona Mejillones en
19717,

Los efectos del traslado a Ukika pronto se harian visibles; ya para comienzos de la década del
setenta, ademas de que la poblacién llegaba a unas 58 personas, tuvo una gran incidencia en el proceso
de aculturizacidn de este pueblo. La utilizacién de los servicios de salud, educacion, y comunicaciones, y
el contacto permanente con la cultura nacional, llevaron a la pérdida de los pocos patrones culturales
ancestrales que conservaban y que estaban presentes hace 20 afios atras®".

La mayor parte de la poblacién laboralmente activa de isla Navarino, vive de los ingresos que le
reportan diversas actividades. Una de ellas es la venta de artesanias tradicionales, consistente en
cesteria confeccionada con juncos, y antiguas canoas Yagan hechas de corteza de madera o cuero de
lobo marino vendidas por los artesanos directamente a los turistas, tanto en sus propios hogares como en

un quiosco instalado por la municipalidad de Puerto Williams en el muelle®?,

226 Aylwin O., José. Comunidades Indigenas... Op. cit.: 38.

227 |bid.: 40.

228 |bid. 40, 41. Citando a Lipschutz, Alejandro-Mostny, Grete: Cuatro conferencias sobre los indios fueguinos. Revista Geogréafica
de Chile. Terra Australis. Afio 1ll. N° 3. 1950. Santiago.

9 |bidem.
20 aguilera, Oscar. “Cultura Yagan” [en linea]. Lenguas y Culturas de Chile. 1999. [fecha de consulta: 12 agosto 2002]. Disponible en:
<http://uchile.cl/cultura/lenguas/yaganes/la.html>.

21 Aylwin O., José. Comunidades Indigenas... Op. cit.: 41. Citando a Ortiz-Troncoso, Omar: “Los yamana: veinticinco afios después

de la Mision Lipschutz”. En Anales del Instituto de la Patagonia, Vol. IV; N° 1y 3. Punta Arenas. 1973.

%2 |pid. 69.
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Otra de sus actividades es la comercializacion de productos del mar, principalmente centolla y
centollén, para lo cual disponen de tres embarcaciones de su propiedad. Los productos obtenidos -entre
nueve y diez meses al afio cuando la captura de estas especies es permitida-, son mayoritariamente
vendidos a las industrias centolleras existentes en el area®>. La carpinteria de ribera, elaborando
embarcaciones pesqueras (embarcaciones de tamafio medio hechas con madera local), es
complementada con la pesca. El resto de la poblacién laboral activa vive principalmente del desarrollo de
trabajos ocasionales; los hombres especialmente en construccion y turismo, y las mujeres en servicios de
hogar y restaurantes®*.

En términos generales, el presente del Pueblo Yagén esta marcado por una légica de subsistencia, y
la mayor parte de él vive en condiciones de pobreza®>.

Hacia fines de los noventa, aproximadamente treinta de los integrantes de la comunidad Yagan de
Navarino vivia en la Villa Ukika, la que esta compuesta por un total de catorce viviendas, la mayoria de
ellas construida y ocupada por sus duefios, si bien algunas de ellas arrendadas a éstos por personas
ajenas a la comunidad Yagéan. Los terrenos en que se ubican dichas viviendas, asi como la totalidad de
los del area urbana de Puerto Williams, son propiedad del SERVIU (Servicio de Vivienda y Urbanismo) y
no de sus ocupantes®*.

Se ha producido la pérdida casi generalizada de las costumbres y usos tradicionales del pueblo
Yagan debido a la adopcion, por imposicion de usos provenientes de otras culturas, fundamentalmente la
chilena, lo que ha producido un cambio en la forma de vida de la gente, a excepciéon de algunas
elaboraciones de artesanias tradicionales que, sin embargo, difieren muy poco de las del resto de la
poblacion de bajos recursos, fundamentalmente pescadores, que habitan en la Villa Ukika o Williams. La
excepcion a lo anteriormente la constituian las hermanas Cristina y Ursula Calderén, ésta ultima
recientemente fallecida, que por el hecho de ser las personas de mas edad de la comunidad, alcanzaron
a conocer en Mejillones parte de la forma de vida tradicional de su pueblo, de las creencias y rituales, de
su lengua y costumbres. Ello determina que eran las Unicas personas en la comunidad que hablaban el
idioma de sus antepasados, conectando al resto de la comunidad, a través de sus recuerdos y relatos,

con un pasado para ellos desconocido®®’.

Por otra parte, diversos factores han incidido en la existencia de un proceso de revitalizacién étnica al
interior de la comunidad Yagan en el dltimo tiempo. La influencia ejercida en ella por las hermanas
Calderdn con sus frecuentes relatos del pasado, el conocimiento del proceso vivido por otros pueblos

2 | a venta de artesanias tradicionales es desarrollada por alrededor de 15 personas, en su mayor parte mujeres, Los ingresos que

obtienen son dificiles de cuantificar, ya que los precios de las artesanias son variables, y su elaboracion y venta es temporal e
inestable, pero un aporte igualmente importante para la subsistencia material de muchas familias; mientras que seis personas se
dedican a la comercializacion de productos del mar. Los ingresos obtenidos por su venta son también variables, al depender del
precio que tales empresas fijen para la adquisicion de estas especies. Ademas de otros trabajos mayormente ocasionales, a lo
anterior se agregan ingresos obtenidos por concepto de pensiones de distinto tipo que benefician a varias de las personas de la
comunidad. Dos miembros de la comunidad se dedican a la carpinteria de ribera. lbidem.

%% Debido a la inestabilidad propia de estos trabajos, los ingresos obtenidos por ellos son variables. Por otra parte, de acuerdo al
informe social de la Gobernacién provincial -para 1995-, dos integrantes de la comunidad yamana tendrian un ingreso estable por
su trabajo en la administracion publica de la zona. Ibidem.

25 pguilera, Oscar. “Cultura Yagan...” Op. cit.

%6 por otra parte, a excepcion de tres viviendas que se encuentran lejos del mar, las otras viviendas de Ukika se encuentran dentro
de los 80 metros de playa, cuya tuiciéon, de acuerdo a la Ley N° 18.255 de 1983, corresponde a la Subsecretaria de Marina
(Ministerio de Defensa Nacional). La restante poblaciéon yagan habita viviendas obtenidas por medio de los servicios de vivienda del
Estado o construidas por ellos mismos, en la ciudad de Puerto Williams. (lbid.: 70).

%7 Ursula Calderén en el 2003 “iba a ensefiar algunas palabras a los nifios de la escuela de Puerto Williams. Afortunadamente su
voz y la traduccion de muchos vocablos quedaron grabados en un disco compacto (...)"” El Mercurio [en linea) [fecha de acceso: 7
de febrero 2003) Disponible en: www.diario.elmercurio.com/nacional/noticias/2003/1/18/289261.htm?=289261
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indigenas del pais en los ultimos afios, asi como de la existencia de una nueva politica en beneficio de
estos pueblos y comunidades, el interés que demuestran quienes llegan hasta Navarino por conocer su
historia y cultura, entre otros factores, han llevado a los Yagan a rescatar su identidad como integrantes
de esta comunidad y a querer agruparse en torno a ella®*®.

6.4. Los Kawésqar

A partir del siglo XVI se tiene informacién de la presencia de indigenas en la franja costera de la
Patagonia occidental. En 1609, misioneros establecidos en Chiloé llegan a territorio kawésqar
encontrandose con muy pocos habitantes. Pero en 1779, dos sacerdotes visitan el mismo sector y hallan
un gran namero de indigenas, llevando consigo a la misiéon de Chiloé, 33. En otro viaje toman a 31
miembros. Para 1786 el diario de a bordo de la expedicién hidrografica de la fragata Santa Maria de la
Cabeza, sefala la existencia de grupos de 60 o 70 personas, conformados por familias independientes,

compuestas a su vez por 8 a 10 personas®.

La declaracion del gobierno de Chile, a fines del siglo XIX, de las tierras de la Patagonia como
territorio de colonizacion ganadera, también afect6 al pueblo Kawésgar ya que incluia las tierras aledafias
a los canales que recorrian, sobre todo el sector de Ultima Esperanza. La presencia de los colonos
desembocéd en numerosos conflictos con aquellos, muchas veces motivado por el robo de ganado
imputado a estos Ultimos, conflictos que costaron la vida a indigenas y colonos.

Entre los gobernadores de Magallanes y sus subordinados, por una parte, y los Kawésqar de otra,
sélo existié un contacto meramente ocasional y siempre de caracter punitivo hacia los Ultimos, quienes no
habrian dado ocasién para algun tipo de trato, ya que desde la fundacion de Fuerte Bulnes y de Punta
Arenas siempre se mantuvieron alejados. De ellos se recordaria su caracter bravo, a raiz del ataque a un
teniente de marina en 1846, y al Fuerte Bulnes en 1852, quedando marcados por una imagen de pillaje y
resistencia a las relaciones amistosas con los extranjeros®*.

A comienzos de 1873 se produjo el primer y lamentable enfrentamiento; el gobernador de la colonia —
Punta Arenas- mantenia el ganado mayor de propiedad fiscal en los campos del sector inferior del rio
Agua Fresca, a cargo de algunos hombres. Los Kawésgar que transitaban ocasionalmente por la costa,
pronto descubrieron la hacienda y decidieron tomar algunos animales, atacando a los encargados del
ganado, que debieron huir a caballo. Una vez en conocimiento de los hechos, el gobernador Oscar Viel
envio, el 27 de marzo, una expedicion militar de caracter punitivo hasta el lugar. Los soldados fueron
recibidos a flechazos por los indigenas, y en respuesta mataron a seis Kawésqar y tomaron prisioneros a
doce nifios®**. En septiembre de 1874 ocurrié un incidente similar, el informe gubernativo sefialaba que
los encargados del ganado notaron la ausencia de algunos animales, al seguir las huellas fueron
repentinamente atacados por los indigenas, a lo que respondieron con armas de fuego, provocando la
muerte de ocho Kawésqar, seis hombres y dos mujeres, capturando ademas tres nifios 2,

La gestion administrativa del gobernador Oscar Viel con los Kawésqar no fue afortunada, y estuvo
marcada por un rigor excesivo en el trato y una evidente desproporcion entre la ofensa inferida y el
castigo infligido en respuesta. Durante la gobernacién de Sefioret sucedié un hecho similar que lleva a

238

Aguilera, Oscar. “Cultura Yagan...” Op. cit.: 71.
% Emperaire, Joseph. Los némades del mar. Ediciones LOM. Santiago. 2002. P. 68. [1963].
2% Martinic, Mateo. Historia de la Regién Magallanica... Op. cit.: 718.

! |pid.: 719. Citando Oficio 50 de fecha 30-11-1873. Correspondencia Colonizacién Gobernatura de Magallanes 1871-1873. Archivo
Min. RR.EE.

22 |pidem.
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éste a disponer de la captura vivo o muerto del cacique Kacho. Su sucesor, Guerrero Bascufian, adopta
nuevas medidas de caracter punitivo en contra de aquellos, esta vez en julio de 1897, afectando a un
grupo que transitaba por las cercanias de puerto Consuelo en el interior del fiordo de Ultima Esperanza.
El 19 del mismo mes, el colono Herman Eberhard, interpuso una denuncia, sefialando que los Kawésgar
habian estado matando y robando ganado de su estancia durante enero y junio, lo que habia motivado,
en la dltima ocasién, un enfrentamiento armado entre sus empleados y aquellos. Producto de esta
denuncia, el gobernador dispuso el viaje de un buque de la Armada hasta Ultima Esperanza, con el fin de
ubicar y capturar a los kawésqgar para su posterior reclusién en la Misién de San Rafael, isla Dawson, lo
que efectivamente se llevo a cabo?®.

Los gobernadores no se esforzaron en establecer otro tipo de relacién con el pueblo Kawésqar. Este
fue ignorado y dejado a su suerte mientras no perturbara la vida o hacienda de los colonizadores o los
bienes del Estado. Para los atropellos y abusos que debi6 sufrir no existieron sanciones ni preocupacion
alguna de la autoridad, circunstancia que la hace histéricamente responsable de omisién grave®*,

Otra forma de relacién entre Kawésqar y extranjeros se dio con los loberos y nutrieros, que hacia
fines de la década de 1860 comenzaron a ejercer mas intensamente la caza en la zona de los
archipiélagos del occidente magallanico®®. Desde 1880 a 1930, los Kawésgar mantuvieron contactos
mucho mas continuos que en el pasado con los extranjeros, chilotes y “blancos”. Esta seria la primera
fase de las profundas modificaciones introducidas en la vida material de estos indigenas, asi como de
sus consecuencias demogréficas y psicoldgicas®*®. Los lugares de paricién eran frecuentados tanto por
indigenas como por cazadores chilotes y loberos de Punta Arenas, de estos encuentros los indigenas
obtenian alimentos, vestuario, los cazadores, por su parte, pieles y mano de obra para su preparacion.
Cuchillos y hachas, asi como chalupas y armas de fuego atraian a los indigenas, produciéndose
frecuentes robos, que derivaron en matanzas de hasta familias completas de kawésqar; asi como
también los raptos de mujeres jévenes y adultas efectuados por los loberos eran frecuentes®’.

A partir de 1930 el contacto con los “blancos” se hace mas o menos permanente, conduciendo al
abandono del sistema tradicional de vida hasta su total desapariciénz“g. Las expediciones de caza de las
goletas chilotas duraban entre tres a seis meses, y a veces mas pues la limitacién legal de estas cacerias
no era severa en un territorio que era puramente administrativo, mal conocido y mal vigilado. Los
Kawésqar se establecian cerca de sus campamentos, con una actitud desafiante al principio, luego
entraban en confianza gracias a pequefios regalos, hasta suministrar a los loberos una mano de obra
habil y gratuita. A cambio de su trabajo de preparacién de las pieles, recibian alimentacion chilota, tales
como galletas de harina, papas, cebollas y café de higos. A cambio de sus capas de pieles de nutria y de
coipo, recibian ponchos y frazadas de mucho menor valor y calidad. Producto de las matanzas de
familias y raptos de mujeres y muchachos (para hacerlos marineros), un considerable nimero de
Kawésgar fueron trasplantados a Chiloé, Puerto Montt y Punta Arenas®*.

Hacia fines del siglo XIX, antes de la apertura del Canal de Panama, la ruta de los archipiélagos tuvo
trafico intenso. Para proteger esta via, la marina chilena envié a los archipiélagos a numerosas misiones

23 |pid.: 719.
24 bid.: 720.
5 pid.: 721.
246
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27 pguilera, Oscar. “Kawésgar” [en Iinea). Lenguas y culturas de Chile. 1999. [fecha de acceso: 12 agosto 2002]. Disponible en
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hidrogréficas, y los pasos de barcos se hicieron mas frecuentes. Los puertos naturales en que los buques
anclaban de noche o con mal tiempo resultaron ser las grandes bahias habitadas permanentemente por
algunos grupos familiares Kawésgar. Durante estas escalas los indigenas fueron objeto de curiosidad,
recibiendo alimentos, ropas, tabaco, a veces alcohol y herramientas de metal. Los calculos de poblacion
hechos por las tripulaciones de estos buques concuerdan en que hacia la década de 1920 a 1930, el
ntimero de los Kawésgar, ya reducido, podia ser superior a mil personas?>°.

La penetracién de los “blancos” en terrenos nuevos y aun desconocidos de los archipiélagos iba en
aumento, hallandose terrenos aceptables para la ganaderia en las regiones mas inhospitalarias y hasta
en Ultima Esperanza. En ésta, en otro tiempo un importante centro de poblacion Kawésgar, se levanto la
ciudad de Puerto Natales, luego unida por un camino a Punta Arenas. La creacién de ambos centros, los
Unicos del territorio chileno austral, ejercid cierta influencia, aunque limitada, sobre la demografia y la
reparticion de los Kawésqar, quienes se mantuvieron al margen de la poblacion blanca abandonando sus
viajes al sector oriental del Estrecho de Magallanes. Mujeres Kawésgar se casaron con blancos y algunos
nifios fueron recogidos por instituciones o personas de Punta Arenas®>".

Durante los primeros cinco afios de funcionamiento de la mision salesiana de Isla Dawson, los
Kawésqar fueron los Unicos residentes. Recibian algunos subsidios alimenticios y a veces dejaban alli a
sus nifios. En 1895, el nimero de Kawésgar recluidos en la mision llegaba a 65, con 27 hombres y 38
mujeres, sufriendo la misma suerte que los Selknam®? Los adultos fueron empleados como
trabajadores de las faenas agricolas y forestales de la misién, mientras que los nifios eran educados en
la cultura chilena. Muy pocos individuos sobrevivieron al desarraigo y la enfermedad, haciendo de esto
una de las causas que contribuyé a la disminucién de la poblacién Kawésgar®*.

De acuerdo a la informacion recogida de sus informantes, en el estudio realizado por Joseph
Emperaire, la poblacion originaria de los archipiélagos comenz6 a declinar en su nimero en el momento
en que los extranjeros se instalaron de manera semipermanente en su territorio. Ademas de los actos de
violencia perpetrados, a los que se agregan la introduccion moderada de alcohol, tales contactos
regeneraron y difundieron ciertas enfermedades que fueron una de las causas mas importantes del
deterioro fisiolégico del pueblo Kawésgar®™*. Hacia mediados del siglo XX, el estilo de vida némade de
los Kawésgar y el nimero de su poblacion, habia sufrido una transformacion radical. Los nacidos en los
canales en las dos ultimas décadas del siglo XIX, llegaban a alrededor de 800 personas, de los cuales
sobrevivian para mediados del siguiente siglo, sb6lo 61. Las causas se encontraban no sélo en
enfermedades como la tuberculosis y el alcoholismo, sino también en las enfermedades venéreas, que

llegaron a ser causal de muerte de un 56,4% de la poblacién existente hacia 1950°%°.

Por otra parte, a excepcion de dos familias que conservaban su nomadismo, la poblacion restante
habitaba en torno a Puerto Edén, o en los alrededores de San Pedro®°. En 1936 se instalé en el primero
una base de la Fuerza Aérea (FACH) destinada a apoyar el servicio aéreo postal de hidroaviones que
uniria Puerto Montt con Punta Arenas. Los Kawésqar ya habian establecido campamentos temporales
junto al faro San Pedro, buscando alimentos y ropa; atraidos por este nuevo centro comienzan a
instalarse alrededor de la base, en la localidad de Yecarkte.

%0 |bid.: 104.
%51 pid.: 104, 105.
2 |bid.: 107. Ver capitulo correspondiente al Pueblo Selk’'nam.

%% Aylwin O., José. Comunidades Indigenas... Op. cit.: 29.

% Emperaire, Joseph. Los némades... Op. cit.: 103.
? Ibid.: 110-121.

%6 |pid.: 109-111.
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En 1940, por iniciativa del Presidente Pedro Aguirre Cerda —luego de su visita a Puerto Edén- se
dicté un decreto de proteccién de la poblacion del archipiélago, encargando a la FACH la proteccion de
los indigenas. Junto a ello se disefié un plan de radicacién en Puerto Edén, incluyendo medidas basicas
como alimentacion y atencion en salud. La distribucion de viveres atrajo a la poblacién kawésqar en torno
a Puerto Edén, en las que no existian las minimas condiciones de servicios basicos y salubridad®’. El
modo de construir sus viviendas no cambid, pero estas fueron volviéndose insalubres; las pieles de focas
cada vez mas escasas, fueron reemplazadas por viejas telas de buque. La higiene se hizo deplorable, y
la limpieza personal que antes permitian la lluvia y el viento, ya no se hizo mas™®.

Bajo el amparo de la ley de proteccion se intenté una nueva forma de integrar a los Kawésqar a la
sociedad nacional. Hacia 1940, un joven de diez afios, conocido luego como Lautaro Edén Wellington,
fue enviado a Santiago a una escuela de la Fuerza Aérea. El objetivo era instruirlo, “civilizarlo” y luego
retornarlo a su lugar de origen como jefe, para que por su intermedio se modificase el estilo de vida de su
pueblo. Lautaro Edén retorné en 1947, con un mes de permiso, como ahijado del Presidente de la
Republica y suboficial mecanico de aviacion, pero no sélo desprecio a su gente, sino que no reconocié a
sus propios padres. Luego de cumplido su mes de permiso Lautaro regresé a Santiago, teniendo como
Unica consecuencia su estadia, el envio al servicio militar de tres Kawésqar, y luego la partida de su
hermano menor a una escuela de Santiago®®.

Lautaro permanecié otros dos afios en Santiago, donde se cas6, y en 1949 regres6 a Puerto Edén
pero sin su esposa; habia sido designado como encargado provisional de la radio en la estaciéon que
luego debia dirigir. Cumplié con sus obligaciones durante un tiempo, y luego desaparecié en compafiia
de una mujer Kawésqar, haciéndose llamar Terwa Koyo (“brazo tieso”). Poco a poco los Kawésqar
comenzaron a unirse a aquel, que se habia vuelto a la practica del nomadismo en los archipiélagos. Los
Kawésgar abandonaron completamente Puerto Edén, cuando uno de los jefes del puesto comenzé a
masacrar sin ninguna razén a sus perros, su Unico bien y a los cuales se hallaban muy apegados; esto
se sumaba a una serie de incomprensiones producto de la diferencia de mentalidades entre militares e
indigenas®®. Junto a ellos Lautaro comenzé a formar una nueva comunidad en las cercanias de San
Pedro, donde vivian de la caza de animales de piel fina, experiencia que duré tres afios. Pero a
comienzos de 1953, Lautaro muere ahogado en el estuario del fiordo Baker, junto a su cuadrilla de caza.
Una parte del pueblo Kawésqar volvié a Puerto Edén, otros se unieron a los loberos y los restantes, dos
familiasz,ﬁlregresaron a la vida de cazadores independientes entre el norte del canal Messier y el
océano™".

Finalmente, la proyectada linea de hidroaviones no prosperé y la base de la FACH fue abandonada.
Luego de un tiempo, fueron estableciéndose pobladores chilotes hasta formar la actual villa Edén®*?. En
1969 es creado en la isla Wellington, unos kilémetros al este de la radioestacion de la FACH, el poblado

%7 Aylwin O., José. Comunidades Indigenas...Op. cit.: 30.

%8 Emperaire, Joseph. Los ndémades...Op. cit.. 124. El autor sefiala ademas que los kawésgar vivirian de ahi en adelante
“amontonados en sus camastros en una horrible promiscuidad. En una misma choza, cuyo didmetro mayor podria tener 3 metros,
viven dos o tres familias con sus perros, es decir, una decena de seres humanos y una veintena de perros. Es facil imaginar lo que
pueden llegar a ser las enfermedades venéreas u otras en semejantes condiciones. La inactividad de los hombres y las mujeres es
casi total y su resistencia a la enfermedad disminuye correlativamente a la falta de trabajo. Ya no hay ceremonias. Salvo en el caso
de enfermedades graves y de muertes, los contactos con lo sobrenatural no sirven ya de gran cosa. El blanco lo proporciona todo y
responde a todo. El distribuye productos prefabricados. Las gentes, amontonadas en cabafias mas y mas repugnantes, terminan de
morir, esperando la préxima distribucién”.

%9 |pid.: 126.
%0 1pid.; 127.

%% pid.: 128.
%2 Aguilera, Oscar. “Cambios en los patrones culturales de la etnia Kawésqar (Alacalufe Septentrional). Un registro Testimonial”. [en
linea]. En: Excerpta, N° 9, [fecha de acceso: 12 de agosto 2002]. Disponible en
http://www.rehue.csociales.uchile.cl/rehuehome/facultad/publicaciones/Excerpta/excerpta9/cambios1.htm>
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de Puerto Edén, el que quedd bajo la jurisdiccién de Carabineros de Chile. Alli se construyd un retén,
dependiente de la Prefectura de Puerto Natales, una posta de primeros auxiliares y una escuela. En este
mismo periodo es impulsada la politica destinada a la creacién de poblados en las localidades apartadas
de Magallanes®®. Los Kawésqar residentes en Yecarkte, a un costado de la radioestacion de la FACH,
cuya poblacién habria llegado a 43 personas en 1967, fueron trasladados a Edén donde el Estado les
hace entrega de casas pre-fabricadas, en conjunto a los demas pobladores, en su mayor parte de origen
chilote, que se establecen alli***.

Muchas de estas casas se incendiaron, dado el material altamente combustible de que estaban
fabricadas y por la falta de habito de residir de los usuarios, que ademas utilizaban cocinas a lefia e
iluminacién a velas. Ante la emergencia los ocupantes se instalaron temporalmente con otras familias, o
construian chozas en el mismo lugar, semejantes a las de los tiempos antiguos, pero sin contar con los
materiales ni las condiciones del terreno adecuadas®. Los Kawésgar, viven en ese entonces, como el
resto de la poblacion, de la pesca y la extraccion de mariscos, actividad complementada con la
elaboracién de artesanias. Informes de la época dan cuenta de la grave situacion de miseria y abandono
en la que se encuentran. Muchos de ellos enfermaban de tuberculosis y pulmonia, recibiendo de la FACH
una alimentacion y atencién sanitaria deficiente, esperando el paso de algun barco desde donde los
pasajeros les lanzaran alimentos?®.

El antiguo edificio de la radioestacién de la FACH al crearse Puerto Edén, habia sido traspasado a la
Empresa de Comercio Agricola (ECA), que instalé un almacén de comestibles. Para 1999, el sitio habia
recuperado su caracter de recinto militar, al instalarse alli la Capitania de Puerto, dependiente de la
Armada de Chile.

La migracion de la mayor parte de la poblacion hacia ciudades, marco las Ultimas décadas del siglo
XX. Las viviendas estatales pudieron ser reemplazadas a fines de los afios ochenta, con materiales
(madera y laton) para la construccién de cinco viviendas que aporta el proyecto de una ONG belga, en
las cuales viven hasta el presente. La misma ONG dond una lancha (de 12 mts. de largo) apta para la
pesca, nombrada “Maria Luisa”, construida por la comunidad Huilliche de Chiloé, asi como de un muelle

para facilitar su uso®’.

En 1996 el grupo de Puerto Edén estaba compuesto de doce personas, dos de las cuales eran
estudiantes y s6lo permanecian en el lugar durante el periodo de vacaciones. En las cercanias de la isla
Guarelo también se encuentra un sitio de permanencia temporal, desde hace unas décadas. La
reduccion de la poblacion en Puerto Edén se ha debido a las pobres condiciones de subsistencia en la
zona, produciéndose una migracién hacia Punta Arenas (64 personas, 1995) y Puerto Natales (12
personas, 1995), formandose asi un grupo de Kawésgar urbanos, quienes comercian en artesania,
trabajan como integrantes de cuadrillas de pescadores-recolectores de mariscos o reciben algun tipo de
pensién por parte del gobierno®®. El total de la poblacién Kawésgar llega a las 101 personas, entre los
residentes en los lugares anteriormente mencionados, las 2 que lo hacen en isla Guarelo, al sur de

263 |pid,

%% Aylwin O., José. Comunidades Indigenas... Op. cit.: 32. Aguilera, Oscar. “Cambios en los patrones...” Op. cit.

%5 pguilera, Oscar. “Kawésgar”. Op. cit.

2% Aylwin O., José. Comunidades Indigenas... Op. cit.: 32, 33. Citando Informe del Director Zonal de Pesca y Caza de Magallanes,
Bernardo Rivas, al Director Nacional de la misma entidad. 1967.
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Puerto Edén, 2 en sectores rurales no identificados de la regién de Magallanes, 1 en Panguipulli, 2 en
Santiago y 1 en un lugar no identificado, probablemente en la zona central del pais®®°.

De la comunidad residente en Punta Arenas, s6lo un 6% habla su idioma, y también se da un alto
indice de analfabetismo y desconocimiento de las técnicas de fabricacion de utensilios (canastillos, botes
y arpones) caracteristicos de su cultura®”°.

%9 Aylwin O., José. Comunidades Indigenas... Op. cit.: 57. Cifras tomadas del informe “Fichas de la Comunidad Kawashkar”,

elaborado por la Corporacién Metodista de Magallanes en agosto de 1992, con la participacién de Carlos Messier, Presidente de la
Comunidad Kawésqar de Punta Arenas.

#° Fernandez, José. “La comunidad Kaweskar”. Tierra, Territorio y Desarrollo Indigena. Instituto de Estudios Indigenas. Universidad

de la Frontera. Temuco. 1995. P. 232.
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CAPITULO QUINTO

LEY 19.253 SOBRE FOMENTO, PROTECCION Y DESARROLLO DE LOS INI?iGENAS
Y LA POLITICA INDIGENA DE LOS GOBIERNOS DE LA CONCERTACION*"*

1. Génesis y contenidos

Durante la segunda mitad de la década de los ochenta, en forma coincidente con el ocaso del régimen
militar, los mapuche — junto a otros pueblos indigenas de Chile - levantaron un conjunto de demandas a
objeto de proteger sus derechos amenazados, en particular el derecho a la tierra, y de establecer una nueva
relacion con el Estado. Entre los ejes centrales de esta demanda destaca el reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural hasta entonces negada en el pais, la participacion de sus representantes en la conduccion
de la politica indigena del Estado, la proteccion legal de sus tierras y aguas, el otorgamiento de tierras
fiscales o de tierras particulares adquiridas por el Estado a objeto de poner fin al proceso histérico de
jibarizacion de las comunidades indigenas y permitir la ampliacién de sus tierras, y el apoyo al desarrollo
econdémico y cultural de sus pueblos y comunidades®’?.

A objeto de responder a esta demanda en 1989 la Concertacion de Partidos Politicos por la Democracia,
liderada por el entonces candidato a la Presidencia, Sr. Patricio Aylwin Az6car, promovié la suscripcion de un
acuerdo con los representantes de las diversas organizaciones indigenas, que es conocido como el “Acuerdo
de Nueva Imperial”.

En este instrumento, el candidato de la Concertacion de Partidos por la Democracia se comprometié
fundamentalmente a hacer efectivo, durante su gobierno, el reconocimiento constitucional de los Pueblos
Indigenas; crear una Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena; y en general, a propender a su desarrollo
e integracion pero con respeto a su cultura. Por su parte, las organizaciones indigenas se comprometieron a
apoyar el futuro gobierno de la Concertacién y a canalizar sus legitimas demandas a través de los
mecanismos de participacién creados por el gobierno. A través de este Acuerdo se da por superada la
politica de division de las comunidades y de asimilacion de la poblacién indigena a la sociedad mayor
impuesta por el gobierno militar.

Con la firma del Acta de Nueva Imperial, algunos sectores politicos e indigenas acusaron de que el
movimiento indigena se “oficializaba”, y por tanto rechazaron la estrategia. Entre las organizaciones que
rechazaban el acuerdo estaba el naciente Consejo de Todas las Tierras, creado en el afio 1990 y que
se origind en Ad Mapu, debido a diferencias politicas entre sus principales dirigentes. El Consejo de
Todas las Tierras se automargino del proceso de suscripcion del Acuerdo de Nueva Imperial, retomando
la propuesta de autonomia y autodeterminacion del pueblo Mapuche.

En el caso Rapa Nui, como sefialaramos en el acapite correspondiente del capitulo cuarto, el acuerdo
generd divisiones internas produciéndose a la postre la segmentacion del Consejo de Ancianos en dos
facciones paralelas autodenominadas Consejo de Ancianos N° 1y Consejo de Ancianos N° 2. El Consejo
de Ancianos N° 1 permanecio fiel al proyecto politico consensuado en Nueva Imperial, mientras que el
Consejo de Ancianos N° 2 rechazé el acuerdo y al igual que el Consejo de Todas Las Tierras opt6 por
una propuesta de autonomia y autodeterminacién del pueblo Rapa Nui.

" Este capitulo ha sido redactado en base a un documento elaborado por José Aylwin: “Tierra y Territorio Mapuche: Un analisis

desde una mirada histérico juridica”. En: Roberto Morales Urra (comp..), pp. 121-176. Territorialidad Mapuche en el Siglo XX.
Instituto de Estudios Indigenas-UFRO. Ediciones Escaparate. Temuco 2000. Capitulo IV. Los datos han sido complementados con
un documento de trabajo proporcionado por Antonia Urrejola: “Logros de la Ley Indigena 1994-2002". Documento Borrador Interno,
no editado, preparado para MIDEPLAN.
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Comision Especial Pueblos Indigenas (CEPI). 1991.
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Los representantes de los otros Pueblos Indigenas —Aymaras, Atacamefios, Quechuas, Collas,
Kawésgar y Yagan- y sus respectivas organizaciones, se plegaron unanimemente al Acuerdo de Nueva
Imperial.

2. La elaboracion de una nueva legislacién e institucionalidad

Al asumir el nuevo Gobierno, en 1990, se crea la Comision Especial de Pueblos Indigenas (CEPI),
dependiente del Ministerio Secretaria General de Gobierno, a objeto de que, a través de ella, se formulen
programas y proyectos que aporten al desarrollo integral de los pueblos indigenas componentes de la
sociedad chilena y, muy especialmente, a fin de estudiar y estructurar las propuestas formuladas por las
organizaciones indigenas y plasmarlas en una propuesta legislativa.

La Comisién Especial de Pueblos Indigenas (CEPI)?”® conforme a lo expresado en su mandato elaboré
un anteproyecto de reforma legal y constitucional sobre la materia. En base a las propuestas de CEPI, el
ejecutivo envio tres iniciativas al Congreso Nacional en 1991 para su estudio; un proyecto de ley y otro de
reforma constitucional relativos a los pueblos indigenas, y un proyecto para la ratificacion del Convenio N°
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo. Parte importante de las demandas indigenas antes
resefiadas estaban contenidas en dichas propuestas Ieg;;islativas.274 Como es sabido, tales iniciativas no
encontraron en los partidos de oposicion representados en el Congreso Nacional la acogida que las
organizaciones indigenas esperaban. El proyecto de ley indigena fue aprobado en el parlamento en 1993
(Ley N° 19.253 de octubre de 1993 sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas) con
importantes modificaciones que debilitaron sus contenidos.

Los proyectos destinados a dar reconocimiento constitucional a los pueblos indigenas, asi como a la
ratificacion del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (1989) relativo a los derechos
de estos pueblos, tampoco encontraron acogida en el parlamento, y siguen sin ser aprobados hasta la fecha.

Entre los elementos centrales de la ley indigena aprobada en 1993 cabe destacar el reconocimiento de
los indigenas, de sus distintas etnias®” y comunidades, asi como del deber de la sociedad y del Estado de
respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas y sus culturas, y proteger sus tierras, adoptando
medidas para tal efecto (Art.1); el reconocimiento de sus tierras ancestrales, su proteccion juridica y el
establecimiento de un fondo especial -fondo de tierras y aguas- para proveer su ampliacion (Arts. 12 a 22);
la creacion de un fondo de desarrollo indigena destinado a financiar programas orientados al desarrollo de
los indigenas y de sus comunidades (Art. 23 a 25); el establecimiento de las "areas de desarrollo indigena”
como espacios territoriales para la focalizacién de la accién publica a favor del "desarrollo arménico" de los
indigenas y de sus comunidades (Art. 26-27); el reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas e
idiomas indigenas y la promocién de programas de educacion intercultural bilinglie en areas indigenas (Art.
28-33); la promocion de la participacion indigena a través del derecho reconocido a sus organizaciones a ser
escuchados y considerados en su opinion al tratarse materias que les atafien (Art. 34) y al contemplarse la
participacion de representantes electos por sus comunidades y asociaciones en el Consejo Nacional de la

78 CEPI estaba integrada por representantes tanto de gobierno como de los distintos pueblos indigenas del pais, incluido el pueblo

mapuche. Los contenidos del anteproyecto elaborado por esta entidad fueron luego debatidos en reuniones en comunidades indigenas y
acordados en el Congreso Nacional de Pueblos Indigenas celebrado en Temuco en 1991 (ver: Comision Especial de Pueblos Indigenas.
Congreso Nacional de Pueblos Indigenas de Chile. Editorial Interamericana. Santiago. 1991).

# Cabe sefialar gue en materia de tierras, el ejecutivo introdujo algunas limitaciones al anteproyecto de ley indigena elaborado por
CEPI, en particular en el reconocimiento de la territorialidad indigena y en materia de derechos indigenas sobre recursos del suelo y
subsuelo.

5 Como es sabido, la ley no reconocié a los indigenas el carécter de pueblos que los indigenas reclamaban.



INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD 95

Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI)?"®, érgano encargado de la conduccién de la politica

indigena del Estado (Art. 38 a 42); el reconocimiento de la costumbre indigena hecha valer en juicio entre
indigenas, siempre que no sea incompatible con la Constitucion Politica, asi como de un procedimiento
especial en los juicios sobre tierras en que se encuentre involucrado un indigena, contemplandose la
conciliacion como mecanismo de resolucion de conflictos de tierras (Arts. 54 a 57). Disposiciones particulares
complementarias para los mapuches huillihches que reconocen el sistema tradicional de cacicado y su
ambito territorial (Arts. 60 y 61). Disposiciones particulares complementarias para los Aymaras, Atacamefios
y demas Comunidades Indigenas del Norte del Pais, que fijan las reglas para la elaboracion de un plan de
saneamiento de tierras imponiendo la obligacion de salvaguardar las tierras de propiedad individual,
comunitaria y patrimonial, proteger las aguas comunitarias e incentivar la recuperacion y repoblamiento de
pueblos y sectores abandonados (Arts. 62 a 65). Disposiciones particulares complementarias referidas a la
etnia Rapa Nui o Pascuense que determinan quienes son Rapa Nui o Pascuense, crea la Comision de
Desarrollo de Isla de Pascua, como organismo de co—participacién Estado Pueblo Rapa Nui, de caracter
consultivo, encargado de priorizar la politica de tierras y desarrollo a ser implementada por el Estado en Isla
de Pascua, participar en la administracion del Parque Nacional Rapa Nui y en la proteccion del Patrimonio
arqueoldgico y cultural. Ademads, se establece un procedimiento para la constitucién y regularizacion del
dominio en favor de los miembros del Pueblo Rapa Nui (Arts. 66 a 70) Disposiciones particulares referidas a
los indigenas de los canales australes, que establecen normas para la proteccién y desarrollo de estas
comunidades, imponiendo a CONADI la obligacion de estimular la participacion de estas comunidades,
promover su reasentamiento en sus territorios de origen u otros que resulten adecuados, establecer zonas
especiales de pesca y caza y areas de extraccion racional de elementos necesarios para su sobrevivencia y,
finalmente, desarrollar y conservar su lengua e identidad (Arts 72 a 74).

En materia de tierras, la ley intenta poner término al proceso divisorio de las comunidades reduccionales
mapuche. Pretende, ademas, posibilitar el reconocimiento de los derechos que los indigenas tienen sobre las
tierras que histéricamente han ocupado y poseen, asi como a establecer su proteccion, impidiendo que éstas
sean enajenadas y traspasadas a no indigenas como habia ocurrido en el pasado. Finalmente, contempla
mecanismos para la ampliacion de las tierras de los indigenas, como son la compra de tierras a precio de
mercedo o via subsidio y el traspaso de tierras fiscales para estos efectos (Arts 12, 13y 20).

Como se ha evidenciado en los parrafos precedente a diferencia de la legislacion dictada en el pasado
en Chile en relaciéon a indigenas, esta es una ley aplicable a los distintos pueblos indigenas del pais,
Mapuche, Aymara, Rapa Nui o Pascuense, comunidades Atacamefias, comunidades Quechua y Collas del
Norte del Pais y las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan de los canales australes,
incorporando ademas del Mapuche a pueblos cuyas tierras, aguas y derechos en general no habian sido
objeto de reconacimiento o regulacion juridica. Sobre el particular se debe sefialar que la ley cuenta con un
conjunto de disposiciones relativas a cada pueblo o comunidad indigena y su realidad especifica de tierras y
aguas u otros recursos.

Cabe resaltar los avances de la normativa en materia de reconocimiento desde dos puntos de vista:
reconocimiento de la “etnia” como sujeto colectivo de derecho; y, reconocimiento de todas las etnias del pais
favoreciendo procesos identitarios sin precedentes.

Con el retorno a la democracia en 1990, comienzan a operar procesos de recomposicién de la
identidad Colla, Yagan y Kawésqar.

En efecto, la Ley Indigena ha favorecido un proceso de organizacion Colla que agrupé a las familias
que se encontraban en la zona cordillerana de Potrerillos, Quebrada Paipote y Rio Jorquera, teniendo
como base para constituir estas comunidades, las relaciones de parentesco y linajes. Las primeras
comunidades Collas constituidas en virtud de la Ley Indigena fueron las de Potrerillos, Quebrada de

278 pe acuerdo al proyecto de ley, el Consejo Nacional de CONADI estaria compuesto por once indigenas representativos de los

distintos pueblos indigenas del pais. La ley aprobada dispone que los consejeros indigenas seran ocho (al igual que los de
gobierno), siendo designados por el Presidente de la Republica a propuesta de las comunidades y asociaciones indigenas (Art. 41).
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Paipote y Rio Jorquera, en el afio 1995. A partir de estas comunidades se inici6 un proceso de rescate y
fortalecimiento de la identidad Colla, en 1998 las familias de Quebrada de Paipote dieron origen a las
comunidades Colla de Pastos Grandes y Sinchi Waira. Posteriormente, continué el proceso de
organizacion formandose las comunidades Collas Waira Manta Tuj'si de Tierra Amarilla (2001), Pacha
Churi |2<7§i de Los Loros (2002), Geocultxial de Diego de Almagro (2002) y Pai-ote de Estacion Paipote
(2002)°"".

En 1992, se organizé la “Comunidad Yamana de Navarino” entidad dotada de personalidad juridica,
integrada por treinta personas mayores de edad miembros de la comunidad, cuyo objetivo era luchar por
la defensa de sus derechos ancestrales y la superacion de las condiciones de pobreza y marginalidad,
asi como el rescate de su historia y cultura®’®.

La promulgacion de la Ley 19.253, que reconoce a los kawésqgar como comunidad, y establece
programas en su favor, asi como la existencia de politicas que se han traducido en beneficios concretos para
aquellos, ha influido también en un cambio de actitud de muchos kawésgar respecto a su pueblo y a su
autoidentificacion, lo que se ha traducido en experiencias de organizacion durante los Ultimos afios,
constituyéndose dos organizaciones: el “Consejo Kawashkar”, creado a fines de la década de los ochenta y
que agrupaba a los kawésqgar de Puerto Edén, dirigida por Carlos Renchi, y la “Comunidad Kawashkar”,
organizacion comunitaria funcional creada en febrero de 1993, la que agrupaba a 26 personas mayores de
edad integrantes de la Comunidad kawashkar” de Punta Arenas, dirigida por Carlos Messier*”°.

Actualmente existen tres comunidades en Punta Arenas, cuyos dirigentes son Haydé Aguilar, Rosa
Ovando y Raul Rain; una en Puerto Natales dirigida por Francisca Dubé y una también en Puerto Edén,
cuyo presidente es Pedro Vargas.

No obstante los avances que esta legislacion introduce, ella resulta insuficiente en relacion a las
demandas que en materia de reconocimiento, tierras y recursos naturales fueron planteadas por el
movimiento mapuche al momento de la discusiéon de la Ley. También resulta insuficiente respecto a las
normas que sobre la materia estan incluidas en el Convenio 169 de la OIT.

En efecto, la Ley no reconoce a los Pueblos Indigenas como tales y al contrario les da la denominacién
de “Etnias”. Incluso cuando se refiere a los Pueblos Atacamefios, Quechuas, Collas y otros del norte del pais,
asi como a los Yaganes o Yamanas y Kawésqar o Alcalufes de los canales australes, se refiere a éstos
como comunidades.

Tampoco esta recogido el concepto de territorialidad indigena, que en el anteproyecto de ley se intentd
timidamente incorporar a través de la figura de las areas de desarrollo indigena. Este concepto no fue
incluido en la ley aprobada debido a los temores de fragmentacion del Estado que, al igual que en otros
paises, provoca el concepto de territorialidad en los sectores mas conservadores. Asi la Ley Indigena
aprobada por el Congreso modificé en sus articulos 26 y 27 la redaccion del articulo 24 del anteproyecto de
ley en que se establecia que las areas de desarrollo indigenas eran "areas inseparables de su existencia y
desarrollo" y otorgaba a CONADI la facultad establecer criterios para la formulaciéon de planes, programas y
proyectos a realizarse en estas areas. Tal vez lo mas importante de estas areas de desarrollo en su
formulacion original era que los indigenas y sus comunidades emplazados en estos espacios territoriales
podian expresar su opinion desfavorable a tales proyectos.

27 |pidem.
28 |pid.: 71.
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Aylwin O., José. Comunidades Indigenas... Op. cit.: 66, 67.
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La ley no reconoce derechos tales como el derecho de los indigenas a no ser trasladado de sus tierras, y
a ser consultados antes de que dicho traslado excepcionalmente se verificara®®.

Finalmente, no se reconoce los derechos de los indigenas sobre sus recursos naturales de agua,

mineros y de aprovechamiento y manejo de recursos forestales, uso de riberas, en tierras indigenas y aguas
H 281
colindantes *-.

3. Reglamentos

Para la puesta en marcha de la ley en materia de tierras indigenas, se han aprobado dos reglamentos
que deben ser sefialados aqui: El reglamento sobre el Fondo de Tierras y Aguas (Decreto Supremo N° 395
de 24 de noviembre de 1993), y el reglamento sobre funcionamiento del Registro Publico de Tierras
Indigenas (Decreto Supremo N° 150 de 30 de marzo de 1994). De particular importancia es el primero de
ellos, el que a pesar de los planes existentes para su reforma, ha regulado la operatividad del fondo de
tierras y aguas desde su entrada en vigencia hasta la fecha. En su articulo 2 y siguientes se regula la
operacion de los subsidios de tierras, subsidio que es entendido como un aporte estatal directo otorgado a
los beneficiarios, sin cargo de restitucion, que deberd ser destinado a la adquisicion de tierras. Podran
postular al subsidio las personas y comunidades indigenas, o una parte de esta, cuando la superficie de
tierras de que dispongan sea insuficiente. Entre los criterios que CONADI debe considerar para la seleccién
de los beneficiarios se incluyen el ahorro previo, la situacién socioeconémica de los postulantes y el grupo
familiar. En el caso de las comunidades, se considerard ademas como factores la antigiiedad y el nimero de
asociados. Corresponde al Director Nacional resolver sobre el monto y los beneficiarios de cada subsidio
(Art.2). La CONADI pagara directamente el subsidio al vendedor, el que debera acreditar la venta y las
inscripciones respectivas (Art.4). En el mismo reglamento se establecieron los criterios y procedimientos para
la adquisicién por CONADI de predios en conflicto. Entre estos criterios se sefialan, el nimero de personas o
comunidades involucradas, la gravedad de la situacion social producida, y la antigliedad del problema (Art.
5).

4. Politica publica de tierras indigenas: avances y contradicciones

Ha correspondido a CONADI, a través de su Departamento de Tierras y Aguas, impulsar las acciones
destinadas a dar cumplimiento a las disposiciones de la Ley 19.253 sobre proteccion y ampliacion de tierras.
En materia de proteccion de tierras, desde la apertura del Registro de Tierras Indigenas en 1995 hasta fines
de 2000, se habian inscrito en dicho Registro un total de 54.389 higuelas con un total de 294.112 has. en el
territorio mapuche (Registro de Tierras Indigenas, CONADI, 2001)**. La inscripcién en este Registro de una
superficie aun inferior a la mitad del total que, de acuerdo a la informacion oficial, seria actualmente de
propiedad de los mapuche, permite a sus titulares la acreditacion de su caracter de tierras indigenas, y por
consiguiente, asegurar la aplicacion de los derechos (exenciéon del pago de contribuciones) y de las
restricciones (inalienabilidad, inembargabilidad, entre otras) que la ley establece para éstas.

En materia de ampliacion de tierras, las acciones de CONADI se han centrado en el traspaso de tierras
fiscales a indigenas, la adquisicion de predios en conflicto y en el programa de subsidio de tierras para

280 E| proyecto de Ley contemplaba este derecho en el articulo 25.

%81 E| proyecto de Ley contemplaba este derecho en el articulo 18. La disposicién establecia que los titulares de tierras indigenas, en
igualdad de condiciones con otros interesados, tendrian derechos preferentes para la constitucion de derechos de agua, mineros y de

aprovechamiento y manejo de recursos forestales, uso de riberas, en tierras indigenas y aguas colindantes.

%82 | as tierras indigenas inscritas en este Registro en otras partes del pais ascenderian a solo 5 mil has. (CONADI, 2001).



98 INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD

individuos y comunidades indigenas®®. En base a un convenio suscrito por CONADI con el Ministerio de
Bienes Nacionales en 1994, al afio 2001 han sido transferidos a la primera entidad, para su posterior
traspaso a indigenas, un total de 171.340 has. beneficiando a un total de 1.949 familias indigenas. De ellas,
sin embargo, alrededor de 20 mil has. aun seguiria en poder de CONADI, estando la titulacion a indigenas
pendiente®®. Del total de tierras fiscales traspasada a indigenas, o en vias de serlo, segiin datos vigentes al
afio 2000, 105.981 has. corresponden a tierras ubicadas en las regiones del Bio-Bio, Araucania y Los Lagos,
en el territorio mapuche. Por lo mismo, sus beneficiarios serian mayoritariamente de origen mapuche.

En cuanto a los predios adquiridos por CONADI para dar solucién a las demandas mas urgentes de
tierra de los indigenas, y en particular a las situaciones de conflicto de tierras (Art. 20 letra b Ley 19.253),
antecedentes de la misma entidad indican que a la fecha estos alcanzaban una superficie total de 35.044
has. beneficiando a un total de 3.167 familias indigenas. De estas, un total de 31.166 has*®>. beneficiaban a
un total de 2.861 familias mapuche en las regiones de Bio-Bio, Araucania y Los Lagos en el sur del pais. La
inversion realizada por CONADI para estos efectos alcanza al afio 2001 a $ 27.681.419.708.

Finalmente, a través del programa de subsidios de tierras indigenas de CONADI (Art. 20 letra a Ley
19.253), se han adquirido un total de 9.070 has. beneficiando a un total de 698 familias indigenas en el pais,
en su gran masyon'a mapuche. La inversién realizada por CONADI en este programa ascendié a $
10.650.636.246°.

A lo anterior cabe agregar lo realizado por CONADI, en forma conjunta con el Ministerio de Bienes
Nacionales, en materia de regularizacion y saneamiento de tierras indigenas. Se estima que al afio 2000 las
tierras cuya propiedad habia sido regularizada por esta via ascendian a 19.247,28 has. beneficiando a 1.541
familias. De ellas, 13.314 has. beneficiaron a 1.011 familias mapuche, en tanto que el resto beneficié a

familias aymara y atacamefias en el norte del pais®®’.

En sintesis, entre 1994 y el 2001 se habrian incorporado en el pais al patrimonio indigena, o estarian en
vias de incorporarse, a través de estos programas publicos, un total de 215.454 has., beneficiando a 7.355
familias indigenas?®®®. En su gran mayoria, ellas estan destinadas a personas o comunidades mapuche.

B g reglamento N° 395 de 24 de noviembre de 1994 establece los criterios y procedimientos para la operatorio del subsidio. Dicho

subsidio, al cual pueden postular todas las personas y comunidades indigenas, es entendido como un aporte estatal directo
otorgado a los beneficiarios. Entre los criterios para su asignacion destacan el ahorro previo del postulante, su situacion econémica
social y el grupo familiar. La adquisicion de los predios en conflicto se hace por el Consejo Nacional de CONADI en base a criterios
establecidos en el mismo reglamento.

284 CONADI. 2000.

%85 CONADI. 2000.

%% CONADI. 2003.

% CONADI. 2000.

%8 CONADI. 2001.
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TABLA N° 1. Total de Tierras Traspasadas al Patrimonio Indigena 1994-2001

Programa Inversion Fa“?".'as Superficie en ha.
en $ del 2000 beneficiadas
Aplicacion Art. 20 Letra b, Compra |57 g1 419 708 3.167 35.044
de tierras en conflicto
Aplicacién Art. 20 Letra a, Subsidio | 10.650.636.246 698 9.070
Traspaso de Predios fiscales 307.344.000 1.949 171.340
Total 38.639.399.954 5.814 215.454

Fuente: MIDEPLAN-CONADI. Antonia Urrejola: “Logros de la Ley Indigena 1994-2002".

Otra linea de accién desarrollada por CONADI en cooperacién con la Direccién General de Aguas **
gue debe ser sefialada, es aquella orientada a la adquisicion de derechos de agua, asi como al saneamiento
de derechos de agua ancestrales en favor de individuos y comunidades indigenas. De acuerdo a
antecedentes de la Unidad de Tierras y Aguas Indigenas de CONADI, a través del programa de saneamiento
de derechos de agua entre 1995 y el 2000 se solicitaron en el sur del pais un total de 19.724 litros por
segundo en beneficio de 17.816 familias mapuche, estando su inscripcién atin pendiente?®.

En marzo del afio 2002, el Ministerio de Bienes Nacionales transfirio tierras a 281 familias de origen
Rapa Nui, dando cumplimiento a la primera etapa del programa “Manejo Administracién y Disposicion de
la Propiedad Fiscal en Isla de Pascua”. A través de este programa fueron desafectadas 254 hectareas del
Parque Nacional Rapa Nui, 755 hectareas del Fundo Vaitea y 500 hectareas de reserva territorial
fiscal®’. Las tierras fueron parceladas en predios de 5 hectareas de terreno y adjudicada a familias
jovenes Rapa Nui que carecian de tierra.

En ejecucion se encuentra la segunda etapa del programa que consiste en darle tramitacién a 541
solicitudes de posesion regular®®®. De acuerdo a informacién proporcionada por el Ministerio de Bienes
Nacionales ello permitird acreditar aproximadamente 200 propietarios Rapa Nui, a la fecha los titulos
pertenecientes a Rapa Nui inscritos en el Conservador de Bienes Raices alcanzan a 217 de un total de
645 poseedores regulares.

En el periodo 1994 a 1999, la CONADI, oficina de asuntos indigenas de Arica y Parinacota, invirtié un
total de $ 1.052.772 con cargo al Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, fundamentalmente en obras de
riego. Saneamiento de derechos de aguas y Estudios de Preinversion de Obras de Riego. También se
destinaron recursos a regularizacion de tierras aymaras y la defensa juridica y saneamiento de la
propiedad indigena®”.

%9 En 1997 se habria suscrito un Convenio entre ambas entidades para la regularizacién de los derechos de aguas de los

indigenas.
2% CONADI. 2001. Ver CONADI, Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, Informe de Gestién 1994-2000, junio 2001. Los derechos de
agua solicitados por mapuche en la region de la Araucania a través del Fondo de Tierras y Aguas entre 1995 y el 2000 ascenderian
a 12.996,7 litros por segundo, de los cuales 10.075 estarian en tramitacion (Antecedentes de CONADI en Diaz, Miguel y Raul
Elgueta. “La proteccion y uso de las aguas entre los mapuches de la regiéon de la Araucania de Chile. Problemas y perspectivas
para el desarrollo indigena”. Articulo inédito presentado al Tercer Encuentro de las Aguas. Santiago. (ms.). 2001.

%1 Nota: Estas 500 hectareas de reserva territorial fiscal corresponden a intentos de desafectacion anteriores, que habian quedado
inconcluso y no se habian materializado en transferencias de dominio a favor de los Rapa Nui.

%2 Articulo 69, Ley 19.253 en relacion con los articulo 7 y siguientes del D.L. 2.885.

2% Fuente: Informe gestion periodo 1994-1999. Oficina Asuntos Indigenas Arica y Parinacota. CONADI.(*) = Valores aproximados
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La cobertura de la inversion de los Fondos de Tierras-Aguas y Desarrollo, entre los afios 1994 y
1999, beneficio a 8.548 familias, cerca de 32.247 aymara. Las principales inversiones estan orientadas a
"mejorar las condiciones de produccion de comunidades aymaras en espacios rurales y urbanos,
especialmente en la capitalizacién de sectores productivos" y al "fomento del desarrollo econémico y
territorial de los pueblos indigenas”, lo que involucra alrededor del 82% del total de la inversion realizada
durante el periodo 1994 a 19998, destacan claramente las obras de mejoramiento de infraestructura de
riego (canalizacion, entubacién, construccién de estanques y la tecnificacion del riego), sendas de
penetracion, cultivos de hortalizas en altiplano, apoyo a la infraestructura de la produccién artesanal textil,
a la comercializacion de orégano, recuperacion de bofedales y otros®%*.

La inversion efectuada por CONADI en el ambito de la politica de tierras para el Pueblo Atacamefio
es de $143.000.000 (1993-2002). De las 905.000 hectareas efectivamente ocupadas por las
comunidades Atacamefias, a la fecha se encuentra en tramitacion la transferencia de 437.104,33
hectareas, que incluyen saneamientos de titulos comunitarios y sitios arqueolégicos. Efectivamente se
han saneado 83.660,29 hectareas a favor de la comunidad Rio Grande y Peine, y se han transferido a
titulo gratuito a las comunidades de Socaire, Sélor, Asociacion de Likan Tatay, Chiu Chiu y Conchi Viejo
un total de 807,49 hectareas. Por otra parte, se han transferido a las comunidades indigenas
correspondientes la concesion de uso gratuito por 5 afios de los Pukara de Quitor, Lasana y Chiu Chiu,
con el compromiso que vencido el plazo de la concesion estos sitios seran transferidos en dominio a las
comunidades, alcanzando una superficie de 9,73 hectareas.

La politica de tierras ha beneficiado a aproximadamente 440 familias indigenas. Todas las solicitudes
se han tramitado en virtud de los D.L. 1.939 de 1977, cuando se trata de transferencia de predios
fiscales, y 2.695 de 1979 cuando se trata de regularizar propiedad particular.

Inscritos en el Registro Nacional de Tierras Indigenas hay un total de 245 titulos, de éstos en el afio
2001 se inscribieron 107 titulos de Calama y 109 titulos de San Pedro de Atacama. Durante el afio 2002,
se inscribieron 27 titulos de Calamay 2 de San Pedro de Atacama.

Se ha constituido una Comisién Técnica Regional de Tierras en la Il Regién, la que ha sido la
instancia de participacion y coordinacion entre las comunidades indigenas y los Servicios Publicos. Esta
instancia ha permitido validar a nivel regional el trabajo realizado por la CONADI y Bienes Nacionales en
materia de constitucion y regularizacién del dominio de las comunidades Atacamefias sobre sus tierras
ancestrales.

La Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena a través de la Oficina de Asuntos Indigenas de San
Pedro de Atacama, dentro del marco de proteccion de las aguas indigenas y de reconocimiento del uso
ancestral de las mismas por parte de las comunidades indigenas, desde el afio 1994 a la fecha ha venido
implementando programas especiales destinados a regularizar los derechos de aprovechamiento de
aguas a favor de organizaciones indigenas Quechuas y Atacamefias de la Provincia de El Loa.

A la fecha se han regularizado mas de 2.800 litro por segundo de aguas superficiales. Los derechos
han sido regularizados principalmente a través de la normativa establecida en la Ley Indigena y el Cddigo
de Aguas. Algunos derechos han debido ser adquiridos mediante compras subsidiadas por la CONADI
con cargo al Fondo de Tierras y Aguas Indigena, tal es el caso de Derechos de Aprovechamiento de
Aguas adquiridos en las localidades de Calama, Chiu Chiu y Lasana.

En este proceso de regularizacion destaca el reconocimiento judicial efectuado por los tribunales de
justicia del derecho de las comunidades indigenas sobre las aguas sustentado en el uso ancestral de las

Informe gestién periodo 1994 - 1999, Oficina Asuntos Indigenas Arica y Parinacota, CONADI.

#* Cabana, Marcos. Borrador Informe Aymara. Instituto de Estudios Indigenas. Programa de Derechos Indigenas Universidad de la

Frontera. Temuco.
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mismas, principio reconocido por la Ley Indigenazgs.

Se debe valorar la accién desarrollada por CONADI y otros entes publicos desde la dictacion de la Ley
Indigena en 1993, en cuanto revierte la tendencia historica a la disminucion de las tierras indigenas y
reconocimiento de derechos ancestrales de agua.

En el caso de los mapuche, que por razones histéricas y demograficas constituyen los principales
destinatarios de la politica de tierras de CONADI, dicha accién ha permitido acceso a la tierra y seguridad
juridica en su tenencia, a una cantidad significativa de familias que, a raiz de los fenémenos histéricos antes
descritos, carecian de ella.

Las mudiltiples deficiencias de la politica publica en esta materia, sin embargo, deben ser subrayadas. Los
recursos destinados por el estado al Fondo de Tierras y Aguas de CONADI a objeto de posibilitar la
adquisicion de tierras indigenas a través del mercado, han sido insuficientes en relacion a las necesidades y
demandas de tierras existentes, en especial, en el area mapuche. En efecto, ain cuando el presupuesto de
dicho Fondo tuvo una tendencia al incremento entre los afios 1994-1999, de $ 2.108 millones en 1994 a $
8.150 millones en 1999°%°, la tendencia de los Ultimos afios es a decrecer. En todo caso a pesar de los
esfuerzos los recursos existentes solo han permitido adquirir a través del mercado una cantidad inferior a 40
mil has. de tierra en el mismo periodo. Ello en contraste con las 150.000 has. que la administracion del
Presidente Lagos ha sefialado se deben adquirir en el sexenio 2000-2006 para satisfacer las necesidades de
tierra de los indigenas.

TABLA N° 2. Consolidado Compra de Tierras por afio- Aplicaciéon Articulo 20 Letra b)
CONADI 94-2001

ANO Inversion en $ del 2000 Familias beneficiadas | Superficie en Ha.
1994 2.282.231.895 400 6.587
1995 809.105.263 293 1.381
1996 1.813.265.773 247 4.277
1997 2.301.630.238 442 2.952
1998 5.190.291.734 560 7.021
1999 7.700.725.506 718 5.993
2000 4.002.286.300 328 3.408
2001 3.581.883.100 179 3.425
Total 27.681.419.809 3.167 35.044

Fuente: MIDEPLAN — CONADI. Antonia Urrejola: “Logros de la Ley Indigena 1994-2002".

Esta situacion es preocupante si se considera que existe un agotamiento de tierras fiscales, en particular
en la zona sur del pais con las cuales satisfacer las necesidades de tierras de los indigenas. Dicha situacion
resulta ain mas preocupante al constatar el incremento verificado en los Ultimos afios en el valor de mercado
de las tierras adquiridas por CONADI a través del Fondo de Tierras. De acuerdo a antecedentes de la
propia CONADI, el valor de la hectarea de tierra adquirida en el mercado por esta entidad en la regién de

25 |pid.: 12.

2% MIDEPLAN. 1999.
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la Araucania entre 1994 y 1998 se habria triplicado®’. Para el afio 2000 el valor de una hectarea pagado
por CONADI en la misma region habria subido en casi siete veces en relaciébn a 1994 segun
antecedentes del Departamento de Tierras y Aguas de esta entidad*®.

Otros de los problemas detectados en la politica de tierras indigenas dicen relacion con la mala calidad
de las tierras adquiridas por CONADI, muchas de las cuales carecen de potencial productivo, tienen
problemas topograficos, de calidad de suelos o de deslindes; con la falta de apoyo técnico y productivo para
las familias beneficiadas con su adquisicion, situacion que denota una falta de coordinaciéon entre el Fondo
de Tierras y Fondo de Desarrollo Indigena de CONADI; asi como con la arbitrariedad y falta de transparencia
en las adquisiciones de tierras, muchas de las cuales han estado relacionadas con la capacidad de presion
de las or%anizaciones indigenas mas que con las necesidades reales que tienen quienes postulan a acceder
a la tierra®*®. Esta situacion reviste la mayor gravedad, puesto a que luego de varios afios de implementacion,
ha quedado en evidencia que el traspaso o adquisicién de tierras para indigenas no asegura, por si solo, sin
el acompafiamiento de programas de desarrollo productivo, la solucién de los problemas de marginalidad y
pobreza que afectan a quienes constituyen los beneficiarios de esta politica publica.

Mas grave aun resulta el hecho que, a pesar de la proteccidn establecida en el articulo 13 de la ley
19.253 de 1993 (inalienabilidad, inembargabilidad, etc.), los derechos de los indigenas sobre sus tierras
han seguido siendo vulnerados en virtud de diversos proyectos de inversion publicos y privados, tales
como centrales hidroeléctricas, carreteras, proyectos forestales, donde se a aplicado la normativa
sectorial con preeminencia a la Ley Indigena, tanto en los procedimientos administrativos como judiciales
a que han dado lugar la ejecucién de los mismos.*® Muchas de estas iniciativas han sido impulsadas en
los dltimos afios con el apoyo del gobierno, ain en contra de la voluntad original de los indigenas,
resultando en su desplazamiento hacia las ciudades o relocalizacién hacia otras tierras. Es el caso, por
ejemplo, de la central hidroeléctrica Ralco, la que esta siendo construida en tierras indigenas de los
mapuche-pehuenche y que ha forzado a la relocalizacion de 500 personas de sus tierras ancestrales
actualmente amparadas por la ley. Es el caso también de las inversiones forestales realizadas en las
Ultimas décadas con el apoyo del Estado en tierras reclamadas por los indigenas y/o en tierras
aledafias.*™ Se estima que las empresas forestales tanto nacionales como extranjeras poseen hoy
alrededor de 1.5 millones de has. entre las regiones del Bio-Bio y Los Lagos, esto es tres veces el
territorio reconocido por el estado a los mapuche. Dada la naturaleza de la actividad forestal, la que no
requiere de la contratacién de gran cantidad de mano de obra para su desarrollo, los impactos
econdémicos, sociales y culturales que dichas empresas han provocado en comunidades mapuche son
significativos. Ello ademas de los impactos ambientales (perdida de biodiversidad, erosion, desecamiento
de aguas, entre otros) que la substitucion de bosques naturales por plantaciones de especies exoticas de
rapido crecimiento (Pinus radiata y Eucaliptus globulus) ha provocado en las tierras indigenas. No es de
extrafiar que sea esta actividad la que mayor resistencia ha provocado en las organizaciones mapuche,

27 CONADI. 1999.

28 E| valor de la ha. adquirida por el Fondo de Tierras y Aguas habria subido de $228.183 en 1994 a $ 706.545 en 1998. (CONADI.
1999). Para el afio 2000 se estaba pagando por la misma ha. $ 1.4 millones. (Entrevista a representantes del Departamento de
Tierras y Aguas. CONADI. Temuco. enero 2001).

%% CONADI. 1999.
% Entre estos proyectos de inversién figuran la construccién por el Estado de la carretera de la Costa atravesando territorio
mapuche lafkenche y mapuche huilliche, la ampliacion de la Ruta 5 sur, proyecto que a la altura de Temuco (by pass de Temuco)
atraviesa comunidades mapuche huenteche , y la central hidroeléctrica Ralco, iniciativa privada que afecta tierras indigenas de los
mapuche pehuenche. Todos estos proyectos han dado lugar a la mayor situacién de conflicto entre el Estado y el Pueblo Mapuche
en las dltimas décadas.

%1 |a expansion forestal privada en territorio mapuche ha sido en gran medida posible gracias al subsidio estatal a la forestacion
establecido en el Decreto Ley 701 de 1974. La vigencia de esta normativa fue renovada por 15 afios mas bajo la administracion del
Presidente Frei. Este Decreto Ley libera de impuestos y subsidia directamente las plantaciones forestales al devolver al propietario
el 75 por ciento de su costo, ademas de los costos de manejo y administracion.



INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD 103

las que en los Ultimos afios han venido demandando, tanto a través de planteamientos ptblicos®®, como
a través de acciones directas, tales como ocupaciones de predios forestales, bloqueo de caminos, etc.- el
retiro de tales empresas de su territorio ancestral.

La materializacion de estos proyectos en territorio mapuche, con el aval de las autoridades, deja en
evidencia la contradiccion existente entre la politica de proteccién y ampliacién de las tierras indigenas
impulsada por el estado en base a la Ley de 1993 y la politica de fomento a las inversiones productivas o
de infraestructura hoy vigente en el pais, lo que se ha traducido en el ambito juridico, en la normativa que
rige el Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental el que, atendida su implicancia en la materia,
trataremos in extenso en el capitulo cuarto del presente informe. Lamentablemente para los intereses
indigenas, como regla general, esta politica desarrollista ha terminado por imponerse a la politica
indigenista en situaciones de conflicto.

Vinculado a lo anterior, en los Ultimos afios se ha producido un proceso de apropiacién por no indigenas
de recursos mineros, aguas, recursos pesqueros y otros recursos naturales que se encuentran en tierras
indigenas o en tierras o aguas colindantes a ellas. Es asi como se estima que para 1996 existian 1.357
concesiones mineras nacionales y extranjeras constituidas (o en tramite de serlo) entre las regiones del Bio-
Bio y Los Lagos en territorio ancestral mapuche, de las cuales 144 se encontraban en tierras de
comunidades pertenecientes a este pueblo. A la misma fecha se habia otorgado a particulares no indigenas
un ndmero significativo de concesiones de acuicultura en lagos, rios y mar en aguas colindantes a
comunidades mapuche. Para ese afio también se habian otorgado en el mismo espacio territorial el 75 por
ciento de los derechos de aprovechamiento de aguas superficiales disponibles. De estos derechos, solo el 2
por ciento estaba en poder de los mapuches®®. La apropiacién por no indigenas de estos recursos naturales
se encuentra amparada por la Constitucion Politica de 1980, y otros cuerpos juridicos tales como el Cédigo
de Aguas, el Cadigo Minero y la Ley de Pesca. Debe recordarse que los intentos de resguardar los derechos
de los indigenas sobre los recursos naturales que se encuentran en sus tierras o aguas a través del
reconocimiento de un derecho preferente para obtener su concesion por parte del Estado, fueron frustrados
por el Congreso Nacional en el debate del anteproyecto de ley indigena. Esta situacién, en el contexto de la
crisis de la agricultura campesina tradicional que hoy existe en Chile a raiz de las politicas de apertura al
comercio exterior y globalizacién, viene a limitar seriamente las potencialidades econdmicas de las tierras

indigenas, afectando las posibilidades de desarrollo material de las familias que viven en ellas®*”.

La situacién es particularmente grave en el caso de los Pueblos Indigenas del Norte del Pais, Aymaras,
Atacamefios, Quechuas y Collas, cuya sobrevivencia depende del recurso agua. En efecto, el problema méas
grave que afecta a estas comunidades es la privatizacion y pérdida de sus aguas ancestrales en virtud del
Cadigo de Aguas (DFL N° 1.222). La aplicacion de esta normativa desde su dictacion en 1981 hasta la fecha
ha permitido la apropiacién de las aguas ancestrales de los Pueblos que habitan el Altiplano de la |, 1l y Il
Regién por parte de las compafias mineras, privando a sus comunidades de este vital elemento para el
desarrollo de sus actividades agricolas, provocando el desecamiento de vegas, aguadas y bofedales donde
abrevan sus animales, acentuando con ello la migracion de sus habitantes. Por otro lado, las normas
constitucionales y el Cédigo de Mineria han favorecido la apropiacién y explotacién de los recursos mineros
por parte de grandes empresas mineras, quedando las comunidades indigenas absolutamente marginadas
de la politica minera y sus beneficios econémicos, por el contrario, sufren las consecuencias de los procesos
mineros con la contaminacion de sus aguas y ecosistemas. Ninguna de estas situaciones ha podido ser
revertida por la Ley Indigena, a pesar de los avances de esta normativa en materia reconocimiento de los
derechos ancestrales de agua de las comunidades Aymaras, Atacamenfas y otras del Norte del Pais.

02 vser Congreso Nacional del Pueblo Mapuche. Temuco. Chile. Noviembre 15-17 de 1997. Disponible en Internet en

www.xs4all/Arehue.

%93 Toledo, Victor. “Todas las aguas. El subsuelo, las riberas, las tierras”. Anuario Liwen N° 4, pp. 36-79. Temuco. 1997.

%% para un analisis de los impactos de las politicas de modernizacién econémica en la agricultura tradicional campesina e indigena
en el pais ver José Bengoa: "Politicas publicas y comunidades mapuches: del indigenismo a la autogestion”. Perspectivas Vol. 3, N°
2, pp. 331-366.Santiago. 2000.
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Otro problema que debe ser sefialado dice relacion con la demora en la constitucion de las Areas de
Desarrollo Indigena (ADI) establecidas en el articulo 26 de la Ley Indigena. Aun cuando en los Ultimos dos o
tres afios, luego de la situacion de conflicto creada en el territorio mapuche, el Gobierno ha comenzado a
destinar mayores recursos a las ADI, éstas siguen siendo hasta la fecha areas de focalizacion de la accion
del Estado en relacion con el mundo indigena, sin que la participacion de los indigenas y sus comunidades
haya sido considerada en su interior. Vinculado a esta figura legal, otro problema que debe ser sefialado
aqui, y éste dice relaciéon con el incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 35 de la ley indigena que
establece que los organismo del estado deben considerar la participacion de los indigenas al interior de las
areas silvestres protegidas que se encuentren en las ADI, asi como regular los derechos de uso que
corresponden a las comunidades. Un estudio reciente constata que 9 de las 93 &reas silvestres protegidas
existentes en el pais, con una superficie de 799 mil has. que afectan a 10.600 habitantes, se encuentran
actual o potencialmente en ADIs. No obstante lo anterior, hasta la fecha no se han puesto en marcha
iniciativas 0 mecanismos que posibiliten la participacion indigena en la gestion de dichas areas, o que
regulen el uso de recursos que en ellos se encuentran como lo dispone la Ley. Tal participacion permitiria
enfrentar los numerosos conflictos que hoy existen entre las comunidades indigenas y las areas protegidas,
conflictos entre los que se encuentra la presién indigena por el uso de recursos naturales y culturales en ellas
existentes, la presion por regularizacion de tierras en su interior, y la falta de confianza hacia los organismos
que las administran®®®.

A la fecha se han creado cinco Areas de Desarrollo Indigena, cuyas caracteristicas principales son
las siguientes®®:

a) Area de Atacama la Grande (Il Region): El 10 de marzo de 1997, mediante el D. S N° 70 del
Ministerio de Planificacion y Cooperacion, se declara la creacion de esta ADI que se ubica en la
comuna de San Pedro de Atacama. Este territorio comprende la cuenca del Salar de Atacama y el
Altiplano Andino de la Il Region de Antofagasta y presenta una alta densidad de poblacion indigena
atacamefia, cerca de un 95 % del total de habitantes de la Comuna de San Pedro de Atacama
(aproximadamente 2.546 personas).

b) Area del Budi (IX Regién): Declarada Area de Desarrollo Indigena, el 10 de marzo de 1997
mediante el D.S. N° 71 del Ministerio de Planificacion y Cooperacion, comprende un sector de
aproximadamente 19.000 ha. Involucra parte de las comunas de Puerto Saavedra y Teodoro Schmidt
donde residen 91 comunidades Mapuche, que corresponde a una poblacion de 8.360 personas.

c) Areadel Alto Bio-Bio (VIIl Regién): El 7 de mayo de 1997, mediante el D.S. N° 93 del Ministerio de
Planificacion y Cooperacion se declara la creaciéon de esta ADI, la cual estd compuesta por los valles
de Queuco y Trapa- Trapa y una seccion del valle de cordillera del rio Bio-Bio. Existe una alta
densidad de poblacion Mapuche- Pehuenche, la que representa cerca de un 73,4 % del total de
habitantes del sector (aproximadamente 4.930 personas), que habitan 11 Comunidades.

d) Area Lago Lleu - Lleu (VIIl Region): El 8 de marzo del 2001, mediante Decreto Supremo n° 60 del
Ministerio de Planificacién y Cooperacién se declara la creacion de esta ADI, la cual abarca las
comunas de Cariete, TirGa y Contulmo, esta zona alcanza una densidad poblacional indigena de
2.626 personas que corresponde al 15% , que se extiende en la cuenca lacustre del Lleu-Lleu de
aproximadamente 670 KM2.-

e) Area “Jiwasa Oraje” (I Region): El 8 de Marzo del 2001, mediante D.S. N° 67 del Ministerio de
Planificacion y Cooperacion se declara la creaciéon de esta ADI, la que abarca las comunas de
Colchane, Camifia, Huara, Piza y Pozo Almonte, cuya superficie abarca aproximadamente 25.000
Km2 con una poblacién indigena que alcanza a las 3.756 personas.

305

Valenzuela, Rodrigo y Contreras. En: Castro y Alb6 (Orgs.). 2000.

% Urrejola, Antonia. “Logros de la Ley Indigena...” Op. cit.
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La inversion publica comprometida en las Areas de Desarrollo, entre 1999 y el 2002 es de US$ 91
millones. Las que concentran mayor inversion son el Alto Bio Bio, San Pedro de Atacama y Lago Budi.

Los problemas y limitaciones de la politica de tierras indigenas antes resefiadas son graves si se
consideran los niveles de pobreza en que hoy se encuentra la poblacion indigena en general, y la poblacién
indigena rural en particular. Los resultados de una encuesta oficial realizada en 1996 % demuestran que el
35.6 por ciento de la poblacion indigena en Chile vive en condicién de pobreza; que el 25 por ciento de la
poblacién indigena vivia en condiciones de pobreza no indigente, en tanto que el 10.6 por ciento vivia en
condiciones de pobreza indigente. Tales niveles de pobreza contrastan con los de la poblacién no indigena,
gue segun la misma encuesta solo alcanzaban al 17.1 por ciento de pobres no indigentes y al 5.5 por ciento
de pobres indigentes®®. La misma encuesta demuestra que los niveles de empleo, remuneracion, acceso a
educacion, salud, agua potable, entre otros, eran, en todos los casos, inferiores para la poblaciéon indigena
gue para la poblacién no indigena del pais. La situacién de pobreza en comunidades indigenas rurales
también ha sido constatada por diversos estudios. Un estudio realizado en comunidades mapuche rurales
sefiala que, a consecuencia de la consolidacién de un esquema productivo de subsistencia basado en el
cultivo de productos agricolas para el autoconsumo (trigo, papa, maiz, leguminosas, hortaliza y ganaderia
menor), se estima que el 72 por ciento de las familias que alli habitaban vive bajo la linea de pobreza®®. Esta
situacion, junto a otros fendmenos, explica la continuidad de los procesos de migracién mapuche campo-
ciudad®'’, tendencia que se evidencia ademas en el envejecimiento y a la masculinizacién de la poblacion
residente en comunidades mapuche rurales®**.

La CONADI pretende responder a esta situacion a través del Fondo de Desarrollo Indigena,
implementando un conjunto de lineas de accién. En inversién y cobertura de dicho Fondo prevalecieron
tres lineas programéticas centrales: Infraestructura Productiva, Fomento Productivo y Fortalecimiento de
la Sociedad Civil Indigena. Segun datos proporcionados por CONADI, en el periodo 1994-1999 se han
invertido U$ 15 millones, beneficiando directamente a mas de 50 mil personas y sus respectivos grupos
familiares.

A partir del redisefio institucional de la CONADI establecido el afio 1999, se advirtié la necesidad de dar
respuesta a las demandas y el contexto en que estas se insertan en el desarrollo de los pueblos indigenas.
Desde esta perspectiva, se reformularon las lineas programaticas en 3 areas de acciones mas globales:
Fomento de la Economia Indigena Urbana y Rural, Apoyo a la Gestién Social Indigena y Estudios de
Preinversion para el Desarrollo Indigena.

Los efectos de estas politicas han sido limitados y no se observan efectos sustanciales en el
desarrollo de los Pueblos Indigenas y sus comunidades.

En materia de educacion y cultura se ha desarrollado el Programa de Becas Indigenas del Gobierno,
implementado a través del Ministerio de Educacion, destinado a la educacion basica, media, técnico
profesional y universitaria. Este Programa se ha incrementado, de 5000 becas anuales en 1994 hasta
llegar a 18 mil becas para estudiantes indigenas en el afio 2000 lo que permite avanzar en la cobertura
de la demanda para educacion basica, superior y media de los estudiantes indigenas.

307 CASEN. 1996.

398 y/alenzuela, en Grupo de Trabajo Interministerial.

% Bengoa, José. “Politicas publicas...” Op. cit.
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Censo de Poblacion y Vivienda. 1992.
¥ | a edad promedio en comunidades mapuche rurales se habria elevado entre 1982 y 1995 de 28.9 a 35.5 afios. La poblacion
femenina en las comunidades habria disminuido del 45 por ciento en 1982 al 38 por ciento en 1995, en tanto que la del hombre se
habria elevado de 55 por ciento en 1982 a 62 por ciento en 1995 (Bengoa 1997). Este ultimo fenémeno se deberia a las
posibilidades de empleo domestico de las mujeres indigenas en areas urbanas. (Bengoa, José. Los Mapuches. Comunidades y
Localidades en Chile. Instituto Nacional de Estadisticas. Ediciones Sur. Santiago. 1997).
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Esta en ejecucion un Programa de Educacion Intercultural Bilinglie (EIB), conjuntamente CONADI y
el Ministerio de Educacion, orientado a la formacion de profesores bilinglies, elaboracion de material
escolar bilinglie, apoyo a escuelas de educacion intercultural.

El impacto de estos programas en el ambito de la educacion y la cultura se veran en el futuro.

En el ambito de los derechos fundamentales, como es el caso del debido proceso y el acceso a la
justicia por parte de las comunidades indigenas y sus miembros también se observan contradicciones. La
aplicacion de la denominada Reforma Procesal Penal en la IX Regién de la Araucania ha generado
graves conflictos y su aplicacién en contra del movimiento indigena y sus integrantes se ha traducido en
violacién de garantias fundamentales del debido proceso*'?.

5. Acciones de los Gobiernos de la Concertacién para hacer frente al conflicto
indigena

Como lo afirma el documento aprobado por el Comité Interministerial Social en 1997, denominado
Bases para un proyecto Trienal de Desarrollo Indigena, una vez entrada en vigencia la ley indigena y
puesta en marcha su institucionalidad, la CONADI se vio sobrepasada por la demanda de los pueblos
indigenas, no contando con recursos humanos ni monetarios suficientes, ademas de falencias en su
estructura organizacional para satisfacer estas demandas.

Finalmente, la mayoria de los Ministerios y Servicios Publicos no han asumido con el énfasis y la
voluntad requeridos la implementacion de una politica indigena, derivando todas las demandas
concernientes a la CONADI. Una excepcion la constituye el Ministerio de Bienes Nacionales, que ha
tenido un rol relevante en la asignacion de tierras en un trabajo que ha incorporado la participacion de las
comunidades.

Todos estos factores han conformado un nuevo contexto de “quiebre de confianzas” entre los
Pueblos indigenas y el Estado, que impele a disefiar una nueva estrategia de solucién a las demandas
indigenas. Para ello, el documento sefala en el Capitulo V, referido a las “Bases para Definicion de
Acciones en torno a un Plan Trienal de Desarrollo Indigena”, las lineas de accién a seguir tanto en lo
declarativo y simbélico, como en lo practico®'®. Estas se desprenden del objetivo general de “Establecer
los mecanismos institucionales que permitan la amplia participacion de los Pueblos Indigenas en el
proceso de desarrollo del pais y en las oportunidades que genera, manteniendo el pleno respeto a su
identidad cultural y fortaleciendo su organizacién y diversidad”. Para estos efectos, se proponen los
siguientes objetivos especificos:

a) “Fortalecer la participacion de los Pueblos Indigenas en el desarrollo de la comunidad nacional, en un
contexto de aceptacion de la diversidad y variaciones culturales existentes, superando los elementos
de discriminacion étnica en todos los ambitos pertinentes”.

b) “Promover el desarrollo de los indigenas; sus culturas, familias y comunidades, fortaleciendo sus
capacidades de gestidn en la resolucion de sus problemas”.

%2 Este punto seré tratado mas detalladamente en el capitulo cuarto.
3 El documento Bases para un Plan Trienal de Desarrollo Indigena, es suscrito por los miembros del Comité Interministerial Social,
a saber: y fue sancionado por el Consejo Nacional de CONADI. Es el Unico texto que sistematiza una politica publica hacia los
pueblos indigenas, y que, partiendo de un diagndstico que constata las falencias enunciadas, propone una serie de acciones que se
enmarcan en el Acuerdo de Nueva Imperial, los Programas de los Gobiernos de la Concertacion y la propia Ley indigena.

Las lineas de accion se refieren a los temas de educacion, cultura, salud, capacitacion, infraestructura, vivienda, tierras y aguas y la
propuesta de investigar la realidad indigena urbana. Como proposiciones complementarias para el trienio que corresponden a
planificaciones estratégicas, se anotan el Desarrollo Econémico productivo , la Cooperacion Internacional, el Fomento de las Areas
de Desarrollo Indigena, y los Mecanismos de Prevision sobre el desarrollo de megaproyectos en areas indigenas.
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c) “Proteger el patrimonio de tierras y aguas indigenas; velar por su adecuada explotacion, su equilibrio
ecoldgico y propender a su ampliacion”.

d) "Facilitar las posibilidades de acceso de las poblaciones indigenas a las oportunidades que se abren
en el pais en condiciones preferenciales respecto a los demas ciudadanos, como resultado del
concepto de discriminacion positiva y con todos los esfuerzos gubernamentales disponibles, para el
logro de niveles de accesibilidad adecuados”

e) “Lograr la pronta soluciéon a los principales conflictos a que actualmente se ven enfrentados los
Pueblos indigenas y que atentan contra su identidad y existencia en su modo cultural.

f) "Fortalecimiento efectivo de la CONADI, dotandola de presupuestos reales, acordes con las
necesidades de su afianzamiento y extension entre las comunidades y la sociedad en su conjunto”.

A mediados de 1999, el Gobierno del ex Presidente Eduardo Frei Ruiz — Tagle se comprometié con un
Plan Especial de Desarrollo Indigena, orientado a las comunidades mapuches del sur de Chile, de caracter
trienal con un monto global de U$ 280 millones.

Este plan tenia por objeto priorizar demandas formuladas en dialogo directo con comunidades indigenas
de las regiones del Bio-Bio, Araucania y de Los Lagos, que tuvo lugar durante 3 meses, en que participaron
comunidades indigenas y autoridades de gobierno.

El plan comprometié recursos de 8 ministerios y 32 programas de gobierno, y fue ejecutado en 5 ejes
especificos: apoyo al desarrollo productivo indigena, infraestructura de apoyo a las comunidades, fomento a
la educacion intercultural bilingtie, desarrollo de la salud intercultural y un plan de vivienda indigena.

Por otra parte, durante el ultimo afio del Gobierno de Eduardo Frei, se constituyé una Comisién Asesora
para Temas Indigenas con representantes de organizaciones indigenas, empresarios, sociedad civil y del
Gobierno la cual dej6 esbozadas una propuesta en distintas areas teméaticas.

El Gobierno del Presidente Ricardo Lagos, en el mes de marzo del afio 2000, convocé a una Mesa de
Trabajo a organizaciones indigenas, empresariales, de las Iglesias y organismos publicos para que en un
plazo de 50 dias se elabore un Plan de Accién para intensificar la accién publica y de la sociedad, en apoyo
al conjunto de pueblos indigenas del pais. De modo muy especial, para sentar las bases de un nuevo pacto,
de un nuevo trato entre el Estado, la sociedad y el mundo indigena.

Esta mesa tomé como punto de partida el documento de la anterior Comisién Asesora, con participacion
de representantes del Consejo Nacional Aymara, Consejo Nacional Atacamefio, Consejo de Ancianos de
Isla de Pascua, dirigentes de organizaciones indigenas urbanos, organizaciones mapuche y mapuche-
huilliches de las regiones VI, IX y X, como también de iglesias evangélicas, catélica, empresarios y
organismos publicos.

Esta mesa de trabajo se enfoco en cinco lineas principales de accion:

Legislacién e institucionalidad
Desarrollo indigena urbano
Desarrollo productivo
Gestion territorial

Sociedad y cultura

Como resultado del documento propuesto por el Grupo de Trabajo, en mayo del afio 2000 el Presidente
de la Republica anuncié un conjunto de 16 medidas concretas para favorecer el desarrollo de los pueblos
indigenas.
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Uno de los compromisos del Presidente Lagos durante su campafia y ratificado a través de su anuncio
de las 16 medidas a la cuales se hace referencia en el punto anterior, fue la constituciéon de una Comision de
Verdad y politica de Nuevo Trato, la que se constituy6 en enero del afio 2001.

El objetivo fundamental de la Comision es generar las bases de un consenso de toda la sociedad
para una politica de Estado y de pais sobre el tema. En definitiva se espera que esta Comision, presidida
por el ex - Presidente de la Republica don Patricio Aylwin e integrada por personalidades de los distintos
sectores de la sociedad, analice la situacién actual de la relaciéon Estado, sociedad y Pueblos Indigenas,
la situacion de intolerancia, de no reconocimiento a la diversidad y la interculturalidad que hoy impera en
nuestra sociedad y elabore propuestas destinadas a la determinacion de las bases en que se debe
sustentar una nueva relaciéon o trato, mas justo, entre los pueblos indigenas, el Estado chileno y la
Sociedad.

6. La demanda Mapuche: evolucion del movimiento indigena y contenido de la
demanda

Uno de los fendbmenos perceptibles en la Ultima década en el sur del pais, ha sido la evolucién
experimentada tanto en las caracteristicas del movimiento mapuche como en los contenidos de su demanda.
En el primer &mbito, las organizaciones mapuche de caracter nacional que habian jugado un rol central en la
defensa de los intereses de su pueblo bajo el régimen militar, como Ad Mapu, los Centros Culturales
Mapuche y otras nacidas en el contexto de la recuperacion democratica (Nehuen Mapu, Lautaro Ni
Ayllarewe, Calfulican, etc.), van siendo gradualmente reemplazadas por organizaciones de caracter territorial,
tales como: Identidad Lafkenche en Arauco, la Coordinadora Arauco Malleco, la Asociacion Nankucheo de
Lumaco, la Asociacion Comunal Pewenche de Lonquimay, la Asociacion Poyenhue de Villarrica, entre otras,
que emergen en la dltima década.®* A diferencia de las anteriores, cuyos vinculos con partidos politicos o
instituciones de la sociedad chilena eran fuertes, estas Ultimas organizaciones se articulan sobre una base
territorial y se definen como independientes del Estado y las instituciones de la sociedad chilena. En forma
coincidente con la forma de organizacion territorial emergente. En el segundo plano, de una demanda que en
los ochenta estuvo centrada fundamentalmente en la participacién en el Estado y en la protecciéon y
ampliacién de la tierra mapuche,®*® se ha avanzado hacia fines de los noventa hacia una demanda orientada
al reconocimiento de la territorialidad mapuche hasta hoy negada en el pais. Junto a la demanda por
territorio, emerge otra demanda estrechamente relacionada, que dice relacion con el derecho a un desarrollo
politico, econémico y cultural autbnomo al interior de dichos territorios. Ello no resulta casual, sino es
consecuencia de la naturaleza de las demandas territoriales de los pueblos indigenas, las que ademas de
tener componentes materiales como, la tierra y los recursos naturales, tienen también componentes
inmateriales de caracter politico y simbdlico. Tal como sefiala la Relatora Especial de Naciones Unidas Erica-
Irene Daes en su estudio sobre el derecho a la tierra:

“Uno de los aspectos importantes de la afirmacion de los derechos indigenas a la tierra es
permitir que éstos controlen sus tierras, territorios y recursos mediante sus propias
instituciones. Aunque se afirmen los derechos a la tierra, los territorios o los recursos, a
menudo no se da a los indigenas la posibilidad de ejercer la libre determinacion interna en

¥4 Una excepcion en este sentido, es el Consejo de Todas las Tierras (Aukifi Wallmapu Ngulam), que con un caracter nacional,

mantiene su vigencia como organizacion mapuche hasta la fecha. No obstante su caracter nacional, desarrolla un trabajo a nivel de
los distintos espacios territoriales mapuche y sus planteamientos son similares a los de las organizaciones territoriales mapuche
emergidas en los Ultimos afios.

% Debe reconocerse, sin embargo, que a fines de los ochenta algunas organizaciones mapuche, como Liwen y el Consejo de
Todas las tierras, ya esbozaban las demandas autonédmicas y territoriales hoy asumidas por el conjunto del movimiento mapuche.
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forma de control y de adopcion de decisiones en el ambito del desarrollo, el uso de los
recursos y las medidas de gestion y conservacion™*°,

La nueva orientacion de las demandas mapuche se manifiesta ya en las resoluciones del Congreso
Nacional del Pueblo Mapuche celebrado en 1997 con participacion de las organizaciones territoriales
emergentes. Dicho Congreso incorporé el concepto de territorialidad indigena hasta entonces ausente,
exigiendo su reconocimiento y proteccion.®*” En materia de desarrollo, propone que las ADI se constituyan
en espacios de autogestion y de participacion indigena, y de proteccion del territorio frente a proyectos que
perjudican el medio ambiente.**® El mismo Congreso propuso la autonomia como “eje de articulacion del
nuevo dialogo que impulsa el pueblo mapuche en su relacién con el Estado y la sociedad chilena..."***.

En una perspectiva similar, el Consejo de Todas las Tierras exige del Estado “...el derecho a la
restitucion de tierras y territorios, uso y aprovechamiento de los recursos naturales del suelo y subsuelo....”,
derecho que deben quedar incluidos en una reforma a la Constitucion. Reconociendo los distintos
componentes de la demanda territorial, fundamenta el derecho al territorio y los recursos del suelo y subsuelo
en dos principios: “uno de orden cultural y el otro desde un principio que sustenta las actividades inherentes a
los Pueblos Indigenas en el marco del desarrollo e implementaciéon de su estrategia, en un proceso gradual
de la autodeterminacion™°.

En la misma linea, la organizacién Identidad Mapuche Lafkenche de Arauco en su propuesta de 1999
propone, en base a los conceptos de "Pueblo, Nacién originaria, control territorial, desarrollo endégeno,
autonomia y libre-determinacién”, la creacion de los "Espacios Territoriales de Patrimonio Lafkenche."Estos
ultimos son entendidos como areas de "proteccion y conservacion de los espacios naturales y culturales” que
las comunidades aun poseen en las distintas comunas de la provincia, e incluyen tanto las tierras, como "sus
recursos suelo, subsuelo y espacios naturales, de la misma manera que los espacios riberefios y costa que
poseemos..." La misma entidad propone que estos espacios sean administrados por una Asamblea
Territorial, la que estara integrada por un conjunto de consejeros territoriales y presidida por un Coordinador
Territorial electo por sufragio universal por todas las comunidades de la provincia. Finalmente propone el
reconocimiento de dicha institucionalidad, y de su Coordinador, como autoridad politica con derecho a voz y
voto en las instancias de participacion en el poder comunal, provincial, regional y nacional.*! Se trata
posiblemente de la propuesta mas acabada hasta ahora formulada por los mapuches para hacer operativo el
derecho a la territorialidad y a la autonomia que reclaman.

En un comunicado puiblico emitido en 1999 la Coordinadora Arauco-Malleco explica el sentido de su
estrategia de recuperacion territorial al sostener:

%% Daes, Erica-lrene A. Las poblaciones indigenas y su relacién con la tierra. Segundo Informe, Consejo Econémico Social

Naciones Unidas. E/CN.4/Sub.2/1999/18. 1999.
#7 Al respecto el Congreso afirma: La tenencia de la tierra es la base del pueblo mapuche, como asimismo el uso de las aguas de los
rios, de los lagos y del mar. Aan cuando la mitad de la poblacién esta en zonas urbanas la referencia ideolégica cultural es la tierra y el
territorio mapuche ancestral. Congreso Nacional del Pueblo Mapuche. Conclusiones. Temuco. Chile. noviembre de 1997. Disponible en
internet (www. xs4all.nl/~rehue).

%8 |bid.
%% Como propuesta concreta para lograr dicha autonomia plantea la creacién de una serie de un Parlamento Mapuche, con
representacion de autoridades tradicionales mapuche de distintas regiones (desde Bio Bio a Los lagos), de un Tribunal Mapuche, y de
una Unién Comunal de Organizaciones Mapuche. El Congreso sugirié6 ademas la constitucién de un padrén electoral mapuche con este
fin. (Ibidem).

¥ Consejo de Todas las Tierras (Aukifi Wallmapu Ngulam), "Los Derechos de los Pueblos Indigenas, Un Desafio para la Democracia”.
En: Camara de Diputados. 1999.

1 |dentidad Mapuche Lafkenche de Arauco. 1999.
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“Sefialamos que el Unico logro politico real y a largo plazo es el reconocimiento de la
existencia de la NACION MAPUCHE vy la devolucion de espacios territoriales necesarios
para el desarrollo de nuestro pueblo... (Nuestra) estrategia tiene como eje central la
recuperacion de predios que hoy dia se encuentran en disputa principalmente con empresas
forestales y que son considerados por nuestras comunidades como espacios sagrados para
la sobre vivencia y la reproduccion de nuestra cultura™??,

La Asociacion Nankucheo de Lumaco, finalmente, ha desarrollado no tan solo una demanda, sino
también una practica de fortalecimiento territorial que incluye dimensiones econémicas, politicas y culturales.
La importancia del territorio no solo como espacio fisico sino también como espacio politico, es resaltada por
Alfonso Reiman, su presidente, al sefialar: “Si decimos que somos un Pueblo o Nacién, pienso que todo
pueblo debe conservar su territorio, y hoy lo que tenemos son porciones de tierra, pero no control de un
espacio territorial”®?*. La dimensién econdmica del territorio, asi como la necesidad de que los mag)uche
logren una autonomia en este plano en sus respectivos territorios, es uno de los énfasis de Nankucheo®*.

Esta evolucién del movimiento y la demanda mapuche en el Ultimo decenio explica el distanciamiento
gue hoy existe entre las organizaciones mapuches emergentes y el Estado, en particular con CONADI. El
caracter mixto o bipartito de esta entidad -con representacion de gobierno y de indigenas- que parecia
tener cierta légica al momento del debate de la ley indigena, no se compatibiliza con las demandas
autonémicas hoy dominantes al interior del movimiento mapuche®”. Esta evolucién explica también el
por qué de la resistencia mapuche a la expansion de la inversidon hacia sus espacios ancestrales,
expansion que ademas de provocar los impactos sociales y ambientales antes sefialados, es visualizada
como una amenaza a la reconstruccion territorial en la que estan empefiadas muchas de sus

organizaciones.

Dos hechos explican esta evolucion. El primero de ellos dice relacion con la incapacidad de la normativa
vigente (Ley N° 19.253 de 1993) y de la politica publica impulsada a la fecha, para dar protecciéon a los
derechos que los mapuches reivindican, en el contexto econémico vigente. En efecto, la tierra por si sola, si
no va acompafiada de derechos sobre los recursos naturales, asi como de derechos que aseguren grados
mayores de participacién y/o control indigena de los procesos econdmicos, sociales y culturales que en ellas
se verifican, no asegura hoy las posibilidades del desarrollo material y cultural que los mapuche
legitimamente reclaman para si. Ello en especial teniendo en cuenta la crisis de la economia campesina
mapuche existente en la actualidad en el marco de las transformaciones agricolas experimentadas con la
apertura de los mercados, y de los impactos que sobre las tierras y recursos naturales indigenas estan
teniendo los proyectos de inversion a los que anteriormente nos referiamos®%.

%2 comunicado Publico, Coordinadora Mapuche de Comunidades en Conflicto Arauco-Malleco, junio de 1999.

2% Reiman, Alfonso. “Solo tenemos porciones de tierras, pero no control de un espacio territorial...” Entrevista a Alfonso Reiman
Huilcaman. Liwen. 1999.

24 Al respecto Reiman sefiala: “Hoy no basta con llegar con un discurso bonito...sino que se tienen que hacer cosas concretas. A mi
juicio eso significa autonomia. Basta de seguir mendigando. Si nos relacionamos con otros pueblos, nos vamos a vincular en términos
comerciales y diplométicos...” (Ibid.).

%5 En la legislacion comparada no se encuentran otras agencias pblicas como CONADI que incentiven la participacion indigena al
interior del aparato del Estado. La tendencia hoy dominante en esta materia es que los Estados tengan su institucionalidad propia en
materia indigena, sea esta un ministerio, una oficina o una corporacién, desde la cual impulsan su politica hacia los pueblos indigenas y
dialogan con ellos, y que los pueblos indigenas tengan sus organizaciones autbnomas desde las cuales formulan sus demandas y
negocian con el Estado.

6 Mc Fall, Sara. “Paisajes visuales, Opticas Distintas: Cambio en el Medio Ambiente y la Territorialidad Mapuche”. En: Roberto
Morales Urra (Comp.), pp. 301-323. Territorialidad Mapuche en el Siglo XX. Instituto de Estudios Indigenas-UFRO. Ediciones
Escaparate. 2001.
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El segundo de ellos es el conocimiento, que gracias a los procesos de conexion global, ** han adquirido
los mapuches y otros pueblos indigenas de Chile de los procesos que hoy ocurren a nivel internacional y
comparado, donde crecientemente se reconocen y protegen los derechos territoriales de los indigenas, asi
como los derechos de patrticipacion, autonomia o cogestién inherentes a ellos.

Es conveniente recalcar que las demandas indigenas entre 1987-1990 no sdélo de centraron en el
tema “territorial”, sino por ejemplo en:

Carta abierta al Santo Padre (Nehuen Mapu) la Asociacion Nacional Mapuche “Nehuen Mapu”:

e El reconocimiento oficial del Pueblo Mapuche y de todos los grupos étnicos del pais en la
Constitucion Politica del Estado.

e La educacién bilingte y reconocimiento del mapudungun y valores culturales.

Propuesta Constitucional de los Pueblos Indigenas de la Republica de Chile: Asociacion
Gremial Lautaro Ni Aylla Rehue (1988). Reconocimiento de los derechos en la nueva Constitucion
Politica de la Republica de Chile. EIl texto propuesto contenia 21 Articulos, divididos en IV partes: |
Autodeterminacion, Il Derechos Civiles y Politicos, Il Derechos Sociales y culturales y IV Derechos
Econdmicos y Sistema de Produccion.

Documento de Centro Cultural Mapuche, Ad-Mapu, Lautaro Ni Aylla Rehue para las
autoridades que resultaren electas para el periodo 1989-1992:

e Reconocimiento del derecho territorial del pueblo mapuche y la protecciéon de las tierras
ocupadas con sus recursos naturales del suelo y subsuelo. Inembargabilidad, intransferencia,
exclusividad y libertad de toda clase de contribuciones.

¢ Devolucion inmediata de todas las tierras usurpadas, reclamadas sobre la base de los Titulos de
Merced, Comisario, Propiedad Austral o cualquiera otra forma de tenencia de tierras.

e Derogacién inmediata de los Decretos N°s 2.568 y 2.750 y aprobacion de
una nueva Ley, en congreso extraordinario realizado en Temuco.

e Derogacion de los Decretos Leyes que privatizaban el litoral, riberas, rios y lagos de la Region
Mapuche y del Plan Laboral.

Propuesta de la Asociacion Nacional Mapuche Nehuen Mapu, Octubre de 1989

Reconocimiento constitucional de los Pueblos Indigenas, que implicaba a su vez:

e Reconocimiento de Chile como un Estado pluriétnico y pluricultural.

%7 La globalizacion, lejos de tener exclusivamente implicancias econdmicas, como algunos sectores en Chile quisieran, ha permitido

la difusion, el conocimiento de procesos de transformacion social y cultural, de procesos de reforma de los estados, contribuyendo
a la profundizacion de los derechos humanos de muchos sectores hasta ahora oprimidos, entre ellos los pueblos indigenas
(Schoolte, J. A. “Beyond the Buzzword: Towards a Critical Theory of Globalization”. En: E. Kofman y G. Youngs (Eds.).
Globalization: Theory and Practice. Londres. 1996. Hirst, P. y G. Thompon. “Globalization and the Future of the Nation State”.
Economy and Society. 1995).
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e Reconocimiento al pueblo Mapuche con sus organizaciones naturales, costumbres, lenguas,
creencias, y derechos originarios sobre las tierras que tradicionalmente habian ocupado.

e Ampliaciéon y proteccion de las tierras comprendidas en los Titulos de Merced, y de todos los
bienes, riquezas, recursos naturales del suelo y subsuelo.

e |nalienabilidad e imprescriptibilidad de las comunidades.

e Adopcion en la legislacion, de todos los documentos aprobados por la Organizacion de las
Naciones Unidas, Organizacion Internacional del Trabajo y demas organismos econdmicos,
sociales, culturales y politicos.

e Participacion de los Mapuches, Aymaras y Rapa Nui, en las Leyes complementarias sobre
reconocimientos constitucionales.

e La creacion de la Corporacién de Desarrollo Mapuche (CODEMA): Entidad autbnoma, cuya
administracion seria descentralizada, compuesta por un consejo en que participarian,
mayoritariamente, representantes mapuches, del poder Ejecutivo, legislativo y judicial.

En Educacion y Cultura:

e La adecuacion de la educacion a las necesidades, intereses y expectativas expresadas por los
propios beneficiarios.

e Esto requeria del establecimiento de una nueva estructura y modo de funcionamiento de las
escuelas; instalacion de talleres, practicas agricolas, agropecuarias y de economia doméstica; la
inclusion de dos afios de educacion técnica post-basica.

e El reconocimiento legal de la lengua Mapuche por el Estado chileno, elemento vital para una
educacion bicultural y bilingle, y la creacion de una Universidad Mapuche con sede en Temuco,
y de un Instituto Mapuche-Chileno de Cultura, un fondo especial de Becas para estudiantes,
estudio de un programa de renovacion curricular que tuviera presente el medio, la cultura y
principalmente a la persona, suprimiendo la educacion uniforme, tecnocéntrica y nacionalista; y
por ultimo de la supervision, control y colaboracion en la educacion informal de los no-Mapuches.
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CAPITULO SEXTO

RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL
DERECHO INTERNACIONAL Y COMPARADO??®

1. Antecedentes preliminares

Durante la segunda mitad del siglo XX, se ha verificado un importante progreso a nivel internacional
de los derechos humanos, otorgandoseles un creciente reconocimiento legal y estableciéndose
mecanismos de proteccion a los derechos humanos individuales y colectivos.

Asimismo, en las ultimas décadas y particularmente en el marco del reconocimiento de los derechos
colectivos han obtenido consagracion legal los derechos de los pueblos indigenas al interior de los foros
internacionales, tales como la Organizacion de las Naciones Unidas, la Organizacion Internacional del
Trabajo y la Organizacion de Estados Americanos.

El debate acerca de los derechos de los Pueblos Indigenas en el derecho internacional es amplio y de
gran complejidad, por lo que concentraremos nuestra atencién en dos areas en las que precisamente se
ha centrado las demandas de los pueblos indigenas: sus derechos politicos y sus derechos territoriales.

Se reconoce hoy que la mayoria de los paises del mundo son étnica y culturalmente diversos. Los
aproximadamente 200 Estados independientes del planeta incluyen mas de 600 grupos linglisticos y
alrededor de 5.000 grupos étnicos. En muy pocos de estos estados los ciudadanos pueden asegurar que
comparten un mismo idioma o que pertenecen al mismo grupo etnocultural®®. Entre estos grupos con
caracteristicas propias, muchos de los cuales han sido catalogados tradicionalmente como minorias,*®
estan los pueblos indigenas. La poblacién que integra estos pueblos era estimada en 1990 en 300
millones, concentrandose mayoritariamente en las Américas y en Asia, asi como en la regién polar del
norte de Europa®!. Durante las recientes décadas los pueblos indigenas han levantado su voz exigiendo
el reconocimiento de derechos y un tratamiento especial. A través de sus organizaciones, estos pueblos
han afirmado sus derechos como pueblos con identidad propia tanto dentro de los estados como a nivel
internacional®**.

Aungue las demandas de los pueblos indigenas varian de acuerdo a los contextos en que viven y los
problemas que enfrentan, algunas demandas son comunes a la mayoria de estos pueblos a través del
mundo. Entre estas demandas comunes cabe destacar la proteccion y el control de sus tierras, territorios

328 Documento elaborado por José Aylwin Oyarztn.

2% Kymlicka, Will. Multicultural Citizenship. A Liberal Theory of Minority Rights. Oxford. Carlton Press. 1988. P. 1.
%% Francesco Capotorti, Relator Especial de la ONU, intenté en 1979 definir este concepto para la aplicacién del Articulo 27 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas. De acuerdo a su definicion una minoria es:

un grupo, numéricamente inferior al resto de la poblacién de un Estado, que no se encuentra en una posicion dominante, cuyos
miembros, siendo nacionales del Estado, poseen caracteristicas étnicas, religiosas o linguisticas diferentes de las del resto de la
poblacion y demuestran, aunque  sea implicitamente, un sentido de solidaridad, dirigido hacia la preservacion de su cultura, tradicion,
religion o lenguaje. (Traduccién de José Aylwin).

Francesco Capoporti, Study on the Rights of Persons Belonging to Ethnic. Religious and Linguistic Minorities. Naciones Unidas.
E/cn.4/Sub.2/384/rev.1. Nueva York. 1979.

BLE| surgimiento de organizaciones de pueblos indigenas a nivel nacional e internacional en décadas recientes, y la influencia que
estas organizaciones han tenido en los cambios que se han introducido a su trato por parte de los estados y la comunidad
internacional, es un asunto enfatizado por James Anaya, abogado apache (S. James Anaya. Indigenous Peoples in International
Law. Oxford. University Press. Nueva York. 1996. P. 46).
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y recursos naturales tradicionales (derechos territoriales) y su derecho a participar en las decisiones que
afectan su presente y futuro, y a gobernarse de acuerdo a sus propias leyes e instituciones (derechos
politicos). Otras demandas que son comunes a los pueblos indigenas son aquellas relacionadas con la
mantencion y el desarrollo de sus propias culturas y lenguas, asi como su derecho a desarrollarse de
acuerdo a sus propias prioridades y vision del mundo®**.

El lugar central que tiene el reconocimiento de los derechos politicos vy territoriales por parte de los
Estados y por la comunidad internacional, es algo que con ahinco han exigido los pueblos indigenas y los
analistas no-indigenas>*®.

Como lo sefala el Relator Especial Martinez Cobo en las conclusiones de su estudio relativo a estos
pueblos "el reconocimiento y proteccién del derecho a la tierra constituye la base de todos los
movimientos indigenas y de sus demandas hoy, teniendo presente la continua depredacién de sus
: n334
tierras™".

Martinez Cobo también reconoce la relacién entre el derecho de los pueblos indigenas a sus tierras
con su derecho a los recursos naturales que existen en su interior. Martinez Cobo afirma que, como
norma general, "las riqguezas naturales de las tierras indigenas pertenecen a la poblacion indigena, y es
ella la que puede explotarlos™®. El afirma qgue los pueblos indigenas tienen un derecho natural e
inalienable a proteger los territorios que poseen®.

La importancia que las demandas por derechos politicos tienen para estos pueblos también es
enfatizada por Martinez-Cobo en su estudio. Aparte de reconocer los problemas q7ue impiden a los
pueblos indigenas ejercer sus derechos politicos dentro de los estados en que viven,*’ otro aspecto que
afirma debe ser considerado es el de "la libre determinacién y la autonomia demandada por los grupos,
pueblos y naciones indigenas"*®*. De acuerdo a las conclusiones de su estudio, los pueblos indigenas
tienen "el derecho a la libre determinacion, el que le permitird una existencia en dignidad y manteniendo
sus derechos histéricos como pueblos libres"*%.

En contraste con el enfoque liberal individualista a los derechos humanos que ha caracterizado a los
Estados democraticos de occidente, los representantes de los pueblos indigenas han enfatizado la

%32 peclaracion de Principios de Derechos Indigenas de 1984 (Ver World Council of Indigenous Peoples. Declaration of Principles of

Indigenous Rights. Fourth General Assembly of the WCIP (Panama. 1984). In: Anaya, Op. cit.: 188-190 [en adelante WCIP,
Declaration]. Similares demandas han sido exigidas en afios recientes por parte de las organizaciones indigenas en el contexto de
los foros internacionales tales como la OIT or el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas (WGIP) de la ONU.

%3 Declaracién de Principios de Derechos Indigenas de 1984 (Ver World Council of Indigenous Peoples. Declaration of Principles of
Indigenous Rights. Fourth General Assembly of the WCIP (Panama. 1984). In: Anaya, Op. cit.: 188-190 [en adelante WCIP,
Declaration]. Similares demandas han sido exigidas en afios recientes por parte de las organizaciones indigenas en el contexto de
los foros internacionales tales como la OIT or el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas (WGIP) de la ONU.

%% Martinez Cobo. Op. cit.: 17 para. 215. De acuerdo a este Relator Especial de Naciones Unidas, es esencial entender la profunda
y espiritual relacion entre pueblos indigenas y sus tierras como base de su existencia al igual que todas sus creencias, costumbres,
tradiciones y cultura. Ibid.: 196. (Traduccién de José Aylwin).

%% |bid. 18 para. 234

%% |bid. 16 para. 198.

%7 El Relator Especial de Naciones Unidas afirma que varios factores, econdmicos y sociales las mas de las veces, en todas partes
influyen en la efectividad de los derechos politicos. Ibid. at 20 para. 255. Sin embargo, agrega que la “representacioén” de estos
pueblos resulta inadecuada y algunas veces es puramente simbdlica y que necesariamente deben adoptarse medidas para

asegurar que su representacion en las oficinas publicas es genuina y justa (traduccién del autor). Ibid. at 20 para. 261.
%3 |bid. at 20 para. 263.

%% |bid. at 20 para. 270.
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naturaleza colectiva de sus derechos>*.

En las ultimas décadas se ha avanzado en el reconocimiento y proteccién de los derechos de los
pueblos indigenas a nivel nacional e internacional. En el primer nivel, se ha legislado para proteger las
tierras indigenas frente a su apropiacién por parte de no-indigenas. También se han establecido politicas
para resolver demandas de tierras de los indigenas y sus comunidades. El derecho de los pueblos
indigenas a participar en las decisiones adoptadas por agencias de gobierno y que afectan sus vidas
también ha sido reconocido en diferentes partes del mundo. Mas complejo ha resultado para los
gobiernos nacionales el reconocimiento y la proteccion de los derechos de los indigenas sobre los
recursos naturales existentes en sus tierras. Aun mas dificil ha sido el reconocimiento al derecho de los
pueblos indigenas a la autodeterminacién en este ambito. Solo unos pocos Estados se han abierto, a
través de legislacion, negociacion de tratados u otros arreglos, a la creacion de regimenes de
autogobierno o autonomia que brinden a los pueblos indigenas la posibilidad de ejercer mayor control
sobre sus vidas, culturas, recursos y desarrollo®*!. La evolucién de los derechos de estos pueblos en los
foros internacionales relacionados con ellos sera un tema analizado posteriormente en este mismo
capitulo.

2. Definicién de Pueblos Indigenas

Uno de los problemas que los pueblos indigenas han enfrentado en el proceso de obtener
reconocimiento de sus derechos esta relacionado con la definicion respecto a quienes debieran
aplicarseles estos derechos. Se han utilizado distintos criterios, incluidos los de ascendencia, cultura,
lenguaje, residencia, conciencia de grupo o auto-identificacion, y aceptacion por parte de una comunidad
indigena®*? A pesar de los intentos de afios recientes, no existe hoy en dia una definicién universalmente
aceptada para responder la pregunta de quién es indigena. El Relator Especial de la ONU Martinez
Cobo, hace un intento por definir a los pueblos indigenas en su Informe Final del "Estudio del problema
de la discriminacion contra las poblaciones indigenas", sefialando:

"Son comunidades, pueblos y naciones indigenas, las que teniendo una continuidad
histérica con las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron
en sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora
prevalecen en esos territorios 0 en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no
dominantes de la sociedad y tienen la determinacion de preservar, desarrollar transmitir a
futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su

30 E| énfasis en los derechos colectivos hace evidente al analizar las demandas de los pueblos indigenas sobre derechos politicos

y territoriales. Un ejemplo de este énfasis puede verse en la Declaracion de Principios de Derechos Indigenas, elaborada por el
WCIP en 1984 (ver WCIP, Op. cit.:188-190). As Robert N. Clinton afirma, al analizar la naturaleza de las demandas de los pueblos
indigenas:

El movimiento por la proteccién legal internacional y domestica de los reclamos de los pueblos indigenas por derechos politicos y
territoriales ha reenfocado la atencién en la naturaleza fundamental de nuestra concepcién de derechos humanos. Muchas de las
propuestas para la proteccion de los derechos tribales se refieren a temas como la manera en que los pueblos indigenas afectados
entienden sus derechos, como derechos colectivos.

Clinton, Robert. "The Rights of Indigenous Peoples as Collective Group Rights". 32 N° 4. Arizona Law Review. 1990. P. 739.

%1 E| caso del sistema de Home Rule inuit establecido en Groenlandai (Dinamarca) desde 1978 (ver Mark Nuttal, "Greenland:
Emergence of an Inuit Homeland" in Minority Rights Group ed. Polar Peoples, Self Determination and Developmen, pp. 1-28.
Redwood. London. 1994), y el régimen de auto-gobierno instaurado en afios recientes por los llamados tratados modernos de
Canada. (Ver Capitulo 111 de este estudio), son generalmente mencionados como los mas avanzados entre los regimenes de auto-
gobierno indigena de todo el mundo. Los regimenes de autonomia que benefician a loshe autonomous regimes benefiting tela
pueblo Kuna de Panama desde 1953 y los Pueblos de la Costa Atlantica de Nicaragua (Miskito, Sumo y Rama) desde 1986 son
citados como ejemplo sobre esta materia en América Latina. (Ver Rodolfo Stavenhagen. Derecho Indigena y Derechos Humanos en
América Latina. Colegio de México. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Ciudad de México. 1988. Pp. 57-61) [en
adelante Stavenhagen, Derecho].

32 Hannum, Hurst. Autonomy, Sovereignty Op. cit.: 88.
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existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus
instituciones sociales y sus sistemas legales"**.

Martinez Cobo también reconoce el derecho de los pueblos indigenas a definir que es ser y quien es
indigena, de acuerdo a sus propias percepciones. De acuerdo a su Informe, este derecho no puede ser
interferido por los Estados a través de medidas legislativas, regulaciones u otros medios®**. A pesar de
las potenciales limitaciones y controvertida visién contenida en la definicién del Informe Final,*** ésta ha
tenido una influencia importante como definiciéon de trabajo utilizada por el sistema de Naciones Unidas,
no existiendo otra definicion oficial sobre esta materia®*°.

Los mismos pueblos indigenas también han intentado identificar elementos que puedan servir para
identificar a aquellos que los componen. De acuerdo al Consejo Mundial de Pueblos indigenas los
elementos centrales que deben ser considerados para esta definicion también son de caracter historico.
También se subraya la Qosicién de dominacién en que se encuentran los pueblos indigenas dentro de los
Estados en que habitan®"’.

Otro intento de definir quienes conforman estos J)ueblos fue realizado por la OIT en su Convenio N°
169 de 1989 sobre los Pueblos indigenas y Tribales®*. En contraste con la definicién de Martinez Cobo,
la definicion de la OIT contiene un requisito histérico mas difuso e incluye en su definicién una categoria
de "pueblos tribales". Con esta definicion, la OIT ha establecido la aplicabilidad de este convenio en todas
las regiones del mundo®*.

3 Martinez Cobo, supra note 6 at 29 para 379. De acuerdo al Relator Especial de Naciones Unidas, la continuidad histérica puede

consistir en la continuacion, por un periodo de tiempo hasta alcanzar el presente, de uno o mas de los siguientes factores: (a)
Ocupacion ancestral de las tierras o de un aparte de ellas; (b) Ancestro comun con los ocupantes originarios de esas tierras; (c)
Cultura en general o una especifica manifestacion de esa cultura; (d) lenguaje, tanto si es usado como si no lo es; (e) Residencia en
ciertas partes del pais o en ciertas areas del mundo; (f) Otros factores relevantes. Ibid. at 29 para. 380.

4 |bid. at 28 paras. 369-371.
35 Como afirma Benedict Kingsbury, éste requiere que los pueblos indigenas hayan tenido una continuidad histérica con las
sociedades previas a la invasion y colonizacion que luego se desarrollaron en su territorio. (Benedict Kingsbury, "Indigenous
Peoples" in International Law: A Constructivist Approach to the Asian Controversy". 92 American Journal of International Law. 1998.
P. 420).

%% De acuerdo a Sharon Venne, abogada indigena canadiense, el Informe Final de Martinez Cobo fue aceptado y validado por la
Sub-Comision de Prevencion de la Discriminacion y la Proteccion de las Minorias, la Comisiéon de Derechos Humanos y la Consejo
Econdémico Social de la ONU. Por consiguiente puede argumentarse, ella afirma, que la definicién de Cobo fue aceptada dentro del
sistema de la ONU. Venne, Sharon H. Our Elders Understand Our Rights. Evolving International Law Regarding Indigenous Rights.
Theytus Books. Penctincton BC. 1998. P. 93.

%7 De acuerdo a esta organizacion, un pueblo indigena es aquel que:

a) Vivian en un territorio antes de la entrada de la poblacién colonizadora, cuya poblacién ha creado un nuevo estado o estados o
extendido la jurisdiccién de un estado existente o estados que incluyen el territorio, y

b) Que contintian viviendo en el territorio y que no controlan su gobierno nacional del estado o estados dentro del que viven.

World Council of Indigenous Peoples, Draft Covenant (mimeo 1984) [en adelante WCIP, Draft] in Kingsbury, supra note 4, at 422.

8 E| Articulo 1 de esta Convencién estipula que se aplica a:

a) los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les distingan de otros
sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una
legislacion especial;

b) los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el
pais o en una regién geogréafica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion jurisdiccional, conservan todas sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

International Labour Organization, Convention (N° 169) Concerning Indigenous and Tribal Peoples in Independent Countries, June
27,1989 (vigente desde el 5 de septiembre de 1991), [en adelante ILO Convention No. 169].

349

Kingsbury, supra note 4 at 420.
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Més recientemente el Banco Mundial, ha definido el concepto de pueblos indigenas con el proposito
de orientar a su personal como "grupos sociales con una identidad social y cultural distinta a la sociedad
dominante que los hace vulnerables a estar en condiciones de desventaja en el proceso de desarrollo"**°.
Esta aproximacion funcional para definir quienes son los pueblos indigenas que no considera, como lo
hacen otras definiciones, el criterio historico, la hace mucho mas facil de aplicar en distintas contextos
geograficos®™!. Ademas, el hecho de que reconoce el derecho de los Eueblos indigenas a

autoidentificarse, asi como los lazos existentes entre ellos y sus tierras ancestrales®.

Debemos hacer notar que las dificultades para arribar a una definicion aceptada universalmente
sobre quienes son pueblos indigenas y a quienes debieran aplicarse sus derechos, han estado también
presentes en la entidad de las Naciones Unidas especializada en los asuntos de estos pueblos, el Grupo
de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas. A pesar de los intentos llevados a cabo en este grupo, creado
por Naciones Unidas en 1982, hasta el dia de hoy no se ha logrado en él un acuerdo sobre este
asunto®*?. El Proyecto de Declaracién de los Derechos de los Pueblos indigenas que elaboré esta entidad
en afios recientes, que serd analizado posteriormente en este capitulo, no contiene una definicion sobre
pueblos indigenas. Esta situacion sin embargo no debiera ser considerada fuera de lo comun en el marco
del sistema de las Naciones Unidas, donde, luego de medio siglo de existencia, han habido dificultades
en arribar en definiciones aceptadas de términos que parecen ser claves para la evolucion del derecho
internacional, tales como los de pueblo, nacién y minoria®>®.

Para culminar esta reflexion es interesante sefialar el criterio que, desde una perspectiva académica,
ha sido propuesto recientemente por Kingsbury, para definir a los quienes son pueblos indigenas. De
acuerdo a este autor, el desarrollo moderno de este concepto ha sido condicionado por la historia, las
circunstancias y los discursos politicos de estados formados bajo la influencia de la colonizacion
europea.® Con el fin de responder a las dudas respecto a la aplicabilidad de este concepto internacional
a las diversas realidades de las regiones del mundo®®, Kingsbury propone una aproximacién mas

0 Banco Mundial, Directriz Operacional 4.20, CIEL, Guia para Ciudadanos ante el Grupo de Inspeccién del Banco Mundial, 2 ed.

Virginia, 199 in IWGIA, Newsletter, Nov./Dec 1991, at 19 in Kingsbury, supra note 4 at 420. Criterios adicionales adoptados por el
Banco para identificar su presencia en areas geograficas particulares, incluyen “(a) gran apego al territorio ancestral y los recursos
naturales de esas éreas; (b) identificacion propia. E identificacién por otros, como miembros de un grupo cultural distinto; (c) una
lengua indigena, cominmente diferente a la lengua nacional; (d) presencia de instituciones sociales y politicas consuetudinarias; y
(e) produccion principalmente orientada a la subsistencia.” (Kingsbury, supra note 4 at 420).

*1 bid

%2 Hannum, Hurst. Autonomy, Sovereignty Op. cit.: 89; Venne, Sharon. Our Elders Understand Op. cit.: 93.

%3 seglin Stamatopoulou, las Naciones Unidas en sus cuarenta y cinco afios de historia, no ha definido ni a las “minorfas” ni a los
“pueblos”. Elsa Stamatopoulou, “Indigenous Peoples at the United Nations: Human Rights as a Developing Dynamic” . 16 Human
Rights Quarterly. 1994. P. 73 in Venne. Op. cit.: 93. Harold S. Johnson comenta lo siguiente respecto al debate, aun inconcluso, que
ha tenido lugar dentro de esta institucion en relacion a la definicion de los términos pueblos y nacion:

En la discusion en las Naciones Unidas respecto a la definicion de los términos “pueblo” y “nacién” hubo una tendencia a igualar a
ambos. Cuando se hizo una distincién, fue para indicar que “pueblo” era un concepto mas amplio. La importancia del uso de este
término se centraba en el deseo de asegurar que una interpretacién limitada del término “nacidon” no impidiera que se extendiera la
auto-determinacién a pueblos dependientes que no pudieran calificar como naciones...una nacién estaba compuesta por las
personas pertenecientes a un mismo grupo étnico; que la tierra en que asentaba la nacién debiera estar delimitada; que los
individuos afectados mostraran una voluntad colectiva para vivir juntos; que una nacion era el producto de una conciencia comin de
ideales compartidos que eran reforzados frecuentemente, pero no necesariamente, por lazos raciales, lingiisticos y culturales; que
una nacién era la comunidad a que uno pertenecia por eleccién propia; y que en ultimo término el Gnico estandar valido era uno
subjetivo, en el sentido de que cualquier grupo de personas viviendo en un determinado territorio constituian una nacién si eran
concientes de si mismos como entidad nacional y se hacian valer como tales Harold S. Johnson. Self-Determination within the
Community of Nations. Leyden. A.W. Sijthoff. 1967. Pp. 55-56 en Venne. Op. cit.: 72.

¥4 Kingsbury, Benedict. "Indigenous Peoples". Op. cit.: 446.

5 Kingsbury indica que representantes tanto de Estados como grupos no estatales de Asia han planteado interrogantes respecto a
la aplicabilidad de este concepto, que no incorpora sus intereses y realidad social. El autor cree que hay argumentos importantes
gue apoyan la objecién que han hecho a la aceptacién de un concepto de Pueblos Indigenas basado en su continuidad con una
sociedad “precolonial” o “pre-invasion”. (Ibid.). Similares interrogantes respecto a la aplicabilidad de este concepto a contextos
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flexible a esta definicion, que "podria otorgar amplitud para promover los valores fundamentales que
forman el sustrato del concepto de "pueblos indigenas”, a la vez que reconozca tanto su naturaleza
cambiante como la necesidad de aplicarla en una gran variedad de situaciones"**°.

Este autor enfatiza la importancia de la similitud de experiencias y preocupaciones que existen entre
distintos grupos en distintas regiones para definir los pueblos indigenas. El argumenta que las materias
funcionales, tales como la tierra, el desarraigo cultural, el dafio ambiental y las experiencias frente a
megaproyectos establecen una unidad entre tales grupos que no depende de la presencia universal de la
continuidad histérica. Concluye el autor proponiendo un proceso dinamico de negociacion, procesos
politicos, andlisis legal, mecanismos de decisidn institucionales e interaccion social con el fin de aplicar
estos criterios a las innumerables especificidades de cada caso particular®”.

3. Los Pueblos Indigenas en el derecho internacional

3.1. Primeros instrumentos de derecho internacional

Por un largo tiempo, el derecho internacional no consideré a los pueblos indigenas o a las
poblaciones que los componen como un asunto que ameritaba su preocupacién. Ha sido solo durante el
siglo veinte y especialmente desde la década de los 50 que estos pueblos han sido objeto de legislacion
internacional positiva®®.

3.1.1. Organizacion Internacional del Trabajo

En las primeras décadas del siglo XX, la OIT expres6 preocupacion por las condiciones de los
trabajadores indigenas. En 1921 la OIT desarroll6 una serie de estudios sobre trabajadores indigenas. Un
Comité de Expertos en Trabajo Indigena se conformé en 1926. Las recomendaciones del Comité llevaron

diferentes a aquellos de las Américas, Australia, Nueva Zelandia y Groenlandia fueron planteadas recientemente por el Relator
Especial de la ONU Miguel Alfonso Martinez en su Informe Final del Estudio sobre Tratados, De acuerdo a M. Martinez, el proceso
de “nacionalizacién” de los temas Indigenas debe confrontarse con los conceptos de independencia / descolonizacién en los paises
de América Latina, Afro-Asiaticos y Pacificos, adonde estos varian de manera significativa, planteando interrogantes a la
aplicabilidad del concepto de “indigenidad” para referirse a cualquier caso posible de “pueblos oprimidos por el Estado”, incluidas las
“minorias” en el contexto particular de los estados contemporaneos de Afro-Asia y el Pacifico. En consecuencia, Martinez considera
necesario para el propoésito de su Estudio, el reestablecer una “distinciéon estricta” entre “poblaciones indigenas” y “minorias”
nacionales y étnicas. (“Estudio sobre los tratados, convenios y otros acuerdos constructivos entre los Estados y las poblaciones
indigenas. Informe Final Documento ONU E/CN.4/Sub.2/AC.4/1999/20, pag.15, para 67-68).

%% De acuerdo a esta vision aproximacion, Kingsbury identifica como elementos esenciales para la definicién de pueblos Indigenas,
la auto-identificacion como grupo étnico propio; experiencia histérica de, o vulnerabilidad manifiesta al fraccionamiento, desarraigo o
explotacién; conexién duradera con la regién; y el deseo de mantener una identidad propia. Identifica como indicadores importantes
para este objetivo, el sometimiento a la sociedad nacional (o regional), (cominmente requerido); y continuidad histérica
(especialmente por descendencia) con ocupantes anteriores de tierras en la regién. Finalmente identifica como otros indicadores
relevantes, diferencias socioeconémicas y socioculturales con la poblacién circundante; caracteristicas propias y objetivas tales
como idioma, raza y cultura material o espiritual; y el ser considerado como Indigena por la poblacién del area o ser tratados como
tales en arreglos instrumentos legales y administrativos. (Kingsbury, op. cit. 4 en pag. 455).

%7 Ibid. 457.
*8 Sin embargo, puede encontrarse legislacion internacional relativa a estos pueblos, en las conferencias sobre Africa efectuadas
en Berlin (1884-85) y Bruselas (1889-90), que trataron sobre la necesidad de mejorar las condiciones de vida y el bienestar de los
“aborigenes” y las “tribus nativas”. Con posterioridad a la Primera Guerra Mundial, se desarrollé la doctrina de “administracion
fiduciaria”. Basado en esta idea, el Articulo 22 del Convenio de la Liga de Naciones se refiri6é a “pueblos aun no capaces de valerse
por si mismos bajo las arduas condiciones del mundo moderno” y planteo que su “bienestar y desarrollo” eran un “deber sagrado de
la civilizacién”. En el Articulo 23 del mismo Convenio, los miembros de la Liga se comprometieron a “implementar medidas para
asegurar el tratamiento justo de los habitantes nativos de los territorios bajo su control”. (Lerner, Natan. Group Rights... Op. cit.: 99).
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a la adopcion de varios convenios relacionados con dichos trabajadores®®. Afios después, en 1953, la
OIT publicé un estudio sobre las condiciones de vida de las poblaciones indigenas y tribales en el ambito
mundial, del que devino en 1957 el Convenio 107 sobre la Proteccién e Integracién de Poblaciones
Indigenas y otras Poblaciones Tribales y Semitribales de Paises Independientes®®. En su preambulo este
Convenio, el primer instrumento comprehensivo de legislaciéon internacional relacionado con estos
pueblos, estipula como su objetivo "la proteccion de las poblaciones sefialadas, su progresiva integracion
a sus respectivas comunidades nacionales y el mejoramiento de sus condiciones de vida y laborales". El
mismo instrumento también incluye entre sus contenidos provisiones relativas a los derechos sobre la
tierra®®’. EI Convenio también se refiere al empleo y la contratacién de trabajadores indigenas, a la
seguridad social, la salud, la educacién y el uso del lenguaje. La integracion de los indigenas, y en
muchos casos, su asimilacién, era considerada por los estados como metas a ser alcanzadas. Los
mismos Estados no reconocieron a estos pueblos como tales, sino solo como "poblaciones". En
consecuencia, no eran elegibles para tener derechos colectivos, sino solo derechos de caracter individual
a ser ejercidos en el contexto de los estados en los cuales vivian.

3.1.2. El Sistema Interamericano

Los Estados americanos también han mostrado preocupacién por los pueblos indigenas. En 1940,
durante el Primer Congreso Indigena Interamericano realizado en México, se aprobd un Convenio
Internacional que establecid las bases para una politica continental relacionada con los pueblos
indigenas y cre6 el Instituto Indigenista Interamericano (111)*%%. Hasta 1990 el IlI, el organismo encargado
de la coordinacion de la politica indigena en el continente, habia organizado diez Congresos Indigenas
Interamericanos. Los estados americanos que han participado en estos eventos han aprobado
importantes resoluciones relacionadas, entre otros asuntos, con tierras y libertades indigenas, derecho a
voto, y respeto a las culturas tradicionales. Su efectividad, sin embargo, ha sido limitada®*®. Como
resultado de estas conferencias la OEA incluyo en su Carta Interamericana de Garantias Sociales,
aprobada en Bogota en 1948, un articulo (39) que establece que "en los paises donde exista el problema
de poblacién indigena", se deben adoptar medidas necesarias para prestar al indigena proteccion y
asistencia, amparandole "la vida, la libertad y la propiedad, defendiéndolo del exterminio, resguardandolo
de la opresion y la explotaciéon y protegiéndolo de la miseria y suministrandole adecuada educacién".

%9 Entre ellas, caben mencionar la Convencion No. 29 de 1930 sobre trabajo forzado, N°. 50 de 1936 sobre el reclutamiento de

trabajadores Indigenas, No.64 de 1939 sobre contratos de empleo de trabajadores Indigenas, y la No.65 del mismo afio sobre
sanciones penales relacionadas con trabajadores Indigenas. Lerner, Natan. Group Rights... Op. cit.: 105.

360 Organizacién Internacional del Trabajo, “Indigenous Peoples: Living and Working Conditions of Aboriginal Populations in
Independent Countries.” Studies and Reports, New Series, No.53 (Ginebra: OIT, 1953) [en adelante OIT, “Working Conditions]. en
Hannum. Op. cit.: 77

%1 sy Articulo 11 reconoce a las poblaciones Indigenas el derecho a la propiedad, colectiva o individual, de la tierra. El Articulo 12
estipula que las poblaciones referidas no deben ser sacadas de sus territorios tradicionales, “excepto de acuerdo a leyes y
regulaciones nacionales motivadas por razones relacionadas con la seguridad nacional, o por el interés del desarrollo econémico
nacional o de la salud de dichas poblaciones”. Bajo el imperio del Articulo 13, las costumbres de estas poblaciones en relacién a la
transmisiéon de derechos de propiedad y de uso de la tierra, deberan ser respetados, en el contexto de las leyes y regulaciones
nacionales. Algunos autores resaltan las limitaciones de las provisiones sobre los derechos a la tierra de este Convenio,
particularmente de su Articulo 12. Brolmann, Catherine y Marjoleine Zieck. “Indigenous Peoples”. En: Catherine Brolmann y
Martinus Nijhoff (Eds.). Peoples and Minorities in International Law. Dordrecht. 1993.Pp. 201, 202.

%2 E| Congreso de 1940 dio a conocer una declaracién, de acuerdo a la cual la relacion de los Estados Americanos con lo pueblos
Indigenas debe basarse en el respeto de las identidades y culturas Indigenas, que rechazaba los procedimientos legales o de otra
indole basados en la diferenciacion racial, establecia la igualdad de derechos y oportunidades, el respeto a los valores positivos de
las culturas Indigenas y la promocion del desarrollo econémico de los grupos Indigenas. En 1988, el Convenio aprobado en este
Congreso habia sido ratificado por 17 Estados Americanos, incluyendo a Chile y los Estados Unidos. Ver Stavenhagen. Derecho.
Op. cit.: 107.

3 Hasta el dia de hoy, la mayoria de estas resoluciones no han sido implementadas, dado el hecho de que no son obligatorias para
los gobiernos de la OEA. Ibid. 108.
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Desde el afio 1953 el Ill ha funcionado como una agencia especializada de la Organizacién de
Estados Americanos. A pesar de que la Il es una institucion pequefia, ha sido influyente en la promocion
de los derechos de los pueblos indigenas en el continente. También tuvo influencia en la adopcién en
1989-por parte de la Asamblea General de la OEA- de una resolucion llamando a la elaboraciéon de un
instrumento Interamericano sobre estos derechos.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, un ndmero creciente de casos relativos a la
proteccion de derechos de los indigenas sobre sus tierras y recursos naturales han sido plateados en los
ultimos afios. Utilizando como base el derecho de propiedad de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, en 1970 la Comision Interamericana se refirié a la obligacion de defender las tierras indigenas
(caso de los Guahibos en Colombia). En 1985 emitié una resoluciéon en el caso de los yanomami del
Noroeste de Brasil, recomendando delimitar y demarcar el Parque Yanomami, incluyendo mas de 9
millones de has. de bosque amazénico, habitat de aproximadamente 1200 yanomami. Dado que Brasil
entonces no habia ratificado la Convencidn, la decision se basé en el derecho a la vida, a la libertad, a la
residencia y al transito, a la salud y bienestar de la Declaracion Americana de Derechos Humanos. Otro
caso posterior fue el del despojo de comunidades indigenas de Guatemala de sus tierras ancestrales.

El primer caso que en materia de derecho a la propiedad indigena la Comisién decidié enviar a la Corte
Interamericana, fue el caso de Awas Tingni de Nicaragua. El caso se origind en una peticion hecha a la
Comision en 1995 alegando que el Estado de Nicaragua no habia adoptado las medidas necesarias para
asegurar el derecho a la tierra de las comunidades indigenas Mayagna (Sumo) de Awas Tingni y de otras
comunidades indigenas de la Costa Atlantica de Nicaragua frente a una concesion de explotacion maderera
otorgada a una empresa coreana por dicho Estado. En 1998 la Comision acogio la peticion de los indigenas,
e interpuso una demanda en contra del Estado de Nicaragua ante la Corte Americana. La demanda se
refiere a la violacion por parte de dicho Estado de los articulos 1 (obligacion de respetar los derechos), 2
(deber de adoptar disposiciones de derecho interno), 21 (derecho a la propiedad privada) y 25 (proteccion
judicial) de la Convencion Americana en razén de la falta de demarcacion y de reconocimiento oficial del
territorio de esta comunidad. La Comisién también solicit6 a la Corte en base al articulo 63 (1) de la
Convencion, la reparacion de las consecuencias de la violacion.

Con fecha 31 de agosto de 2001, la Corte dict6 sentencia en el caso en andlisis, concluyendo que el
Estado de Nicaragua viol6 el articulo 21 de la Convencién Americana en perjuicio de los indigenas en
conexion con los articulos 1.1 y 2 de la misma Convencion, condenandolo a que:

a) delimite, demarque y titule el territorio de propiedad de la Comunidad; y

b) se abstenga de realizar, hasta tanto no se realice esa delimitacion, demarcacion vy ftitulacion, actos que
puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que actlien con su aquiescencia o su
tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en la zona geografica donde
habitan y realizan sus actividades los miembros de la Comunidad (par. 153).

El fallo de la Corte Interamericana dej6 establecido en sus considerandos el valor de la propiedad
comunal de los pueblos indigenas a la luz del articulo 21 de la Convencién Americana (par. 149), la
validez de la posesién de la tierra basada en la costumbre indigena, aun a falta de titulo, para que se les
reconozca la propiedad sobre ellas (par. 151), y la necesidad de que la estrecha relacion que los
indigenas tienen con sus tierras sea reconocida y comprendida como la base fundamental de sus

culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica (par. 149)**.

%4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs Nicaragua, Sentencia de

31 de agosto de 2001.



INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD 121

3.2. Los Pueblos Indigenas en el sistema de Naciones Unidas

3.2.1. Instrumentos generales de derechos humanos

Con la creacién de las Naciones Unidas en 1945 y la adopcion de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos en 1948, la comunidad internacional reconocié por vez primera que los derechos
humanos no eran un asunto interno de Estados soberanos, sino que un asunto que concierne a toda la
humanidad. A pesar de este hecho, la influencia de perspectivas politicas y filoséficas occidentales que
dominaban en la época de post - guerra, llevaron a las Naciones Unidas a dar prioridad a la proteccion de
los derechos vy libertades individuales por sobre los derechos colectivos®®®. De acuerdo a esta vision, la
inclusion por parte del sistema de las Naciones Unidas de los derechos de las minorias en general y de
los pueblos indigenas en particular, fue por largo tiempo rechazada®®. Es asi como a pesar de las
resoluciones aprobadas por las Naciones Unidas en los afios venideros en relacion a los pueblos
indigenas, su situacion y sus derechos no fueron abordados con seriedad y hasta décadas mas tarde,
cuando en 1982 fuera creado el Grupo de Trabajo de Poblaciones Indigenas®’. Una mencién especial
debe hacerse sobre el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos asi como el Pacto Internacional
de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales aprobados por las Naciones Unidas en 1966. Estas dos
convenciones internacionales que vinieron a regular de una manera obligatoria los derechos y principios
enunciados en la Declaracién Universal de 1948, establecieron en su Articulo que "todos los pueblos
tienen el derecho de libre determinacion”. En virtud de este derecho establecen libremente su conduccion
politica y proveen, asimismo, su desarrollo econdémico, social y cultural". En principio este derecho no
estaba orientado a ser aplicado a los pueblos indigenas, sino que a los pueblos en proceso de
descolonizacién. Sus implicancias para los pueblos indigenas seran tratadas posteriormente en este
capitulo. El Pacto de Derechos Civiles y Politicos incluye entre sus preceptos el articulo 27, que sefala:

En los estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas
que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comin con los demas miembros
de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién, y a emplear su
propio idioma.

Sin embargo, esta norma tiene que ver con las "personas pertenecientes a dichas minorias",
limitando de esta manera, una vez mas, su aplicacion a individuos y excluyendo a grupos colectivos. Por
otra parte, el Articulo 27 no contiene ninguna referencia explicita a medidas positivas a que pudieran
tener derecho las minorias para la proteccién de sus derechos®®. Con esta aproximacion al tema, los
pueblos indigenas fueron nuevamente ignorados. Si fueron considerados, lo fueron como minorias,
definicién que no es aceptable en la perspectiva indigena.

*% | a interpretacién cominmente aceptada en la ONU era la de que cuando fuesen violados o restringidos los derechos de alguna

persona debido a una caracteristica de grupo (raza, origen étnico o nacional, o cultura) el asunto podia enfrentarse protegiendo el
derecho de los individuos, a través del principio de la no-discriminacion. Tal es el concepto contenido en la Carta de la ONU de
1945 (Articulo 1.3) y en Declaracién de Derechos Humanos de la ONU de 1948 (Articulo 2.1). Afios después, el mismo concepto fue
incluido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (Articulos 2.1, 26 y 27). (Lerner, Natan. Group Rights...
Op. cit.: 14).

% Propuestas para la inclusién de provisiones relacionadas con los derechos de las minorias en la declaracién de derechos
humanos fueron rechazadas tanto por las delegaciones de Estados Unidos, como por las de paises de América Latina. No hubo
ninguna mencién a las poblaciones Indigenas. Rodolfo Stavenhagen, “Human Rights and People’s Rights. The Question of
Minorities”. 103 Interculture 1 al 9. 1989. [en adelante Stavenhagen, “Human Rights].

%7 Sin embargo, durante ese periodo, la ONU aprob6 importantes Convenios internacionales relativos, entre otros temas, a la
Prevencién y Castigo del Crimen de Genocidio (1951), Discriminacién en el Ambito de la Educacién (UNESCO, 1960) y la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial (1965). Aunque no se referian especificamente a estos pueblos,
contribuyeron a crear un marco para la proteccién de pueblos y grupos discriminados en el mundo, entre los cuales se podran
identificar los pueblos Indigenas.

%8 |_erner, Natan. Group Rights.... Op. cit.: 15.



122 INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD

3.2.2. Estudio del Problema de la Discriminacion Contra las Poblaciones
Indigenas

En el afio 1971 el Consejo Econdmico-Social de Naciones Unidas autorizé a la Subcomision de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias a llevar a cabo un completo "Estudio sobre
el Problema de la Discriminacion Contra las Poblaciones Indigenas”, encargando para ello como Relator
Especial al sefior José Martinez Cobo®®. En su informe final Martinez Cobo incluyé un analisis de los
diferentes aspectos en que se manifiesta la discriminacidon contra estos pueblos, afirmando en sus
conclusiones que las condiciones sociales en que vivian la mayoria de las poblaciones indigenas
favorecian su discriminacién, opresién y explotacion. El estudio también incluyd un andlisis muy completo
sobre las instituciones y normas relacionadas con estos pueblos tanto en el nivel nacional como en el
internacional. El estudio, ademas de definir quienes eran dichas poblaciones, propuso varias
recomendaciones a las Naciones Unidas y otras agencias internacionales relacionadas e instituy6
principios para la eliminacién de la discriminacion. EI mismo informe también propuso llevar a cabo un
nuevo estudio sobre el mismo tema en los paises africanos y otro estudio relacionado con tratados en
que estuvieran involucrados los pueblos indigenas®”®. Aunque constituyé un hito importante como fuente
de informacién sobre los problemas y desafios de los pueblos indigenas, su impacto internacional ha
sido cuestionado®".

3.2.3. Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas

En 1982, el ECOSOC autorizo a la Subcomision a establecer el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas®"?, siéndole conferidos dos mandatos. El primero fue el de revisar los desarrollos relacionados
con la promocion y proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de las
poblaciones indigenas y el segundo, el de brindar atencién especial a la evolucion de los estandares
relacionados con los derechos de las mismas poblaciones®"®. Este grupo se ha reunido cada afio desde
su creacion, excepto en 1986. Los pueblos indigenas y sus organizaciones, sin importar si tienen o no
status consultivo con el ECOSOC, estan facultados para asistir a estas reuniones que tienen lugar en
Ginebra. Debido a su mandato y a su apertura para la participacion indigena, se ha convertido en el

punto focal para el tratamiento de los temas de derechos indigenas dentro del sistema de la ONU*".

Una de las principales preocupaciones de este grupo, que sera desarrollado posteriormente en este
Capitulo, ha sido la preparacién de un Proyecto de Declaracién de los Derechos de los Pueblos
Indigenas. El grupo también ha considerado otro gran nimero de temas relacionados con los derechos,

%9 Martinez Cobo. Op. cit. El Estudio, que incluyé 37 paises de diversas partes del mundo, fue dado a conocer s6lo en 1983, en

cinco extensos volimenes.

¥7° Ibid
%% La aceptacion del reconocimiento de los pueblos indigenas, dentro del sistema de la ONU, del informe final de Martinez Cobo ha
sido enfatizada por Erica-Irene Daes, Presidenta del Grupo de Trabajo de Poblaciones Indigenas de la ONU (Erica-Irene A. Daes, A
Concise Overview of the United Nations System’s Activities regarding Indigenous Peoples. Informe presentado en Seminario de la
ONU sobre Experiencias Practicas Relacionadas con Derechos a la Tierra y Demandas. Whitehorse. marzo 24-28 1966. Doc. ONU
HR/Whitehorse/1966/SEM/2. P. 2). [en adelante Daes, Concise Overview].

%2 E| Grupo de Trabajo de Poblaciones Indigenas fue creado como una entidad subsidiaria de la Subcomisién de Prevencién de
Discriminacion y Proteccion de las Minorias. estd compuesto de cinco miembros de la Subcomision, representando diferentes areas
del mundo, quienes ejercen sus funciones a titulo personal como expertos independientes. Douglas Sanders. “The Un Working
Group on Indigenous Populations” 11. N° 3. Human Rights Quarterly. 1989. Pp. 407-411. [en adelante Sanders, “Working Group”].

"% ONU CES. Resolucion 1982/34 del 7 de mayo de 1982.

374 700 personas participaron en sus sesiones de 1995, de las cuales 400 eran personas Indigenas, (Daes, Erica-Irena. Concise

Overview... Op. cit.: 2).
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necesidades y aspiraciones de los indigenas. Entre estos asuntos debemos mencionar aqui el Estudio
sobre tratados, convenios y otros acuerdos constructivos entre Estados y las poblaciones indigenas, el
Estudio sobre "La proteccion de la Propiedad Cultural e Intelectual de los Pueblos Indigenas", la creacion
de un Foro Permanente para los Pueblos indigenas dentro del marco del sistema de las Naciones
Unidas y la Década Internacional de los Pueblos indigenas del Mundo®”>.

3.2.4. Foro Permanente de Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas

Mdultiples fueron las instancias en el Sistema Internacional donde se manifest6 la necesidad de
constituir un Foro Permanente para los Pueblos Indigenas en el Sistema de Naciones Unidas. Asi lo
consignaron las recomendaciones relativas a los Pueblos Indigenas incluidas en la Declaracion y
Programa de Accion de Viena (A/CONF. 157/23), aprobadas por la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos. Lo propio emana de las recomendaciones de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo en el sentido de que se haga participar a las poblaciones indigenas y sus
comunidades en los programas de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente y el desarrollo, como se
indica en el Principio 22 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y en el capitulo
26 de la Agenda 21. Por otro lado, el programa de actividades para el Decenio Internacional de las
Poblaciones Indigenas del Mundo, aprobado por la Asamblea General en su resolucién 50/157, reconoce
como uno de los objetivos importantes del Decenio que se estudie la posibilidad de establecer un foro

permanente para las poblaciones indigenas en el sistema de las Naciones Unidas®"®.

La discusién del establecimiento de un Foro Permanente para los Pueblos Indigenas dio lugar a la
celebracion de dos seminarios sobre este tema bajo los auspicios de la Comisién de Derechos Humanos

de Naciones Unidas en Copenhague en 1995 y Santiago en 1997°"".

En este marco, el Consejo Econdémico y Social por resolucion 2000/22 aprobé el establecimiento de
un foro permanente para las cuestiones indigenas®'®. Bajo esta denominacion, fue aprobado establecer
como 6rgano subsidiario del Consejo Economico y Social, un “Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas”, integrado por 16 miembros, ocho de los cuales han de ser propuestos por los gobiernos y
elegidos por el Consejo y los otros son nombrados por el Presidente del Consejo previa consulta oficial
con la Mesa y con los grupos regionales por intermedio de sus coordinadores, sobre la base de consultas
amplias con las organizaciones indigenas, teniendo en cuenta la diversidad y la distribuciéon geografica de
los pueblos indigenas del mundo y los principios de transparencia, representatividad e igualdad de
oportunidades para todos los pueblos indigenas, incluidos los procedimientos internos, cuando
corresponda y los procesos de consulta de las poblaciones indigenas locales.

Los miembros del Foro Permanente actlian a titulo personal, en calidad de expertos independientes.
Duran en sus cargos un periodo de tres afios pudiéndose ser reelegido o nominado por un nuevo
periodo.

Podran participar en calidad de observadores del foro permanente y conforme a los procedimientos
aplicados en el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas de la Subcomision de Promocion y
Proteccién de los Derechos Humanos, los Estados, los o6rganos de las Naciones Unidas, las
organizaciones intergubernamentales y las organizaciones no gubernamentales reconocidas como
entidades consultivas por el Consejo.

33 |bid.

%76 Resolucion de la Comisién de Derechos Humanos 1997/30: “Un Foro Permanente para las poblaciones indigenas en el sistema

de las Naciones Unidas”. Texto no editado-no oficial.
%77 yéase E/CN.4/Sub.2/AC.4/1995/7 y E/CN.4/1998/11 y Add. 1 a 3.

%8 E.RES. 2000. 22.
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La funcion del Foro es servir de 6rgano asesor del Consejo Econémico y Social con el mandato de
examinar las cuestiones indigenas en el contexto de las atribuciones del Consejo relativas al desarrollo
econdmico y social, la cultura, el medio ambiente, la educacion, la salud y los derechos humanos. Para el
cumplimiento de esta tarea el Foro Permanente esta mandatado para:

a) Prestar asesoramiento especializado y formular recomendaciones sobre las cuestiones indigenas
al Consejo, asi como a los programas, fondos y organismos de las Naciones Unidas, por
conducto del Consejo.

b) Difundir las actividades relacionadas con las cuestiones indigenas y promover su integracion y
coordinacion dentro del Sistema de Naciones Unidas.

c) Preparar y difundir informacién sobre las cuestiones indigenas.

El Foro permanente celebra un periodo de sesiones al afio, de diez dias habiles. Debera presentar un
informe anual al Consejo donde reportara sus actividades e incluird las recomendaciones que somete a
su consideracion.

El financiamiento de esta instancia emana del presupuesto ordinario de Naciones Unidas y sus
organismos especializados y de las contribuciones voluntarias que se aporten al fondo.

Este foro permanente, ademas, nace con el mandato expreso de que tras su primer periodo de
sesiones se avoque a un examen de todos los mecanismos, procedimientos y programas existentes
dentro de las Naciones Unidas relacionadas con las cuestiones indigenas, incluido el Grupo de Trabajo
sobre Poblaciones Indigenas, con el fin de racionalizar las actividades, evitar la duplicacion y la
superposicion y promover la eficacia del sistema. En el ambito de dicho mandato, no obstante, el foro
permanente ha sido prevenido a no prejuzgar ningin resultado.

3.3. Evolucion reciente de la legislacion internacional relacionada con los
pueblos indigenas

3.3.1. Instrumentos vigentes de la legislacion internacional

Dos instrumentos de la legislacién internacional relacionados con los pueblos indigenas han sido
aprobados en afios recientes por diferentes instancias internacionales: El Convenio N° 169 de la OIT y la
denominada Agenda 21. En proceso de adopcion en el seno del Sistema de Naciones Unidas y Sistema
Interamericano estan sendas Declaraciones sobre derechos de los Pueblos Indigenas. A través de
diversos seminarios la comunidad internacional ha avanzado en el establecimiento de estandares para el
tratamiento de los Pueblos Indigenas. Finalmente, diversos organismos internacionales de distinto orden,
como el Banco Mundial, han incorporado a su gestion estandares vinculados a los derechos de los
Pueblos Indigenas.

A continuacién nos referiremos en acapites separados a cada uno de estos instrumentos.

a. Convenio N° 169 de la OIT

Las criticas hechas por las organizaciones indigenas respecto al caracter integracionista del
Convenio N° 107 de la OIT, llevaron a esta institucién a un proceso orientado a revisar este instrumento
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legal®”®. En el curso de tres afios la OIT desarrolld, a través de un complejo sistema que incluyé la
participacion indigena,®® un nuevo Convenio (N° 169 de la OIT) Sobre Pueblos indigenas y Tribales en
Paises Independientes. Al igual que el N° 107, el nuevo Convenio trata una gran variedad de asuntos,
incluyendo los derechos de participacion indigena, derechos a la tierra y sus recursos, derecho a la
educacion, salud, contratacion, condiciones laborales y capacitacion indigena. A continuacion
analizaremos los aspectos del Convenio relacionados a los derechos politicos y territoriales de los
Pueblos Indigenas.

- Derechos Politicos

El preambulo y los primeros articulos del Convenio explican los principios fundamentales sobre esta
materia. EI PreAmbulo claramente estipula su intencién de "eliminar la orientacién hacia la asimilaciéon de
las normas anteriores" y de reconocer "las aspiracion de esos pueblos a asumir el control e sus propias
instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus identidades,
lenguas v religiones, dentro del marco de los Estados en que viven"®*. El Articulol.1 reconoce a los
pueblos indigenas como tales y no como poblaciones, como lo hiciera en el pasado el Convenio N°107%%,
Sin embargo, el Articulo 1.3, luego de definir los pueblos a los que deben aplicarse sus provisiones
(pueblos indigenas y tribales), afirma que "la utilizacién del término "pueblos" en este Convenio no debera
interpretarse en el sentido de que tenga implicacién alguna en | que atafie a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el derecho internacional"*®°. Las implicancias del uso del término "pueblos”
en el nuevo Convenio son todavia inciertos*®*. Finalmente, el Articulo 1.2 se refiere a una demanda
crucial de los pueblos Indigenas. Esto es el reconocimiento de la auto-identificacion como un “criterio

57 E rol que cumplieron las organizaciones Indigenas en la adopcién por parte de la OIT de los nuevos estandares legales para el

logro de la auto-determinacién es enfatizado por Russel L. Barsh, del Four Directions Council del Estado de Washington. EEUU.
(Ver Russel L. Barsh. “An Advocate’s Guide to the Convention on Indigenous and Tribal Peoples”. 15 N° 1. Oaklahoma City
University Law Review. 1990. P. 209). Una reunién de expertos organizada por la OIT en 1996 estuvo de acuerdo en que el enfoque
del Convenio era inadecuado y que ya no reflejaba la vision contemporanea sobre los asuntos tratados, recomendando su
inmediata revision. ILO-OIT: “Partial Revision of the Indigenous and Tribal Populations Convention”. N° 107. Report VI (1). 1957. P.
117. (Conferencia Internacional del Trabajo. Sesién N° 75, Ginebra, 1988).

%0 pe acuerdo a Lee Swepston, experto de la OIT en Ginebra, esta fue la ocasion en que a las ONGs representando a los pueblos
Indigenas o hablando en su nombre, se les permitié el mayor involucramiento para representar directamente sus propios intereses
en un foro internacional para adoptar normas. Muchas modificaciones del texto fueron hechas luego de intervenciones de ONGs.
Sin embargo, el mismo experto reconoce que algunos representantes de estos grupos sintieron que no tuvieron adecuada
representacion en las discusiones de la OIT. (Lee Swepton. “A New Step in International Law on Indigenous and Tribal Peoples: The
ILO Convention N°. 169 of 1989". 15 N° 3 Oklahoma City University Law Review. 1990. P. 687).

! Convenio No. 169 de la OIT. Op. cit. El Convenio no pretendid, de acuerdo al secretariado de la OIT, rechazar la integracion,
sino mas bien que esta no debiera ser el Unico objetivo de la politica nacional. OIT, Report of the Committee on Convention N° 107.
Provisional record 32, para 6 (Conferencia Internacional del Trabajo. Sesién 75. Ginebra. 1988). En: Barsh, Russel. “An Advocate’s
Guide...” Op. cit.: 213, 214.

%2 £ uso del término “pueblos” en el Convenio, de acuerdo al Secretariado del OIT, estaba orientado a consolidar el reconocimiento
del derecho de estos pueblos a su identidad y a demostrar un cambio de orientacién hacia un mayor respeto hacia sus culturas y
formas de vida. También contribuiria a la adopcién de una terminologia comun con otros instrumentos legales del Naciones Unidas
existentes en esa época. OIT, Partial Revision of the Indigenous and Tribal Populations Convention. 1957. N° 107. Report IV (2A).
OIT. Ginebra. 1989).

%3 pDe acuerdo a Barsh, esta clausula se adoptd como consecuencia de presiones de los gobiernos dados sus temores que la
inclusién del termino pueblos implicaria el derecho a la auto-determinaciéon en los términos de la Carta de las Naciones Unidas, es
decir el derecho a un estado independiente. Las aseveraciones por parte de organizaciones Indigenas de que ellos no buscaban la
secesion no lograron aplacar los temores de los gobiernos. Barsh, Russel. “An Advocate’s Guide...” Op. cit.: 231.

%4 De acuerdo a Lee Swepston, el argumento que el Convenio limita el derecho a la auto-determinacion de estos grupos puede ser
rebatido. Este derecho, si existe para estos pueblos, ha de ser definido por la legislacion internacional, particularmente por las
Naciones Unidas. Considera altamente improbable que el convenio de la OIT limite el debate futro sobre este tema y que mas
probablemente, el uso de este termino sera positivo para aumentar el reconocimiento en la legislacion internacional del derecho de
estos pueblos a una existencia independiente y perdurable en el tiempo. Swepston, Lee. “A New Step in International..”. Op. cit.:
694.
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fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio"*®.

El Convenio reconoce los derechos de participacién de los pueblos Indigenas®® a través de varias
disposicione5387. Estas disposiciones representan un paso importante en comparacion con el Convenio
N° 107, el que solo requeria de los gobiernos que estos "buscaran la colaboraciéon de estas poblaciones y
sus representantes”. Sin embargo las disposiciones son mas débiles que aquellas propuestas
inicialmente por diferentes instancias de la OIT con el fin de asegurar la efectividad del proceso de
participacion indigena®®.

A pesar de este hecho, estas disposiciones, especialmente aquellas referidas a la consulta que
deben hacer los Estados con los pueblos indigenas a través de "procedimientos apropiados”, a través de
sus "instituciones representativas" y de "buena fe" (Articulos 6.1 y 2), podrian constituir, si los gobiernos
gue ratifican este Convenio fueran fieles a sus compromisos, la base para cambios importantes en la
relacion que hasta ahora ha existido entre ellos®”.

Con relacion al autogobierno, éste no es reconocido explicitamente como lo exigian las
organizaciones indigenas, sin embargo se reconocen algunos derechos que significan avances respecto
a los derechos simplemente participatorios®®. Otras provisiones de este Convenio, entre ellas los
Articulos 22, 23, 25 y 27 estipulan la devolucion de la administracion y control politico sobre diferentes

% Aunque rechazada por algunos gobiernos como el de Brasil e India, esta clausula, que es coherente con el principio, estipulado

en el Convenio, de otorgar a estos pueblos control de sus propios asuntos, fue finalmente adoptado por votacion en la conferencia
de la OIT. Barsh, Russel. “An Advocate’s Guide...” Op. cit.: 216.

%6 Barsh afirma gue ambos tipos de derechos responden a diferentes tendencias en el desarrollo de los derechos de los pueblos
Indigenas. Los primeros provienen de debates recientes sobre estrategias de desarrollo y es el concepto de derechos de algun tipo
de parte de grupos, asi como de individuos, a la “participacién popular” o al derecho a una participacién directa en decisiones que
les afecten, principio adoptado por la Declaracién sobre el derecho al desarrollo de la ONU. Los segundos surgen de la insistencia
de parte de los pueblos Indigenas en que, dado sus origenes historicos e identidad cultural propia, ellos tienen derecho a mas que
una mera (simple) participacion. lbid. 217.

%7 E| Articulo 6.1 afirma que al aplicarse el Convenio, los gobiernos deberan: “a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente; b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los
niveles, en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsable de
politicas y programas que les conciernan”; el Articulo 6.2 afirma que “las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio
deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”; y el Articulo 7.2 afirma que “el mejoramiento de las condiciones de vida y de
trabajo y del nivel de salud y educacion de los pueblos interesados, con su participaciéon y cooperacion, debera ser prioritario en los
planes de desarrollo econémico global de las regiones donde habitan”.

%8 En 1988 la Reunion de Expertos de la OIT propuso que el derecho indigena a participar en el proceso de toma de decisiones
debia ser efectivo, ofreciéndoseles la oportunidad de ser escuchados y tener influencia en las decisiones que se tomen. El
Secretariado de la OIT posteriormente propuso un texto requiriendo que los gobiernos “buscaran el consenso” de los pueblos
indigenas antes de implementar cualquier medida legislativa o administrativa que les afectase. Barsh, Russel. “An Advocate’s
Guide...” Op. cit.: 218.

%% E| Secretariado de la OIT dejo en claro que esta afirmacién no implicaba que las consultas referidas tendrian que resultar
necesariamente en la obtencion del acuerdo o consentimiento de aquellos a los que se consultase. International Labour
Conference, "Record of Proceedings”. 76th Session. 1989. Doc. 25. 74. In: Brolmann, Catherine y Marjoleine Zieck. “Indigenous
Peoples”.. Op. cit.: 208.

30 Entre ellos se destacan los siguientes: El Articulo 7.1 afirma que los pueblos indigenas “deberan tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de los posible, su propio
desarrollo econémico, social y cultural”; el Articulo 8.1 estipula que “al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados
deberan tomarse debidamente en consideraciéon sus costumbres o su derecho consuetudinario” y el Articulo 8.2 establece que
estos pueblos “deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos”.
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materias (capacitacion vocacional, servicios de salud y educacion), sin desligar al Estado de sus
obligaciones financieras en estas materias. Esto incluye, a peticion de los pueblos indigenas, apoyo
técnico y financieros adecuados (Articulo23.2)*". Estas disposiciones, particularmente aquellas
relacionadas con el derecho de los pueblos indigenas a decidir sus propias prioridades, a tener sus
instituciones propias, a ejercer control sobre su propio desarrollo, son estipuladas de una manera muy
similar a la del Articulo 31 del Proyecto de Declaracion de los Derechos de los Pueblos indigenas de la
ONU, proyecto que veremos posteriormente en este Capitulo, lo que es un avance legislativo que recoge
algunos aspectos, aunque débiles, de autogobierno en asuntos internos y locales®*.

- Derechos Territoriales

La segunda parte del Convenio desarrolla ampliamente los derechos de los pueblos indigenas a la
tierra y sus recursos naturales. Reconoce la "importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios" (Articulo 13.1),
define a los territorios indigenas como aquellos que cubren "la totalidad del habitat de las regiones que
los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera” (Articulo 13.2)**®. Tambien se refiere a
la necesidad de reconocer sus derechos de "propiedad y de posesién" sobre las tierras que ocupan
"tradicionalmente" (articulo 14.1), a la responsabilidad de los gobiernos en adoptar las medidas
necesarias para "determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar
la proteccién efectiva de sus derechos de propiedad y posesion” (Articulo 14.2) y estipula que deberan
"instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para decidir las
reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados” (Articulo 14.3)***.

El Articulo 15 trata un asunto complejo. Intenta salvaguardar los derechos indigenas sobre los
recursos naturales vinculados a sus tierras. Este derecho, de acuerdo al Convenio, incluye su
participacion "en la utilizacion, administracion y conservacién de dichos recursos” (Articulo 15.1). En los
casos en que los estados mantengan la propiedad de recursos minerales o del subsuelo o derechos a
otros recursos pertenecientes a las tierras, los gobiernos deberan "establecer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos
serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccién o explotacién de los recursos existentes en sus tierras™®. El Articulo 16 trata de la

%1 Estas disposiciones deben ser consideradas como un paso en el proceso de permitir que los pueblos indigenas controlen sus

propios asuntos internos. Pueden llevar al cambio progresivo de las politicas y recursos manejados por el gobierno, a politicas de
auto-manejo dentro de sus propias comunidades, con asistencia técnica y financiera de los gobiernos. Barsh, supra note 53 at 222.
%2 gobre este punto hay discrepancias en el seno de la subcomisién. Rodrigo Correa sostiene que los derechos consagrados por el
Convenio son meramente participatorios y que en las normas de este instrumento no hay ninguna que regule derechos de
autonomia o autogobierno ni ain en su expresion mas tenue.

%3 La inclusién del termino “territorios”, el que era fuertemente rechazado por los gobiernos, fue resultado de la insistencia de los
representantes indigenas. Ellos estiman que este concepto tendria implicancias mas amplias, tanto en lo politico, como en lo
geogréfico y lo ecolégico, que el concepto tierra. Sin embargo, su aplicacion se restringié a sélo algunos Articulos (14, 15y 16) de la
Convencion. Ibid. 224.

3% E| Articulo 14 tenia la intencion de reflejar el hecho que en muchos casos el concepto de propiedad es desconocido en las
estructuras legales tradicionales de los indigenas, y que la posesion es frecuentemente un derecho muchisimo mas importante para
ellos. La inclusion del término “tradicionalmente ocupan” significa que debe haber una conexién con el presente, por ejemplo, una
expulsion relativamente reciente desde sus tierras o una pérdida de ellas. También debe entenderse en relacién al pedido hecho a
los gobiernos de establecer procedimientos para las demandas de tierras indigenas (Articulo 14.3) sin limite de tiempo en cuanto a
la fecha en que esas demandas puedan haber surgido. Swepston, Lee. “A New Step in International..” Op. cit.: 700-702.

3% E| Articulo 15 fue uno de los mas polémicos de la Convencién. De acuerdo a las costumbres de estos pueblos, el goce del
derecho a la tierra, implica necesariamente los derechos a los recursos que pertenecen a ella. El problema era dificil de resolver,
debido a que en la mayoria de los paises, estos recursos, en particular los del subsuelo, son considerados como propiedad de
estado. La disposicion relativa a la participacion indigena “siempre que sea posible” en los beneficios de explotacién de estos
recursos y compensacion por los dafios que produce (Articulo 15.2), es menos exigente que lo que deseaban las ONGs, que
guerian garantias firmes sobre esta materia. Barsh, Russel. “An Advocate’s Guide...” Op. cit.: 227-229.
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reubicacion de los pueblos indigenas, fendmeno que constituye un factor importante de perdida de sus
tierras. Establece una prohibicién general al sefialar que "los pueblos interesados no deberan ser
trasladados de las tierras que ocupan” (Articulo 16.1). La relocalizacién debe llevarse a cabo sélo
"excepcionalmente”. Ademas, para implementarse, debe requerir de "su consentimiento, dado libremente
y con pleno conocimiento de causa"(Articulo 16.3.4). También se establece el derecho a retornar a sus
tierras tradicionales después de que los motivos de la relocalizacion haglan cesado. Cuando se exige
compensacion econdémica, deben cancelarse los montos (Articulo 16.3.4)*°. Finalmente, el articulo 17.1
afirma que deberan respetarse "las modalidades de transmision de los derechos sobre la tierra entre los
miembros de los pueblos interesados, establecidos por dichos pueblos™?’.

El Convenio N° 169 de la OIT parece no satisfacer ni a los Estados ni a los pueblos indigenas. Es el
producto de una negociacién entre las distintas posiciones en juego. Sin embargo, este Convenio
constituye un paso importante cuando se le compara al Convenio anterior de la misma organizacion.
Constituye, ademas, una base para continuar desarrollando un marco para los derechos de los pueblos
indigenas entro de la legislacién internacional. Su importancia, como se sefiald, radica en el hecho de
que, luego de su ratificacién por parte de varios paises, constituye hoy el Unico cuerJ)o global de
legislacion internacional referido especificamente a los derechos de los pueblos indigenas®®.

b. Agenda?2l

Este instrumento internacional fue adoptado en el contexto de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medioambiente y Desarrollo que tuvo lugar en Rio de Janeiro en 1992°%°. Aunque no se refiere
especificamente a los pueblos indigenas, contiene un Capitulo (26) llamando a los estados signatarios a
reconocer y fortificar el rol de estas "poblaciones" y sus comunidades. Este Capitulo reconoce la relacién
que histéricamente ha existido entre estas poblaciones y sus tierras, incluyendo en este concepto el
medio ambiente de las zonas que esas poblaciones ocupan tradicionalmente, asi como el conocimiento
cientifico tradicional que tienen sobre sus tierras, recursos naturales y medioambiente (Capitulo 26.1).
También llama a los gobiernos, en asociacion con las poblaciones indigenas, a establecer un proceso
qgue posibilite su fortalecimiento a través de los distintos mecanismos que propone para estos fines
(Capitulo 26.3.a)4°°. El mismo Capitulo pide a los gobiernos establecer mecanismos para intensificar su
participacion activa en la formulacion de politicas, leyes y programas relacionados con la ordenacion de
los recursos y otros procesos que puedan afectarles (capitulo 26.3b), y a posibilitar su involucramiento a
nivel nacional y local en el manejo de recursos y estrategias de conservacion (Capitulo 26.3c).
Finalmente, considera este acuerdo la adopcion por parte de los gobiernos de medidas especificas -
incluyendo la ratificacién de convenciones internacionales, la adopcién de politicas y leyes que "protejan

%% | os pueblos indigenas habian exigido que el consentimiento fuese una condicién para la relocalizacién. La Conferencia vio

necesario considerar casos en que el consentimiento no podia ser obtenido. El parrafo considera instancias en que no se obtuvo su
consentimiento y entrega requisitos de procedimiento adecuados para tales casos. Swepston, Lee. “A New Step in International..”
Op. cit.: 706-707.

*7E| mismo Articulo establece que estos pueblos deben ser consultados “cuando se considere su capacidad de enajenar sus tierras
o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad (17.2). ONGs presente en el debate de esta
convencién afirmaba que las tierras de estos pueblos debian ser “inalienables”. Esto no fue aceptado. La Conferencia adopté la
redaccién actual. Esto debe ser leido junto al Articulo 8, reconociendo las leyes de costumbres y consuetudinarias. (Custom and
customary law). Ibid.: 709.

%% para julio de 1996 el Convenio habia sido ratificado por diez estados. (Venne, Sharon. Our Elders Understand... Op. cit.: 92).
Chile y Canad& no estuvieron entre estos paises.

% United Nations Document A/ICONF.151/26 (vol.3) at 16, Annex 2. 1992.

“0 Entre ellas la adopcion de politicas y/o instrumentos juridicos apropiados, el reconocimiento de que las tierras de estas
poblaciones debe estar protegidas contra actividades que presenten riesgos para el medio ambiente o que sean improcedentes
desde el punto de vista social y cultural; el reconocimiento de sus valores, conocimientos tradicionales y sus practicas de
ordenacién de los recursos con miras a promover un desarrollo sostenible; y la elaboracion de acuerdos nacionales sobre solucion
de controversias en problemas relacionados con la ordenacién de tierras y gestién de recursos.
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la propiedad intelectual y cultural indigena, y el derecho de las poblaciones indigenas de preservar
sistemas y practicas consuetudinario administrativas"- con el fin de permitir un mayor control sobre sus
tierras, un manejo de sus propios recursos, y la participacion en decisiones que les afecten, incluida la
participacion en el establecimiento o la ordenacion de areas protegidas. (Capitulo 26.4)

A pesar de las ambigliedades de este documento (usa el término "poblaciones" en vez de "pueblos) y
el hecho de que la Agenda 21 es considerada como un programa de accion de los gobiernos que no es
obligatorio para los Estados que lo han suscrito, muestra los consensos a los que se ha arribado en afios
recientes, por lo menos en la retérica, en relacién al reconocimiento de los derechos sobre la tierra y de
los recursos naturales y los derechos politicos de los "pueblos” indigenas alrededor del mundo. Muestra
también la creciente preocupacion internacional que existe con respecto a la proteccién de la relacién de
los pueblos indigenas con sus recursos naturales y su medioambiente.

3.3.2. Proyectos de declaraciéon sobre los derechos de los Pueblos Indigenas

Como lo sefialaramos anteriormente, se debaten en la actualidad dos declaraciones internacionales
orientadas a identificar y clarificar la naturaleza y la amplitud de los derechos de los pueblos indigenas,
una dentro del sistema de las Naciones Unidas y la otra dentro del sistema de la OEA. Los pueblos
indigenas, a través de las organizaciones que los representan, han intentado que se incorporen sus
perspectivas en estos proyectos. Aunque sus aprobaciones estan aun pendientes, en afios recientes se
han dado a conocer Proyectos de declaraciones por parte de ambas entidades. Analizaremos cada uno
de estos documentos a continuacion:

a. Proyecto de Declaracion de la ONU

Luego de afos de cuidadosas deliberaciones y, contando con la participacion activa de
representantes de organizaciones indigenas y gobiernos observadores el Grupo de Trabajo de
Poblaciones Indigenas de la ONU acordé un Proyecto de Declaracion sobre los Derechos de las
Poblaciones Indigenas en Julio de 1993"'. Este Proyecto de Declaracién reconoce que los pueblos
indigenas tienen "derecho a la libre determinacién”, afirmando que "en virtud de ese derecho determinan
libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural"
(Articulo 3). Este articulo esta redactado con el mismo lenguaje utilizado para todos los otros pueblos en
otros instrumentos de derechos humanos que establecen estos derechos®®. El Articulo 31 se refiere a
una manera en que es posible que estos pueblos ejerzan su derecho, al afirmar:

"Los pueblos indigenas, como forma concreta de ejercer su derecho de libre
determinacién, tienen el derecho a la autonomia o el autogobierno, en cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y locales, en particular la cultura, religion, la
educacion, la informacioén, los medios de comunicacion, la salud, la vivienda, el empleo,
el bienestar social, las actividades econémicas, la gestion de tierras y recursos, el medio
ambiente y el acceso de personas que no son miembros a su territorios, asi como los
medios de financiar estas funciones auténomas"**.

“°L El acuerdo de la WGIP sobre este Borrador de Declaracion se produjo en julio de 1993. (UN ESCOR, Comm. on H.R., 11 sess.,

Annex |, UN. Doc. E/CN.4/ Sub.2/1993) y fue entregado a la Sub Comisién para la Prevencion de la Discriminacién y la Proteccién
de las Minorias. Esta Sub Comisién adopt6 este Borrador de Declaracion por resoluciéon 1994/45 en agosto de 1994 y la entregé a
la Comision de Derechos Humanos para su consideracion. Daes. Concise Overview.... Op. cit.: 3.

492 Articulo 1, comun a las dos Convenciones de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1996.

93 Algunos representantes indigenas expresaron su preocupacion de que este Articulo seria visto como una definicién o limitacién

del derecho a la auto-determinacion establecido en el Articulo 3.
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Debe destacarse que la afirmacion contenida en el Articulo 31 de este Proyecto de Declaracion en
relacion a la naturaleza interna y local de la autodeterminacion de los pueblos indigenas no impide, en
opinion de Erica - Irene Daes, Presidenta del Grupo de Trabajo de la ONU, el derecho que estos pueblos
tienen, en circunstancias extremas, a la seccesion*®,

En relaciéon también a los derechos politicos, este Proyecto de Declaracion reconoce el derecho de
los pueblos indigenas a "conservar y reforzar sus propias caracteristicas politicas, econdémicas, sociales
y culturales, asi como sus sistemas juridicos, manteniendo a la vez sus derechos a participar plenamente,
si lo desean, en la vida politica, econdémica, social y cultural del Estado" (Articulo 4); el derecho a
"identificarse a si mismos como indigenas y a ser reconocidos como tales"(Articulo 8); "a pertenecer a
una comunidad o nacion indigena“(Articulo 9); "a manifestar, practicar, desarrollar y ensefar sus
tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales y religiosas"(Articulo 13); "a participar plenamente, si lo
desean, en todos los niveles de adopcidn de decisiones, en las cuestiones que afecten a sus derechos,
vidas y destinos" (Articulo 20) y a "a que se les asegure el disfrute de sus propios medios de subsistencia
y desarrollo”(Articulo 21); y "a determinar y a elaborar prioridades y estrategias para el ejercicio de su
derecho al desarrollo (Articulo 23).

Otro asunto central tratado en este Proyecto de Declaracion es el derecho de los pueblos indigenas a
la tierra y a los recursos naturales. Asi como lo hace el Convenio 169 de la OIT, este documento no solo
se refiere a su derecho a la tierra, sino también al territorio y sus recursos. El Articulo 25 enfatiza el
derecho a "mantener y fortalecer su propia relacion espiritual y material con sus tierras, territorios, aguas,
mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra
forma™®. El derecho "al pleno reconocimiento de sus leyes, tradiciones y costumbres, sistemas de
tenencia d4e06Ia tierra e instituciones para el desarrollo y la gestion de los recursos" es enfatizado en el
Articulo 26™".

De acuerdo a Robert Coulter, los conceptos centrales de este Proyecto de Declaracion representan
un gran paso adelante. Este autor estima que el reconocimiento otorgado por este documento en relacion
a los derechos sobre las tierras y los recursos, de ser implementados, pondrian fin a "las ficciones legales
y mecanismos discriminatorios" que han sido utilizados en casi todos los paises para negar a estos
pueblo la plena propiedad legal de ellos*”’.Como se evidencia en el texto, este Proyecto de Declaracion

“% De acuerdo a Erica Daes, la auto-determinacion y el derecho a la secesion no pueden ser negados a ningtin pueblo que cumpla

son los requisitos clasicos para ese derecho, y esto incluye a los pueblos indigenas. Si embargo, ella cree que hay limites para su
ejercicio:

Cuando existe un estado, los ciudadanos deben actuar a través del sistema politico y el gobierno, a menos que el sistema “sea tan
excluyente y no-democratico que no puede decirse que represente a toda la poblacién”. Bajo estas circunstancias extremas, existe
un derecho permanente a la secesion.

Erica Irene A. Daes. "Some Considerations on the Right of Indigenous Peoples to Self-Determination”. (1993) 1 Transnational Law
and Contemporary Problem. P. 3. UN Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities, Explanatory
Note Concerning the Draft Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. E/CN.4/Sub.2/1993/26/add.1,19 July 1993 [en adelante
"Self-Determination]

“% Articulo 25 del Borrador de Declaracion de Naciones Unidas:

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y reforzar su particular relacion, espiritual y material, con sus tierras, territorios,
aguas y playas y otros recursos sobre los cuales tradicionalmente han ejercido propiedad o de alguna manera han ocupado o usado
y defender sus responsabilidades con las futuras generaciones a este respecto.

“% Articulo 26 del Borrador de Declaracién de Naciones Unidas:

Los pueblos indigenas tienen derecho a su propio desarrollo, control y uso de las tierras y territorios incluyendo el derecho al medio
ambiente de las tierras, el aire, las aguas, las costas marinas, los mares helados, flora y fauna y otros recursos sobre los cuales
ellos han ejercido tradicionalmente propiedad o de alguna manera han ocupado o usado. Este derecho incluye el pleno
reconocimiento de sus leyes, tradiciones y costumbres, sistema de tenencia de las tierras e instituciones para el desarrollo y manejo
de los recursos, y el derecho a los Estado adopten efectivas medidas para prevenir cualquier interferencia que signifique la
enajenacion o usurpacion de sus derechos.

“7 Robert T. Coulter. "The Draft UN Declaration on the Rights of Indigenous peoples: What is it? What does it Mean?". 2 NQHR 123.
1995. P. 135.
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va mucho mas alla que los documentos internacionales existentes, especialmente el Convenio 169 de la
OIT, en el reconocimiento de los derechos de estos pueblos. Aparte de la presion activa de las
organizaciones indigenas durante su redaccion, lo que explica esa situacion es el hecho de que este
documento es aun un Proyecto que debe ser aprobado por los estados miembros de la ONU*®. También
explica esta situacion el hecho de que, de ser finalmente aprobado por la ONU, no impondra obligaciones
sobre los estados, pero mas bien constituira una guia para ellos en sus politicas en relacion con estos
pueblos.

b. El Proyecto de Declaracién Interamericana

Directrices similares a aquellas del Proyecto de la ONU, referidas a los derechos tanto politicos como
sobre las tierras y recursos naturales de los pueblos indigenas, han emergido de la Organizacion de
Estados Americanos, entidad que ha estado elaborando un proyecto Declaracion Interamericana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas*®. Aunque redactado de manera distinta, este proyecto de
Declaracion de nivel regional también reconoce el derecho de estos pueblos a la autodeterminacion
cuando estipula que "los pueblos indigenas tienen derecho a determinar libremente su status politico y
promover libremente su desarrollo econdémico, social, espiritual y cultural" (Articulo XV). Sin embargo, al
igual que en el Convenio 169, se restringe el ejercicio de estos derechos al marco de los Estados al
afirmar que "la utilizacién del termino "pueblos” en esta Declaracién no debera interpretarse en el sentido
que tenga implicacién alguna en lo que atafie a otros derechos que puedan atribuirse a dicho término en
el derecho internacional"(Articulo 1.3). Mas aun, usando palabras similares a la del Proyecto de
Declaracién de la ONU, este documento restringe los derechos de los pueblos indigenas al "derecho a la
autonomia o autogobierno en lo relativo a, inter alia, cultura, religién, educacién, informacién, medios de
comunicacién, salud, habitacion, empleo, bienestar social, actividades econdmicas, administracién de
tierras y recursos, medio ambiente e ingreso de no-miembros" (Articulo XV).

Los derechos politicos indigenas son considerados en las disposiciones referidas a los sistemas
legales indigenas (Articulo XVI)**° asi como a su incorporacién a las estructuras organizacionales de los
estados (Articulo XVII)***. También de relevancia para el status de los Pueblos indigenas es la
disposicidn que reconoce el derecho de estos pueblos al "reconocimiento, observancia y aplicacion de los
Tratados, convenios y otros arreglos que puedan haber concluido con los Estados o sus sucesores... y a
que los Estados honren y respeten dichos Tratados" (Articulo XXII).

Finalmente, en relacién a los derechos sobre la tierra y sus recursos, esta iniciativa regional reafirma
algunos de los principios esbozados en el Proyecto de Declaracién de la ONU. De particular interés son
aquellas disposiciones que tienen que ver con el reconocimiento de la propiedad de las tierras y territorios
de los Pueblos Indigenas,** "derecho al reconocimiento de su propiedad y de los derechos de dominio
con respecto a sus tierras, territorios y recursos que han ocupado histéricamente"(Articulo XVIII) con la

% E| Borrador de Declaracion esta siendo actualmente analizado por la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, entidad

compuesta de representantes de gobierno.

" Aprobada por la Comisién Inter-Americana de Derechos Humanos en la sesién 1278 realizada el 18 de septiembre de 1995.
O.A.S. Doc OEA/Ser/L/V/1.90, Doc.9 rev.1 (1995).

% Aprobada por la Comisién Inter-Americana de Derechos Humanos en la sesién 1278 realizada el 18 de septiembre de 1995.
O.A.S. Doc OEA/Ser/L/V/1.90, Doc.9 rev.1 (1995).

“1% Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y reforzar sus sistemas legales y también a aplicarlo a materias o conflictos
gue emergen en medio de sus comunidades. (Articulo XVI).

“ | os Estados deberian promover la inclusién, en sus estructuras organizacionales nacionales, las instituciones y practicas
tradicionales de los pueblos indigenas. (Article XVII 1).

“2 |os pueblos indigenas tienen derecho a que se le reconozca su propiedad y derechos de duefio respecto de las tierras y
territorios que han ocupado histéricamente, asi como a hacer uso de aquellos a los que han tenido acceso o han ocupado parale
desarrollo de sus actividades tradicionales y formas de vida. (Articulo XVIII 2).
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naturaleza de los derechos de propiedad que deben de serle reconocidos a estos pueblos por los estados
cuando estos derechos surgen con anterioridad a la creacién de esos Estados*™®, al reconocerles el
"derecho al reconocimiento legal de las modalidades y formas diversas y particulares de su posesion,
dominio, y disfrute de territorios y propiedad" (Articulo XVIII) y con los derechos que tienen de los
recursos naturales*'?, entre otras, en la disposicién que estipula que "tienen derecho a un marco legal
efectivo de proteccion de sus derechos sobre recursos naturales en sus tierras, inclusive sobre la
capacidad para usar, administrar, y conservar dichos recursos, y con respecto a los usos tradicionales de
sus tierras" (Articulo XVIII).

Aun cuando este documento ha sido criticado por los pueblos indigenas debido a sus insuficiencias
respecto a sus demandas®™®, es de gran relevancia para las Américas -Norte, Centro y Sur-, donde un
porcentaje significativo de la poblacién es indigena y adonde muchos paises aun adolecen de un marco
legal que reconozca los derechos de estos pueblos. De ser aprobado por la OEA con su actual contenido
y redaccion, y a pesar de que constituiria solo una Declaracion en vez de un instrumento legal obligatorio,
podria tener un importante impacto como directriz para las politicas gubernamentales y para la adopcion
o reforma de los marcos legales referidos a los pueblos de la region.

3.4. Seminarios y estudios de las Naciones Unidas

En afios recientes, seminarios y estudios que han sido convocados y/o encargados por diferentes
entidades de las Naciones Unidas, han resultado en la elaboracion de nuevas directrices sobre el tema
de las relaciones entre estados y pueblos indigenas que interesa a este estudio. Aunque son
consideradas solo como opiniones de expertos, algunas de las conclusiones y recomendaciones de estas
conferencias o informes de estos estudios, entregan informacion valiosa para determinar los contenidos y
las caracteristicas de los derechos que se examinan en este estudio. De particular interés para este
trabajo son las conclusiones y recomendaciones que resultaron de la Reunién de Expertos para la
Revision de la Experiencia de Paises en la Operacion de Esquemas de Autogobierno Interno para
Pueblos Indigenas que tuvo lugar en Nuuk, Groenlandia, en 1991, a peticion de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas**®.

%3 Donde la propiedad y los derechos de uso de los pueblos indigenas han sido constituidos a partir de derechos existentes con

anterioridad a la creacién de los Estados, esos Estado deberian reconocer los titulos de los pueblos indigenas y darles el caracter
de permanente, exclusivo, inalienable, imprescriptible.... (Articulo XVIII 3).

“14 Los derechos de los pueblos indigenas a los recursos naturales existentes sobre sus tierras deben ser especialmente protegidos.
Estos derechos incluyen el derecho a usar, manejar y conservar tales recursos. (Articulo XVIII 4).

“** De acuerdo al WCIP, la redaccién del Borrador de Declaracién Inter-Americana es aceptable para los estados miembros de esta
organizacion, mas que haber sido disefiado a la medida de las necesidades de los pueblos indigenas que viven en esos estados. El
documento, de acuerdo a esta organizacion, carece de la especificidad, consistencia y cobertura global del Borrador de Declaracion
de la ONU, y los derechos reconocidos en el son en general mas débiles que aquellos reconocidos en el instrumento de la ONU.
Podria ser descrito, en términos de fuerza relativa, como ubicado entre el Borrador de Declaracion de la ONU y el Convenio No.169
de la OIT. Sin embargo, como en el caso de este Convenio, el WCIP reconoce que si contiene un nimero de derechos y principios
Gtiles para los pueblos indigenas, los cuales, si son interpretados en forma amplia, pueden mejorar substancialmente los derechos
existentes y reconocidos en las legislaciones domesticas de muchos estados. World Council of Indigenous Peoples, Preliminary
Observations on the Draft OAS Declaration on the Rights of Indigenous Peoples (WCIP/FM/15.01.96) [nopublicado].

4% E| reporte final de este encuentro de expertos concluyé que los pueblos indigenas, como consecuencia de su continuada

existencia como pueblo distintos, tienen derecho a la autodeterminaciéon como ha sido establecido por los Convenio Internacionales
sobre derechos humanos, y como expresion de ese derecho tienen el derecho inherente a la autonomia al autogobierno (2); que la
realizacién de este derecho, en ningin caso deberia afectar la integridad territorial del Estado (3); consecuentemente con esta
definicion, el alcance de este derecho es limitado a los asuntos internos y locales tales como la tierra, recursos, medio ambiente,
desarrollo, justicia, educacion, cultura etc. (12); y que la autonomia y el autogobierno son esenciales para la sobrevivencia y futuro
desarrollo de los pueblos indigenas. (9) El mismo reporte recomienda a los Estado revisar periédicamente junto con los pueblos
indigenas de los obstaculos existentes para activar esos derechos y tomar las medidas para resolver esos obstaculos y promover el
pleno proceso de construccion de los mismos. (16). United Nations, ECOSOC, Commission on Human Rights, Report of the
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También son relevantes para la clarificacion de los problemas relacionados con la definicion y la
materializacion de los derechos indigenas a sus tierras y recursos naturales las conclusiones y
recomendaciones que surgieron del Seminario de Expertos sobre las Experiencias Practicas en Materia
de Derechos y Reivindicaciones sobre Tierras Indigenas efectuada en Whitehorse (Canadd), en marzo
de 1996, a peticién de la misma entidad convocante™’.

Debemos finalmente mencionar también el Estudio sobre los Tratados, Convenios y otros Acuerdos
Constructivos entre Estados y las Poblaciones Indigenas elaborado por el Relator Especial Miguel A.
Martinez de la ONU a pedido de la Subcomision sobre la Prevencién de Discriminaciones y Proteccién de
las Minorias de ONU®. Luego de una década de desarrollo, en que fueron entregados tres informes de
progreso por parte del Relator Especial, éste se entregd, en 1999*%, el resultado final de este estudio. A
pesar del hecho de que M. A. Martinez limita la aplicabilidad de este estudio solo a las areas del mundo
donde, de acuerdo a su perspectiva, se establece, sin lugar a dudas, la categoria de pueblos indigenas
(las Américas, Nueva Zelandia y Groenlandia)**®, este es un documento que puede ser de gran
relevancia en al apoyo a las luchas de los pueblos indigenas por su derecho a la tierra, a sus recursos
naturales, asi como por su autodeterminacion.

El informe final de este estudio esta dividido en cuatro capitulos. En este texto, M. A. Martinez
reafirma la visién de que los tratados celebrados en el pasado entre europeos y pueblos indigenas
constituyeron relaciones contractuales, con implicancias legales internacionales,*® al haber sido suscritos
entre estados soberanos, y que posteriormente, los europeos intentaron despojar a los pueblos indigenas
de sus atributos soberanos a través de un proceso de “domesticacion”*?!. También afirma el relator que
los estados, consistentes con la argumentacién de que los pueblos indigenas no serian pueblos segun la
legislacion internacional y/o que los tratados no serian tratados en el sentido en que se entienden
convencionalmente hoy en dia, han rehusado cumplir con las obligaciones que asumieron al firmar estos
tratados*??. En sus recomendaciones y conclusiones M.A. Martinez afirma que los pueblos indigenas que
suscribieron tratados con los colonizadores europeos no han perdido su estatus internacional como
naciones y que tales instrumentos "mantienen su valor original y siguen estando plenamente vigentes vy,

Meeting of Experts to Review the Experience of Countries in the Operation of Schemes of Internal Self-government for Indigenous
Peoples, Nuuk, Greenland, September 1991. UN Doc. E/CN.4/1992/42, 25 noviembre 1991.

“" En las conclusiones y recomendaciones de este Seminario se reconoce la importancia de la conexién entre la auto-
determinacion y el derecho a la tierra (2); se afirma la promocién y proteccién de los derechos sobre la tierra y los recursos de estos
pueblos, vitales para su desarrollo y sobrevivencia cultural (3); se reconoce el hecho de que su derecho a ciertas tierras especificas
no se puede separar del reconocimiento de otros derechos, en areas mas extensas, necesarias para su desarrollo material y
cultural (5); deben implementarse con efectos practicos el espiritu y la intenciéon de los tratados y acuerdos de tierras (11); la
seleccién y demarcacion de las tierras indigenas deben ser negociadas en conjunto a través de un proceso justo y equitativo y sin la
imposicion de criterios arbitrarios (18); deben haber medidas efectivas para la implementacion, resolucién de disputas, enmiendas e
implementacién de resoluciones de tierras y otros acuerdos (19); se estimulan los esfuerzos por parte de los estados para
garantizar el acceso a los derechos a la tierra de pueblos indigenas que han sido despojados de ellas, o que no tienen tierras
suficientes para su sobrevivencia, estableciendo para esos propdsitos mecanismos tales como fondos de tierras y procesos de
reclamaciones (32). United Nations, ECOSOC, Commission on Human Rights, Report of the United Nations Expert Seminar on
Practical Experiences Regarding Indigenous Land Rights and Claims, Whitehorse, March 1996 (April 1996) [version no-editada ni
publicada]

¥ Esta Subcomisién, considerando la recomendacion hecha por el Relator Especial Martinez Cobo en su Estudio del Problema de
la Discriminacion contra las Poblaciones Indigenas (Martinez Cobo. Op. cit.) y a iniciativa de su grupo WGIP, pidié formalmente
este estudio a través de la resolucién 1987/17 adoptada el 2 de septiembre de 1987.

4 M. A. Martinez. Op. cit.

“° |bid. 15 paraf. 67-69.

2 |pid. 22 paraf 110.

2 |pid. 22, para.112.

22 |bid. 23, para.115; P. 25, para.125.
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por consiguiente, son fuente de derechos y obligaciones para todas las partes que originalmente
concurrieron a su suscripcién o sus sucesores, quienes deberan cumplir con sus disposiciones de buena
fe"*?* (parrafo 271).

Tras considerar la relevancia que los derechos a la tierra y sus recursos tienen para la vida y la sobre
vivencia de estos pueblos y el hecho de que los pueblos indigenas, como todos los pueblos de la tierra,
tienen pleno derecho a la autodeterminacién, asi como a todos los derechos y las libertades reconocidas
por los instrumentos internacionales de derechos humanos, M.A. Martinez afirma que "tratados/acuerdos
0 consensos constructivos tienen de hecho el potencial de convertirse en herramientas claves para
establecer formalmente e implementar, dada su base consensuada, derechos v libertades®.?

La aceptacion de las conclusiones y recomendaciones de M. A. Martinez dentro del sistema de la
ONU y su implementacion por parte de los estados miembros podria constituir una importante base de
apoyo para las demandas politicas y territoriales que son hoy son formuladas por los pueblos indigenas a
través del mundo. Esto en particular cuando esas demandas se basan en la existencia de tales tratados,
convenios u otros acuerdos entre los estados y los pueblos indigenas.

3.5. Directrices del Banco Mundial

Una de las primeras instituciones multilaterales de financiamiento en desarrollar una politica relativa a
los pueblos indigenas fue el Banco Mundial. En 1991 publicé sus Directrices Operativas. Dichas
Directivas tienen como objetivo central “... asegurarse que los pueblos indigenas no sufran efectos
adversos durante el proceso de desarrollo, particularmente de aquellos proyectos financiados por el
Banco, y que reciban beneficios sociales y econdmicos que sean culturalmente compatibles.” De especial
interés son los lineamientos establecidos en relacidon con los proyectos de inversion apoyados por el
Banco que afectan a los pueblos indigenas. En dichos proyectos el prestatario debera elaborar un plan
de desarrollo “... culturalmente apropiado, basado en la plena consideracién de las opciones preferidas
por los pueblos indigenas involucrados en el proyecto.” Dichos planes deben respetar en su disefio los
patrones de organizacion social, creencias religiosas y considerar el uso de los recursos. Ademas, debe
“... evitar crear o agravar dependencia de los pueblos indigenas...”, “... fomentar el temprano traspaso de
la direccién del proyecto a la poblacién local” e incorporar “... entrenamiento en habilidades para la
gestion para los pueblos indigenas.”

Los mismos planes deberan considerar el estado legal de los derechos indigenas y dar atencién a
sus derechos a usar y desarrollar sus tierras y recursos vitales para su subsistencia. Mas aun, cuando la
legislacion necesite fortalecimiento, el Banco deberd dar asesoria al prestatario para asegurar el
reconocimiento legal del sistema de tenencia tradicional de la tierra de los pueblos indigenas. Finalmente
el plan debe considerar estrategias de participacién local que aseguren la participacion de dichos pueblos
a lo largo de la planificacion, implementacion y evaluacion del proyecto.

Dadas sus ambigiiedades, asi como los problemas que se han generado en su aplicacion a lo largo
de la dltima década, el Banco ha impulsado una revisién de estas Directivas a través de un proceso que
ha involucrado a representantes indigenas, Ongs, Estados, etc. A raiz de lo anterior se ha elaborado una
propuesta de nuevas Directrices (politicas Operativas 4.10 y Procedimientos 4.10) que pretenden su
mejoramiento.*”® El documento propuesto contiene lineamientos que dicen relacién con proyectos que

2 |bid.: 45-47, paras. 250-260. M. A. Martinez afirma que tales instrumentos constituyen “la manera mas apropiada para la

resolucion de conflictos en asuntos indigenas, a todos los niveles y con el libre e informado consentimiento indigena” (Ibid.: 48,
para. 253).

“% E| texto de la propuesta de Politicas Operativas y Procedimientos 4.10, se encuentra disponible en:
www.worldbank.org/indigenous
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implican la explotacién de la tierra y los recursos naturales, incluyendo recursos minerales, que parece de
interés incluir aqui.

Uso comercial de la tierra y de los recursos. Cuando los proyectos apoyados por el Banco impliquen
la explotacion comercial de los recursos naturales (inclusive bosques, minerales e hidrocarburos) que
existen en las tierras de los grupos indigenas y que estos emplean conforme a sus tradiciones
ancestrales el Prestatario debera:

a) informar a estos grupos acerca de sus derechos sobre tales recursos conforme a la ley y al
derecho consuetudinario;

b) comunicarles los impactos potenciales que estos proyectos tendrian para su modo de vida, el
medio ambiente, y el uso de los recursos naturales;

c) consultarles tempranamente sobre el desarrollo del proyecto e involucrarlos en la toma de
decisiones que les pueda afectar, y

d) ofrecerles la oportunidad de obtener beneficios del proyecto.

Como en todos los proyectos que afectan a grupos indigenas, los impactos adversos deben ser evitados,
minimizados, y los beneficios compatibles con su cultura.

4. Avances y limitantes del derecho internacional referido a los Pueblos
Indigenas

La legislacion internacional relacionada con los derechos humanos en general y con los derechos de
los pueblos indigenas en particular ha evolucionado significativamente en las Ultimas décadas. Desde
una vision de abierta integracién (si no asimilacién) de los que eran considerados como poblaciones,
vision que domind hasta la década de los cincuenta, la comunidad internacional ha evolucionado a través
de convenciones y declaraciones universales y regionales, hacia el reconocimiento de su estatus como
pueblos y de sus derechos politicos, territoriales y culturales.

Sin embargo, la aplicabilidad del derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas, con sus
componentes internos y externos, reconocido durante las Ultimas décadas por diferentes instrumentos
internacionales de derechos humanos, es aun debatida. No obstante lo anterior, la mayoria de los
Estados han aceptado en los foros internacionales antes sefialados que estos pueblos tienen derecho a
la autonomia o autogobierno en asuntos propios de caracter interno y local. También han estado de
acuerdo con que estos pueblos tienen el derecho a participar plenamente en decisiones adoptadas a
nivel nacional que afectan el presente y futuro de sus vidas. La legislacién internacional, ademas, ha
reconocido progresivamente la relacién especial entre estos pueblos y sus tierras y territorios, incluidos
los recursos existentes dentro de ellos. También ha dado pasos importantes en la direccién de proteger
sus derechos a la propiedad y posesion, no solo sobre las tierras que actualmente ocupan, sino también
sobre aquellas que han ocupado tradicionalmente y que constituyen la base para su sobre vivencia
econdmica y cultural. Muchos de los derechos reconocidos hoy por los convenios y declaraciones a las
gue nos hemos referido, asi como el debate que se desarrolla actualmente sobre ellos a nivel
internacional, hubiese sido dificil de concebir hace sélo algunas décadas.

No obstante, las limitaciones de la legislacién internacional relacionada con estos pueblos son
todavia significativas. La forma como estan redactados los convenios internacionales relacionados con
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los derechos de estos pueblos dificultan la materializacién de sus disposiciones*®. También debemos
hacer notar la ausencia de procedimientos adecuados para posibilitar la real implementacion de estos
derechos*”’. Los proyectos de declaraciones que hemos analizado, aparte del hecho de que aln no han
sido aprobados por las organizaciones competentes, no seran universalmente obligatorios cuando se
aprueben, sino que seran mas bien una guia para los Estados miembros de dichas organizaciones. Cabe
sefialar, ademas, que los foros preocupados de estos pueblos y sus derechos estan compuestos por
representantes de los mismos estados con los que estos pueblos estan luchando por sus derechos en
sus respectivos paises*?®.

A pesar de todo, el impacto que estos convenios y declaraciones han tenido es significativo. A nivel
internacional, han influido en la introduccién de cambios en las politicas de agencias no directamente
preocupadas de los pueblos indigenas y de sus derechos*?. A nivel nacional, la evolucién internacional a
la que nos hemos referido, ha gatillado importantes reformas legales y politicas que han resultado en un
reconocimiento creciente de los derechos de estos pueblos a través del mundo, como se hara evidente
en los casos de Chile y Canada abordados en este estudio.

Finalmente, es también relevante mencionar que la elaboracion de estadndares internacionales
concerniente a los pueblos indigenas y sus derechos han influido en el desarrollo de una importante
reflexién académica. Esta reflexiéon ha contribuido al reconocimiento de estos pueblos por parte de las
ciencias sociales, asi como en la introduccion de cambios en la manera en que los académicos
tradicionalmente han tratado con estos pueblos en el pasado, proveyendo argumentos para su
reconocimiento legislativo.

%% E| Convenio N° 169 de la OIT, por ejemplo, afirma que las obligaciones del estado de cumplir algunos de los derechos que

reconoce es “en la medida de lo posible” (Articulo 7.1), “siempre que haya lugar” (Articulo 7.3), "siempre que sea posible" (Articulo
15.22) o “cuando...se consideren necesarios” (Articulo 16.2).

2" Los procedimientos existentes para este propdsito generalmente limitan la responsabilidad de los estados a informar sobre la
implementacion de las disposiciones del Convenio. Los recursos asignados para este propdsito son insuficientes. Los
procedimientos de reclamos dentro del sistema de la ONU también son insuficientes y poco efectivos para que se implementen
estos derechos. Un andlisis en profundidad sobre las insuficiencias de los procesos de implementaciéon y reclamos de los foros
internacionales para hacer valer los derechos de los pueblos indigenas puede encontrarse en: Anaya, James. Indigenous Peoples...
Op. cit.: 151-182. (Capitulo 6).

% | os pueblos indigenas han exigido la creacién de un foro dentro del sistema de la ONU que permita su participacién de una
manera mas permanente y efectiva en las decisiones que les conciernen. La creacién de un Foro Permanente fue oficialmente
recomendada en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en Vienna (Resolucion 46/163 de diciembre de 1993). La idea de
una participacion igualitaria entre gobiernos y representantes indigenas dentro de este Foro fue formalmente aceptada en la
Conferencia de la ONU de Santiago de Chile, en 1997. (Proyecto de Informe del Segundo Taller sobre el Posible Establecimiento de
un Foro Permanente para las Poblaciones Indigenas en el Sistema de Naciones Unidas. June 30-July 2. Santiago. 1997. [Borrador
no publicado distribuido por los organizadores de la Conferencia].

2 Un ejemplo puede encontrarse en el Banco Mundial, una agencia financiera especializada de la ONU, que ha adoptado una
Directriz Operacional (4.20) relativa a estos pueblos. Estas directivas, aparte de contribuir a su definicién, intentan asegurar gue los
pueblos indigenas no sufran los efectos adversos de los proyectos de desarrollo, pero que reciban beneficios sociales y econémicos
en su implementacion. Ademas, promueven la participacion informada de los pueblos indigenas en iniciativas de desarrollo que los
afecten. (See World Bank. Op. cit.).
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5. El Derecho de los Pueblos Indigenas en América Latina: Antecedentes historicos
y tendencias actuales*®

En el presente documento se analiza el reconocimiento constitucional y la situacion del derecho a la
tierra, al territorio y a los recursos naturales de los pueblos indigenas de América Latina. En la primera parte
se incorporan antecedentes generales relativos a los pueblos indigenas en la regién, asi como a la poblacion
que los integra, y a su relacion con la tierra y el territorio desde tiempos precolombinos hasta la fecha. Se
eshozan, ademas, las principales instituciones, normas y politicas aplicadas a los indigenas durante el
periodo colonial primero y, méas tarde, durante el periodo republicano, resultando en el despojo de parte
importante de sus territorios ancestrales. Se da cuenta de las reformas agrarias y de las politicas indigenistas
impulsadas por los Estados de la regién durante el siglo XX, asi como de sus implicancias para los
indigenas. Se describen las demandas que los indigenas han levantado en las Gltimas décadas con respecto
al reconocimiento constitucional y en relacién con sus tierras, territorios y recursos naturales, asi como su
recepcion en los ordenamientos juridicos de los Estados en la regién. Se analizan también las politicas
impulsadas en la materia en los Ultimos afios por algunos de estos Estados (Bolivia, Brasil y Chile),
identificando sus avances, dificultades y contradicciones. Finalmente, se esbozan las tendencias hoy
imperantes en este ambito en base a los lineamientos y orientaciones que en los Ultimos afios han sido
establecidos en el derecho y la doctrina internacional.

5.1. Antecedentes generales

5.1.1. Poblacién indigena

Si bien las definiciones de los que son considerados indigenas son diversas (ver Recuadro) y las cifras
censales al respecto son en muchos casos poco confiables, las estimaciones de la poblacién indigena actual
en América Latina varian entre 40*! y 50 millones**?, representando alrededor de un 10 por ciento de la
poblacion total de la region®®. Dicha poblacién incluye mas de 400 grupos identificables, los que van desde
los pequefios grupos selvaticos amazonicos, hasta las sociedades campesinas de los Andes, que suman
varios millones de personas®*. Las diferentes situaciones geogréficas en que viven los indigenas han llevado
a algunos analistas a distinguir entre los indigenas de las "tierras altas", como las existentes en partes de
México, América Central y los Andes, cuyas economias verticales se basan en el uso de distintos pisos
ecoldgicos, y los indigenas de las "tierras bajas"”, como las del Amazonas, cuyas economias horizontales
posibilitan una mayor movilidad a lo largo de los rios alli existentes**®.

“*pocumento elaborado por José Aylwin Oyarzin. El presente acapite ha tenido como antecedente principal el documento sobre:

“El acceso de los indigenas a la tierra en los ordenamientos juridicos de América Latina: un estudio de casos” elaborado por el autor
para la Unidad de Desarrollo Agricola de la Comision Econdmica para América Latina (CEPAL) entre los afios 2000 y 2001.

430 Stavenhagen, Rodolfo. “Las Organizaciones Indigenas: actores emergentes en América Latina”. Revista CEPAL, pp. 61-73. 1997. P.
62.

431
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Stavenhagen, Rodolfo. “Las Organizaciones Indigenas: actores emergentes en América Latina”. Revista CEPAL, pp. 61-73. 1997. P.
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El peso demogréfico de los indigenas al interior de los Estados latinoamericanos varia también de un
caso a otro, siendo México y Perd, con alrededor de 10 millones de indigenas cada uno, los paises que
tienen la poblacion indigena cuantitativamente mas numerosa de la region. Poniendo en crisis el concepto de
minorias étnicas o lingliisticas tradicionalmente utilizado para denominarlos, en paises como Guatemala y
Bolivia los indigenas constituyen la mayoria de la poblacion, en tanto que en Perd y Ecuador representan
alrededor de la mitad de la poblacion total. Ello en contraste con paises como Venezuela y Brasil donde la
poblacién indigena no alcanza a un uno por ciento de la poblacion total en ellos existente.

5.1.2. Antecedentes historicos

Desde la llegada de los europeos a la regién, hace ya cinco siglos atras, los indigenas fueron objeto de
procesos de subordinacion militar, juridico, politico, econémico y cultural por parte de quienes se
establecieron en sus territorios y de sus descendientes. La conquista de nuevas tierras para sus respectivos
monarcas fue uno de los objetivos centrales de los espafioles y portugueses que arribaron al llamado "nuevo
mundo”. Ambos colonizadores utilizaron la doctrina del descubrimiento para justificar la apropiacion de las
tierras que aqui encontraron. En base a las bulas papales de Alejandro VI de 1493, en que se autorizaba a
los monarcas de Espafia y Portugal a tomar control de las tierras “descubiertas”, asi como de sus habitantes
- los que debian ser convertidos al cristianismo - los conquistadores reclamaron para si el dominio de las
tierras indigenas, sin mayor consideracion inicial por sus derechos posesorios.

La apropiacion de las tierras indigenas y recursos naturales fue consecuencia de distintos procesos
verificados a lo largo del periodo colonial. Ella se produjo, en primer termino, como consecuencia de las
guerras de conquista impulsadas por los europeos en contra de los indigenas, las que resultaron en una
drastica disminucion de la poblacién originaria y en el desplazamiento de la poblacién sobreviviente hacia
otras tierras. Ella fue también la consecuencia de diversas instituciones que los colonizadores aplicaron en el
llamado "nuevo mundo". Los espafioles utilizaron la encomienda como institucion central para fortalecer las
economias coloniales y establecer control sobre los indigenas. A través de ella se imponia al indigena
(encomendado) el pago de un ftributo al conquistador (encomendero), tributo que muchas veces seria
pagado con servicio personal y no en especies, por lo que no se diferenciaba mayormente de un régimen de
esclavitud. En teoria, la encomienda no permitia a sus titulares apropiarse de las tierras indigenas. Sin
embargo, salvo en casos excepcionales, como el del ayllu aymara, el que logré subsistir como estructura
basica de tenencia de la tierra en el mundo andino, la imposicion de esta institucion en América hispana
significé el desplazamiento de los indigenas de sus tierras ancestrales, y su relegacion a los llamados
pueblos de indios. Como consecuencia de su aplicacién, las tierras indigenas serian en muchos casos
apropiadas por los encomenderos**®.

En el caso de Brasil, los portugueses aplicaron la sesmaria, instituciéon utilizada en Portugal en forma
previa a la conquista en virtud de la cual se concedia a los colonizadores tierras no aprovechadas,
otorgandoles un plazo (5 afios) para su demarcacion y aprovechamiento. Cumplidos estos requisitos, las
sesmarias eran confirmadas a sus titulares, sin considerar los sistemas de cultivos rotatorios de los
indigenas, las sesmarias se aplicaron sobre sus tierras, resultando en su apoderamiento por los colonos
portugueses. En Brasil, como sefiala Marés, el sentido de las sesmarias fue de ocupacion, de conquista, sin
respeto a las formas de uso indigena de la tierra. Su fin fue el tomar posesioén de las tierras en nombre de la
Corona portuguesa, en su disputa con Espafia y otras naciones europeas™®’.

Las ideas liberales que inspiraron los procesos de independencia de los Estados de la regién
significaron, por regla general, el término de las instituciones coloniales aplicadas a los indigenas, el

% Secretaria de la Reforma Agraria 1998: 17-21; Géngora. Mario. El Estado en el derecho indiano: época de fundacion (1492-1570).

Facultad de Filosofia y Educacion. Universidad de Chile. Instituto de Investigaciones Histérico-Culturales. Santiago. 1951. Pp. 157-162.

3" Marés, Carlos. O renacer dos povos indigenas para o direito. Juria (Ed.). Curitiba. 2000. P. 56.
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reconocimiento juridico de la igualdad de los indigenas con los demas habitantes y el sometimiento de las
tierras indigenas a las normas del derecho comin. Las constituciones de las nacientes republicas, inspiradas
en los principios de la Revolucién Francesa, liberaron a los indigenas de la servidumbre a la que habian sido
sometidos durante el periodo colonial y declararon a los indigenas ciudadanos libres, con capacidad
contractual. Por otra parte, a mediados del siglo XIX se adoptaron en casi todos los paises de la region
cadigos civiles inspirados en el Cadigo de Napoledn, los que privilegiaron las formas privadas de propiedad.
En base a estos cédigos, los hacendados inscribieron a su nombre gran cantidad de tierras, muchas de las
cuales pertenecian a indigenas, resultando en la consolidacion de la hacienda improductiva en la region. Los
indigenas, que carecian de los recursos y el conocimiento para inscribir sus tierras ancestrales, no solo
fueron desplazados de ellas por la hacienda, sino que se vieron forzados a incorporarse a estas Ultimas
como mano de obra. Al interior de las haciendas, los indigenas generalmente recibieron parcelas de
subsistencia, a cambio de un trabajo mal pagado™®.

El contexto politico y legislativo prevaleciente durante el siglo XIX fue el escenario que posibilité la
apropiacion de grandes porciones de tierra hasta entonces en poder de los indigenas, las que fueron
enajenadas a hacendados, militares, etc., muchas veces a través de contratos fraudulentos o a precios
irrisorios, o simplemente apropiadas a través de corridas de cercos o expulsion de indigenas. Por otro lado,
las incursiones de los ejércitos republicanos en tierras hasta entonces en poder de indigenas, como aquellas
ocurridas en Argentina y Chile a fines del siglo XIX, o en México en el mismo periodo a objeto de ampliar las
fronteras agricolas o para hacer posible su colonizaciéon con personas no indigenas -preferentemente de
origen europeo-, constituyd otro de los mecanismos frecuentes de usurpacion de sus tierras. En forma
paralela o posterior a la consolidacién de estos procesos de expansion de los Estados hacia las areas
indigenas, legislaciones y politicas proteccionistas fueron impulsadas en algunos paises reservando algunos
espacios territoriales a sus antiguos habitantes. Es el caso de las leyes que reconocieron los resguardos o
tierras comunales indigenas en Colombia a contar de 1850 y hasta 1890, y de aquellas dictadas en Chile y
Argentina a contar de 1860 creando las llamadas “reducciones” mapuche en el primer caso y las
reservaciones en el segundo.

En el mismo periodo los nacientes Estados dieron impulso a politicas que perseguian la asimilacion de
los indigenas a las culturas dominantes. Dicha asimilacién se manifestd en particular en el ambito de la
educacion, donde los indigenas fueron integrados a escuelas que negaban sus lenguas, culturas e historias.
La asimilacion se expres6é ademas en el ambito religioso, encomendandose a los misioneros la tarea de
cristianizar y “civilizar” a los indigenas por parte de los gobiernos de la época.

A lo largo del siglo XX se impulsarian en distintos paises de la regién programas de reforma agraria
tendientes a enfrentar el problema de la concentracion de la propiedad de las tierras rurales en pocas manos
y lograr su mas justa distribuciéon. Se trata de reformas que, bajo el lema “la tierra para quien la trabaja”,
estaban destinadas a posibilitar el acceso de campesinos pobres a la tierra. México en la década del 10,
Guatemala en la década de los 40, Bolivia en la década de los 50, y parte importante de los paises de la
region a contar de la década de los 60 -estos Ultimos paises en el contexto de las politicas propiciadas por
Estados Unidos en el marco de la Alianza para el Progreso- impulsaron, con distintos énfasis y con diversos
resultados, reformas que apuntaban en esta direccién. Si bien en paises como Bolivia, Perl, Guatemala,
México y Chile, los indigenas resultarian beneficiados con dichas reformas, accediendo a tierras de las que
antes habian sido despojados, lo hicieron en su calidad de campesinos pobres y no de indigenas. Como
regla general, no se consideraba la especificidad cultural indigena en la implementacién de estos programas.
Tampoco se reconocia el caracter comunal que la tierra tiene para los indigenas al dotarseles, en muchas
ocasiones, en forma de parcelas individuales. Cabe subrayar ademas, que las reformas agrarias no fueron
aplicadas a los indigenas de las denominadas tierras bajas, tales como la Amazona, ya que las tierras fueron
concedidas fundamentalmente con fines agricolas*®.

“% plant, Roger y Soren Hvalkof. Land titling and indigenous... Op. cit.: 7.

4% Gasperini, Maria A. Seguridad de la tenencia de la tierra de pueblos indigenas en América Latina en el marco de la cooperacién al
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En el caso de Brasil, donde los procesos de reforma agraria impulsados desde los sesenta no estuvieron
orientados hacia la poblacion indigena, sino a campesinos sin tierra, los indigenas serian tutelados desde
1910 por el Servicio de Proteccion a los Indios, otorgdndose amparo legal a sus tierras. Dichas tierras, sin
embargo, serian consideradas como devolutas (vacantes) resultando en su apropiacion por no indigenas.
Para mediados de siglo muchas areas indigenas en el Nordeste y el Sur estaban controladas por no
indigenas, siendo los primeros incorporados a las haciendas como trabajadores rurales. Con la instauracion
del régimen militar en 1964, los programas de ocupacion del territorio nacional favorecieron la ocupacion de
las regiones mas apartadas, como la Amazonia, y la invasién de sus tierras, provocando la muerte y el
desplazamiento de miles de indigenas™**.

A contar de mediados de la década de 1940, y bajo la influencia del gobierno de México, las politicas
asimilacionistas hasta entonces impulsadas por los gobiernos de la regién en relacion a los indigenas, son
substituidas por otras de caracter indigenista. Por un lado, el indigenismo reconoce y denuncia la situacion de
pobreza y opresion en que se encuentran los indigenas. Por otro lado, considera la poblacion indigena como
un obstaculo a la integracion y la unidad nacional de los paises de la regién asi como para su progreso y
desarrollo. En lo fundamental postula la integracion de los indigenas a las sociedades nacionales. En teoria,
al menos, sus tierras, lenguas y costumbres, debian ser protegidas por los Estados a través de legislaciones
e instituciones indigenistas. Su desarrollo econémico debia fomentarse a través del impulso de politicas
especiales de apoyo al indigena. La efectividad de las politicas indigenistas para conseguir los objetivos que
se propuso, incluido la proteccion de las tierras indigenas, es hoy cuestionada por diversos analistas**, asi
como por los propios indigenas.

5.1.3. Los movimientos y demandas indigenas emergentes

Las insuficiencias de las reformas agrarias para dar respuesta a las mdltiples necesidades de los
indigenas, las frustraciones provocadas por las politicas indigenistas, las amenazas que para su subsistencia
significaron proyectos de inversién, tales como: proyectos mineros y forestales, carreteras, represas
hidroeléctricas, etc., impulsados por los Estados o por particulares en sus territorios ancestrales, la
marginacién politica y econdmica de la que siguieron siendo objeto al interior de los Estados, su creciente
vinculacion con movimientos indigenas emergentes en otras partes del mundo, el apoyo de entidades de
cooperacion internacional y organismos no gubernamentales (ONGs), son algunos de los factores que
explican la emergencia, a contar de la década de los 70, de movimientos indigenas en casi todos los paises
de la region. Gradualmente dichos movimientos se van convirtiendo en actores politicos relevantes, cada vez
mas visibles en las arenas politicas de América Latina. A ello contribuyeron también la conmemoracién del
llamado "quinto centenario” de la llegada de Coldn a tierras americanas, la que fortalecio la organizacion de
los indigenas en toda la regi6on -manifestandose, entre otros hechos, en reuniones continentales,
levantamientos indigenas, marchas, etc.**>-, asi como los procesos de democratizacién politica
experimentados en diversos paises de la regidn en las dos Ultimas décadas.

A lo largo de las ultimas décadas, dichos movimientos han ido levantando un conjunto de demandas,
dirigiéndolas hacia los Estados en los que habitan. Entre estas demandas cabe destacar el reconocimiento

Desarrollo. 2000. P. 8; Plant, Roger. Los derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre la tierra en los paises en desarrollo. Oficina
Internacional del Trabajo (OIT). Ginebra. 1992. P. 10.

% Heck, Egon y Benedito Prezia. Povos indigenas: terra é vida. Atual Editora. Sao Paulo. 1999. Pp. 33-37.

4! Bengoa, José. "Politicas publicas y comunidades mapuches: del indigenismo a la autogestién®. Perspectivas Vol 3, N° 2, pp. 331-
336. Santiago. 2000. Pp. 357-358; del Val 1996: 5-6.
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constitucional de la existencia de los pueblos indigenas como sujetos especificos al interior de la nacién y de
los derechos que les corresponden en tanto pueblos; el derecho a disponer de los recursos materiales y
culturales necesarios para su reproduccion y crecimiento, principalmente a sus tierras y territorios; el derecho
al autodesarrollo material y social y a su plena participacion en el desarrollo y en el destino de la nacién; el
derecho al gjercicio de las identidades indigenas, al desarrollo, crecimiento y transformacién de sus culturas y
a la participacion de estas en la configuracién de un ser nacional pluricultural; el establecimiento de las
condiciones juridicas y politicas que hagan posibles y seguros el ejercicio y la ampliacion de los derechos
antes sefialados, dentro de la institucionalidad de los Estados***.

La proteccion juridica de las tierras que ancestralmente les pertenecieran, asi como de los recursos
naturales que hay en ellos (aguas, bosques, fauna, etc.), y el acceso a nuevas tierras que permitan su
desarrollo material y cultural, han constituido demandas centrales de los indigenas. A ellas se han sumado
en los dltimos afios demandas relacionadas con el reconocimiento y proteccion de la territorialidad indigena,
aquellas vinculadas al logro de una mayor participacion (cogestion) y/o control (autogestién, autonomia) en
los procesos econdmicos, juridicos y politicos al interior de los espacios territoriales en que habitan, asi como
la introduccién de reformas al Estado para hacer posible estas aspiraciones**.

Stavenhagen subraya la centralidad y caracteristicas de la demanda indigena por tierra al sostener:

“La pérdida de sus tierras (esenciales para su modo de vida) ha sido una constante en la
historia indigena de América Latina, y la lucha por la preservacién o la restitucion de sus
derechos agrarios esta a la base de muchos de los intentos recientes de los indigenas por
organizarse. La tierra y sus diversos recursos (los bosques, el agua, los animales, incluso los
minerales) se ven principalmente como bienes colectivos, comunales, aunque la nocién de
los derechos de propiedad individual ha penetrado en los indigenas después de décadas de
expansion capitalista... La cuestién de la tierra no esta aln resuelta para el campesinado
indigena en América Latina, y su descuido por parte de los gobiernos - después de la ola de
reformas agrarias durante los afios sesenta como J)arte del programa de la Alianza para el
Progreso- impone severas cargas a los indigenas**.

La demanda de los indigenas por territorio parece ser mas compleja, puesto a que ella tiene
componentes de caracter material, relacionados con los espacios fisicos reivindicados y los recursos que hay
en ellos, asi como componentes inmateriales, de caracter politico y simbdélico. Por lo mismo, su compresion y
aceptacion por los Estados de la region ha resultado ser mas dificil. En un intento por aclarar los contenidos
de la demanda de los indigenas por territorialidad, Zufiga sostiene que ella contiene dos dimensiones:

“La primera dimension -el espacio- se expresa en la demanda por el uso, goce y manejo de
los recursos naturales. La segunda dimension se expresa, por una parte, en el reclamo por
el control sobre los procesos de orden politico, econdmico, social y cultural gracias a los
cuales se asegura la reproduccién y continuidad material y cultural del grupo en cuestion, y
de otra parte, en el reclamo de que tales procesos estén regidos y se lleven a cabo segun la
normatividad propia de los pueblos indigenas™“®.

2 Jturralde, Diego. “Desarrollo indigena. Los retos de final de siglo”. En: Magdalena Gémez, Derecho Indigena. INI-AMNU. Ciudad de
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Cabe sefalar que la demanda indigena por el territorio y los recursos naturales se vincula estrechamente
a otra reivindicacion emergente de los pueblos indigenas de la region y otros contextos, como es aquella
relacionada con su derecho a la libre determinacion y a la autonomia, esta Ultima, como expresion o
manifestacion concreta del primer derecho.

5.1.4. Lareforma de los ordenamientos juridicos nacionales

Algunas de las demandas indigenas antes referidas, incluyendo aquellas relacionadas con el
reconocimiento constitucional y los derechos a la tierra y el territorio, han ido encontrando acogida los
ordenamientos juridicos de los Estados de la regiéon. Es asi como parte importante de dichos Estados han
elevado a rango constitucional los derechos de los pueblos y de las personas indigenas. De particular
relevancia resultan en este sentido las reformas constitucionales impulsadas en Panamé (1971), Nicaragua
(1986), Brasil (1988), Colombia (1991), El Salvador (1992), Guatemala (1992), México (1992 y 2001),
Paraguay (1992), Peru (1993), Argentina (1994), Bolivia (1994), Ecuador (1994 y 1998) y Venezuela (1999)
reconociendo a los indigenas sus derechos individuales y/o colectivos.

El reconocimiento de derechos indigenas en el marco legal y constitucional tiene matices en cuanto a
los alcances de los derechos reconocidos y a la efectiva implementacion de los mismos. No obstante, se
observa que la tendencia es incluir normas relativas al derecho de los indigenas a la mantencion y
desarrollo de sus lenguas y culturas; al reconocimiento de las comunidades indigenas, garantizandose su
personeria y capacidad legal; de sus costumbres juridicas o del derecho consuetudinario indigena, tanto
dentro de la jurisdiccion del Estado como a través de sistemas de jurisdiccion indigena; y al
reconocimiento del caracter multiétnico y pluricultural de la nacién. Excepcionalmente se han reconocido
ademas los derechos de los indigenas a la autonomia en sus asuntos internos (Nicaragua, 1986;
Colombia, 1991). Cabe resaltar las normas de la Constitucion Colombiana que avanzan en el
reconocimiento de derechos especiales de representacion de las comunidades indigenas en las

instancias de representacién parlamentarias y reconoce el autogobierno de los territorios indigenas**’.

Los derechos de los indigenas a la tierra (o a sus territorios) y a los recursos naturales han sido
especialmente reconocidos en varias de estas reformas constitucionales. Argentina, Brasil, Colombia**®,
Ecuador, México, Guatemala, Paraguay, Peru, Venezuela, entre otros, hacen referencia a estos derechos
en sus cartas fundamentales**’.

“7 Colombia: (1991) sefiala en su articulo 7 que "El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién

Colombiana" Y en su articulo 10 prescribe " El castellano es el idioma oficial de Colombia, las lenguas y dialectos de los grupos
étnicos son también oficiales en sus territorios. La ensefianza que se imparta en comunidades con tradiciones linglisticas propias
sera bilinglie". Por otra parte el Senado esta integrado por dos senadores elegidos en circunscripcion especial por las comunidades
indigenas. Asimismo indica que la ley también podra establecer una circunscripcion especial para asegurar la participaciéon en la
Camara de Representantes de los grupos étnicos. El Art. 246 sefiala que "Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no
sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. Finalmente el Art. 330 de esta Carta Fundamental sefiala que " De
conformidad con la Constitucién y las leyes los territorios indigenas seran gobernados por consejos conformados y reglamentados
segun los usos y costumbres de sus comunidades" y agrega que "la explotacién de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas. En las decisiones que
se adopten respecto de dicha explotacion, el gobierno propiciara la participacién de los representantes de las respectivas
comunidades (Urrejola. “Logros de la Ley Indigena...” Op. cit.).

“8 En el caso de Colombia estos derechos se han visto reforzados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional de ese pais.
Haciendo referencia al caso del pueblo U'wa afectado por exploracién petrolera en sus territorios, la Corte establecié en su decisién
T- 039-1997 el derecho a la participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que les afecten como derecho
fundamental para asegurar su integridad social, cultural y econémica frente a la explotacién de los recursos naturales en sus
territorios.

| as motivaciones detras de estas reformas han sido diversas. En parte ellas han respondido a las demandas de los indigenas
por lograr un mayor control de sus tierras, territorios y recursos. En otros contextos, como México (1992) y Pert (1993) han
respondido ademas a la presién por incorporar al mercado y a la produccion agricola competitiva tierras hasta ahora consideradas
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Especial mencién merece la legislacion de Estados Unidos que contiene normas especiales sobre
tratados y otros acuerdos entre el Estado y los Pueblos Indigenas y otorga valor juridico a los tratados
legalmente contraido y ratificado con alguna tribu o nacién indigena antes del 3 de marzo de 1871%°.

Ademas de las reformas constitucionales antes referidas, en la mayor parte de los paises de la region se
han aprobado en las Ultimas décadas legislaciones que regulan la naturaleza y alcance de los derechos de
los pueblos indigenas, asi como de los derechos que a ellos, sus comunidades e individuos indigenas les
corresponden sobre sus tierras y/o territorios y recursos naturales, reconocidos 0 no constitucionalmente.
En algunos paises, como Guatemala y de México, la legislacion que regula estos derechos o que establece
programas para acceder a la tierra, se aplica, por regla general, indistintamente a indigenas y a campesinos
no indigenas. En otros paises de la regién, como Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, México, la legislacion
que regula los derechos sobre los recursos naturales, tales como recursos forestales y mineros, las aguas,
etc., y/o la legislacion de proteccién del medio ambiente, contiene disposiciones especiales tendientes a
proteger de un modo especial los derechos de los pueblos indigenas. Tales derechos, en el caso de los
recursos del subsuelo, quedan por regla general condicionados a la propiedad que los Estados tienen sobre
los mismos de acuerdo con los ordenamientos constitucionales hoy vigentes en ellos. Se reconoce en varios
paises a los indigenas, en este Ultimo caso, el derecho a ser consultados antes de emprenderse la
explotacion de dichos recursos (Brasil, Colombia, Ecuador, Nicaragua, Venezuela).

5.2. Tendencias actuales

5.2.1. Las reformas juridicas y politicas publicas: un analisis de casos

A pesar de los elementos comunes antes subrayados, la situacién de los derechos indigenas en la
region varia, a veces significativamente, de un contexto a otro. Ello es aplicable a los derechos sobre sus
tierras, territorios y recursos naturales, asi como a las politicas que son impulsadas por los Estados para
asegurar su materializacion préactica. Es por ello que resulta de interés aqui el analisis, a modo de ilustracion,
de las reformas juridicas verificadas en algunos Estados, de las politicas impulsadas para hacerlas efectivas,
asi como de sus implicancias para los derechos indigenas en los ambitos de nuestro interés.

5.2.1.1. Bolivia

En el caso de Bolivia, como resultado de la movilizaciéon de los indigenas del Oriente y del proceso de
reforma del Estado, junto con ratificarse el Convenio 169 de la OIT (Ley 1257/91), en 1994 se modificé la
Constitucion del Estado (Ley 1585 de 1994), reconociéndose a Bolivia como un pais multiétnico y

como improductivas, presion que debe entenderse en el contexto de los programas de liberalizacién econémica impulsados por los
gobiernos en la region.

“% En el caso de Estados Unidos, bien vale hacer mencién aqui al Acta de los Derechos Civiles de los Indios (1968), el Acta de
Autodeterminacion Indigena y Asistencia Educacional (1975) y los Estatutos del Bureau of Indian Affairs (BIA). Conforme a la
Constituciéon Norteamericana, es competencia privativa del Congreso definir la politica indigenista llevada a cabo por el BIA, que es
agencia del Departamento de Interior. Existe un Comisionado para los Asuntos indigenas, designado por el Presidente de la
Republica y miembro del Departamento del Interior, quien se hace cargo del tema indigena. La proteccién de las tribus es de
competencia de los gobiernos federales, quienes deben defender y garantizar el cumplimiento de los tratados celebrados entre los
indigenas y el gobierno. Como regla general los aborigenes norteamericanos tienen derechos exclusivos sobres sus tierras y los
recursos naturales. Estos derechos solo pueden extinguirse o cederse mediante la suscripcién de un tratado entre la tribu y los
gobiernos federales. En relacién al derecho de autogestion y a la representacion politica, los gobiernos tribales ejercen los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial dentro de sus territorios. El Titulo 25 del US Code que se refiere a los indigenas, sefala
expresamente que ninguna tribu o nacién indigena que se encuentre en territorio norteamericano sera reconocida como una nacion
independiente con quien Estados Unidos pueda celebrar tratados; sin embargo, agrega, ninguna obligacion de un tratado
legalmente contraido y ratificado con alguna tribu o nacién indigena antes del 3 de marzo de 1871 podra ser invalidada o
desconocida (lbid.).
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pluricultural, y a los pueblos indigenas sus derechos econdémicos, sociales y culturales, asi como los
derechos que les corresponden sobre sus "tierras comunitarias de origen" (TCO), y garantizdndoseles en
ellos el uso y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales (Art. 171 I).

En 1996 se aprueba la Ley del Servicio Nacional de Reforma Agraria (Ley INRA N° 1715 del 18-10-
1996). Dicha Ley garantiza “... los derechos de los pueblos y comunidades indigenas y originarias sobre sus
tierras comunitarias de origen, tomando en cuenta sus implicancias econémicas, sociales y culturales, y el
uso y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables...” (Art. 3). La denominacion de TCO
comprende el concepto de territorio indigena, de conformidad a la definiciéon establecida en el Convenio 169
de la OIT. La Ley define las TCO como “... los espacios geograficos que constituyen el habitat de los pueblos
y comunidades indigenas y originarias, a los cuales han tenido tradicionalmente acceso y donde mantienen y
desarrollan sus propias formas de organizacion econémica, social y cultural, de modo de aseguran su
sobrevivencia y desarrollo. Son inalienables, indivisibles, irreversibles, colectivas, compuestas por
comunidades, mancomunidades, inembargables e imprescriptibles.” (Art. 41).

Junto con ella se aprueba la Ley de Proteccion y Conservacion del Medio Ambiente (N° 1333 de 27 de
abril de 1992) que reconoce la participacion de los pueblos indigenas en la administracion de areas
protegidas (Art. 62), y dispone que la declaratoria de dichas areas es compatible con su existencia en ellos
(Art.64); y la Ley Forestal (No 1700 de 12 de julio de 1996), que garantiza a los pueblos indigenas la
exclusividad en el aprovechamiento forestal en las tierras comunitarias de origen (Art. 32 1) y dispone que no
se requiere autorizacion previa el derecho al uso tradicional y doméstico con fines de subsistencia, de los
recursos forestales por parte de los pueblos indigenas dentro de sus tierras forestales comunitarias de origen
(Art. 32 11I).

En base a esta normativa, en particular la Ley INRA de 1996, asi como su reglamento (Decreto Supremo
N° 24784 de 31-7-1997), se han impulsado una serie de acciones que han permitido algunos avances en la
proteccion de las tierras indigenas a través de la titulacion y saneamiento de sus TCO. A marzo de 2002 se
habian titulado 22 TCOs, con un total de 5.432.552 has., cifra que representa alrededor del 18% del total de
tierras demandadas en TCO por los indigenas equivalentes a 32.282.661 has*". De estas TCO, 21 han sido
tituladas a favor de los pueblos indigenas de las tierras bajas del Oriente boliviano, y tan solo una a los
pueblos indigenas de la zona andina **?. (Ver Cuadro 2).

La Ley INRA ha significado un avance importante en el reconocimiento del derecho a la tierra de los
indigenas en Bolivia. Ella ha abierto esperanzas, en especial en los pueblos indigenas de las tierras bajas, de
obtener, mediante el saneamiento de las TCOs, un mayor control sobre sus espacios territoriales ancestrales
hasta ahora sujetos a procesos de apropiacion por parte de colonos no indigenas o de empresas
transnacionales involucradas en la explotacién de los recursos naturales alli existentes.

Los problemas en su aplicacion, sin embargo, no han sido pocos. Uno de los problemas mas graves ha
sido la demora en el proceso de saneamiento de TCOs hasta la fecha. Dicha lentitud estaria relacionada con
la insuficiencia de los recursos financieros con que se cuentan para esta tarea, recursos que provienen de
agencias internacionales. Dicha lentitud seria también consecuencia de la oposicién que el saneamiento de

1 E| territorio total de Bolivia comprende alrededor de 109.858.100 has. (Calla, Ricardo. “Derechos territoriales de los pueblos

indigenas en los Andes de Bolivia, Pert, Ecuador: Una exploracion preliminar”. Documento del Proyecto Oxfam América-Fundacion
Ford: Avizorando los retos para los pueblos indigenas de América Latina en el nuevo milenio: Territorio, economia, politica e
identidad. (ms.). 2002. P. 1.).

2 |bid.: 5. El énfasis en el saneamiento de tierras indigenas hasta ahora ha estado puesto en las tierras bajas de Bolivia, donde la
presién indigena para su titulacion ha sido mayor. La titulacion de las tierras indigenas en el area andina, que es aquella en que los
indigenas constituyen la poblacién mayoritaria, y donde se registran los méas elevados indices de pobreza rural (Mufioz y Urioste),
sigue en gran medida pendiente. (Mufioz, Bernardo. Derechos de propiedad y pueblos indigenas. CEPAL. Santiago. 1999. P. 17.
Urioste, Miguel. “Bolivia: Estrategia para la reduccion de la pobreza rural a través del desarrollo productivo rural. Fortalecimiento de
las mancomunidades de municipios y de los derechos de propiedad de los recursos naturales”. Documento Inédito preparado para
el BID. (Citado con autorizacién del autor). 2000. P. 8.
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las TCOs ha encontrado en los intereses econémicos vinculados a la explotacion de recursos naturales
existentes en las tierras reclamadas por los indigenas*®.

En el caso de las tierras bajas, la demora en el saneamiento de TCOs ha facilitado la permanencia y
consolidacion en las areas demandadas por los indigenas de empresas forestales que explotan bosques
tropicales, lesionando el derecho al uso y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales que la
Constitucion y las leyes les reconocen®. Los mismos intereses habrian incidido en el otorgamiento por el
Gobierno en 1997, con posterioridad a la Ley INRA, de numerosas concesiones forestales que se
sobreponen a las TCOs demandadas por los indigenas en las tierras bajas, afectando a 6 TCOs con un total
de 700.000 has*®.

Otra de las dificultades del proceso de saneamiento ha dicho relacion con los intereses de terceros no
indigenas —generalmente ganaderos o empresarios agricolas— cuyas tierras se encuentran dentro de
aquellas demandadas por indigenas. Los derechos de estos terceros han sido reconocidos y regularizados
como parte de los procesos de saneamiento de TCOs™®, utilizandose para ello recursos de la cooperacion
internacional e incidiendo en la disminucion de los territorios indigenas.

Otro fenémeno que lesiona los derechos indigenas sobre los TCOs es el de las concesiones petroleras y
mineras existentes en su interior. Aunque la Ley de Hidrocarburos no contempla la superposicion de
concesiones sobre las TCOs, las concesiones de exploracién de petréleo o de gas afectan al 49.6 por ciento
de los territorios de todas las TCO demandadas, y a 30 de las 40 demandas. Con respecto a la mineria,
existiria un considerable nimero de denuncios en el interior de los TCOs indigenas ubicados al borde del
Escudo Chiquitano. Tal actividad parece estar atin mayoritariamente en fase de exploraciéon®’.

Finalmente, no ha existido en el proceso de saneamiento de TCOs hasta la fecha una suficiente
articulacion entre los sistemas de jurisdiccion administrativa y judicial reconocidos a los indigenas en la
Constitucion y el sistema de descentralizacion politico administrativo impulsado en los dltimos afios en base

ala Ley de Participacion Popular (1994) y la Ley de Descentralizacion Administrativa (1995)"%°.

5.2.1.2. Brasil

Los derechos de los indigenas sobre sus tierras, asi como sobre las riqguezas naturales que hay en ellas,
se encuentran regulados en la Constitucién Federal de 1988, aprobada al término de los gobiernos militares.
La carta de 1988 pone término a la orientacion integracionista de la legislacion anterior, incluyendo la ley que
crea Fundacién Nacional del Indio (FUNAI) (Ley N°. 5371 de 1967), y el Estatuto del Indio (Ley N°. 6001de
1973). Ello al reconocer a los indios sus usos, costumbres, tradiciones, asi como las tierras que
tradicionalmente ocupan y que son necesarias para su reproduccion fisica y cultural; al establecer la
obligacion de la Union de demarcar dichas tierras, protegerlas y hacer que se respeten todos sus bienes; al
destinarlas a su posesién permanente garantizando a los indios el usufructo exclusivo de la riquezas del

453

Martinez Cobo, José. "Study of the Problem...” Op. cit.: 12.
*** Ipid.: 6.

“** Assies, Willem, et. al. El reto a la diversidad... Op. cit.: 894.

“% Urioste, Miguel. “Bolivia: Estrategia para la reduccion...” Op. cit.: 9.

5" Garcia Hierro, Pedro. “Pueblos y territorios indigenas de la Amazonia andina ante un nuevo milenio: situacién y perspectivas”.
Documento del Proyecto Oxfam América-Fundacién Ford: Avizorando los retos para los pueblos indigenas de América Latina en el nuevo
milenio: Territorio, economia, politica e identidad. (ms.). 2002. P. 42.

8 Calla, Ricardo. “Derechos territoriales de los pueblos indigenas... Op. cit.: 14.
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suelo, de los rios y de los lagos que hay en ellas; y al declararlas inalienables e indisponibles y los derechos
sobre ellas imprescriptibles (Art. 231).

En base a estas normas constitucionales, a las contenidas en el Estatuto del Indio de 1973*°, y a
decretos regulatorios posteriores -el Decreto N° 22 de 1991 y el Decreto N° 1775 de 1996*°- se ha dado
impulso al proceso de demarcacion de tierras indigenas*®*. Ain cuando no se cumplié con el plazo de cinco
afos establecido para ello por la Constitucion, los avances de este proceso son significativos.

De acuerdo a las estadisticas del Instituto Socio Ambiental (ISA) de septiembre de 2000, del total de
576 tierras indigenas equivalentes a un total de 103.713.243 has., que corresponden al 12.30% del
territorio de Brasil (851.196.500 has.), 68 tierras indigenas, correspondientes a 19.714.317 has.
equivalentes al 19.01 por ciento de la superficie total de tierras indigenas se encontraban delimitadas; en
tanto que 345 tierras indigenas, con una superficie total de 75.834.839 has., equivalentes al 73.12% de la
superficie total de tierras indigenas se encontraban en la fase final del proceso de demarcacion habiendo
sido reservadas u homologadas y/o registradas en el o los registros correspondientes462. (Cuadro 3).

A pesar de los avances verificados en los Ultimos afios en esta materia, en especial en la Amazonia
Legal*®, espacio geografico compuesto por nueve estados amazoénicos, mdltiples problemas han
afectado el ejercicio de los derechos territoriales reconocidos a los indigenas en la Constitucién de 1988.
Segun el Consejo Indigenista Misionario (CIMI) a octubre de 2000, 503 tierras indigenas, correspondiendo
al 68% del total de tierras indigenas de Brasil, se encontraban con tramites pendientes en el proceso de
demarcacion. Esta situacion deberia a la insuficiencia de los recursos publicos destinados a este proceso, asi
como a la introduccién, mediante el Decreto 1775/96, de una fase contradictoria que dificulté la demarcacion
al hacer posible su impugnacion por terceros afectados*®*.

La demarcacion de las tierras indigenas a través del procedimiento antes descrito no ha impedido los
procesos de expansion agropecuarios, mineros, forestales, viales, hidroeléctricos y de otra indole que se han
venido verificando en los Ultimos afios, muchas veces con apoyo o financiamiento del Gobierno, afectando la
integridad de las tierras indigenas asi como el derecho al usufructo exclusivo de las riquezas del suelo, rios y
lagos que hay en ellas. En efecto, gran parte de las tierras formalmente inscritas en los registros legales
como tierras indigenas -un 85% del total segin estimaciones de FUNAI e ISA y la casi totalidad de las
mismas, sino la totalidad segiin CIMI*®>- presenta alguna forma de invasion. En la regién amazénica las
invasiones de tierras indigenas estan generalmente motivadas por presiones sobre recursos naturales,
especialmente maderas y recursos mineros. Dichas invasiones tienen como consecuencia, ademas de las

“*° No obstante no haber sido derogado formalmente hasta la fecha, el Estatuto del Indio de 1973 se considera superado en virtud

de las disposiciones sobre derechos indigenas, incluidas sus tierras, incorporadas en la Constituciéon de 1988. Proyectos de ley
destinados a sustituir esta normativa presentada por distintos sectores durante la Gltima década no han encontrado acogida a la
fecha.

0 Este ultimo decreto, junto con derogar al 22/91 hasta entonces vigente, establece una fase contradictoria destinada a permitir a
terceros afectados hacer valer sus derechos en el proceso de demarcacién de tierras indigenas.

“1 E| Convenio 169 de la OIT solo fue ratificado en el mes de junio de este afio (2002) mediante Decreto Legislativo N° 34/93.

2 Instituto Socioambiental (ISA). Computo da situacao das terras indigenas no Brasil. Mimeo. Sao Paulo. 2000.

463 Segun ISA en esta area 93.494.164 has. equivalentes al 70.27 por ciento de la superficie total de tierras indigenas se
encontraban en las fases finales de la demarcacion, estando delimitadas y/o homologadas y/o registradas (ISA; Amazonia
Brasileira. 2000). Los avances en la demarcacion de tierras indigenas en esta area han sido posible gracias a PPTAL (Proyecto
Integrado de Protecciéon a las Poblaciones y Tierras Indigenas de la Amazonia Legal), iniciativa que cuenta con financiamiento del
grupo de los 7 paises mas ricos, Banco Mundial y GTZ entre otros.

4 Conselho Indigenista Missionario (CIMI). Situacao Geral dos Povos Indigenas no Brasil. Brasilia. 2000. Pp. 17-22. Disponible en:
Www.cimi.org.br

% paulo Roberto, Director de Tierras, FUNAI en entrevista en Barsilia, septiembre de 2000; Fany Ricardo, antropéloga, ISA,
entrevista en Sao Paulo, septiembre de 2000; CIMI. 2000: 22.
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restricciones a la ocupacion plena indigena de sus tierras y al usufructo exclusivo de sus riquezas naturales,

la destruccion del medio ambiente, con serias consecuencias para la vida de las comunidades*®..

De particular gravedad son, tanto por su magnitud como por los impactos que genera en las
comunidades indigenas, las actividades mineras que se desarrollan en tierras indigenas. De acuerdo a un
estudio de ISA basado en estadisticas oficiales, mientras que para 1988 existian un total de 2.245 procesos
para el otorgamiento de titulos mineros que incidian en 77 tierras indigenas de la Amazonia Legal, para 1998
estos procesos habian subido a 7.203 afectando a 126 tierras indigenas. El incremento de procesos de
requerimientos mineros en tierras indigenas experimentado en los dltimos afios es de tal magnitud, que
varias de estas tierras tienen un porcentaje significativo de su subsuelo requerido®’. Los antecedentes de
ISA demuestran que a 1998 habian sido otorgadas por los 6rganos competentes un total de 163
autorizaciones de exploracién, en tanto que se habian otorgado 14 concesiones de explotacion, en tierras
indigenas. La mayor parte de estos titulos mineros irregulares habia sido otorgada después de haberse
finalizado los procesos de identificacion y demarcacion de las tierras indigenas sobre las que inciden®®.

Finalmente, otro problema ha sido el de la sobreposicion que existe entre Unidades de Conservacion y
las tierras indigenas. Tal sobreposicion, de acuerdo a antecedentes de ISA, alcanza a la fecha en la
Amazonia Legal a un total de 13.482.981 has., tierras que representan el 22% del total de las Unidades de
Conservacion en esa area, afectando a un total de 35 tierras indigenas*®®. Esta situacion da cuenta de la
incapacidad del Estado para realizar una planificacion territorial de la Amazonia Legal, e introduce
restricciones a los derechos reconocidos a los indigenas sobre las riquezas naturales existentes en ellas, y
por lo mismo ha sido cuestionada por los propios indigenas.

%6 CIMI. Op. cit.: 22.
“" Es el caso, por ejemplo de la tierra indigena (T1) Bau (PA), la Tl Kayap6 (PA), la TI Mekragnoti (PA), la TI Panara (PA/MT), la Tl Sai
Cinza (PA) y la Tl Vale do Guaporé, las que tienen entre un 48.89 y un 92.81 por ciento de su subsuelo requerido por intereses mineros
(Ricardo, Fany Org. “Interesses minerarios em Terras Indigenas na Amazonia Legal brasileira”. Documentos ISA N° 6. Sao Paulo. 1999.
P.5).

“%8 santilli, M. En: Ricardo, Fany Org. “Interesses minerarios...” Op. cit.: 83.

“%9 Instituto Socioambiental (ISA). Amazonia Brasilera 2000. Plano publicado por ISA. Sao Paulo. 2000.
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CAPITULO SEPTIMO

EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHO INDIGENAS EN EL SISTEMA DE
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL, EL SISTEMA PROCESAL PENAL Y LA
LEGISLACION DE AGUAS

1. El sistema de evaluacion de impacto ambiental en Chile y los derechos de los
pueblos indigenas respecto al medio ambiente, el desarrollo y la
participacion®’

La preocupacion internacional y nacional por la proteccion del Medio Ambiente es un fenédmeno
creciente, que ha desarrollado una amplia conciencia colectiva sobre la necesidad de darle efectiva
proteccion. En los Ultimos afios esta preocupacion se ha traducido en la adopcion de normas juridicas
especificas tanto en el derecho interno, como en el derecho internacional.

No obstante, el desarrollo de esta normativa es aln incipiente. El reconocimiento del derecho al
medio ambiente y como contrapartida al desarrollo ha puesto en el tapete el gran desafio de
compatibilizar ambos conceptos y transitar hacia el logro de un desarrollo ambientalmente sano y
sustentable, que promueva el bienestar humano y la participaciéon, renegando de concepciones
meramente economicistas del desarrollo.

Tratandose de los Pueblos Indigenas el tema es particularmente sensible, habida consideracion de
que los pueblos indigenas, sus culturas y medios de subsistencia estan intimamente ligados a sus tierras
y territorios. En este contexto, la degradacion del medio ambiente en las tierras y territorios indigenas es
particularmente desbastador. Asi lo ha demostrado la historia contemporanea que da cuenta de una larga
lista de proyectos de desarrollos cuyos efectos sobre las culturas, tierras y territorios indigenas han sido
realmente desastrosos. Degradacion ambiental masiva, fragmentacion cultural, relocalizacion y pérdida
de recursos naturales necesarios para la subsistencia, son algunos de los efectos que suelen arrojar los
proyectos que en nombre del desarrollo se ejecutan en los territorios indigenas.

El conflicto se agudiza en aquellos Estados cuyas economias se centran en la explotacion de
materias primas y recursos naturales. En estos paises, la presion por la explotacién de estos recursos es
muy fuerte y coincide que la mayor concentracion de estos recursos se encuentra precisamente en
territorios indigenas, hasta la fecha menos explotados fundamentalmente por su dificultad de acceso. Alli,
se suelen aplicar politicas asimilacionistas y/o integracionistas que entran en colision con los derechos de
los Pueblos Indigenas y sus comunidades.

Esta es la percepcion que hoy emerge de la demanda indigena y que se ha traducido en la
reformulacion del concepto de desarrollo por parte de los Pueblos Indigenas. Asi qued6 expresado en la
declaracion de Kari - Oca donde las 700 delegaciones indigenas reunidas en lo que se llamd “La Cumbre
de la Tierra” manifestaron su rechazo a la definicion actual de desarrollo** y concluyeron que la nocién
eurocéntrica de la propiedad esta destruyendo a los pueblos indigenas, siendo necesario para

contrarrestar esta situacion volver a su propia vision de mundo, de la tierra y del desarrollo*’2.

" Documento elaborado por Nancy Yanez y que forma parte de la investigacion efectuada por la autora y otros profesionales para

la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena CONADI, proyecto titulado “Investigacion Evaluativa del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental en territorios Indigenas”. Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI). Temuco. 2003. (En prensa).
™ parrafo 66.

472 parrafo 77.
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A partir de estas constataciones y de la creciente conviccion de que los conocimientos tradicionales
de las comunidades indigenas son una irreemplazable contribucién al desarrollo sostenible, la comunidad
internacional y muchos Estados han comenzado a preocuparse mas seriamente del impacto que genera
el desarrollo sobre los Pueblos Indigenas, sus culturas, tierras y territorios.

Esta preocupacién se ha manifestado en el surgimiento de una incipiente normativa que ha
comenzado a generar estandares especificos para resolver la problematica del impacto ambiental de
proyectos o actividades cuya area de influencia afecta Pueblos Indigenas, sus tierras y/o territorios.

Este acépite indaga en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental vigente en Chile, establecido
por la Ley General de Bases del Medio Ambiente N° 19.300 de 1994 y su respectivo Reglamento,
analizando el tratamiento que en ese marco normativo se da a la denominada “variable antropoldgica”. El
andlisis se completa con el estudio de las normas juridicas que en el derecho interno reconocen a los
Pueblos Indigenas derechos especificos sobre el medio ambiente, el desarrollo y la participacion.
Finalmente, se analiza el reconocimiento de los derechos indigenas al medio ambiente, el desarrollo y la
participacion en el Derecho Internacional y la evolucién de estdndares producido en el debate legislativo
a que ha dado origen la comunidad internacional.

1.1. El sistema de evaluacién de impacto ambiental

El proceso de evaluacion de impacto ambiental aspira a ser un instrumento preventivo de gestion,
destinado a identificar y corregir con la debida antelacién los impactos ambientales adversos que resulten
de la intervencion humana al medio ambiente y optimizar los impactos positivos que pudieran derivarse
de dicha accion.

Durante el proceso de evaluacidon de impacto se debe asegurar que los recursos y elementos
susceptibles de ser afectados se identifiquen para evaluar efectivamente el impacto sobre los mismos.

Conforme a lo indicado, el sistema pretende ser un instrumento preventivo de efectos adverso y a la
vez un instrumento de gestién que entregue a la autoridad todos los antecedentes necesarios para
orientar la toma de decision respecto a la ejecucién o suspension de un proyecto sometido a evaluacion.

El sistema de evaluacién de impacto ambiental, al menos en términos tedricos, ha sido concebido
como una herramienta de proteccién medio ambiental cuyo fin Ultimo es asegurar el desarrollo sostenible.

Desde esta perspectiva el sistema de evaluacién de impacto ambiental se asocia al concepto de
desarrollo, lo que nos obliga a escudrifiar sobre el concepto de desarrollo que sustenta el sistema de
evaluacién de impacto ambiental.

En la actualidad el concepto de desarrollo como ya sefialaramos no sélo tiene un significado
econdmico o de crecimiento material, sino que también persigue la realizacién plena del ser humano, la
gue se obtiene a partir de un ambiente sano, donde la poblacion crece y obtiene los recursos necesarios
para su adecuada subsistencia.

De esta conjugacion armoénica entre desarrollo y proteccion del medio ambiente surge el concepto de
desarrollo sostenible. Las definiciones de desarrollo varian desde aquellas que conciben el desarrollo
sostenible como aquel que persigue la satisfacciéon de las necesidades del presente sin comprometer la
habilidad de las futuras generaciones para alcanzar sus propias metas, a aquellas mas contemporaneas
que conciben el desarrollo sostenible como un proceso de mejoramiento sostenido y equitativo de la
calidad de vida de las personas, fundado en medidas apropiadas de conservacion y proteccién ambiental.
En la base de ambos conceptos surge la obligacion de no sobrepasar la capacidad de recuperacion del
ecosistema ni de absorcién de desechos por parte del ambiente.



INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD 151

El desarrollo sostenible persigue compatibilizar las politicas ambientales con otras prioridades de
gobierno como son el crecimiento econémico, la equidad social y la proteccién y/o administracion eficaz y
eficiente del ambiente.

La expresion ambiente refiere al sistema natural o transformado en que vive la humanidad. Cuando
este sistema se altera se habla de impacto. El Impacto ambiental constituye la alteracion significativa de
los sistemas naturales y transformados y de los recursos que alberga, provocado por acciones humanas.

En esta dimension ambiental se integran sistemas fisicos, biolégicos y humanos que son
potencialmente objeto de proteccion. El sistema fisico, alude al clima, agua, aire, suelo, ruidos; Sistemas
Bioldgicos, fauna, flora y ecosistemas; Humanos, poblacién, cultura, aspectos socioecondmicos, valores
patrimoniales, histdricos y calidad del paisaje.

Las actividades de transformacion a estos sistemas naturales o transformados son multiples, citamos
a modo de ejemplo: Caza y recoleccidn, urbanizacion, pesca, mineria, transporte, telecomunicaciones,
energia, agricultura, ganaderia, silvicultura, industria, turismo, etc.

La pregunta clave a la que el sistema debe responder, finalmente, es establecer cuales son las
alteraciones que en el medio ambiente generan las actividades antes referidas y precisar cual de dichas
alteraciones son consideradas molestas.

Existe consenso que la dimension ambiental debe analizarse en un sentido amplio, tanto en sus
aspectos naturales (suelo, flora, fauna) como de contaminacion (aire, agua, suelo, residuos), de valores
paisajisticos, de alteracién de costumbres humanas y de impactos sobre la salud de las personas. Es
precisamente en la alusién a “alteracion de costumbres humanas” donde el sistema introduce en la
evaluacién la variable antropoldgica que en este marco ampara la evaluacion de impacto a Pueblos,
tierras y/o territorios indigenas.

Los puntos de inflexion que plantea el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental en relacion al
reconocimiento de los Derechos de los Pueblos Indigenas sobre su desarrollo son diversos, pero los mas
criticos son: La participacién de los Pueblos Indigenas en las decisién de intervenir los territorios
indigenas y en el concepto de Desarrollo que sustenta el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental a
cuya definicion no han concurrido los Pueblos afectados. La introduccion de una variable antropol6gica
en el sistema de evaluacion aspira a prevenir o mitigar efectos adversos en comunidades o territorio
indigenas, pero supone una concepcion respecto al caracter de estas “comunidades humanas”, las que
se autoidentifican como Pueblos y aspiran por tanto al reconocimiento de derechos especificos, de
caracter colectivos, que les garanticen el control sobre sus territorios y los recursos que alberga.
Volveremos sobre el punto en el andlisis de los derechos de los Pueblos Indigenas.

A continuacion nos concentraremos en analizar el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
vigente en Chile, los estandares reconocidos para evaluar, prevenir y mitigar los impactos del desarrollo
en el medio ambiente y, en particular, aquellos que definen la variable antropolégica. Asimismo,
analizaremos las normas de participaciéon ciudadana y sus efectos en el derecho de participacion de los
afectados.
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1.2. El sistema de evaluacién de impacto ambiental en el Derecho Interno Chileno

1.2.1.Reconocimiento del derecho al medio ambiente en la Constitucién Politica de
la Republica

Las bases normativas del derecho al medio ambiente estan establecidas en la Constitucion politica de la
Republica, por lo que forman parte de un acuerdo institucional de largo plazo expresado en el cuerpo juridico
de mayor rango dentro del ordenamiento juridico chileno, el que adhiere en este punto a aquellas
concepciones que conciben el Derecho al Medio Ambiente como un Derecho Humano.

El asunto adquiere especial relevancia si consideramos que conforme a los dispuesto en el articulo 5
de la Constitucion Politica de la Republica, se le reconoce el rango de normas constitucionales a los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigente,
cuyas normas se aplican con supremacia respecto de otras de inferior rango. En este escenario, los
tratados con incidencia en materia medio ambiental ratificados por Chile y que se encuentren vigentes
tienen este rango, como son:

e Convencion sobre zonas Himedas de Importancia Internacional, especialmente como Habitat de
aves Acuaticas, suscrita en Irdn el 2 de febrero de 1971, que fue publicada como Ley de la
Republica el 11 de noviembre de 1981;

e Convencion para la Proteccion de la Flora, Fauna y Bellezas Escénicas de América, acordada en
Washington en 1940, que fue publicada como Ley de la Republica el 4 de Octubre de 1967;

e Convencion sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de la UNESCO,
acordada en Paris el 16 de Noviembre de 1972, que fue publicada como Ley de la Republica el
16 de Noviembre de 1972.

Cabe, en todo caso, precisar que las normas medio ambientales contenidas en los instrumentos
antes referidos tienden a proteger la biodiversidad y tendran incidencia en el reconocimiento de derecho
de los pueblos indigenas en la medida que sean invocadas para proteger ecosistemas que presenten las
caracteristicas de biodiversidad que exigen los textos aludidos, pero no resuelven conflictos ambientales
derivados de impacto en territorios que carecen de esa riqueza bidtica.

El articulo 19 N° 8 de la carta fundamental asegura a todas las personas el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminaciéon. Impone al Estado el deber de velar para que este derecho no
sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza. Faculta al legislador para establecer restricciones
especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades con el objeto de proteger el medio
ambiente.

De conformidad a la normativa citada los contenidos especificos del derecho son los siguientes:

Derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.
Derecho a la proteccién del medio ambiente.

Derecho a la preservacion de la naturaleza y

Derecho a la conservacion del patrimonio ambiental.

Es la ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, publicada el 9 de marzo de 1994, la
gue le da contenido y desarrollo juridico a la garantia constitucional.

En el Articulo 2° define expresamente los derechos reconocidos constitucionalmente, a saber:
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b) conservacion del patrimonio ambiental: usos y aprovechamiento racionales o la reparacion, en
su caso, de los componentes del medio ambiente especialmente aquellos propios del pais que sean
Unicos, escasos 0 representativos, con el objeto de asegurar su permanencia y su capacidad de
regeneracion.

p) preservacién de la naturaleza: conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones
destinadas a asegurar la manutenciéon de las condiciones que hacen posible la evolucion y el
desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais.

q) proteccion del medio ambiente: conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones
destinados a mejorar el medio ambiente y a prevenir y controlar su deterioro.

m) medio ambiente libre de Contaminacion: aquel en que todos los contaminantes se encuentran
en concentraciones y periodos inferiores a aquellos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de
las personas a la calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la
conservacion del patrimonio ambiental.

Es importante resaltar que por expresa disposicion de la norma constitucional, otros derechos y
libertades publicas pueden ser limitados en su ejercicio para dar proteccién a los derechos concernientes
a la proteccion del medio ambiente. Esta disposicion amplia las facultades del legislador para crear la
institucionalidad adecuada que permita solucionar o evitar problemas ambientales.

1.2.2. LalLey 19.300 sobre bases generales del medio ambiente

Los objetivos del proyecto fueron establecidos en el mensaje presidencial, y a algunos de ellos
hicimos referencia en el acapite anterior:

e Darle contenido y desarrollo juridico a la garantia constitucional.

e Crear una institucionalidad para solucionar y/o evitar problemas ambientales.

e Crear instrumentos para una eficiente gestion del problema ambiental, de modo que se pueda dar
una adecuada proteccion de los recursos naturales.

e Disponer de un cuerpo legal general que actlie como eje de referencia de toda la legislacion
ambiental sectorial.

Ya se hizo alusién a la garantia constitucional y sus alcances, nos referiremos a las otras materias
tratadas en este cuerpo normativo que es la Ley 19.300.

a) Institucionalidad medio ambiental

La Evaluacion de Impacto Ambiental en Chile se sustenta sobre la base de la responsabilidad del
ejecutor del proyecto sometido a evaluacion. Corresponde la titular del proyecto efectuar la Declaracion
de Impacto Ambiental o el Estudio de Impacto Ambiental, segin corresponda, pudiendo realizar por si
mismo o contratar la ejecucion del instrumento a terceros.

Las instituciones publicas no estan a cargo de realizar los instrumentos de evaluacion, actian como
orientadoras y revisoras.

La administracién del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental se sustenta en la institucionalidad
ambiental vigente para el pais y que se establece en distintos cuerpos normativos. La institucionalidad
creada por la Ley 19.300, es complementaria de la normativa vigente.
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La ley crea la Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA). Se trata de un servicio publico,
funcionalmente descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, cuyos érganos de gestion
son: el Consejo Directivo, la Direccién Ejecutiva, el Consejo Consultivo y las Comisiones Regionales del
Medio Ambiente. Es un ente a cargo de coordinar y fiscalizar la aplicacion del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, utilizando las capacidades instaladas en los distintos sectores del Estado y
fortaleciendo las competencias ambientales que estos servicios ya poseen. Corresponde a la Direccion
Ejecutiva de CONAMA la instalacién del sistema, garantizar el funcionamiento del mismo y la actuacion
en caso de conflictos o desacuerdos durante el proceso de evaluacién ambiental, siendo de su
competencia resolver los recursos de reclamacion que se presente con ocasion de una Declaracion de
Impacto Ambiental. A su vez, crea una Consejo Consultivo de CONAMA cuyas atribuciones lo vinculan al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental en la fijacion de normas, elaboracién de reglamento de
interés para el buen funcionamiento del sistema, y a través de las consultas que se le formulen por parte
del Consejo Directivo de CONAMA sobre desacuerdos en las revisiones. Excepcionalmente, la CONAMA
debe calificar instrumentos de evaluacién de Impacto Ambiental, ello ocurre cuando el proyecto afecta a
dos o mas regiones.

Las Comisiones Regionales del Medio Ambiente (COREMAS) son las que califican los documentos
respectivos, luego de recibir las evaluaciones sectoriales de cada una de las instituciones y servicios
publicos competentes; los comentarios y observaciones de las organizaciones comunitarias y de las
personas directamente afectadas, formuladas a través del proceso de participacién ciudadana. Las
COREMAS son entidades regionales desconcentradas de CONAMA, dirigidas por un Directorio Regional
presidido por el Intendente e integradas por el Director Regional de la entidad, por los Secretarios
Regionales Ministeriales de las carteras que componen el Consejo Directivo de la CONAMA. Estas
entidades poseen un Comité Técnico integrado por los Directores Regionales de los Servicios con
competencias legales frente al proceso de revision de los estudios y declaraciones de impacto ambiental.

Como ya fuera sefalado el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental incorpora a las instituciones
sectoriales, Ministerios y Servicios, que tienen competencia legal en materia medio ambiental y que son
susceptibles de ser afectadas por el proyecto sometido a evaluacion, las que deben pronunciarse sobre
el proyecto. El sistema impone la formula de “ventanilla Unica” e insta porque los distintos entes
coadyuven a una decision Unica y coordinada. A través de esta modalidad de la “ventanilla Gnica”, se
aprueba el estudio o la declaracién de impacto ambiental y se entregan por parte de los distintos servicios
los permisos de caracter ambiental que corresponda emitir de conformidad a lo dispuesto en el
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

b) Instrumentos de gestién ambiental

Los instrumentos de gestion medio ambiental estan establecidos en el titulo Il de la Ley 19.300 y
corresponden a los siguientes:

- Educacion e investigacion

En este ambito la ley impulsa la transmision de conocimientos y la ensefianza de conceptos de
proteccién medio ambiental en los distintos niveles del proceso educativo. Se persigue desarrollar en la
poblacién la comprension y toma de conciencia de los problemas ambientales, difundiendo valores y
generando habitos y conductas que tiendan a prevenirlos y resolverlos.

Para promover la investigacion en problematicas asociadas al medio ambiente, el legislador dispuso
gue los fondos de investigacion cientifica, desarrollo tecnolégico y social que tengan asignados recursos
en la Ley de Presupuesto puedan, sin perjuicio de sus fines especificos, financiar proyectos relativos al
medio ambiente.
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- Sistema de evaluacion de impacto ambiental

El sistema de evaluacion de impacto ambiental es el instrumento de gestibn ambiental por
excelencia, segun quedé establecido en las consideraciones generales precedentes.

El sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental identifica los proyectos o actividades humanas
susceptibles de generar impacto ambiental y los obliga a someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental establecido en la Ley 19.300, en analisis.

A través de este mecanismo la autoridad busca informar la decision gubernamental en torno a
permisos o pronunciamientos de caracter ambiental que de acuerdo con la legislacion vigente deban o
puedan emitir los organismos del Estado, respecto a proyecto o actividades en proceso de evaluacion,
instaurando el llamado sistema de “ventanilla Unica” para el otorgamiento de dichos permisos o
autorizaciones, conforme al procedimiento establecido en el mismo cuerpo normativo y al que nos
referiremos mas adelante.

Los instrumentos especificos de evaluacion de impacto ambiental son:

e Declaraciéon de Impacto Ambiental.
e Estudio de Impacto Ambiental.

Ambos son instrumentos de evaluacion de caracter preventivo que tienen por objeto predecir o
anticipar los efectos negativos o adversos que generara un proyecto o actividad sobre el medio ambiente,
a fin de adoptar las medidas necesarias para su mitigacién, compensacion o reparacion.

Sin embargo, este caracter preventivo se frustra por la existencia de normas que en la misma ley
favorece la concrecién del proyecto en proceso de evaluacion autorizando su ejecucién incluso antes de
estar aprobado el proyecto y concluida la evaluacion de impacto del mismo. En efecto, existe una
autorizacion expresa en la ley que permite la ejecucion del proyecto previa constitucion de una péliza de
seguro. Otra circunstancia que cuestiona el caracter preventivo de los instrumentos de gestion en el
marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, es el hecho de que la autorizacion administrativa
faculta a la ejecucion del proyecto aln cuando estén pendiente los recursos de reclamacion en la
instancia judicial y no existe norma legal que suspenda la ejecucion del proyecto mientras estén
pendientes los recursos judiciales. Asimismo, el hecho de que el Estudio de Impacto Ambiental sea
responsabilidad del mismo titular del proyecto sometido a evaluacién, perjudica la posibilidad de anticipar
efectivamente los efectos negativos o adversos del proyecto.

Los proyectos o actividades susceptibles de causar dafio ambiental y que deben someterse al Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental estan establecidos taxativamente en la Ley*”®. El caracter taxativo de
dicha enumeracion ha significado en algunos casos ampliar y en otros restringir arbitrariamente los
horizontes del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental generando ambigliedad en la aplicacion e
interpretacion de la ley.

No todo proyecto o actividad humana estd sometida al sistema, alin cuando generen gran impacto como
son, por ejemplo, los caminos publicos. Estos sélo son sometidos al sistema de evaluacién de impacto
ambiental cuando puedan afectar areas protegidas.

El titular de un proyecto o actividad de las enumeradas debera presentar una Declaracién de Impacto
Ambiental o elaborar un Estudio de Impacto Ambiental, segun corresponda. Sin embargo, aquellos proyectos
0 actividades no comprendidos en esta enumeracion podran someterse voluntariamente al sistema.

473 Articulo 10, Ley 19.300.
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La ley no determina cuando se efectia una Declaracion de Impacto Ambiental ni cual es su contenido. A
diferencia, si se establece cuando es necesario efectuar un Estudio de Impacto Ambiental y las materias que
deben ser consideradas por el instrumento, en consecuencia, los alcances normativos de la Declaracion de
Impacto Ambiental surgen residualmente del analisis del Estudio de Impacto Ambiental.

De conformidad al Art. 2 letra i) de la Ley el Estudio de Impacto Ambiental es un documento que describe
pormenorizadamente el proyecto o actividad que se pretende llevar a cabo o su modificacion. Debe
proporcionar antecedentes fundados para la prediccion, identificaciébn o interpretacion de su impacto
ambiental y describir la o las acciones que ejecutara para impedir o minimizar sus efectos significativamente
adversos.

Una vez que se ha determinado si un proyecto o actividad debe ser sometido al sistema, se determina si
se requiere de un Estudio de Impacto Ambiental y en caso negativo si procede hacer una Declaracién de
Impacto Ambiental, como instrumento de evaluacion. Para el sistema chileno es clave la definicion de
impactos significativos, el proyecto o actividad es sometido a una etapa de definicion del ambito de accion del
mismo que permite prever si los criterios ambientales seran afectados significativamente en funcién de las
caracteristicas propias del proyecto o de la particularidad del ambiente donde se pretende ejecutar. Dispone
el legislador, que los proyectos o actividades sometidos al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
requieren la elaboracién de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los
efectos, caracteristicas o circunstancias sefialados expresamente en la legislacién, indicando entre ellos,
reasentamiento de comunidades humanas o alteracién significativa de los sistemas de vida y
costumbres de grupos humanos*™*;

Es la circunstancia antes citada la que introduce la denominada “variable antropolégica” y que hemos
resaltado con negrillas. Esta variable para determinar si requiere de un estudio de Impacto o una Declaracién
esta sujeta también a una evaluacién respecto a la envergadura de la alteracion.

En consecuencia, si no se afecta significativamente el ambiente en los términos antes sefialado, se
solicita al titular del proyecto efectuar una Declaracién de Impacto Ambiental donde se indique que el
proyecto o actividad cumple con toda la normativa ambiental y que no impactara significativamente el medio
ambiente. El proponente, si lo estima conveniente, podra proponer voluntariamente acciones para mejorar el
ambiente, las que pasaran a tener el caracter de obligatoria una vez que son presentadas y revisadas por las
instituciones competentes.

Habiendo sido determinado que un proyecto altera significativamente el Medio Ambiente, es necesario
efectuar un Estudio de Impacto Ambiental.

Los contenidos minimos detallados para la elaboracién de los Estudios de Impacto Ambiental*”,
conforme con lo dispuesto en los articulos 11 y 12 antes citados estan establecidos en el Reglamento de
Impacto Ambiental, recientemente modificado. Aprobadas por Decreto Supremo N° 95/2001 del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia de la Republica, publicado en el diario oficial el sabado 07 de diciembre
de 2002. El articulo 2° aprueba el texto refundido, coordinado y sistematizado del Reglamento del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental. Este texto introduce modificaciones al reglamento vigente en lo que
respecta a la variable antropoldgica determinando sus estandares especificos y dispone que en ésta seran
consideradas las caracteristicas étnicas; y las manifestaciones de la cultura, tales como ceremonias
religiosas, peregrinaciones, procesiones, celebraciones, festivales, torneos, ferias y mercados”’®. También se
considerara la magnitud o duracién de la intervencién o emplazamiento del proyecto o actividad en o

47 Articulo 11 letra c), Ley 19.300.
7% Articulo 11y 12, Ley 19.300.

476

Articulo 8, Reglamento 95/01.



INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD 157

alrededor de areas donde habite poblacién protegida por leyes especiales, como es el caso de las
comunidades indigenas protegidas por la Ley Indigena”"".

La alusion a las caracteristicas étnicas y las circunstancias de tratarse de poblaciones protegidas por
leyes especiales remite al interprete necesariamente a las norma de la Ley Indigena. En consecuencia, para
determinar el sentido y alcance de estos preceptos debe guardarse la debida armonia con las normas que en
la Ley Indigena determinan los derechos de las etnias indigenas de Chile, sus miembros y comunidades. El
asunto adquiere especial relevancia cuando se trata de definir los derechos participatorios de los indigenas o
comunidades afectadas por un proyecto en evaluacién, sus derechos a la tierra y los derechos sobre los
monumentos, sitios arqueolégicos, sitios antropolégicos y, en general, sobre el patrimonio cultural.

En todo caso, el legislador impone al titular de un proyecto la obligacion de presentar un Estudio de
Impacto Ambiental si su proyecto o actividad genera o presenta alteracion de monumentos, sitios con valor
antropolégico, arqueolégico, histérico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural. A objeto de
evaluar si el proyecto o actividad, respecto a su area de influencia, genera tales impactos, se considerara la
proximidad a lugares o sitios en que se lleven a cabo manifestaciones propias de la cultura o folclore
de algin pueblo, comunidad o grupo humano*’®.

El Titulo Ill. De los contenidos de los Estudios y Declaraciones de Impacto Ambiental. Parrafo 1°, de los
Estudios de Impacto Ambiental, Articulo 12, establece los contenidos minimos para la elaboraciéon de los
Estudios de Impacto Ambiental, indicando las materias que deben ser consideradas. En el &mbito de los
efectos antropoldgicos el Estudio debera especificar lo siguiente:

f.3. El medio humano, que incluird informacion y andlisis de la dimensidn geografica, demogréfica,
antropolégica, socioeconémica y de bienestar social y otros similares que aporten informacion
relevante sobre la calidad de vida de las comunidades afectadas.

Asimismo, se describiran los sistemas de vida y las costumbres de los grupos humanos, poniendo
especial énfasis en las comunidades protegidas por leyes especiales.

f.6. Los elementos naturales y artificiales que componen el patrimonio histérico, arqueoldgico, antropo-
arqueoldgico, paleontoldgico, religioso y, en general, los que componen el patrimonio cultural,
incluyendo la caracterizacion de los Monumentos Nacionales.

f.7.  El paisaje, que incluird, entre otros, la caracterizacion de su visibilidad, fragilidad y calidad.

f.8. Las areas donde puedan generarse contingencias sobre la poblacién y/o el medio ambiente, con
ocasion de la ocurrencia de fendmenos naturales, el desarrollo de actividades humanas, la
ejecucion o modificacion del proyecto o actividad, y/o la combinacién de ellos.

Para efectos de recabar la opinion de los afectados el legislador ha contemplado la participacion de la
comunidad en el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental, disponiendo un procedimiento de
consulta cuyo objeto es informar a la comunidad organizada y a las personas directamente afectadas. Estas
podran formular observaciones al Estudio de Impacto Ambiental. Las observaciones seran ponderadas en los
fundamentos de la resolucion, pero no significan modificacién o rechazo. No se reconoce el derecho de la
ciudadania a rechazar un proyecto o exigir su modificacién.

Esta descripcion general del sistema evidencia sus fragilidades normativas. En la practica el Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental no ha permitido la conciliacién de intereses en conflictos a pesar que ese

4T Articulo 9, Reglamento 95/01.

478 Articulo 11, Reglamento 95/01.
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precisamente es su objetivo*’®. El SEIA, esta concebido de manera que se transforma en una especie de
espiral que tiende siempre a la aprobacion del proyecto (cerca del 95 % de los proyectos evaluados han sido
aprobados*®). De esta manera los EIA “terminan transformandose en una justificacién ex post de decisiones
ya tomadas, en vez de ser una evaluacion ex ante de la sustentabilidad ambiental de los proyectos”‘m. De
ahi que se perciba la g)articipaci()n como un ingrediente meramente formal en el proceso de toma de
decisiones ambientales***.

El asunto ha adquirido mas gravedad cuando se trata de proyectos que afectan tierras indigenas y en los
cuales todo o parte de la comunidad se ha opuesto a su ejecucion. De hecho los conflictos mas graves que
afectan a comunidades indigenas dicen relacién con las insuficiencias normativas del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental para velar por la proteccién de los derechos indigenas afectados por un proyecto que
las autoridades politicas de gobierno insisten en ejecutar, es el caso de la Central Hidroeléctrica Ralco, del by
pass Temuco, de la ruta Costera en el IX y X region y de los Proyectos Forestales no sujetos - en general - al
sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Para determinar la complementariedad o conflicto normativo que se da en el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental a proposito de la autorizacion para ejecutar un proyecto en territorio indigena y el
reconocimiento de los derechos indigenas, analizaremos las normas que reconocen derechos especificos a
los Pueblos Indigenas y sobre todo aquellos derechos cuyo objetivo especifico es proteger el medio
ambiente indigena.

1.3. Reconocimiento de los Derechos de los Pueblos Indigenas al medio ambiente,
desarrollo y participacién en la Ley N° 19.153, sobre Proteccion, Fomento y
Desarrollo de los Indigenas

1.3.1. Reconocimiento

El articulo 1°, inciso 2°, de la ley reconoce la existencia de los Pueblos Indigenas de Chile dandole un
alcance restrictivo. El legislador no reconoce el caracter de Pueblos de los mismos como era la aspiraciéon de
las organizaciones manifestada en el Congreso de 1991 y les asigna el caracter de “etnias”. Sin embargo, es
mas amplio en establecer la obligacion del Estado respecto de estas entidades imponiéndole en lo especifico
la obligacion de valorar su existencia, promover su desarrollo e integracion con identidad, proteger las tierras
indigenas, velar por su adecuada explotacion, por su equilibrio ecolégico y propender a su ampliacion.

1.3.2. Participacion

El titulo V de la Ley contiene normas precisas sobre participacion, articulo 34 y 35, que debieran
aplicarse cuando se trata de la evaluacién de un proyecto de desarrollo a implementarse en territorio
indigena o susceptible de afectar a personas o comunidades indigenas. Se establece que en las materias

47 gabatini, Francisco, Claudia Sepulveda y Hernan Blanco. “Participacién Ciudadana para enfrentar conflictos ambientales.

Desafios para el sistema de evaluacion de impacto ambiental”. Centro de Investigaciéon y Planificacién del Medio Ambiente
(CIPMA). Santiago. 1995. P. 12.

0 castillo, Marcelo. “Andlisis critico del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. Ley N° 19.300". Editorial Red Nacional
Ecolégica (Renace). Santiago. 1998. (P. 99). P. 44.

“8! sabatini, Francisco. “Conflictos ambientales locales y profundizacién democréatica”. Serie Documentos de Trabajo N° 46. Centro
de Investigacion y Planificaciéon del Medio Ambiente (CIPMA). Santiago. 1996. P. 93.

82 Lillo, Rodrigo. Conflictos ambientales en territorios indigenas. 2002. Disponible en: www.derechosindigenas.cl

Sabatini, Francisco, Claudia Sepulveda y Hernan Blanco. “Participacién Ciudadana para Enfrentar Conflictos Ambientales”. Centro
de Investigacion y Planificacion del Medio Ambiente (CIPMA). Santiago. 2000. P. 26.
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relacionadas con cuestiones indigenas, los servicios del Estado deben escuchar y considerar la opinion de
sus organizaciones. En las areas de alta densidad indigena, deben estar representados en las instancias de
participacion que se reconozca a otros grupos intermedios. Se reconoce algunas organizaciones
tradicionales como el sistema de cacicados del pueblo huilliche y el Consejo de Ancianos de Rapa Nui, las
gue por lo mismo debieran ser consultados en los procedimientos de participacion que se implementen con
ocasion de la aplicacion de la Ley.

1.3.3. Reconocimiento, proteccion y desarrollo de las tierras indigenas

La Ley parte de la premisa de que la tierra es el fundamento de la sociedad y cultura indigena, de
manera tal que el Estado debe velar por la proteccién, la ampliacion, la adecuada explotacion y el equilibrio
ecoldgico de tierras indigenas.

Para el cumplimiento de estos objetivos se contempla una normativa de proteccion de las tierras
indigenas, articulos 12 y 13, cuyo objeto es evitar la enajenacion de las tierras indigenas y la disminucion de
la cabida territorial en la que se sustenta la pervivencia cultural de los Pueblos originarios. Con el objeto de
ampliar las tierras indigenas dispone la restitucion de tierras que se encuentran inscritas a nombre del fisco y
gue son ocupadas por comunidades indigenas, promueve planes de regularizacion de la propiedad sobre
estas mismas tierras y contempla la creacion de un Fondo de Tierras para la compra de tierras particulares o
en conflicto.

Ademas, la ley contempla la creacion de las Areas de Desarrollo Indigena para posibilitar la realizacion
de planes integrales que permitan un desarrollo identitario y sustentable de los indigenas en las areas de
mayor concentracion poblacional de éstos.

Para promover el Desarrollo indigena crea un Fondo de Desarrollo. EI Fondo de Desarrollo Indigena esta
destinado a financiar planes especiales de crédito, sistemas de capitalizacion y subsidios especiales para el
desarrollo econémico, cultural y social de los pueblos indigenas.

1.3.4. Aplicaciéon de la Nueva Ley y el reconocimiento de los Derechos Indigenas en
el &mbito ambiental, desarrollo y participacion

En su aplicacién la ley indigena se ha visto debilitada por la superioridad otorgada por las instancias
gubernamentales de decisién a otros cuerpos legales con los que ha entrado en colision — Cddigo de
Aguas, Cdédigo de Mineria, Ley de Pesca, Legislacién Forestal, Ley de Concesiones Eléctricas, Ley de
Concesiones Marinas entre otros. El Poder legislativo, judicial y ejecutivo cuando le ha tocado pronunciar
sobre la jerarquia de estos textos legales han supeditado las normas de la ley indigena a aquellas leyes
especiales o generales que garanticen la plena ejecucién de la propuesta de desarrollo impuesta en el
pais y el favorecimiento de megaproyectos.

En este marco, han surgido graves conflictos en relacion al territorio y el medio ambiente indigena
que tampoco han encontrado mecanismos de resolucién en la Ley indigena.

El gobierno a través de los Ministerios y Servicios Publicos no ha adoptado una politica indigena en
la materia, derivando todas las demandas y conflictos concernientes a la CONADI sin dotarla de los
necesarios recursos ni del respaldo politico. Esta situacion ha generado quiebre de confianzas y a ha
dado lugar a un agudo conflicto entre el Estado y los Pueblos Indigenas que obliga a reponer un nuevo
acuerdo institucional en esta materia.
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1.4. Reconocimiento de los Derechos de los Pueblos Indigenas al medio ambiente,
desarrollo y participacién en el Derecho Internacional

El instrumento internacional que da origen a la legislacion ambiental en el derecho internacional es la
Declaracion de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, adoptada en la
ciudad de Estocolmo en el afio 1972. Este cuerpo normativo reconociendo la vinculacion entre derecho
humanos y medio ambiente, declara: “El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y
el disfrute de condiciones de vida adecuadas, en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida
digna y gozar de bienestar™®®. Junto con la declaracién se adopté el Plan de Accién para el Medio
Humano, estrategia que contribuyé al establecimiento del Programa de Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA).

Posteriormente, diversos instrumentos de derechos humanos reconocen y definen el derecho al
medio ambiente. La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981, articulo 4; La
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989, articulo 29 (e); El Protocolo
Adicional a la Convencion sobre Derechos Humanos en materia de derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1988 o Protocolo de San Salvador, articulo 11, el informe final de la denominada Agenda
21; el proyecto de Declaracion de la OEA sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo XIlI.

Sin embargo, el primer instrumento internacional que relaciona a los Pueblos Indigenas con el Medio
Ambiente es el Convenio 169, articulo 4 (1). El texto legal no reconoce expresamente el derecho al medio
ambiente, pero impone a los Estados la obligacién de adoptar medidas especiales para proteger el medio
ambiente de los pueblos indigenas, tales como:

e Estudios de Impacto Ambiental de las actividades de desarrollo que se propongan, articulo 7
numeral 3;

e El Reconocimiento de los derechos de subsistencia, articulo 23; la proteccion de los recursos
naturales, articulo 15 numeral 1;

e Las medidas para proteger y preservar los territorios de los pueblos indigenas; v,

e EXxige la participacion y consulta de las comunidades y la buena fe en la evaluacién y ejecucién
de los proyectos.

La proteccion del Medio Ambiente indigena es priorizado por el Convenio 169 al reconocer la singular
relacion que los pueblos indigenas mantienen con sus tierras y territorios, disponiendo que los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, que ocupan o utilizan de alguna
otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion, articulo 13 numeral 1.

La Relatora Especial de Naciones Unidas de la Subcomision de Derechos Humanos y Desarrollo Sra.
Fatma Sohar Ksentini, en su informe preliminar pone énfasis en la relacion entre los derechos de los
Pueblos Indigenas y la proteccion ambiental. Reconoce el informe la especial relacion de los Pueblos
Indigenas con sus tierras y territorios y sostiene que toda degradacion ambiental tiene un impacto en los

derechos de los Pueblos Indigenas dependientes de su medio ambiente*®*.

En su informe final publicado en 1994, la Sra. Relatora Especial, principio 14, trata directamente de
los derechos de los Pueblos Indigenas sobre el Medio Ambiente estableciendo lo siguiente:

“83 Declaracion de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano. Doc. UN, A/ Conf./ 48 / 14/ Ref. 1. 1972.

84 E /CN.4/Sub. 2/ 1991/ 8. 1991.
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“Los Pueblos Indigenas tienen derecho a controlar sus tierras, territorios y recursos
naturales y a mantener sus formas de vida tradicional. Esto comprende el derecho a la
seguridad en el disfrute de sus medios de subsistencia.

Los Pueblos Indigenas tienen derecho a ser protegidos contra toda accion o forma de
conducta que pueda tener por resultado la destruccion o degradacion de sus territorios,
incluidos la tierra, el aire, el agua, el hielo marino, la fauna y otros recursos”.

Bajo esta concepcion, se estima que la explotacién de recursos causa o puede causar degradacion
en las tierras indigenas, lo que constituye una violacién a sus derechos, é’ es el caso que el derecho a los
recursos en si mismo, es un derecho humano de los Pueblos Indigenas*®.

La Confederacion de Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo (CNUMAD) constituye
el mas reciente avance en materia de legislacion ambiental de rango internacional. La Conferencia
elaboré cinco documentos: La Declaracion de Rio de Janeiro 1992, el Convenio sobre Diversidad
Biologica, la base estructural de la Convencién de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, la
Declaracion de Principios para un consenso mundial respecto de la ordenacion, la conservacion y el
desarrollo sostenible en lo relativo a los bosques y la Agenda 21. De estos instrumentos algunos hacen
alusion expresamente a los derechos indigenas sobre el Medio Ambiente o a los estandares que debe
cumplirse para la debida proteccion de estos derechos. Respecto a la fuerza coercitiva de estos
instrumentos el Unico que es vinculante y, por tanto, impone obligaciones a los Estados es la Convencién
sobre Biodiversidad, los otros carecen de fuerza vinculante. Sin embargo, constituyen un importante
precedente para la consolidacion de un estandar internacional que pueda ser adoptado por las
legislaciones nacionales, fundamentalmente producto de la imposicién de las agencias trasnacionales
llamadas a financiar megaproyectos como es el caso del Banco Mundial o del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID).

Sobre el tema en analisis, asume la Declaracién de Rio de Janeiro que Las poblaciones indigenas y sus
comunidades, asi como otras comunidades locales desempefian un papel fundamental en la ordenacion del
medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas tradicionales. Por tanto, se sugiere
a los Estados reconocer y apoyar debidamente la identidad, cultura e intereses y hacer posible su

participacion efectiva en el logro del desarrollo sostenible*®.

La Declaracién de Principios relativos a los Bosques dispone que la politica forestal de cada pais
deberia reconocer y apoyar debidamente la cultura y los intereses, y respetar los derechos de las
poblaciones indigenas, de sus comunidades y otras comunidades y de los habitantes de las zonas
boscosas, habida consideracién de la dependencia de estas comunidades con el bosque®’. En este
mismo orden de ideas, se sugiere a los gobiernos promover y ofrecer oportunidades para la participacion
de las poblaciones indigenas, los habitantes de las zonas forestales y las mujeres, en el desarrollo, la
ejecucion y la Planificacion de la politica forestal del pais*®.

A su turno la denominada Agenda 21 sefiala como los Estados deben enfocar y conducir los asuntos
relacionados con el medio ambiente. La orientacion basica del plan es conciliar el desarrollo sostenible y
la proteccidon del medio ambiente con el crecimiento econémico. Sin embargo, el capitulo 26 de la
Agenda 21 esta dedicado exclusivamente a los Pueblos Indigenas y, como su titulo lo sefiala, aspira al
reconocimiento y al fortalecimiento del papel de las Poblaciones Indigenas y sus Comunidades en la

% Mackay, Frugus. Los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Sistema Internacional. Federacion Internacional de Derechos

Humanos. Lima. 1999. P. 283.
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definicién del desarrollo sustentable. El objetivo del Capitulo 26 es fortalecer y facilitar la participacién de
los pueblos indigenas en su propio desarrollo y en las actividades de desarrollo externo que puedan
afectarlos, reconociendo el conocimiento tradicional Unico de los pueblos indigenas en sobre ecologia y
desarrollo sostenible. Para el cumplimiento de estos objetivos, se promueve una mayor participacion
politica de los pueblos originarios en las instancias de decision, para fortalecer el auto control sobre las
tierras y recursos indigenas, asi como el reconocimiento de las practicas de subsistencias tradicionales y
el reforzamiento de la legislacion nacional*®. Dentro de las actividades recomendadas por la agenda 21
en la materia estan las siguientes:

e La ratificacion de los instrumentos internacionales relativos a los pueblos indigenas;

e La accion dentro de las Naciones Unidas y los Organismos Internacionales de desarrollo,
incluyendo apoyo técnico y Financiero que incorpore los puntos de vista de los pueblos indigenas
y de sus organizaciones en la implementacion y disefio de politicas de politicas; y

e Adopcion fortalecimiento de politicas para proteger la propiedad intelectual y cultural de los
pueblos indigenas®®.

Otras partes relevantes de la Agenda 21 incluyen los capitulos 11 y 17, donde se formulan
recomendaciones respecto a la pesca tradicional de los pueblos indigenas y sugiere la incorporacion del
conocimiento tradicional concernientes a los ecosistemas dentro de los planes de manejo interno y el
reconocimiento de los derechos de subsistencia en las negociaciones internacionales sobre recursos
marinos. El capitulo 11 recomienda la promocion de la participacion indigena en las actividades
relacionadas con los bosques; programas para el fortalecimiento de la organizacion a fin de facilitar la
investigacion y la implementacién de medidas para la proteccién de ecosistemas forestales y la
biodiversidad; la creacion de reservas y areas protegidas, incluyendo los territorios tradicionales de los
pueblos indigenas; programas de apoyo a la participacién de Pueblos Indigenas en el manejo forestal v;
apoyo a las organizaciones y comunidades indigenas.

Los instrumentos internacionales que se refieren especificamente a los derechos indigenas sobre los
derechos al Medio Ambiente, Desarrollo y Participacion son: Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (O.1.T), Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo.

También se han pronunciado al respecto los proyectos de Declaracion de la ONU y la OEA sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas, que se encuentran en proceso de aprobacion.

Los Pueblos Indigenas también se han referido al derecho en la Declaracién de Kari-Oca, donde fue
aprobada la Carta de la Tierra de los Pueblos Indigenas.

1.4.1. Convenio N°169 de la OIT

El Convenio reconoce las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico, y a mantener y fortalecer sus identidades,
lenguas y tradiciones, dentro del marco de los Estados en que viven*".
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Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie
al proceso de Desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual y a las tierras que ellos ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas dichos pueblos deberan participar en
la formulacién, aplicacion y evaluacidon de los planes y programas de desarrollo nacional y regional,
susceptibles de afectarles directamente®®,

Los gobiernos deberan velar porque, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en cooperacion
con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio
ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de
estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las
actividades mencionadas™®.

Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan...**.

Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberan
protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la
utilizacion, administracién y conservacion de dichos recursos*®®.

En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o
tengan derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o
mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los
intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacién de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades,
y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades™®.

A peticién de los pueblos interesados, debera facilitarseles, cuando sea posible, una asistencia
técnica y financiera apropiada que tenga en cuenta las técnicas tradicionales y las caracteristicas

culturales de esos pueblos y la importancia de un desarrollo sostenido y equitativo®®’.

1.4.2. Borrador de la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas

El Borrador de Declaracion de los pueblos indigenas tienen derecho a participar plenamente, si lo
desean en todos los niveles de adopcién de decisiones, en las cuestiones que afecten a sus derechos,
vidas y destinos, por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios

492 Articulo, numeral 1.
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procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de
decisiones®®.

Los pueblos indigenas, prosigue en lo pertinente el texto de declaracién, tienen derecho a determinar
y a elaborar prioridades y estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo. En Particular, los
pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar todos los programas de salud, vivienda y
demas programas econémicos y sociales que les afecten y, en lo posible, a administrar esos programas
mediante sus propias instituciones***.

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y estrategias para el ejercicio
de su derecho al desarrollo o la utilizacién de sus tierras, territorios y otros recursos, en particular el derecho
a exigir a los Estados que obtengan su consentimiento, expresado con libertad y pleno conocimiento antes
de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras, territorios y otros recursos, particularmente en relacion
con el desarrollo, la utilizacién o explotacién de recursos minerales, hidrico o de otro tipo>®.

1.4.3. Declaracién de Rio de Janeiro

Declaracion adscribe a la conviccion de que las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como
otras comunidades locales, desempefian un papel fundamental en la ordenacion del medio ambiente y en el
desarrollo debido a sus conocimientos y practicas tradicionales. Por tanto, los Estados deberian reconocer y
apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses y hacer posible su participacion efectiva en el logro del

desarrollo sostenible®®*.

Por lo expuesto, la recomendacién es que habria que reconocer, respetar, registrar, desarrollar y, seguin
procediera, introducir en la ejecucién de programas la capacidad autdctona y los conocimientos locales
pertinentes en materia de conservacion y desarrollo sostenibles de los bosques... en colaboracién con los
miembros de las comunidades locales interesadas... los beneficios que se obtuvieran del aprovechamiento
de los conocimientos autéctonos deberfan compartirse equitativamente con esas personas® .

A su vez, se promueve que los organismos de Naciones Unidas y otros organismos internacionales
de financiacion de proyectos indigenas y de sus comunidades, segun procediera, tomen, entre otras, las
siguientes medidas para incorporar sus valores, opiniones y conocimientos, asi como la contribucion
excepcional de la mujer indigena, en politicas y programas de ordenacion de los recursos y de otra indole
que pudieran afectarles: b) Prestar asistencia técnica y financiera a los programas de aumento de la
capacidad a fin de apoyar el desarrollo autbnomo sostenible de las poblaciones indigenas y de sus
comunidades...

Al prestar su plena cooperacion a las poblaciones indigenas y a sus comunidades, los gobiernos vy,
segun procediera, las organizaciones intergubernamentales, deberian proponerse el cumplimiento de los
objetivos siguientes:
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(a)(ii) El reconocimiento de que las tierras de las poblaciones indigenas y sus comunidades deben
estar protegidas contra actividades que presenten riesgos para el medio ambiente, o que la poblacién
indigena de que se trate considere improcedentes desde los puntos de vista social y cultural;

(iv) El reconocimiento de que la dependencia tradicional y directa de los recursos renovables y los
ecosistemas, incluido el aprovechamiento sostenible, sigue siendo esencial para el bienestar cultural,
econémico y fisico de las poblaciones indigenas y sus comunidades;

(b) Establecer, cuando proceda acuerdos para intensificar la participacion activa de las poblaciones
indigenas y sus comunidades en la formulacion de politicas, leyes y programas relacionados con la
ordenacion de los recursos en el plano nacional y otros procesos que pudieran afectarles... >,

1.4.4. El Proyecto de Declaracién de la Organizacion de Estado Americanos sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.

El Articulo XXI del proyecto conceptualiza el Derecho al Desarrollo. En virtud de dicho concepto los
Estados miembros reconocen el derecho de los pueblos indigenas a decidir democraticamente respecto
a los valores, objetivos, prioridades y estrategias que presidiran y orientaran su desarrollo, ain cuando
los mismos sean distintos a los adoptados por el Estado nacional o por otros segmentos de la sociedad.
En este orden de cosas, se dispone que los pueblos indigenas tendran derecho sin discriminacién alguna
a obtener medios adecuados para su propio desarrollo, de acuerdo a sus preferencias y valores, y de
contribuir a través de sus formas propias, como sociedades distintivas, al desarrollo nacional y a la
cooperacion internacional.

El proyecto persigue garantizar la efectiva participacion indigena en la toma de decisiones, por lo
mismo, salvo que circunstancias excepcionales asi lo justifiquen en el interés publico, se instruye a los
Estados sobre la necesidad de tomar las medidas necesarias para que las decisiones referidas a todo
plan, programa o proyecto que afecte derechos o condiciones de vida de los pueblos indigenas, no sean
hechas sin el consentimiento y participacion libre e informada de dichos pueblos, que se reconozcan sus
preferencias al respecto y a que no se incluya provision alguna que pueda tener como resultado efectos
negativos para dichos pueblos.

Finalmente, en el marco del proyecto de declaracion en analisis, es un derecho de los pueblos
indigenas el acceder a restitucion e indemnizacion sobre base no menos favorable al estandar del
derecho internacional por cualquier perjuicio y a que se adopten medidas para mitigar impactos adversos
ecoldgicos econdmicos, sociales culturales o espirituales.

1.4.5. Declaracion de Kari—Oca: Carta de la Tierra de los Pueblos Indigenas

La Declaracion de Kari — Oca no es un instrumento internacional, pero tiene especial relevancia pues
da cuenta de las demandas indigenas en la materia y permite contrastarla con los estandares fijados por
los instrumentos internacionales a cuya definicién no han concurrido las organizaciones indigenas, con la
sola excepcion del proyecto de Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas.

a) Para que los pueblos indigenas puedan asumir el control, la gestion y la administracion de sus
recursos Yy territorios, los proyectos de desarrollo deben basarse en los principios de la libre
determinacion y la autogestion.

b) Los pueblos indigenas deben ser auténomos.

504

Agenda 21, Capitulo 26, parrafo 3, literales a 'y b).
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La declaracion exige que se recabe el consentimiento indigena para todos los proyectos que se
ejecuten en sus territorios. En todo caso, también es exigido que antes que la poblacion dé su
consentimiento, se le dé plena y completa participacion, en todas las decisiones. Se le facilitara toda la
informacidn sobre el proyecto y sus efectos. Si no se hace, se considerara que se ha perpetrado un
crimen contra los pueblos indigenas. La persona o las terceras personas que violen este principio
deberan ser enjuiciadas en un tribunal mundial establecido a tal fin y ser controlado por los pueblos
indigenas. El proceso podria ser similar a los juicios celebrados tras la segunda guerra mundial.

Concluye la declaracién:

“Tenemos derecho a tener nuestras propias estrategias de desarrollo basadas en
nuestras practicas culturales con una gestion transparente, eficaz y factible, asi como con
viabilidad econdmica y ecoldgica. Reconociendo la relacion armonica de los pueblos
indigenas con la naturaleza, se deben respetar los modelos de desarrollo sostenible, las
estrategias de desarrollo y los valores culturales indigenas por ser fuentes distintas y
vitales de conocimientos”.

1.5. Comentarios finales

e Como se ha sefialado, el respeto de los derechos indigenas sobre el Medio Ambiente, el
Desarrollo y la Participacién requiere estdndares especificos que han tenido un interesante
desarrollo en el Derecho Internacional y, en el debate que se ha originado al respecto en la
comunidad internacional, dando lugar a una profusa produccién de declaraciones e instrumentos.

e La mayoria de estos instrumentos internacionales, con la sola excepcion del Convenio 169 y la
Convencién sobre Biodiversidad de Rio de Janeiro — agenda 21, carecen de fuerza coactiva para
imponerse como derechos en los ordenamientos juridicos internos, sin embargo, constituyen un
precedente que ha sido apropiado por las organizaciones indigenas e incorporado a sus
demandas desde las cuales presionan la modificacién de los cuerpos normativos en el Derecho
Internacional y en el Derecho Nacional. Estos estandares también han sido apropiados por otras
instancias internacionales como el Banco Mundial, siendo incorporados a la gestién financiera de
la entidad.

e Los estandares incorporados por la legislacion chilena al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental mediante el reconocimiento de la variable antropolégica no dan cuenta de la
especificidad de los derechos indigenas sujetos a proteccion durante el proceso de evaluacion, lo
gue la coloca a mucha distancia de los estandares aprobados internacionalmente.

e La legislacion indigenista chilena presenta serios vacios en el reconocimiento de los derechos de
los Pueblos Indigenas al Medio Ambiente, al Desarrollo y a la Participacion de modo que no
constituye una herramienta adecuada para complementar la Legislacion Ambiental General.

e El no reconocimiento constitucional de los Pueblos Indigenas y la no ratificacion por parte de
Chile del Convenio 169 de la O.1.T. frustran la proteccion de los Derechos Indigenas permitiendo
la prevalencia de otros cuerpos normativos como el Cédigo de Aguas, el Codigo de Mineria, Ley
de Concesiones Eléctricas, la legislacion forestal, entre otros, por sobre la Ley Indigena.
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2. Los Pueblos Indigenas y el acceso a la justicia®®

La justicia y el acceso a la justicia constituye uno de los derechos humanos mas importantes y
trascendentes para la vida cotidiana de los indigenas, en esta perspectiva es necesario visualizar al
menos dos variables: el acceso a la justicia propia y la posibilidad de que el ordenamiento del Estado en
el que se inserten tales pueblos indigenas posibilite el pluralismo juridico a través del reconocimiento del
derecho consuetudinario.

La mayoria de los Estados aceptan la costumbre indigena en diversas formas (secundum, praeter y
contra legem) con el sélo limite de los derechos fundamentales. Sin embargo, se observa una mayor
reticencia a reconocer el derecho propio y permitir el ejercicio de una justicia propia por parte de los
Pueblos Indigenas.

Esta es la situaciéon de los pueblos indigenas en Chile, donde el reconocimiento a la costumbre
indigena esta establecido en el articulo 54 de la Ley 19.253 de 1993, Ley Indigena. Conforme a esta
normativa la costumbre hecha valer en juicio constituye derecho siempre que sea invocada en causas en
las que ambas partes pertenecen a la misma etnia y no contravenga la Constitucion Politica de la
Republica. En materia penal, la costumbre sélo serd considerada cuando pueda servir de antecedente
para la aplicacién de una eximente o atenuante de responsabilidad®®.

La prueba de la costumbre hecha valer en juicio puede ser acreditada a través de todos los medios
de prueba que franquea la ley comudn y especialmente, por un informe de peritos que debera evacuar la
CONADI a requerimiento del tribunal®’.

En este marco, la ley finalmente acepta el uso de la lengua vernacula y la presencia de un traductor
cuando asi lo solicite la parte interesadag siempre y cuando se trate de diligencias en las que se requiera
la comparecencia personal del indigena®®.

El derecho a la justicia de los pueblos indigenas es un tema que ha cobrado mucha relevancia en los
ultimos afios, particularmente en el derecho internacional, donde se le ha reconocido la mayor relevancia
para garantizar el goce de los derechos humanos de caracter colectivo de tales pueblos. En este
contexto, el Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos sobre la situaciéon de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, ha declarado que su
segundo informe serd presentado a la Comisién de Derechos Humanos en su quincuagésima novena
sesion, se centrara en los derechos humanos de los pueblos indigenas en el campo de la administracion
de justicia, incluyendo cuando sea relevante, la relacién entre el derecho positivo y los sistemas juridicos
consuetudinarios.

El Relator especial hace esta declaracion a partir de la constatacion de que los pueblos y las
organizaciones indigenas se vienen quejando desde hace mucho tiempo de la discriminacién en su
contra en los sistemas de administracion de justicia y, realizando una reflexion general acerca de los
fundamentos a que tales quejas obedecen expresa que las estadisticas e investigaciones en la materia
muestran que los indigenas estan representados desproporcionadamente entre las personas detenidas,
encarceladas o sentenciadas en los procesos de la justicia penal. Con frecuencia los indigenas no tienen

%% para la elaboracion de este acéapite, se ha tenido como base bibliografica el Documento elaborado por Maria del Rosario

Salamanca Huenchullan.

%% Articulo 54 inciso 1°.

%07 Articulo 54 inciso 2°.

5% Articulo 54 inciso 3°.
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el mismo acceso a los tribunales o a las diversas instancias administrativas que los no indigenas. En
algunas regiones hay serios problemas linguisticos en el fuero judicial cuanto los procedimientos oficiales
se llevan a cabo en un idioma distinto al que hablan las comunidades indigenas. Finalmente, concluye,
los sistemas judiciales nacionales no reconocen generalmente el derecho consuetudinario practicado por
estas comunidades, creadndose asi fuentes de conflicto y desacuerdos que pueden tener implicancias
para los derechos humanos de los pueblos indigenas.

En Chile lo expresado ha quedado evidenciado con la aplicacion en calidad de experiencia piloto de
la denominada Reforma Procesal Penal en la Araucania.

En efecto, la Araucania desde hace poco mas de dos afios ha sido uno de los escenarios de
aplicacion de la reforma procesal penal. Los objetivos del sistema eran implementar un sistema judicial
mas rapido y efectivo. En Diciembre del 2002, a dos afios de haberse implementado la reforma, habia
sido cursada en la IX Regidon 92.265 denuncias por diversos delitos. Concluyeron con sentencias o
soluciones alternativas de resolucién de conflicto 82.219 causas, esto es 89%. Se habian efectuado 152
juicios orales, los que habian concluido con un 93% de sentencias condenatorias. Habiéndose acortados
lo tiempos de tramitacién, siendo el tiempo promedio de investigacién 74 dias y la fase indagatoria
demora alrededor de 10 meses®®.

Estas cifras parecen indicar que la reforma satisface las aspiraciones de efectividad de sus
impulsores. Sin embargo, las organizaciones mapuches acusan que desde que comenzd a
implementarse el sistema en la zona se ha intensificado y consolidado la conflictividad. Esta normativa se
ha aplicado a gran cantidad de mapuches a los que se les imputan delitos como consecuencia del
conflicto territorial, en el marco de las recuperaciones de tierra y reivindicaciones de derechos que ha
propiciado el movimiento indigena. Hasta agosto del 2002 habia 91 inculpados mapuches sometidos al
proceso reformado y otro grupo agregado a la justicia militar encausados por ley antiterrorista®*®.

Las organizaciones mapuches y varios sectores del pais han cuestionado la aplicaciéon de la Ley
antiterrorista para procesar a los dirigentes mapuches que son parte del “conflicto de tierras”, lo que
significa desplegar todo el poder punitivo del Estado para reprimir estas acciones reivindicativas,
dificultando ain mas la defensa mapuche cuyo conflicto histéricamente ha estado en la base de la
institucionalidad del Estado y la imposicion de la fuerza.

Recientemente el tribunal Oral en lo Penal de Angol conocid y absolvié de cargos a los Lonkos
Pascual Pichin y Segundo Norin, y a Patricia Troncoso, inculpados de cometer delito de incendios y
amenazas terroristas a fines del 2001 contra los fundos Nancahue y San Gregorio, en la comuna de
Traiguén, IX Regién de la Araucania, tras un afios de privacion de libertad. Este es el primero de ocho
juicios orales que se desarrollaran en la regién de la Araucania y que tienen relacion con el conflicto de
tierras mapuches, cuyo foco de mayor conflictividad esta radicado en las comunas de Tirla, Galvarino,
Tariguén, Ercilla, Collipullli y Angol.

Se suma al cuestionamiento una fuerte critica a los fiscales, a quienes se sindica como conocedores
de la ley pero no de la realidad indigena. Las criticas apuntan a relevar la inequidad del proceso cuando
la autoridad acusadora cuenta con total conocimiento de la institucionalidad y no asi de las
peculiaridades del mundo indigena, dando lugar a conductas arbitrarias y discriminatorias de estas
autoridades contra los inculpados mapuches.

%% Diario El Gong, 16 de diciembre del 2002.

*1% Declaracién Agrupacién Konapewman. Diario EI Gong, 16 de diciembre de 2002.



INFORME GRUPO DE TRABAJO LEGISLACION E INSTITUCIONALIDAD 169

2.1. El acceso alajusticia en el Derecho Internacional

A efectos de tener ciertos parametros y especialmente desde la perspectiva de la promocion e
informacién de los derechos de los Pueblos Indigenas en Chile, nos remitimos al marco normativo
internacional. Desde el ambito del derecho a la justicia, parece importante destacar los siguientes
derechos reconocidos en lo instrumentos internacionales, principalmente en el Convenio 169 de la OIT y
en la Convencidon Americana de Derechos Humanos, a saber:

1. Derecho al reconocimiento del derecho consuetudinario indigena al aplicar la legislacion nacional,
en especial al aplicar sanciones penales, en las que deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas
econodmicas, sociales y culturales, prefiriendo sanciones distintas al encarcelamiento (articulos 8.1 y 10
del Convenio 169).

2. Derecho a conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos (Art. 8.2 Convenio 169).

3. Derecho al respeto a los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para
la represion de los delitos cometidos por sus miembros cuando estos sean compatibles con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos (Art. 9.1, 9.2 del Convenio
169).

4. Derecho a la proteccién contra la violacion de sus derechos, y a iniciar procedimientos legales para
asegurar el respeto efectivo de sus derechos. Para ello los Estados deben tomar todas las medidas para
garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitdndoles, si fuere necesario, interpretes u otros medios eficaces (Art. 12 del
Convenio 169).

5. Derecho a la igualdad ante la ley. Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. (Art. 26 y 2 del Pacto de Derechos Civiles; Art. 2 del Pacto de
Derechos Sociales).

6. Derecho a un traductor. Toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a la
garantia minima de ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la
naturaleza y causas de la acusacidon formulada contra ella; y a ser asistida gratuitamente por un
intérprete, sino comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal. (Art. 14.3 letras a y f del Pacto
de Derechos Civiles; Art. 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

7. Derecho a la defensa: disponer del tiempo y los medios adecuados para la preparacion de su
defensa, a comunicarse con un defensor de su eleccién, a ser asistida por defensor a su eleccion, al
nombramiento de defensor de oficio, gratuitamente si carecieren de medios suficientes para pagarlo. (Art.
14 letras b y d, Pacto de Derechos Civiles; Art. 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos;
Art. 19 N © 3 de la Constitucion Politica Chilena).

La aplicaciéon y vigencia de tales principios en Chile esta determinado principalmente por el
reconocimiento del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

En la actualidad no existe en el derecho chileno un reconocimiento del derecho propio en los
términos reconocidos por el articulo 8.2, 9.1 y 9.2 del Convenio 169. No obstante, es la aspiracion de las
organizaciones indigenas particularmente mapuches obtener el reconocimiento legal del derecho propio
el “Az Mapu”.
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2.2. Algunas referencias generales acerca del az mapu o derecho mapuche y las
reivindicaciones mapuches para el reconocimiento del derecho propio

Previo a la llegada de los espafioles al interior del pueblo mapuche existia un sistema para resolver
conflictos, el cual estaba firmemente establecido, pudiendo diferenciarse en él la forma en que se
resolvian los conflictos al interior del grupo y la forma en que se relacionaban unos grupos con otros. Se
desprende claramente del relato de los cronistas la existencia de un sistema de regulacion de conflictos y
un sistema para hacer alianzas y emprender acciones comunes®.

Sobre este mismo punto, Guevara puntualiza:

“Es facil reconocer en las costumbres de los araucanos una serie de reglas que se
refieren a la seguridad comuin, a la manera de vengar los hechos perjudiciales o de
obtener por ellos una reparaciéon, a los pormenores de las uniones sexuales, a la
sucesién Lgistribucién de los bienes del jefe i, en suma, a humerosos actos privados del
individuo™"*.

Por su parte, diversos autores mapuches han conceptualizado el Az Mapu o derecho propio mapuche
y reivindican su vigencia.

Az Mapu es "la manera que tiene el Pueblo mapuche -por lo tanto, cada identidad territorial en su
diversidad- de entender, de dar impulso y desarrollar su organizacién", "Es la Az Mapu lo que determina
la continuidad de nuestra manera de comprender el mundo, y por tanto establece nuestros conceptos de
organizacion cultural como visién totalizadora, pero que - descrito en sus especificidades - implica desde
luego lo denominado social, politico, territorial, juridico, religioso, cultural”®*?,

El Az mapu esta constituido por "las normas de conducta, tanto individuales como colectivas, que
debe observar el mapuche para mantener la armonia césmica. Es la esencia del ser, la imagen y
semejanza de la naturaleza Mapuche; sefiala el poder hacer y no hacer y la manera en que se deben
hacer las cosas, de tal forma que si no se hace lo que hay que hacer, se hace lo que no se debe hacer,
es decir, si se hace algo en forma indebida se rompera el equilibrio césmico en que vive el hombre y el
Pueblo Mapuche. De esta misma forma, una vez que el equilibrio esta roto, existen posibilidades de
enmendar el error que llevé al rompimiento -ello también esta dicho en el Az Mapu- a través del principio
de la reciprocidad, uno de los valores fundamentales de la cultura mapuche. De ahi que el hacer justicia
en la cosmovisién mapuche equivale entonces a restablecer el equilibrio cdsmico™*.

La conceptualizacion del Az Mapu sefialada no es acogida dentro del sistema juridico chileno, sin
perjuicio de ello existe numerosa bibliografia que da cuenta de cémo el pueblo mapuche a través del
tiempo ha aplicado su derecho propio, resolviendo conflictos en el nivel local e incluso casos que han
sido vistos en la justicia estatal, lo que no es solo una situacion que se ha dado en el pasado sino en la
actualidad®®.

" Bengoa, José. Conquista y Barbarie: ensayo critico acerca de la conquista de Chile. Ediciones Sur. Santiago. 1992. P. 27.

*2 Guevara, Tomas. Psicolojia del pueblo... Op. cit.: 193-197.

*% Chihuailaf, Elicura. Recado confidencial a los chilenos. Ediciones LOM. Santiago. 1999. P. 50.

®4 sanchez Curihuentro. 2001. P. 29.
% Aldunate, Carlos: “Mapuche: Gente de la Tierra”. En: Jorge Hidalgo; Virgilio Schiappacasse, Hans Niemeyer, Carlos Aldunate,
Pedro Mege (Comps.), pp. 11-139. Etnografia. Sociedades indigenas contemporaneas y su ideologia. Editorial Andrés Bello.
Santiago. 1996; Bengoa, José. Conquista y Barbarie... Op. cit; Chihuailaf,Elicura. Recado confidencial... Op. cit.; Faron, Louis. Los
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El sistema juridico chileno no da cabida al derecho propio. Es en el proyecto de la ley 19.253, cuya
discusion conté con una amplia participacion indigena donde el pueblo mapuche pretende por primera
vez el reconocimiento del Az Mapu.

El articulado del Proyecto de la Ley 19.253, contemplaba bajo el Titulo Sexto "De la Justicia
Indigena”, Parrafo 1° "Del Reconocimiento del Derecho Consuetudinario de los Pueblos Indigenas”, el
articulo 59 en los siguientes términos: Inciso 1° "Se reconoce la existencia y validez del derecho
consuetudinario y la costumbre de los pueblos indigenas", inciso 2° "al aplicar la legislacion a estos
pueblos deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres y derechos". En este mismo
Titulo, los articulos 90 y subsiguientes bajo el Parrafo 3° "De los Jueces de Paz Indigenas",
reglamentaban esta institucion minuciosamente y si bien eran una figura hibrida por cuanto debian ser
nombrados por el Presidente de la Republica en terna presentada por la Corte de Apelaciones respectiva
a propuesta de las comunidades, el anteproyecto introducia a través de esta figura la posibilidad real de
aplicacion del derecho propio®®. Todo el articulado propuesto fue rechazado por el Parlamento, de tal
forma que los pueblos indigenas en Chile continGan rigiéndose por el ordenamiento juridico chileno, tanto
en las normas de caracter procesal como sustantivas, toda vez que no existe la posibilidad de que el
derecho sea aplicado por las autoridades y de acuerdo a las normas de caracter sustantivo que surgen
del derecho consuetudinario indigena.

La aplicacién de justicia de acuerdo al derecho propio al interior de las comunidades indigenas es
una situacion desconocida por la sociedad chilena. Desde la perspectiva del ordenamiento juridico
chileno, el ejercicio de este derecho recibe sancién legal mediante la forma del arbitraje al que se
comenten voluntariamente los interesados. Sin embargo, en el ambito especifico de la administracién de
justicia y conforme al Articulo 73 Constitucién Politica de la Republica de Chile, la facultad de conocer de
las causas civiles y criminales de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado pertenece exclusivamente a
los tribunales establecidos por la ley.

La resolucion de conflictos por las autoridades propias mapuche, fundadas en las normas del Az
Mapu es, sin embargo, desde el punto de vista mapuche, parte del derecho propio, reconocido,
practicado y respetado por las comunidades, de acuerdo a ellas se resuelven conflictos por las
autoridades establecidas, se aplica un procedimiento y se dictan sanciones que son cumplidas en la
conviccién de estar haciendo uso del derecho propio.

Estas circunstancias de vigencia intracomunitaria del derecho propio y las limitaciones que se
observan en el ordenamiento juridico al respecto, han determinado que en los Ultimos afios las
organizaciones y personas mapuche comiencen a estructurar demandas que apuntan directamente a la
necesidad de reconocer en el ordenamiento juridico chileno la vigencia del derecho propio y la
jurisdiccion de las autoridades tradicionales indigenas para darle aplicacion. La aplicacion de la Reforma
Procesal Penal en la IX Regién de la Araucania, y los devastadores efectos que ha tenido para los
mapuche, junto con dar visibilidad a un problema de discriminacion preexistente, ha llevado al
movimiento social y politico mapuche a cuestionar cada vez mas la legislaciéon del Estado Chileno,
perfilandose con mayor claridad las demandas autondémicas por el derecho propio que venian
perfilandose en la Ultimas décadas.

mapuche: su estructura social. Instituto Indigenista Interamericano. Ciudad de México. 1969. 1997; Nufiez de Pineda y Bascufian,
Francisco. Cautiverio feliz y razén de las guerras dilatadas de Chile. Coleccién Historiadores de Chile. Tomo X. Santiago. 1863;
Salamanca, Maria del Rosario. Los Pueblos Indigenas y el Acceso a la Justicia. 2001. Disponible en: www.derechosindigenas.cl y,
la misma autora: El derecho en la sociedad mapuche: un andlisis de acuerdo a los estudios publicados previos. 2002. Disponible en:
www.pueblosindigenas.cl; Sanchez 2001.

518 Historia de la Ley 19.253. Compilacion de textos oficiales del debate parlamentario. Biblioteca Congreso Nacional. Afio 1997.
Volumen 1. Pp. 533, 528, 529.
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El derecho a la autodeterminacién; reconocimiento constitucional; el reconocimiento de un
Parlamento Autbnomo Mapuche; restitucion de tierras y territorio; ratificacion de los instrumentos
internacionales aplicables a los Pueblos Indigenas, especialmente el Convenio 169 de la O.L.T.; respeto
al sistema Normativo Mapuche ante la reforma del Codigo del Procedimiento Penal; y retirada de las
_ermpress?;s forestales del Territorio Mapuche, son las demandas formuladas por el Consejo De Todas Las

ierras™".

La organizacion Ad Mapu, alude al derecho propio y su preexistencia en su demanda por autonomia:
"No estamos inventando nada, la autonomia ya esta, otra cosa es que el Estado no la esté reconociendo.
Falta el ordenamiento juridico que permita ejercerla constitucionalmente"%,

“Nosotros queremos seguir existiendo como Pueblo. Queremos que siga nuestro idioma, que siga
existiendo Lonko y Machi. Queremos recuperar nuestros derechos como Pueblo, queremos ser nosotros
los que disefiemos y controlemos nuestro proyecto de vida". Sentencia la Asociacion Nankucheo de
Lumaco®*®.

La generalidad de las organizaciones mapuches reivindican como derechos fundamentales basicos:
el derecho a ser reconocidos como pueblos; el derecho a la tierra y territorios y el derecho a la libre
determinacién; exigen el reconocimiento de sus sistemas juridicos y de los érganos mapuche de
aplicacion de justicia; denuncian el divorcio claro que existe entre el sistema juridico chileno y la norma
internacional vigente, segun consta en la Declaracion mapuche acerca de los derechos fundamentales
del Pueblo (Declaracion de Villarrica), producto del denominado “Gran Parlamento Mapuche” realizado en
esa ciudad el 7 de mayo de 2002, firmada por el Ayllarewe Xuf Xuf, la Asociacién Poyenhue de Villarrica,
la Asociacion Nancucheo de Lumaco, el Nidol Lonko Ngulam Pi Kun Huilli Mapu, la Coordinadora

Mapuche de Neuquén y el Consejo de Werkenes del Lago Budi*®.

3. Cddigo de Aguas (D.F.L. N° 1.222 de 1981): sus efectos respecto del
reconocimiento de los derechos ancestrales de aguas de las comunidades
Indigenas del Norte de Chile®**

El agua es un recurso fundamental para el desarrollo cultural y econémico de las comunidades
indigenas, particularmente de las que integran los pueblos del Norte del pais: Aymara, Lickanantay,
Quechuas y Collas.

" Declaracion al Diario Austral de Temuco. En: Chihuailaf, Elicura. Recado confidencial... Op. cit.: 108.

518 Ad Mapu, Declaracion realizada en Temuco. En: Chihuailaf, Elicura. Recado confidencial... Op. cit.: 108.

*° Declaraciones de Alfonso Reiman. En: Chihuailaf, Elicura. Recado confidencial... Op. cit. : 160.
520 hitp://www.derechosindigenas.cl

Comentario profesor Carlos Aldunate: Este discurso esta bien, pero si no somos capaces de explicitar, explicar y reducir a
conceptos el ad mapu en lo referente a la justicia, no nos oiran. La verdad es que no conocemos —0 al menos yo no conozco- y no
puedo explicar el ad mapu respecto de la justicia. Los textos que existen, especialmente los de Guevara y algunas memorias de
prueba muy antiguas de Derecho U Chile, no dan para sostener un buen argumento sobre este punto. Obviamente que no pongo en
duda el ad mapu ni su existencia, pero creo que faltan estudios, muchos estudios, y pienso que ellos nos traerian muchas
sorpresas.

2! Documento elaborado por Nancy Yafiez Fuenzalida. Informe Anual Derechos Indigenas. Programa de Derechos Indigenas.
Instituto de Estudios Indigenas. Universidad de La Frontera. Temuco. 2003.
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Desde comienzos del siglo XX a la fecha, las comunidades indigenas han sido regularmente
desprovistas de este recurso, proceso que ha generado el desecamiento de vegas y bofedales, afectando
gravemente la economia y cultura indigena.

El abogado experto en derechos de aguas Manuel Cuadra, refiriéndose a las causas de la pérdida de
aguas de uso ancestral de las comunidades andinas sefiala: “Desde los albores del siglo XX, la principal
causa de la pérdida de las aguas de las comunidades aymaras y atacamefias del norte de Chile, fue la
desproteccion juridica en que éstas quedaron como consecuencia de la subordinacién del derecho
consuetudinario indigena al derecho positivo estatal, en un escenario de creciente demanda de esos
recursos para abastecer los centros mineros y las ciudades de la zona™?.

La leyes de la Republica han declarado las aguas bienes nacionales de uso publico, pero han
establecido un régimen de apropiacion del recurso mediante la figura de “concesiones” efectuadas por el
Estado a los particulares. El titulo otorgado por la concesion, en consecuencia, regula el uso y de esta
manera se desconocen derechos provenientes del uso consuetudinario del recurso el cual per se no
genera derecho.

La emergencia de las ciudades y el desarrollo minero son hitos que han determinado una fuerte
presion por el recurso agua en la zona norte del pais, donde atendida las condiciones climaticas de tipo
desértico existe una permanente escasez de recursos hidricos. El Estado a través de sus politica ha
favorecido la demanda de los centros urbanos y mineros por sobre la demanda indigena en lo que
respecta al otorgamiento de concesiones sobre las aguas.

El mismo Cuadra da cuenta de esta politica que se expresa en régimen de concesiones que se
impuso en los principales rios de la cuenca del Loa a partir de 1913. El régimen de concesiones quedo
establecido en un Reglamento relativo a las mercedes que se soliciten en el rio Loa y sus afluentes y en
las aguadas y vertientes de la provincia de Antofagasta, dictado con fecha 30 de Octubre de 1913 y
modificado por Decreto N° 648 de 26 de marzo de 1920. Conforme a esta normativa, fueron
concesionadas las aguas de la subcuenca de los rios San Pedro e Inacaliri, otorgadas al Mineral de
Chuquicamata y al Ferrocarril de Antofagasta a Bolivia. Luego fueron concesionados los principales
afluentes de la subcuenca del rio Salado, rios Linzor, Hojalar, Toconce y Salado, concedidas al Mineral
de Chuquicamata y a la Sanitaria SENDOS (hoy ESSAN S.A.) Posteriormente fueron concedidas a estas
mismas empresas y algunas mas, las aguas del mismo rio Loa**.

La privatizaciéon de las aguas indigenas y su apropiacion por particulares ajenos a las comunidades
indigenas se agudiz6 con la dictacion - en 1981 - del Codigo de Aguas, D.F.L. N° 1.222. Este cuerpo legal
constituye un derecho de aprovechamiento de las aguas, derecho real que pasa a ser de propiedad del
titular, quien puede usar, gozar y disponer de su derecho en conformidad con la ley. Este derecho es
transferible, transmisible y prescriptible, y se constituye por un acto de autoridad, independiente si el
solicitante es duefio 0 no de la tierra donde esta ubicada el agua y si hace o no uso efectivo del recurso.
A partir de la puesta en vigencia del Cédigo de aguas se produce un creciente proceso de apropiacion del
recurso por particulares. En el caso de las comunidades indigenas del norte del pais, el recurso es
apropiado por las grandes empresas mineras. El auge minero de las Ultimas décadas ha favorecido una
masiva apropiaciéon de las aguas, y ha profundizado procesos de antigua data como el desecamiento de
vegas y bofedales y la migracion indigenas de sus tierras de origen a las ciudades de la costa, con el
consiguiente abandono de las tierras altas. No obstante la antigliedad de estos procesos, lo cierto es que
han alcanzado una dimension critica a partir de la década de los 80.

%2 Cuadra, Manuel. “Teoria y practica de los derechos ancestrales de agua de las comunidades atacamefas”. Estudios

Atacamefios N° 19, pp. 93-112. Universidad Cat6lica del Norte. San Pedro de Atacama. 2000. P. 93.

% bid.: 95.
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Para hacer frente a esta situacion, se dictaron -a partir de 1990- dos cuerpos legales en los cuales se
han sustentado las reclamaciones de los Pueblos Indigenas del Norte del Pais, para hacer efectivos sus
derechos ancestrales sobre las aguas existentes en sus territorios histéricos.

e Laley N° 19.145 de 1992, que modifico el Codigo de Aguas y limit6 la exploracion y explotacién
de aguas subterrdneas en zonas acuiferas que alimentan vegas y bofedales de las | y Il
Regiones del pais.

e LalLey N° 19.253 de 1993, Ley Indigena, que contempla normas generales de proteccion de los
derechos de aguas de las comunidades indigenas en general y de las comunidades Aymaras,
Atacamefas y otras del Norte del Pais en particular.

El régimen de proteccion instaurado por la Ley Indigena para resguardar los derechos indigenas
sobre las aguas esté establecido en los articulos 20, 22, 64 y 3° transitorio inciso 2° de la Ley Indigena.

El articulo 20 la Ley Indigena crea el Fondo de Tierras y Aguas Indigenas a través del cual se
disponen de recursos para financiar la constitucion, regularizacion o compra de derechos de aguas o se
permite financiar obras destinadas a obtener el recurso agua®®*.

El articulo 22 de la Ley Indigena, impone restricciones a la enajenacion del derecho de aprovechamiento
de aguas de propiedad indigena bajo ciertas circunstancias. Esta norma dispone que los derechos de aguas
para beneficios de tierras indigenas adquiridas con recursos del Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, no
podran ser enajenados durante un plazo de veinticinco afios, contados desde el dia de su inscripcion. Sin
embargo, podran ser enajenados con la autorizacion de CONADI y previo reintegro al Fondo de Tierras y
aguas del valor del subsidio, crédito o beneficio recibido actualizado conforme al indice de Precios al
Consumidor.

De acuerdo a lo sefialado, las aguas de propiedad de comunidades y personas indigenas, sometidas
al régimen de proteccion establecido en el articulo 22, requieren dos requisitos copulativos: que
beneficien tierras indigenas de aquellas sefialadas en el articulo 12 de la misma Ley Indigena, y que
hayan sido adquiridas con recursos del Fondo de Tierras y Aguas.

La Ley protege estas aguas restringiendo su libre enajenacion en los siguientes término: Se prohibe
la enajenacion por un plazo de veinticinco afios salvo autorizacion de CONADI y previo reintegro de los
recursos otorgados a la comunidad o persona beneficiaria con cargo el Fondo de Tierras y Aguas
Indigenas.

Complementa este régimen de proteccion el articulo 13 de la ley por expresa remision del mismo
articulo 22, que dispone: “...En todo caso sera aplicable el articulo 13.”

El alcance de esta disposiciobn emerge de una interpretacion armonica entre ambos preceptos.
Existiendo norma expresa en el articulo 22 respecto a la enajenacion de las aguas que benefician tierras
indigenas adquiridas con cargo al Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, la aplicacion del articulo 13 se
restringe al embargo, constitucion de gravamenes, adquisicion por prescripcion, arrendamiento,
comodato y otras formas de transferencia de los derechos de uso, goce y administracién del respectivo
derecho de aprovechamiento.

En este contexto, debe entenderse que la aguas a que alude el articulo 22 no podran ser
embargadas, ni adquiridas por prescripcion, salvo entre comunidades o personas indigenas de una
misma etnia. No obstante, podran ser gravadas previa autorizacion de CONADI®*®. En caso que el titular

524 Articulo 20 letra c), Ley Indigena.

%2 Articulo 13 inciso 1°, Ley 19.253, Ley Indigena.
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del derecho de aprovechamiento de las aguas identificadas por el articulo 22 sean comunidades
indigenas, no podran ser arrendadas, dadas en comodato, ni cedidas a terceros en uso, goce 0
administracion. El asunto es relevante pues se han presentado casos de acreedores que han pretendido
embargar las aguas atacamefias, tal es el caso del Instituto de Desarrollo Agropecuario (INDAP), entidad
de gobierno que pretendia de esta forma hacerse pago de créditos impagos.

El articulo 64 de la Ley Indigena protege especialmente las aguas de las comunidades Aymaras y
Atacamefias, estableciendo normas especiales para la constitucion del derecho a favor de las
comunidades que pertenecen a dichos pueblos, pero no complementa las normas de enajenacion del
derecho de aprovechamiento y las restricciones a la libre circulacion del mismo, que se rigen
exclusivamente por el articulo 22, en los términos tratados en los parrafos precedentes. Dispone el
articulo 64 que seran bienes de propiedad y uso de las referidas comunidades indigenas, las aguas que
se encuentren en terrenos de la comunidad, tales como los rios, canales, acequias y vertientes. Las
comunidades gozan de este derecho preferente de constitucidn, sin perjuicio de los derechos que
terceros hayan inscrito de conformidad al Cddigo General de Agua5526. Establece, ademas, el mismo
articulado que no se otorgaran nuevos derechos de aguas sobre lagos, charcos, vertientes, rios y otros
acuiferos que surten a las aguas de propiedad de varias comunidades indigenas, debiendo en ese caso
garantizarse el normal abastecimiento de agua a las comunidades afectadas.

Por su parte, el articulo 3° transitorio, inciso 2°, establece que la Corporacion y la Direccién General
de Aguas, estableceran un Convenio para la proteccién, constitucién y restablecimiento de los derechos
de aguas de propiedad ancestral de las comunidades Atacamefias de conformidad al articulo 64 de la
Ley Indigena.

Estas normas tienen la importancia que reconocen un derecho preferente de constitucién a favor de

las comunidades indigenas del Norte fundado principalmente en sus derechos ancestrales. En estas
normas las comunidades han fundado la regularizacion de sus derechos y exigido su constitucion,
argumentando que en este caso -no existiendo derechos constituidos con anterioridad a favor de
terceros- el acto de autoridad que otorga el derecho de aprovechamiento cumple un rol meramente
registral®®’.
Sobre el punto se explaya Cuadra: “... “Asi, estos usos consuetudinarios de agua “reconocidos -
como derechos — de acuerdo a la ley” pueden optar por la “regularizaciéon” cuando retnen los requisitos
de legitimidad que establece el Art. 2° transitorio del Codigo de Aguas: uso interrumpido de las aguas,
libre de violencia y clandestinidad y sin reconocer dominio ajeno.>*".

Acreditandose estas circunstancias ante un Tribunal, afiade el abogado, procede que éste declare la
regularizacion del derecho mediante una sentencia judicial. A su entender, la regularizacion es un acto
meramente declarativo y no constitutivo, que vienen a constatar la existencia del derecho, pero no lo
constituye, sdélo da certeza juridica sobre la titularidad del mismo y determina la modalidad de su ejercicio,
regulando sus caracteristicas esenciales, esto es: caudal; punto de captacion; determina si se trata de
derechos consuntivos 0 no consuntivos; de ejercicio permanente o eventual; continuo, discontinuos o
alternados, todo ello conforme a las reglas del Cédigo de Aguas®®.

La postura del abogado Cuadra y que traemos a colacidon en este analisis tienen la fuerza que la
misma logré imponerse, siendo recogida por la jurisprudencia a propésito del programa de regularizacién

526

Articulo 64 inciso 1°, Ley 19.253, Ley Indigena.
527 Cuadra, Manuel. “Teoria y practica... Op. cit.; 99.
*2 |bid.: 99.

52 |bidem.
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de derechos de aguas de las comunidades atacamefias que el mismo llevé adelante y que permitio la
regularizacion de 70 derechos de agua a favor de las comunidades atacamefias por un caudal de 2.278,8
litros por segundo, todos de naturaleza consuntiva, permanentes y continuos. La regularizacion de estos
derechos tiene una importancia fundamental para el Pueblo Lickanantay o Kunza, pues representan el
85% de las aguas usadas por las comunidades indigenas de la Provincia El Loa®*.

Sin embargo, la legislacién indigena presenta vacios. En efecto, no reconoce el derecho preferente
de los atacamefios sobre sus aguas ancestrales y supedita el reconocimiento a los derechos de terceros
constituidos con anterioridad. Tampoco se resguardan las formas de uso tradicional de los derechos de
aguas tal y como lo considera el derecho propio Kunza, por el contrario se favorece la apropiacion
individual del recurso y su libre disponibilidad.

Estas circunstancias favorecen situaciones que vulneran los derechos atacamefios sobre sus aguas,
sobre otros recursos naturales que dependen del recurso hidrico y, en general, sobre su ecosistema.

Marco Cabana nos ilustra sobre esta problematica dando cuenta que, en la actualidad, los derechos
aymaras sobre las aguas estan siendo amenazados por la ejecucion del proyecto de explotacion de
pozos del rio Lauca, que se lleva a cabo desde el afio 1992 dentro del Parque Nacional Lauca. La
Direccién de Riego ha perforado un total de 10 pozos en el rio Lauca y en el rio Vizcachani para
aprovechar el recurso hidrico subterraneo. Los estudios de dicha direccién -1992 y 1993- determinaron la
existencia en el altiplano de Putre, de un gran embalse subterraneo de naturaleza dendritica. Los pozos
permitirian el acceso a dichos caudales de explotacién. Sin embargo, la cercania de los pozos a los Rios
Lauca y Vizcachani determina que un porcentaje del caudal provendria de las napas subterraneas y el
resto del caudal de los rios donde se ha efectuado las perforaciones®.

Asimismo, prosigue el mismo autor, los derechos aymaras sobre las aguas estan siendo afectados
por el proyecto impulsado por el Ministerio de Obras Publicas para que se perforen pozos con el fin de
extraer las aguas de la cuenca del rio Lauca y abastecer con este recurso a la ciudad de Arica, y superar
el déficit de agua que existe en esa ciudad. En el afio 1992, en los inicios del proyecto las organizaciones
aymara de Putre se opusieron a su ejecucion. En el afio 1998, nuevamente el proyecto toma vigencia
porque el objetivo de extraer las aguas de los pozos tendria otro beneficiario, el valle de Azapa. Faltando
sélo 15 dias para entregar las observaciones ante la CONAMA, las organizaciones aymara se rednen y
logran oponerse al proyecto en septiembre de 1998, tomando como antecedentes el impacto del proyecto
sobre el bofedal que se sitia cercano al pozo N°4 y los efectos negativos de la explotacién de los pozos

en las vertientes de la precordillera y del altiplano®*.

Por lo expuesto y para la efectiva proteccion de los derechos, es necesario complementar las normas
de proteccion de los derechos de aguas establecidas por la Ley Indigena con aquellas que protegen los
ecosistemas de los cuales depende ancestralmente su economia, y que se surten de las aguas que han
usado consuetudinariamente. Tal es el caso de bofedales, vegas y aguadas, los que constituyen zonas
humedas, cuya importancia bioldgica esta protegida por el derecho interno y el derecho internacional.

Los bofedales, constituyen humedales especializados, decisivos para la supervivencia de las
comunidades atacamefias y la preservacion de su ecosistema. Por tanto, la extraccién de las aguas que
alimentan bofedales, vegas y aguadas con fines distintos al uso ancestral de las comunidades indigenas
se encuentra prohibida por el derecho.

% Cuadra, Manuel. “Teorfa y préctica...” Op. cit.: 107.

%% Cabana, Marcos y Nancy Yanez. Pueblo Aymara. Primer Borrador Informe Derecho de los Pueblos Indigenas 2003. Programa

de Derechos Indigenas. Instituto de Estudios Indigenas. Universidad de La Frontera. Temuco. (ms.). 2003.
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Para proteger las zonas humedas Chile ha suscrito y ratificado sendas Convenciones Internacionales
gue se encuentran vigentes en la legislacion interna. Estas Convenciones son las siguientes:

e Convencién sobre Zonas Hiumedas de Importancia Internacional, especialmente como Habitat de
Aves Acudticas, suscrita en Iran el 2 de febrero de 1971, suscrita y ratificada por Chile, publicada
como Ley de la Republica en el Diario Oficial del 11 de Noviembre de 1981.

e Convencién para la Proteccion de la Flora, Fauna y Bellezas Escénicas de América, acordad en
Washington en 1940, suscrita y ratificada por Chile, publicada como Ley de la Republica en el
Diario Oficial del 4 de Octubre de 1967.

e Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de UNESCO,
acordada en Paris en 1972, suscrita y ratificada por Chile, publicada como Ley de la Republica
en el Diario Oficial del 12 de Mayo de 1980.

Sin lugar a dudas la mas relevante de todos estos cuerpos legales para los efectos de proteccién de
los bofedales es la Convenciéon sobre Zonas Humedas de Importancia Internacional de 1971,
basicamente por su especificidad. La convencién ampara aquellos humedales que se inscriben en una
lista de humedales de importancia internacional y que adquieren tal caracter a peticién de los mismos
Estado contratantes®>. También imponen a los Estados la obligacién de favorecer la conservacion de las
zonas humedas creando en ellas reservas naturales®®. En la segunda regién constituye sitioc RAMSAR el
sistema hidrolégico de Soncor®®.

A su vez, las normas de la Convencion para la Proteccion de la Flora, Fauna y Bellezas Escénicas de
América o Convencién de Washington, imponen a los Estado partes la obligaciéon de crear parques
nacionales, reservas naturales, monumentos naturales y/o reservas de regiones virgenes en todos
aquellos casos en donde sea factible la creacién y otorga una amplia proteccion a estas areas>®.

Por su parte, la Convencion sobre Proteccién del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural otorga
proteccién a los lugares naturales o las zonas naturales estrictamente delimitada que tenga un valor
universal excepcional desde el punto de vista de la ciencia y de la conservacion®’.

En particular, las dos primeras convenciones configuran un marco normativo que imponen en el
derecho interno obligaciones precisas de considerar estas zonas humedas como monumentos naturales
0 santuarios y dotarlos de la debida proteccién para garantizar su conservacion.

La Constitucion Politica de la Republica de Chile otorga rango constitucional a los tratados
internacionales suscritos por Chile y que se encuentran vigente>*®. Los tratados internacionales citados
han sido ratificado por el parlamento chileno y fueron promulgados y publicados como ley de la
Republica, por lo que estan plenamente vigentes en nuestro ordenamiento juridico. Respecto a la
naturaleza de estos tratados, no puede sino estimarse que se trata de tratados de derechos humanos.
Asi han sido considerados en el derecho internacional y en la Constitucién chilena que incorpora entre las

522 Articulo 2, Convencion Zonas Himedas.

%% Articulo 4, Convencion Zonas Himedas.

535 www.conama.cl

5% Articulo I, Convencion de Washington.

%37 Articulo 2, Convencion Patrimonio Mundial.

5% Articulo 5, Constitucion Politica de la Republica.
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garantias individuales el deber del Estado de tutelar la preservacion de la naturaleza®®. Estas garantias
constitucionales, se imponen como reglas de superior rango al Cddigo de Aguas y a la legislacion civil,
por lo tanto, priman sobre estas Ultimas.

Conforme a esta normativa, y frente a la amenaza de los derechos ancestrales de agua de las
comunidades indigenas, la proteccidn de los mismos puede ser objeto de amparo constitucional - recurso
de proteccién - accion que se sustenta en las normas de las convenciones antes citadas y el articulo 19
N° 8 de la Constitucién Politica de la Republica. Existen, ademas, antecedentes suficientes para
argumentar que la privacién del derecho amenaza el derecho a la vida de las comunidades afectadas vy,
por tanto, viola el articulo 19 N° 1 de la Constitucién Politica de la Reputblica®*.

La reclamacion constitucional esta destinada a impedir la apropiacion del derecho por terceros y
hacer primar el derecho a la vida y al medio ambiente por sobre el derecho privado y el Cédigo de Aguas.

Agotada la instancia constitucional, se podra recurrir a la justicia internacional, especificamente a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la base de los mismos argumentos, sefialando que en
la especie se ha amagado el derecho a la vida y el derecho al medio ambiente®*".

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Ambiental Internacional, reconocen

la necesidad de los Pueblos Indigenas de recibir proteccién especial, lo que requiere la adopcion de

medidas cautelares a fin de proteger su derecho a la vida y su derecho a un medio ambiente sano®*.

%% Articulo 19 N° 8, Constitucién Politica de la Republica.
%% En el Primer Congreso Nacional Atacamefio, que tuvo lugar en la localidad de Chiu Chiu 18-20 de julio de 1998, la comunidad
atacamefia de Rio Grande expuso: “Hay en el pueblo una escasez de terrenos agricolas; Hay presion externa para el usar el agua
del pueblo; Si San Pedro obtiene el agua, Rio Grande se queda sin cultivos y lugares de Pastoreo...”

%4 |a jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sido reconocida por Chile a través de la suscripcion de la
carta que rige la Organizacion de Estados Americanos (O.E.A.), de la cual el pais forma parte. Sobre esta linea argumental véase
Aborigenes Lhaka Honhat vs. El Estado de la Republica Argentina. www.cedha.org.ar (seccién amicus curiae).

%2 hitp://www.ecoportal.net/noti/notas384.htm
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CAPITULO OCTAVO

CONCLUSIONES

Hitos relevantes en la relacién Estado y Pueblos Mapuche a comienzos del
Siglo XIX:

Inicios de la Republica existia una imagen positiva de los araucanos, imagen romantica (“el buen
salvaje’- Abate Molina, Juan Egafia, Vera y Pintado), necesidad de encontrar antecedentes
histéricos, un pasado, en la lucha contra Espafia para la construccién de la “Nacién”.

Sin embargo, en la realidad la mayoria de los Fitalmapu Mapuche defendieron al Rey de Espafia
en la lucha entre independentistas y realistas que tuvo lugar en los albores de la Republica. Fue
el primer desentendimiento entre el Estado chileno y los mapuches. Para estos ultimos, la
independencia era asunto de los criollos, en tanto que la lealtad a la Corona habia sido pactada
en los Parlamentos y era garantia de su propia independencia. No obstante, facciones
importantes de los mapuches tomaron la posicién republicana, las que fueron comandadas por
los Caciques Colipi y Cofioepan.

Durante la colonia, la relacién con los mapuches era a través de los Parlamentos; durante la
Republica fue a través del enfrentamiento y el conflicto.

Las primeras leyes liberales reconocen a los mapuches como ciudadanos (en la colonia hay
normas proteccionistas contrarias a ideas liberales). Consecuencias: disminucion brutal de la
tierra indigena, transformacion de la poblacion indigena en campesina, surgimiento del mestizaje.

Las leyes, por tanto, reconocieron a todos como ciudadanos chilenos. Sin embargo, al sur del
Bio-Bio se mantuvieron independientes del Estado chileno, de alli, sostiene Bengoa, la
“Pacificacion de la Araucania” fue en realidad una guerra civil. Para otros, sin embargo, fue una
verdadera guerra de conquista; los araucanos mas alla del Bio-Bio no eran ciudadanos chilenos
sino un Pueblo autbnomo hasta 1883.

Hitos relevantes en la relacion Estado y Pueblos Mapuche a partir de la segunda
mitad Siglo XIX

Barros Arana da inicio a la dicotomia entre “civilizacién y barbarie” (influencia antropélogo
Morgan).

La Sociedad chilena miraba a los mapuches como béarbaros (poligamos, alcohdlicos, etc.) por lo
tanto habia que ocupar la Araucania y civilizarlos.

Se inicia ademas la idea de la decadencia (no son los mismos indios que antes, “raza degradada
por el alcohol”). Por lo tanto surge la idea de que es necesario someterlos a régimen de tierras de
tipo reduccional: Pueblos de Indios.

Tierras del sur pasan a ser consideradas “tierra de nadie”; inicio de politica migratoria y creencia
de que “el pequefio grupo de indigenas” que ahi vivian debian ser educados e integrados al
pueblo chileno. Sus tierras debian ser reducidas y su economia reconvertida y transformada de
ganadera a una economia agricola de subsistencia.
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e Los mapuches quedan al medio: por el norte la Republica de Chile agricola y hacendal, que
requeria mas tierras de labranza; por el sur la colonia alemana “exitosa”, modelo a seguir. No
habia en esos afios espacio para pensar en otras alternativas.

e 1866: declaraciobn de tierras fiscales para evitar que los aventureros y especuladores se
apropiaran de todos los recursos y no dejaran espacio para la inmigraciéon extranjera, vista como
“palanca del desarrollo”.

¢ Inicio de batallas: el ejército chileno llega junto con los agrimensores: comienza el periodo de las
reducciones y se otorgan a las comunidades indigenas los titulos de merced (1884-1929), que no
respetaban lo realmente ocupado, ya que, de respetarse esos espacios, no dejaria practicamente
tierras para los colonos. De alli que se “reducian”. Las tierras son reducidas a tierras de labranza
y no a los espacios territoriales jurisdiccionales.

e Se ha sefalado que, en el sistema de mercedes, los mapuche quedaron dependientes del
cacique nominado en el titulo. Sin embargo, es preciso aclarar que el cacique sélo encabezaba la
némina de radicados, por lo que la merced llevaba su nombre, pero era considerado como un
comunero mas. El sistema de radicacién provoco crisis en la sociedad mapuche: la reduccion en
espacios mas pequefios genero serias disputas internas. Es decir, no sélo se le quitaron tierras a
los mapuches sino que se los agrupé en forma arbitraria y se les obligd a vivir de manera
artificial. La radicacién propugné en definitiva la divisién al interior de las familias mapuches
dando comienzo a la divisién de las comunidades.

e Cifras: de las 5 millones de héas. aprox. que poseian los Mapuche del sur de Chile —entre el rio
Bio-Bio y el Toltén- el proceso de radicacion entregé alrededor de 500 mil a los mapuches®®, y
de los Titulos de Merced entregados aproximadamente 100 mil has. fueron usurpadas®*.

3. El concepto de “Estado nacion” y sus efectos en materia de Derechos de los
Pueblos Indigenas

El trato brindado a los pueblos indigenas durante el siglo XIX es indisoluble del proceso de
construccién del Estado nacional y la Republica. Como ha sido sugerido muchas veces, la Nacién en
Chile es producto de un proyecto deliberado de cambio social y politico que las elites llevaron a cabo
durante la segunda mitad del siglo XIX. Ese proceso se ejecutd mediante la escuela y la expansion del
comercio y la cultura, pero también se realizd mediante la diferenciacion -civilizacion, barbarie- y la
fuerza. A ese proyecto de configuracion politica, se sumé otro de desarrollo productivo, que requirié la
expansion territorial. Ese conjunto de procesos no fue siempre consistente. Como se ha sefialado, la
expansion territorial y productiva desmintio el proyecto igualitario del estado nacional.

Es propio del proyecto decimonénico de construccion del estado nacional reivindicar la idea de
igualdad como ceguera a la diferencia y como la proscripcion de toda forma de paternalismo. Esta forma
de igualdad puramente abstracta es propia de los procesos de construccién de la ciudadania durante el
siglo XIX. La legislacion del siglo XIX fue parte de ese proyecto de construccién social y politico, y es
dificil comprenderla sin ese contexto.

Por lo anteriormente expuesto, los sistemas liberales impuestos luego de la creacién de los Estados
intentaron asimilar a los indigenas al resto de la poblacién. Para ello promovieron la titulacion individual de

%% Estas cifras no consideran el Pwel Mapu, territorio de gran extension que también formaba parte del territorio mapuche y que se

articulaba con el Gulu Mapu en los siglos XVIII y XIX marcando una época de gran florecimiento en la sociedad mapuche (Molina,
Raudl, et. al. “Mapunche Wajontu...” Op. cit.

%* Ormefio, Hugo y Jorge Osses. “Nueva legislacion...” Op. cit.
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sus tierras, su educacion y su cristianizacion. Rara vez las autoridades y sistemas normativos indigenas
fueron reconocidos, siendo sometidos a los ordenamientos juridicos establecidos por las nacientes
republicas.

Detras de las leyes y politicas impulsadas hacia los indigenas con posterioridad a los procesos de
independencia, tanto en Chile como en otras partes del continente, subyacian dos ideas:

e Terminar con los sistemas de vasallaje y esclavitud de los indigenas vigentes durante el periodo
colonial, diferenciandose asi de los espafioles, y poniendo en practica los principios liberales que
inspiraron las independencias. Sin embargo, es importante sefialar que en el caso de Chile, las
declaraciones liberales de O’Higgins no tendrian ningln efecto, puesto a que gran parte de la
poblacion indigena (mapuche, aymara, atacamefia, rapa nui, fueguinos, etc.) vivia fuera de los
territorios sobre los cuales se aplicaban las leyes entonces dictadas.

e Construir un Estado-nacién con una identidad homogénea, lo que suponia establecer la igualdad de
todos quienes lo integraban negando asi las identidades diversas que existian en su interior. Se trata
de una tendencia que fue seguida por la mayor parte de las nacientes republicas, como lo analizan
autores como Stavenhagen y Diaz Polanco en el caso de México, Bengoa y Pinto en el caso de
Chile.

4. El tema de laigualdad juridicay cultural

El complejo proceso de dominacidn politica y de homogeneizacion social que supuso la construccion
de la Nacién, supuso también el desconocimiento de la cultura legal de los conceptos y pautas de
comportamiento de los pueblos indigenas. Como es natural, los pueblos indigenas poseian pautas de
interaccion y de apropiacién y uso de recursos, que expresaban su manera de estar en el mundo. La
proscripcion de la costumbre, el proyecto de construccién de la Nacién y la hegemonia que las elites,
lograron instalarse, suponiendo el desconocimiento de esa cultura juridica.

La cultura legal indigena fue indécil, sin embargo, a esa homogeneizacién ha pervivido expresando
parte del ethos de los pueblos indigenas. El derecho de la nacién durante el siglo XIX fue con frecuencia
un derecho ineficaz, condenado a ser desatendido e incapaz, en la mayor parte de los casos, de impulsar
un proceso eficiente de aculturacion juridica. La poca sensibilidad a lo diverso, propia del proyecto liberal
de construccién del Estado, hizo que el Estado insistiera en esa legislacion que ahogaba un ethos que,
sin embargo, ha logrado pervivir de manera importante hasta ahora.

En efecto, las ideas de igualdad imperantes en la época llevan al reconocimiento de todos los
indigenas como ciudadanos chilenos. El propésito fue poner fin a las castas de la colonia y por lo tanto a
las encomiendas, entre otras. Se da la paradoja, sin embargo, que estas protegian a los indigenas y que
la posterior igualdad juridica los deja en la absoluta indefension.

Por tanto, es posible afirmar objetivamente que gran parte de la legislacion indigena adolece de
desconocimiento e intolerancia de la realidad indigena. Predomina el pensamiento de la igualdad,
entendiendo por esta igualdad como una unidad nacional y cultural. La legislacion por tanto propugna la
igualdad pero sin atender el origen cultural y el de la autoidentificacion.

Esto conlleva a un proceso en la legislacion que tiende al asistencialismo y la asimilacion; la
necesidad de proteger al indigena, visto como un “otro inferior”.
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6. Principales caracteristicas de la Legislaciéon Indigena. Siglo XIX 'y XX (1993)

5.1. Situacion del Pueblo Mapuche

La legislacion indigena dictada durante el siglo XIX regul6é sélo la situacion de los mapuches a
quienes consider6 como ciudadanos chilenos, e intenté por todos los medios de someterlo a la
jurisdiccion del naciente Estado de Chile.

En términos globales, se puede afirmar que se trata de una legislacion contradictoria, pues la vision
de la “cuestién indigena” ha sido variable. Asi, los primeros gobernantes consideraron que lo mejor para
los mapuches era reconocerles su plena igualdad con el resto de los chilenos y, por lo tanto, darles
igualdad juridica. Posteriormente, surge la visién de la necesidad de discriminar positivamente a favor de
ellos a través de una legislacién proteccionista.

Sin embargo, lo cierto es que la legislacion indigena refleja un proceso histérico animado por el
proposito de constituir una totalidad social homogénea, leal al Estado nacional. Ese proceso histérico se
tradujo en un sistema politico que niega el reconocimiento a los pueblos indigenas, subsumiéndolos, en
cambio, en la abstraccion de la nacionalidad chilena o la ciudadania.

Desde el punto de vista juridico, lo anterior se tradujo en una particular concepcion de la igualdad
consistente en negar —desde el punto de vista del Estado y de las instituciones- toda diferencia. Se creyo
que la igualdad juridica exigia una igualdad sociolégica o cultural. No se comprendié6 —por las
particularidades del desarrollo politico de Chile- que el derecho a un trato igual supone la consideracién
de las diferencias y que la nacionalidad —como un vinculo que une al individuo con el Estado- no supone
la pertenencia a una unidad societal bajo todos los respectos homogéneos. Al tratar igual a todos los
habitantes —como cosa distinta a darles un trato que respetara igualmente todas las identidades- la
legislacion del siglo XIX, en la practica, al hacer abstraccién de las profundas diferencias, desfavorecié
objetivamente a los indigenas, lesionando de manera severa las bases de su autoestima como pueblo y
su identidad.

Reduccion y radicaciéon comunidades indigenas: Entre 1884 y 1927 fueron otorgados en Malleco y
Cautin 2.038 Titulos de Merced, por una superficie de 407.696,06 hectareas, que beneficiaron a 9.455
personas en Malleco y 61.798 personas en Cautin. Siendo la superficie promedio por persona de 8,56 y
5.29 hectéreas, respectivamente. En Valdivia se otorgaron 477 Titulos de Merced por una superficie total
de 70.852,32 hectareas beneficiando a 7.091 personas con una superficie promedio por persona de 9,99.
En tanto en Osorno, se otorgaron 40 Titulos de Merced, por una superficie total de 5.470,7 hectéareas,

beneficiando a 1.004 personas con una superficie promedio de 5,45 hectareas por persona*.

Division de las comunidades®: Entre 1927 y 1973, 168 comunidades desaparecieron totalmente y sus
tierras fueron usurpadas. Esas tierras pasaron a privados y los indigenas tuvieron que migrar. 2.134 se
mantuvieron bajo el régimen de propiedad comn de la tierra de los Titulos de Merced y 784 se dividieron
en hijuelas. En 1970 los abogados de Dasin, Osses y Ormefio calculaban que de las tierras de los Titulos
de Merced los mapuches habian perdido 131.000 hectareas. Esto es, que quedaban solamente unas
400.000 has.

Al finalizar el gobierno de Pinochet, solamente 18 comunidades se habrian negado a aceptar la
division. Mas de 2000 habrian sido divididas y se les habia otorgado titulo de dominio individual a sus
miembros.

** Molina, Radl, et. al. “Mapunche Wajontu...” Op. cit.

%% Fuente: Bengoa, José. “Historia de un conflicto: El Estado y los Mapuches en el Siglo XX”. Editorial Planeta/Ariel. Santiago. 1999.

P. 59.
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Recuperacion y pérdida de Tierras: Reforma y Contrareforma Agraria®’: Entre 1965 y 1972 se
expropian en las provincias de Arauco, Malleco y Cautin, en el territorio mapuche, un total de 584
predios con un total de 710.816 has. Durante el Gobierno de Eduardo Frei, aplicando las normas de la
Ley 15.020, en la Araucania a favor de comunidades mapuches se expropiaron 50 predios por una
superficie de 34.012,8 hectareas y aplicando la Ley 16.640 se expropiaron 10 fundos por una superficie
de 10.682,3 hectareas. Durante el Gobierno de Allende, se expropiaron en la Araucania 574 fundos, con
una superficie de 636.288,3 hectareas. Los predios expropiados a favor de comunidades mapuches o
con participacién mapuche fueron 138, con una superficie de 132.115,78 hectareas>*®. En contraste con
las 1.443 has. que a través de las leyes indigenas serian reconocidas a los mapuche a lo largo de la
década de los sesenta, durante 1971 y 1972 habrian sido traspasados a mapuche a través de la reforma
agraria un total de 70.000 has®*. Posteriormente, la contrareforma agraria revirtié el proceso, lo que
significé que gran parte de los predios expropiados a favor de comunidades mapuches fueron devueltos a
sus antiguos propietarios. Asi ocurrio en las comunas de Lautaro, Ercilla, Collipulli, Lumaco, Lonquimay,
Carahue y Nueva Imperial. En total, se revocaron 98 decretos expropiatorios, afectando un total de
100.392,3 hectareas, lo que correspondia al 64,7% de las tierras expropiadas®™. En el caso de los
predios con aptitud forestal, la Corporacion de Reforma Agraria mantuvo en su poder 415.053 has. en las
provincias de Arauco Malleco y Cautin. Dichas tierras serian mas tarde traspasadas a la Corporacion
Nacional Forestal, CONAF, la que habria rematado gran parte de ellas a empresas forestales®".

5.2. Situacion de otros Pueblos Indigenas de Chile

La situacion de los otros Pueblos Indigenas de Chile estda marcada por la invisibilidad. La legislacion
indigena prescindié de los Pueblos Indigenas de Chile y sélo legislé acerca de la terratenencia Mapuche.
La situacion cambia sélo a partir de la promulgaciéon de la Ley 19.253 sobre Proteccién Fomento y
Desarrollo de los Indigenas. Con anterioridad, la relacion entre el Estado y los Pueblos Indigenas se daba
en el marco de una politica publica que tendia a la asimilacién de los indigenas, principalmente a través
de la educacion impartida en el régimen de instruccion publica y que en el Norte es conocido por los
Pueblos Aymara, Quechua y Lickanantay como proceso de “chilenizacion”.

La situacion del Rapa Nui es particular. La poblacion Rapa Nui desde la anexion del territorio a Chile
en 1888 hasta el afio 1966, fecha en que se promulga la Ley 16.441 conocida como Ley Pascua, no
gozaron de derechos civiles. Carecian de derechos politicos y estaban sometidos a un régimen
administrativo y judicial de tipo militar esclavista, donde el Estado ejercia jurisdiccion a través de la
Armada de Chile y sus autoridades apostadas en Isla de Pascua. A partir de 1966 se transforman en
ciudadanos chilenos y en términos legales opera la regla de la igualdad juridica. En la actualidad
demandan un estatuto de autonomia para el gobierno interno de su territorio y exigen el cumplimiento del
Acuerdo de Voluntades suscrito por el Pueblo Rapa Nui con el Estado de Chile en 1888, en el cual
fundan su demanda de autonomia y sus derechos de propiedad sobre las tierras de Isla de Pascua.

7 Fuente: Aylwin, José. “El acceso de los indigenas...” Op. cit. Y Correa, Martin, et. al. “Tierras Mapuche...” Op. cit.
%% Correa, Martin; et. al. “La Reforma Agraria...” Op. cit.:238, 248 y 256.

9 Allende, 1973. En: Berdichewsky, Bernardo. The Araucanian... Op. cit.: 154.
% Correa, Martin, et. al. “La Reforma Agraria...” Op. cit.: 259.

! Molina, Ral. “Comunidades Mapuche...” Op. cit.: 191-194.
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En los Canales Australes sélo subsisten en exiguo niumero algunos representantes de los Pueblos
Yagan o Yamana y Kaweésqgar o Alacalufes. Los pueblos Adnikenk o Tehuelches y Selk'nam u Onas,
fueron objeto de una politica de exterminio que concluy6 con su total extincion.

5.3. La Ley Indigena 19.253 de 1993, el derecho internacional y el ordenamiento
juridico chileno

La Ley Indigena 19.253 de 1993 ha significado notables avances respecto de sus predecesoras.
Legisla respecto de todos los Pueblos Indigenas del Pais y amplia el ambito de derechos que le son
reconocidos. La Legislacién reconoce la existencia de las etnias Mapuche, Aymara, Rapa Nui o
Pascuense y de las comunidades Atacamefia, Quechua, Collas, Kawésqar o Alacalufes y Yagan o
Yamana de los canales australes. Se inspira en el principio de discriminacién positiva y reconoce
derechos a la tierra, derechos culturales y de participacion. Impone al Estado y sus instituciones la
obligacién de proteger y promover el desarrollo de los indigenas y sus culturas, proteger las tierras, velar
por su adecuada explotacién, su equilibrio ecoldgico y propender a su ampliacion. No obstante los
avances, la Ley presenta vacios normativos que se han traducido en la vulneracion de los derechos
indigenas reconocidos en dicho cuerpo legal y en una politica publica contradictoria.

El Derecho internacional presenta notables avances en materia de reconocimiento de los derechos
indigenas, algunos de los cuales han cristalizado en normas juridicas como es el caso del Convenio 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion Internacional del
Trabajo. La legislacion comparada también muestra avances en materia de reconocimiento de los
Pueblos Indigenas que avanza en la direccion del derecho internacional. Estas normas se traducen en el
reconocimiento constitucional de los Pueblos Indigenas, reconocimiento de derechos politicos,
reconocimiento de derechos territoriales y reconocimiento de derechos culturales. Algunas legislaciones
comparadas han reconocido ambitos de autonomia a los Pueblos Indigenas para la gestién de sus
propios asuntos, incluido el autogobierno.

En el ordenamiento juridico chileno, leyes sectoriales o de aplicacién general han legislado sobre
materias que afectan los derechos indigenas. Tal es el caso, entre otros, del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, la Reforma Procesal Penal y el Cédigo de Aguas. Los Derechos reconocidos por la
Ley Indigena no permite contrarestar estas normativas, lo que en la préactica se traduce en la vulneracion
de los derechos indigenas.
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PROPUESTAS Y RECOMENDACIONES PARA UN NUEVO TRATO
EN EL AMBITO JURIDICO

0]

1. En general, hay dos perspectivas desde las cuales pueden ser juzgadas las demandas indigenas.
Una perspectiva, es la que podemos denominar del “bienestar”. Esta cubre el conjunto de demandas que
hemos denominado de justicia correctiva (tendientes a reparar dafios inferidos a los pueblos indigenas), y
las que aspiran a mejorar las oportunidades de los pueblos originarios. Otra perspectiva es la del
“reconocimiento”, la que alude a la voluntad del Estado de aceptar y proteger la diversidad cultural de
esos pueblos. La Comisién ha podido apreciar que las demandas de los pueblos originarios se inspiran
en ambas perspectivas. Los pueblos originarios se encuentran mal situados desde el punto de vista del
bienestar —se trata de pobres entre los pobres-; pero, a la vez, carecen de reconocimiento en el espacio
de lo publico —su cultura, considerada durante el siglo XIX como barbara, hoy se le considera un
arcaismo. La Subcomision estima que el Nuevo Trato exige mejoras institucionales en ambas
dimensiones, tanto en la dimension del bienestar, como en la dimensién del reconocimiento. La
Subcomisién estima, en general, que avanzar en el reconocimiento de lo indigena —sea que ese
reconocimiento alcance a los pueblos o a los individuos que los integran- constituye un primer paso
indispensable en la elaboracién de politicas publicas que respeten la identidad de esos pueblos y la
autonomia de quienes los integran. Es también un paso indispensable hacia formas de discriminacion
positiva que ayuden a la reparacion por el dafio que histéricamente les ha sido inferido.

2. La Subcomisién ha reunido amplia evidencia historiografica respecto de la invisibilidad que en el &mbito
de lo publico han poseido los pueblos originarios. No es exagerado afirmar que en Chile hubo un intento
sistematico y deliberado por asimilar a los pueblos indigenas. Ese intento formo parte de la conformacion del
Estado; el intento de las élites del XIX por conformar un publico leal a la Nacién. La Nacién no es el producto
de una evolucién natural espontanea, un Geist que inspira al desarrollo no deliberado de una comunidad. El
desarrollo del Estado Nacional en Chile es resultado de un proyecto politico que -en conformidad a los
ideales republicanos- tuvo por objeto erigir una comunidad sobre la cual fundar el universalismo de la
ciudadania. La “ceguera frente a la diferencia” que subyace a ese tipo de universalismo, se tradujo en la falta
de reconocimiento y a veces en la negacion de la identidad y la existencia de los pueblos originarios (vid.
Informe de la Subcomision Historica). La evidencia histdrica que las subcomisiones historica y juridica han
recogido, pone de manifiesto que la Nacion chilena se constituyé sobre la base de asimilar —mediante la
fuerza y la letra- a esos pueblos. No obstante ese intento, la evidencia parece mostrar que —a pesar de la
aculturacion que esos pueblos han experimentado- ellos mantienen una identidad colectiva que les interesa
reivindicar. Siendo asi, la base del Nuevo Trato debe ser el reconocimiento de esos pueblos. No parece
creible un Nuevo Trato que no modifique ese aspecto fundamental del Estado en Chile. En otras palabras, el
punto de partida del Nuevo Trato debe ser aceptar y reconocer la existencia de culturas especificas que,
aunque incorporadas a la comunidad politica, poseen una identidad propia.

3. Con todo, en la subcomisién hubo opiniones divergentes respecto a las recomendaciones de caracter
institucional que la Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato debiera hacer al pais.

Si bien, en términos generales el diagnostico historico acerca de la relacién entre el Estado y los
pueblos originarios es compartido por los miembros de la Subcomision, en el sentido como se acaba de
recordar, que el Estado de Chile ejecuté politicas de aculturacién forzada de esos pueblos, politicas
cuyos efectos deben ser enmendados, no fue posible constatar un acuerdo generalizado a la hora de
establecer cémo debiera corregirse su actual situacion.
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Dos puntos de vista se formularon en la subcomision:

a) ElI mas amplio reconocimiento de los derechos colectivos y la autonomia de los pueblos indigenas al
interior del Estado.

Por una parte, algunos miembros de la Subcomisién compartieron la tesis que la formulacion de un
Nuevo Trato debia hacerse prescindiendo, hasta cierto punto, de la actual configuracion institucional del
pais. Algunos miembros de la Subcomisién sostuvieron que las demandas de los pueblos indigenas
debian ser juzgadas en su propio mérito y a la luz de los mas avanzados desarrollos del Derecho
Internacional en esta materia. Si bien el Derecho Internacional posee, en lo que respecta a los derechos
de los pueblos indigenas, un desarrollo en curso, igualmente, se sostuvo, el Informe Final de la Comision
debe recoger los logros mas avanzados de ese desarrollo. En otras palabras, la propuesta de la
Comision debia acentuar lo que se estimara deseable, sin consideracién a si era o no posible en lo
inmediato.

En particular, se sostuvo por quienes asi piensan, que el Informe de la Comisién Verdad Histérica y
Nuevo Trato debia recoger un amplio reconocimiento de esos pueblos confiriéndoles un conjunto de
derechos colectivos. Los derechos colectivos serian facultades que esos pueblos debieran ejercer en
conjunto, lo que supone que ellos deben contar con un procedimiento para la formacion de su voluntad
comun. En otras palabras, una opinién al interior de la Subcomisién sostuvo que debia reconocerse a
esos pueblos la capacidad colectiva de participar en el proceso politico; de participar directamente en las
politicas publicas que les atingen (particularmente aquéllas que se relacionan con los recursos naturales
gue se encuentran en los territorios que reclaman ancestralmente como suyos); de participar en el
proceso educacional de sus miembros; y de contar con un derecho propio que incluya tanto el derecho
consuetudinario, como las autoridades jurisdiccionales que esos pueblos reconocen como suyas. Ese
conjunto de derechos colectivos debieran —en opinion de una parte de la Subcomision- coexistir con la
condicién ciudadana de los miembros de los pueblos indigenas, quienes asi, participarian de la formacion
de dos voluntades comunes: la de su pueblo y la de la comunidad politica en que ese pueblo esta
integrado. El principio basico de este planteamiento es que los bienes asociados a la identidad historica 'y
cultural de estos pueblos —lengua, derecho consuetudinario, ciertas formas de resoluciéon de conflictos,
pautas culturales largo tiempo asentadas en el manejo de la tierra- sélo pueden ejercerse de manera
colectiva como punto de partida del Nuevo Trato- el reconocimiento de esos pueblos como sujetos a cuyo
cargo esté el ejercicio de ciertos derechos. Entregar el cuidado de esos bienes a la interacciéon
espontanea de los miembros de esos pueblos equivale a desprotegerlos de manera absoluta segun lo
muestra la experiencia.

Los miembros de la Subcomisidon que sostuvieron el precedente punto de vista, expusieron su
propuesta de Nuevo Trato dirigida a la Comisién en un memorandum redactado por el Sefior José Aylwin
cuya copia integra se adjunta en Anexo.

Otra parte de la subcomisién, mantuvo, sin embargo, una opinién distinta:

b) EI Nuevo Trato debe considerar todos los intereses en juego y no transgredir la actual definicion de
nuestra comunidad politica.

El Nuevo Trato —sostuvo otra parte de la Subcomision- debe incluir, en la méxima medida posible, el
punto de vista indigena, pero también el punto de vista del resto de la Nacion. La funcién de la Comision
Verdad Histérica y Nuevo Trato, sostuvieron estos miembros de la subcomision, es la de deliberar, a la
luz de los intereses generales, de los actuales compromisos de nuestra comunidad politica y de la
evidencia histérica, las bases de un Nuevo Trato. El Nuevo Trato debe ser, entonces, planteado en
términos tales que sean compatibles con las definiciones fundamentales de nuestra comunidad politica.
No resulta del todo adecuado redefinir aspectos muy fundamentales de la actual comunidad politica a
partir de las demandas indigenas sin considerar, al mismo tiempo, todos los intereses comprometidos.
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Forma parte consustancial de la deliberacion democratica —sostuvieron estos miembros de la
Subcomision- considerar equilibradamente todos los intereses en juego.

Una parte de los miembros de la subcomisidn creen necesario hacer presente a la Comision Verdad
Histérica y Nuevo Trato, que su tarea consiste en hacer el esfuerzo de juzgar equilibradamente todos los
intereses en juego y no sdlo los intereses indigenas. En particular, la Comisién debe evitar redefinir el
sistema politico a partir de las demandas de los pueblos indigenas.

Especial cuidado ha de tenerse —piensa una parte de la Subcomisién- con la concesion de derechos
colectivos. Los derechos colectivos pueden acabar concediendo a ciertos grupos la posibilidad cierta de
coaccionar a los individuos que forman parte de ellos. Ese resultado parece inevitable si se entrega a los
pueblos indigenas el manejo de recursos escasos: el disenso al interior de esos grupos va a ser
sancionado de manera indirecta si se concede a ciertos grupos el manejo de recursos con prescindencia
de la voluntad individual de quienes componen esos grupos. La experiencia muestra —sefialaron algunos
de los miembros de la Subcomision- que las organizaciones indigenas exhiben las mismas caracteristicas
de todas las organizaciones pero en particular arriesgan el peligro de ser capturadas por minorias
consistentes que acaban asi sustituyendo la voluntad de los miembros de esos grupos. En suma, algunos
de los miembros de la subcomision llamaron la atencién acerca de los peligros de corporativismo que
puede anidarse en la concesién, sin mas, de derechos colectivos. Nada de esto se opondria a que sélo
debe hacerse el reconocimiento respecto de los individuos y no respecto de los pueblos, concediéndose
a los individuos que integran los pueblos originarios el derecho a ciertas formas de discriminacion
positiva. Esta Gltima forma —se dijo- es mas compatible con la definicién de una democracia liberal y no
arriesga los peligros que en cambio posee el reconocimiento de derechos colectivos®™?.

4. Ambos puntos de vista se manifestaron en el andlisis de cada uno de los aspectos del Nuevo Trato
acerca del que la Comision debera deliberar.

(in

El problema del reconocimiento y el Nuevo Trato

5. La principal discrepancia que en la Subcomisién fue posible advertir se verific en lo que atafie al tipo
de reconocimiento que el Nuevo Trato habria de incluir. Ese reconocimiento, como ya se indico, puede
ser individual (esto es, alcanzar a los individuos que reconocen para si una identidad vinculada a lo
indigena), o puede ser colectivo (es decir, alcanzar a los pueblos conformados por esos individuos).

En ese orden se presenta lo siguiente:

6. El reconocimiento a nivel individual. El reconocimiento de practicas compartidas que el Estado debe
amparar 0 proteger ha sido, en ocasiones, establecida en el Derecho Internacional, como derechos
conferidos a individuos. Es el caso del articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el que
establece que en los Estados en que “existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a
las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde en comin con los
demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a practicar y profesar su propia religion y a

%52 Esta posicion de minoria, la sostuvo el miembro de la Subcomisién Lucas Sierra.
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usar su propio idioma”. En general, este precepto ha sido interpretado como recogiendo un principio de
ius cogens (esto es, un principio que no admite reservas a nivel internacional) que establece, ademas,
obligaciones positivas para los Estados.

Dentro de la subcomision se ha abogado por parte de algunos de sus miembros por seguir el punto
de vista del referido Pacto, es decir, establecer un reconocimiento constitucional a nivel individual, en vez
de un reconocimiento de caracter colectivo. Un reconocimiento individual —se argumenta- seria
plenamente compatible con la posterior asociatividad que, fundada en la autonomia individual, pueda
luego generarse de manera espontanea. Algunos de los miembros de la subcomisién, se muestran de
acuerdo en que haya un reconocimiento publico mas explicito a la diversidad étnica de la sociedad
chilena. También se muestran de acuerdo en que éste se haga a nivel constitucional. No les parece, en
cambio, que este reconocimiento deba hacerse a “pueblos” indigenas, ni tampoco que se haga
estableciendo “derechos” colectivos. De prosperar el reconocimiento de caracter colectivo, entre las
personas y la estructura publica, ahora habria pueblos indigenas, entes colectivos consagrados en la
Constitucion, con una cierta potestad normativa (consagrada constitucionalmente) y titulares de unos
ciertos “derechos” colectivos. Esto podria generar tensiones politicas, constitucionales y, también,
inamovilidad de recursos (lo que impactara necesariamente al bienestar).

Por lo mismo —se argumenta- resulta mas adecuado con el disefio institucional global que la
Constitucion reconozca la diversidad étnica y cultural de los individuos que componen la Nacién chilena,
en vez de un reconocimiento a pueblos que seria la base para acentuar diversas formas de
corporativismo. Se sugiere, en consecuencia, establecer una regla —en el capitulo relativo a Bases de la
Institucionalidad- en la que se establezca que la comunidad nacional se compone de personas que
reconocen origenes étnicos diversos y pertenencias culturales distintas y que es deber del Estado
proteger la pertenencia cultural de los individuos en pleno acuerdo con su autonomia individual. Una
regla semejante legitimaria leyes y politicas publicas de accion afirmativa dirigidas a los miembros de
esos grupos. En otras palabras, un reconocimiento individual de las diversas pertenencias étnicas de
quienes componen la Nacion chilena permitiria establecer las bases para que la ley y las politicas
publicas desarrollen programas de accién afirmativa o de discriminacion positiva®°.

7. El reconocimiento de los pueblos indigenas. El reconocimiento del lugar que cabe a los pueblos
originarios, ha poseido, en el Derecho Internacional Contemporaneo —posterior al Pacto anteriormente
sefialado- un caracter colectivo. Es el caso del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas en
Estados Independientes que, en opinion de la mayoria de la Subcomision, en el caso de Chile asi debiera
ocurrir. No se le escapa a la Subcomision que el uso del concepto de “pueblo” suscita, al interior de la
comunidad politica, desconfianza y variadas objeciones. Con todo, la Subcomision desea recordar que el
uso del concepto “pueblo” por parte del Convenio 169, no debe entenderse en el sentido del derecho
internacional publico, y que de él no ha de derivarse ninguna forma de autodeterminacién politica, tal
como ocurre con el Convenio 169,

%3 Esta fue la posicion de minoria del miembro de la Subcomision Lucas Sierra.
% Al discutirse el problema del reconocimiento, en la sesién del 1 de abril, la Comisién Ejecutiva dej6 constancia de lo que sigue:
Respecto al tipo de reconocimiento, hubo consenso que la demanda de los Pueblos Indigenas exige el reconocimiento de los
mismos como “Pueblos” y que ésta es la categoria juridica que mejor identifica a los Pueblos originarios en su condicion de
entidades histéricos — sociolégicas de caracter colectivo. No obstante, también hubo consenso en la conviccién de que tanto el
Estado como amplios sectores de la Sociedad mayor se resisten a este reconocimiento por temor a que ello constituya un
fraccionamiento de la Naci6n y consecuencialmente de la Soberania del Estado. Finalmente, los miembros de la subcomision
fueron de la percepciéon que frente a la polarizaciéon de las posturas de cara al concepto de Pueblo la exacerbaciéon de esta
denominacion ha entrampado la discusion.

En este marco, se acordé centrar la discusidon no en el reconocimiento de los Pueblos Indigenas como Pueblos, sino en los
derechos que en un nuevo arreglo institucional deben ser reconocidos por el Estado de Chile a los Pueblos Indigenas del pais y en
la necesidad de dar jerarquia constitucional a estos derechos.

Sin perjuicio de lo anterior, se acordd que el informe de la subcomisién se pronuncie sobre el concepto de Pueblo y su relevancia
en materia de reconocimiento de los derechos de los Pueblos Indigenas, pero no centrar en ello el debate dejando incluso
constancia en el mismo de las razones por las cuales se tomé esta opcion estratégica.
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Sobre esa base, la mayoria de la Subcomision estima que el Nuevo Trato exige hacer explicito, de
parte de la comunidad politica, el reconocimiento de los diversos pueblos indigenas que han configurado
a la Nacion Chilena. Ello supone:

a) Declarar la existencia de pueblos originarios provistos de una identidad y cultura propias que han
configurado a la Nacién Chilena llegando a formar una parte inescindible de ella;

b) Declarar la voluntad de la comunidad politica en su conjunto, de preservar o contribuir a preservar, la
identidad de esos pueblos en consonancia con la voluntad individual de quienes los integran;

c¢) Establecer que la voluntad del Estado de preservar la pluralidad de la Nacion debe ser mantenida con
pleno respeto de la autonomia de quienes componen esos pueblos.

En otras palabras —y en conformidad con lo que se ha venido diciendo- el reconocimiento no debe
establecer para los pueblos el derecho a forzar la pertenencia de sus miembros. No se les reconoce a esos
pueblos un derecho colectivo interno, sino externo: el derecho, por asi llamarlo, a participar de la gestién de
su propia cultura frente a la sociedad mayor que, hasta ahora, la dirige de manera heterbnoma. Una
declaracion semejante, si bien no constituye directamente un “derecho” en el sentido técnico de esa
expresion, debe integrar las bases de la institucionalidad en Chile. Una declaracién semejante, contenida en
las bases de la institucionalidad —sugiere la Subcomision- poseeria el valor de una directriz para las politicas
estatales y un valor interpretativo para el conjunto de las reglas. La Subcomisién estima que, de acuerdo a la
evolucion del derecho internacional y la practica constitucional, una declaracion semejante permitiria politicas
de afirmacién colectiva de esos pueblos o, si se prefiere, formas de discriminacion positiva. Parece obvio que
—sobre la base del reconocimiento- las politicas estatales pueden encaminarse a equiparar a esos pueblos
con el resto de la comunidad. Sobre la base de esas consideraciones, la Subcomisién entiende que no se
requiere una consagracion explicita del derecho a ser discriminado positivamente. El reconocimiento, en la
forma que se sugiere, sumado a la regla de igualdad en actual vigencia (19, N° 2 de la CPE) se estiman
suficientes desde el punto de vista técnico. Esas consideraciones constituyen, ademas, la base de las
propuestas que, relativas a diversas acciones afirmativas, debera sugerir la Comision.

()

La participacion de los pueblos originarios en el sistema politico

8. Sobre la base de las precedentes consideraciones, la Subcomision consider6 si acaso el Nuevo Trato
debia incluir alguna forma de participacién en el actual sistema politico para los pueblos indigenas o los
miembros de esos pueblos.

La Subcomisién ha considerado el problema de si, sobre la base del reconocimiento antes sefialado,
ha de conferirse a esos pueblos algin derecho colectivo de participacion politica.

La Subcomisién entiende que en un sistema democratico como el chileno, los derechos a participar
en la formacion de la voluntad colectiva se confieren a individuos. Los individuos, por su parte, pueden
ejercer esos derechos de manera individual 0 mediante asociaciones voluntarias, como, v.gr., los partidos
politicos o las diversas organizaciones de la llamada sociedad civil. Desde este punto de vista, nada
impediria que los miembros de los pueblos originarios —una vez que adquieran, como producto del
reconocimiento- un fortalecimiento del sentido de identidad y pertenencia, puedan asociarse y promovetr,
mediante esa asociacién voluntaria, sus intereses colectivos. La Subcomisién entiende que esa
posibilidad se encuentra ampliamente admitida en el actual disefio institucional.
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Con todo, al mismo tiempo, la Subcomisién es capaz de advertir que, en las actuales condiciones y
justamente como resultado de los diversos procesos de asimilaciéon a que esos pueblos han sido
expuestos, es poco probable que esa asociacién voluntaria se produzca. La Subcomision se ha
preguntado entonces, si acaso el disefio institucional relativo a la participacion no deberia contemplar
alguna forma de representacidon que, sin vulnerar la autonomia individual, permita la representacion
colectiva de los intereses de esos pueblos.

Varias alternativas ha considerado la Subcomisién, cada una de las cuales ha tenido en cuenta las
peculiaridades del disefio institucional en Chile. Con todo, ha habido diferencias respecto a la intensidad
de esa participacién. Derivado de la discrepancia que fue posible constatar en torno al reconocimiento de
los individuos que reconocen para si una identidad indigena o de los pueblos indigenas, en la
Subcomisién hubo opiniones distintas en torno al tipo e intensidad de la participacion.

9. Con todo, hubo acuerdo respecto a que se hace necesario sugerir mejorar, o hacer mas eficientes, las
formas de participacién de las organizaciones de la sociedad civil —entre ellas las organizaciones
voluntarias de los pueblos indigenas- a nivel de las diversas formas de gobierno local. En particular, la
Subcomisién piensa que un fortalecimiento de la participacion de la sociedad civil en las Municipalidades
podria, de manera indirecta, favorecer la representacion y promocién de los intereses colectivos de los
pueblos indigenas. Asi mismo, la Subcomision plantea que un entorno institucional deficiente, desalienta
la participacién de las asociaciones voluntarias en los gobiernos locales, y que ello impacta mas
severamente a los pueblos originarios que poseen muy altos costos de coalicion.

10. Establecido lo anterior, la Subcomisién consideré que seria razonable establecer derechos colectivos
de participacion politica, asegurando a los pueblos originarios en su conjunto, un lugar minimo en los
drganos en los que se forma la voluntad colectiva. En principio, la mayoria de la Subcomision opiné que
asegurar una cuota de participacion a los pueblos originarios en los 6rganos en los que se forma la
voluntad colectiva, podria favorecer una mayor integracién a la comunidad nacional y un mayor
compromiso con sus instituciones. Permitiria, ademas, que los intereses colectivos de los pueblos
originarios pudieran ser considerados y sopesados en la sede de la voluntad popular, segun es propio de
una democracia®>>.

Establecido que parece plausible consagrar alguna forma de representacion de esos intereses
colectivos, la Subcomisién consideré de qué forma una iniciativa semejante podria llevarse a cabo. ¢,Qué
arreglos institucionales exigiria esa forma de participacion? La Subcomision considerd la siguiente
alternativa:

10.1. Es posible, por una parte, y dentro de la actual definicion del sistema politico, establecer una
circunscripcion electoral de caracter no territorial integrada por todos quienes se inscriban en el registro
electoral indigena. A esa circunscripcion le corresponderia elegir Senadores y Diputados en el nimero
gue corresponda en proporcion al tamafio que alcance, desde el punto de vista del nimero de electores,
la referida circunscripcion. Quienes, conforme a un criterio autoidentificatorio se inscriban en el registro
electoral indigena, no podrian participar en el resto de los distritos y circunscripciones.

10.2. Una parte de la Subcomisién considerd razonable asegurar a los pueblos originarios una cuota de
participacion minima. Esta forma de participacion minima confiere una ventaja a los pueblos originarios
en la participacién con respecto a otros grupos.

Una parte de la Subcomision considera que esa alternativa es razonable.

%% El miembro de la Subcomision Lucas Sierra, no compartié la opinién de establecer “cuotas” especiales de participacion politica.
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A fin de llevar a cabo ese proposito, la Subcomision sugiere crear un registro electoral indigena a fin
gue los alli inscritos puedan elegir a quienes mejor representen sus intereses colectivos.

La Subcomision deliberé6 ademas acerca de si los inscritos en ese registro electoral retendrian,
todavia, el derecho a concurrir en la competencia politica general. Aceptar que los inscritos en el registro
puedan ademas, participar de la formacion de la voluntad comin como individuos, plantea —a juicio de
algunos miembros de la Subcomision- el problema de la igualdad de voto o de participacion en el sistema
politico.

Aunque la igualdad aparentemente se rompe, una parte de la Subcomision considerd que resultaba
admisible, por razones de discriminacion positiva, conferir a los miembros de esos pueblos el derecho de
participar en la eleccion de quienes representen los intereses colectivos de los pueblos a que pertenecen
y, a la vez, en la formacién de la voluntad comidn como ciudadanos individuales. Tal sistema resulta
imprescindible si se quiere expresar politicamente el reconocimiento de los pueblos originarios. Parte de
la Subcomision sefiald que, en los hechos, el Senado de la Republica opera como un drgano que, a
diferencia de la Camara de Diputados, admite la representacion institucional o de intereses colectivos.
Una representacion indigena en el Senado desde la perspectiva de los pueblos originarios, contribuiria a
la deliberacion acerca de los grandes problemas nacionales, parece una solucién sensata que expresa, a
nivel politico, el reconocimiento®®.

(V)

11. El Derecho Consuetudinario y el Derecho Propio. Establecido lo anterior, la Subcomision se pregunto
si el reconocimiento de los pueblos indigenas debia conducir, todavia, a un amplio reconocimiento del
derecho consuetudinario o de su derecho propio.

El derecho consuetudinario indigena se encuentra acogido en diversas formas en nuestro
ordenamiento, (secundum, praeter y contra legem) con el sélo limite del respeto a los derechos
fundamentales (vid. Ley Indigena). Esto —en particular- deja fuera del derecho consuetudinario indigena
el derecho penal sustantivo y las regulaciones de la propiedad (ambos garantizados por el principio de
legalidad). Cuestiones de derecho sucesorio o de familia quedarian, en principio, entregadas al derecho
consuetudinario bajo control constitucional a condicién que la disputa lo sea entre indigenas que sean
miembros de una misma etnia. Tratandose de miembros de dos etnias distintas, o de una etnia y de un
miembro de la sociedad mayor, la disputa es equivalente a una de derecho internacional privado y se
traduce en establecer cudl es la regla aplicable. Bajo el derecho vigente, esa regla es la no indigena. En
general, parte de la Subcomisién opind que esa solucion —la provista por el actual derecho vigente- es
una solucién eficiente en la medida que establece incentivos para el intercambio entre los pueblos
originarios y la sociedad mayor (la regla opuesta, esto es, la vigencia en caso de conflicto de la regla
indigena, encareceria los intercambios perjudicando en el largo plazo a los pueblos originarios).

La Subcomisién considerd, ademas, el caso del Derecho Propio. La expresion Derecho Propio (ius
proprium), se uso originalmente en la literatura para aludir al derecho que poseian los nacientes Estados
nacionales frente al derecho comudn europeo. La expresion derecho propio es, entonces, mas amplia que
la expresidn derecho consuetudinario en la medida que se concibe como una extension de la soberania
que incluye al derecho consuetudinario, a las formas deliberadas de creacion de derecho y a las diversas
formas de jurisdiccion.

La Subcomisién no mostré un acuerdo en torno a la existencia de un derecho propio de los pueblos
originarios que incluya formas jurisdiccionales dotadas de vigencia social.

%% E| miembro de la Subcomisién Lucas Sierra, se opuso a lo sugerido en el punto 10.2.
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Con todo y en el entendido que el derecho de esos pueblos a autogestionar su vida colectiva debe
incluir la administracion de reglas comunes, la Subcomisién sugiere promover el arbitraje entre los
pueblos indigenas. El arbitraje es una forma de jurisdiccién, con base en la autonomia personal, que
permitiria la aplicacion de un derecho propio alli donde exista y posea vigencia social.

(V)

12. El derecho colectivo a incidir en la educacién de sus miembros. Se ha planteado el problema de si
acaso los pueblos originarios pueden reivindicar un derecho colectivo a disefiar o supervisar la educacion
de sus nuevos miembros. Parte de la Subcomision estima que en la medida que la educacion contribuye
a crear y reproducir la identidad personal, existen buenas razones para disefiar formas institucionales que
favorezcan que los pueblos originarios gestionen por si mismos la educacion de sus nuevos miembros.
Esto podria favorecer, ademas, el derecho de los individuos de esos pueblos a ser educados o
ensefiados, en su lengua materna, recibiendo asi, educacién bilingiie. Parte de la Subcomisién estim6
que el derecho a educar a las nuevas generaciones es un problema de recursos, en vez de ser una
cuestion de derechos bajo la actual Carta Constitucional en Chile.

Parte de la Comision estimd que ese derecho podia ser ejercitado hoy dia por los pueblos originarios
en base al principio de libertad de ensefianza que reconoce la Carta Fundamental. En base a ese
principio, es posible que, con pleno respeto a la autonomia familiar que en estas materias la Carta
Fundamental recoge, se pueda promover la educacién gestionada por los pueblos originarios.

Un derecho colectivo a educar a sus nuevos miembros podria lesionar la autonomia de nifios y
jovenes que recogen los tratados internacionales (v.gr. Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos
del Nifio). Con todo, la Subcomisién estimé que es necesario alentar formas diversas que favorezcan la
educacion autogestionada por esos pueblos: franquicias tributarias a donantes; subvenciones directa del
Estado para alentar a sostenedores colectivos pertenecientes a esos Eueblos; becas asignadas en razon
de la motivacién al logro mas que en atencién al rendimiento, etcétera>’.

(V1)

13. El reconocimiento de derechos territoriales. Los derechos territoriales suponen el reconocimiento a
los pueblos indigenas de algun tipo de soberania, si bien atenuada, sobre un cierto espacio del territorio.
Este tipo de jurisdiccién o soberania atenuada, supone conceder a los pueblos indigenas el dominio
eminente sobre las riquezas del subsuelo (confiriéndoles, por ejemplo, un derecho preferente a la
manifestacion y al derecho de concesién minera y de aguas), un derecho a gestionar los recursos
naturales (v.gr. el paisaje, la administracion de parques nacionales). Ninguno de estos derechos
territoriales debe entrar en conflicto con la propiedad superficial entregada plenamente al derecho coman.
La mayoria de la Subcomisién manifestd su acuerdo en el sentido que estos derechos podrian
actualizarse mediante un fortalecimiento de la participacion de los propios indigenas en las actuales
Areas de Desarrollo Indigena (vid. sobre esto, memorandum de José Aylwin).

%7 El miembro de la Subcomision Lucas Sierra estuvo, en general, de acuerdo con lo sefialado en esta parte (V), salvo en la

consideracion del derecho a la educacién como un derecho “colectivo”.
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(VI

14. Los derechos culturales. Los derechos culturales —entendidos como el derecho a decidir respecto de
sus propios bienes comunales de caracter simbolico- deben ser reconocidos a los pueblos indigenas en
opinién de la mayoria de la Comision®®.

%% El miembro de la Subcomisién Lucas Sierra no compartié el punto de vista de la mayoria, sobre semejantes “derechos

culturales”, por dos razones basicas: la indeterminacién de su contenido y su supuesto caracter colectivo.
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ANEXO

PROPUESTAS DE ORDEN JURIDICO PARA UN NUEVO TRATO ENTRE EL ESTADO
Y LOS PUEBLOS INDIGENAS

José Aylwin

Maria del Rosario Salamanca
Rodrigo Lillo

Myléne Valenzuela

Un grupo de abogados vinculados al trabajo de derechos indigenas participantes en la Sub Comisioén
Juridica de la Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato, hemos decidido hacer llegar a la Comision
nuestra visién particular sobre el nuevo trato entre los pueblos indigenas y el Estado y la sociedad
chilena. Ello en razén de que, aun cuando valoramos el esfuerzo realizado por Carlos Pefia intentando
recoger los planteamientos formulados en dicha Sub Comision a lo largo de dos afios de trabajo, no nos
sentimos del todo interpretados por los contenidos del Memorando por él elaborado titulado
“Reconocimiento y Derechos Politicos” del mes de junio de 2003.

Nuestras reflexiones y propuestas para un nuevo trato entre el Estado y los pueblos indigenas son
las siguientes:

1. Elementos que deben orientar una propuesta de Nuevo Trato

Pensamos que deben definirse primeramente los lineamientos que deben orientar una propuesta de
Nuevo Trato entre el Estado y los Pueblos Indigenas. A nuestro juicio, dichos lineamientos deben estar
constituidos por:

a) El analisis del pasado. Cualquier intento por construir una nueva relacién entre los pueblos
indigenas y el Estado debe considerar como punto de partida la compleja historia de las relaciones
interétnicas que ha existido en el pasado en Chile. Tal como ha sido constatado en el Informe de la Sub
Comisién Histérica, y en el Informe de la Sub Comision Juridica, debe reconocerse que esta relacion ha
sido inadecuada desde todo punto de vista. El trato dado por el Estado chileno a los indigenas en el
pasado en sus esfuerzos por construir el “Estado-nacién”, ha sido uno de imposicién, de negacion y de
asimilacion. A lo largo de dos siglos el Estado ha intentado convertir a pueblos soberanos en poblaciones
sometidas. Ha negado la existencia y validez de sus sistemas politicos y normativos. Ha limitado y
fragmentado sus territorios en reducciones, y mas tarde en hijuelas, contribuyendo al empobrecimiento
de los indigenas. Ha excluido sus culturas y discriminado a los individuos indigenas que las practican.

El nuevo trato debe partir por el reconocimiento de esta realidad, y por tanto, proponer alternativas
para revertir esta tendencia. Si no, no hay Nuevo Trato.

b) Consideracion de las demandas actuales de los pueblos indigenas, de lo que los pueblos
indigenas aspiran en su relacion con la sociedad y el Estado chileno. Si hablamos de una nueva relacién,
debemos escuchar lo que el otro plantea, aquello a lo que el otro aspira. No podemos proponer como
bases para un nuevo trato aquello que a la sociedad no indigena le parece mas adecuado, sin considerar
lo que los pueblos indigenas -a través de sus organizaciones representativas, a través de sus
instituciones tradicionales- han venido planteando en los udltimos afios. Si bien sobre la materia no hay
consenso, podemos advertir que los pueblos indigenas reclaman crecientemente de la sociedad y el
Estado el reconocimiento de un conjunto de derechos politicos y territoriales de caracter colectivo que
emanan de su caracter de pueblos, asi como el respeto de sus derechos de caracter individual. Si no
consideramos estas demandas no hay nueva relacion.
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c) Consideracion de las tendencias del derecho internacional y comparado en la materia. En un
contexto de globalizacion, no sélo econdémica, sino también cultural, comunicacional, y del derecho
(incluidos los derechos humanos), Chile no puede pretender ser una isla en esta materia. Chile no puede
seguir anclado en una tradicidn juridica excluyente de la diversidad étnica y cultural en razén de que ello
responde a nuestra tradicion juridica o a nuestra “idiosincrasia”. Ello seria peligroso. Nuestro pais debe
asumir como propios los avances hoy existentes en el derecho internacional y comparado en materia de
derechos humanos en general, y de derechos indigenas en particular. Los convenios internacionales, en
particular el Convenio 169 de la OIT, son ricos en este sentido. Debemos, ademas, considerar la
jurisprudencia existente en este ambito, en particular la de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Finalmente, debemos considerar los lineamientos establecidos por el derecho comparado en
la materia, en especial en América Latina, donde durante las Ultimas décadas se han dado procesos de
transformacion de los Estados para dar cuenta de los pueblos indigenas y su diversidad territorial y
cultural hasta hace poco negada.

Esto significa, a nuestro entender, que la Subcomision Juridica no puede considerar el marco
institucional (legal y constitucional) vigente como un parametro valido para la elaboracion de una
propuesta de nuevo trato para con los pueblos indigenas. Ello por cuanto, como sabemos, el marco
juridico nacional en esta materia es posiblemente el mas atrasado en América Latina. Ello, ademas,
porque es bajo la vigencia de este marco institucional que se han generado conflictos graves entre los
pueblos indigenas, el Estado, e inversionistas privados en territorios indigenas, conflictos que dicha
legalidad no ha sido capaz de resolver.

Una propuesta de nuevo trato que se oriente en los criterios anteriormente enunciados puede no ser
aprobada hoy o en diez afios mas por el Congreso Nacional o los partidos politicos. Ello no desmerece su
valor. Por el contrario, puede constituir un llamado de atencién respecto de las carencias de nuestro
ordenamiento juridico en la materia; puede contribuir a generar un rico debate en la sociedad chilena
sobre la materia; puede orientar futuras iniciativas de reforma juridica y politica que en el futuro resulten
en transformaciones que posibiliten un nuevo trato real con los pueblos indigenas.

2. Aspectos centrales a ser abordados en una propuesta juridica de Nuevo Trato

Los siguientes son, en razén de los argumentos sefialados en el punto 1, los temas que a nuestro
entender resulta ineludible abordar en una propuesta juridica de Nuevo Trato para con los pueblos
indigenas:

2.1. El reconocimiento

Las razones de este reconocimiento no requieren de mayor fundamentacién. Tal reconocimiento
tiene fundamentos histéricos, demogréaficos, politicos, juridicos y morales. Sin este reconocimiento se
mantiene la negacién del pasado y no hay nueva relacion entre el Estado y los pueblos indigenas.

Los contenidos del reconocimiento deben incluir:

e El que estamos en presencia de pueblos preexistentes, anteriores al Estado que perduran hasta
la actualidad®®®;

¢ Que dichos pueblos tienen derechos de caracter colectivo (reconocido por la OIT, ONU, OEA, e
implicito en reconocimientos en los ordenamientos juridicos de diversos paises de las Américas);

%% Reconocimiento hecho en la Constitucién de Argentina, 1994.
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e Y que son titulares de derechos de caracter politico y participatorio, de derechos sobre sus
tierras, territorios y recursos naturales, asi como de derechos culturales®®.

Tal reconocimiento debe darse en la Constitucion Politica, y en el ordenamiento legal. Como parte
central de este reconocimiento se propone la ratificacion por el Congreso Nacional del Convenio 169 de
la OIT.

Como consecuencia de este reconocimiento, deberia ademas establecerse el caracter pluriétnico y
pluricultural del Estado®®".

2.2. Los derechos politicos y participatorios
Dos son los @mbitos en que se debe expresar este reconocimiento;
a) El derecho de los pueblos indigenas a participar en el Estado

Ello significa al menos:

i) Derecho a participar en los drganos del Estado que toman decisiones susceptibles de
afectarles.

Es un hecho que los indigenas no se encuentran adecuadamente representados en los érganos del
Estado (Congreso Nacional, poder ejecutivo, poder judicial), que toman medidas que les afectan como
personas y como pueblos.

El Convenio 169 de la OIT reconoce el derecho de los pueblos indigenas a participar libremente, al
menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, en la adopcién de decisiones en
instituciones electivas y organismo administrativos y de otras indoles responsables de politicas y
programas que les conciernan. (Art. 6. 1 b Convenio 169 OIT).

Se trata de un tema central para los pueblos indigenas que apunta a terminar con la tendencia de
que otros tomen decisiones por ellos sobre aspectos relevantes de sus vidas. Con respecto a este
punto se sugiere que la Comisidn haga suya la propuesta de Francisco Huenchumilla (Junio 1999,
Camara de Diputados)®® relativa al derecho a la representacién proporcional en relacién a la
poblacién indigena en el parlamento, en los concejos municipales y en los consejos regionales. Para
hacer posible la eleccidn de representantes indigenas en estas instancias, se sugiere, al igual que en
la propuesta de Huenchumilla, considerar la conformacion de un registro electoral indigena.

No concordamos, sin embargo, con la idea propuesta en el proyecto de Huenchumilla de crear un
Parlamento indigena por ley. Pensamos que la forma de representacién interna de los pueblos indigenas
debe ser resuelta por ellos y no por una ley del Estado chileno.

ii) Derecho ala consulta con miras al acuerdo:

El Art. 6. 1a del Convenio 169 de la OIT dispone que los gobiernos deberan “consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas cada vez que se prevea medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles

%% Reconocimiento hecho en la Constitucion de Colombia (1991) y México (2001).

%! Como lo han hecho la mayor parte de los paises de América Latina en sus cartas fundamentales.

%2 propuesta adjuntada a carpeta de Sub Comisién Juridica presentada a la Comisién el 2002.
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directamente”. Las consultas “deberan efectuarse de buena fe... con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”. (Art. 6.2).

Se trata de un derecho fundamental que no esta suficientemente resguardado en el ordenamiento
juridico nacional. Su consagracion por la constitucion y la ley, deberia ser regulada por un reglamento, el
gue debe determinar el alcance de este derecho. Ello ayudaria a resolver muchos de los conflictos que
hoy se dan a consecuencia de proyectos de inversion en areas indigenas.

b) Derecho alibre determinarse, y a la autonomia como expresiéon de dicha autodeterminacion

Se trata de un derecho que ha sido reconocido al nivel del derecho comparado (México 2001,
Canada 1995), y del derecho internacional (el Convenio 169 no lo sefiala expresamente pero la doctrina
sostiene que los derechos autondmicos (en materia politica) y de autogestion (en materia de desarrollo)
se encuentran reconocidos en el 169 (Art. 7.1, 8.2). Los Proyectos de Declaracion de la ONU y OEA
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas lo establecen explicitamente.

En la doctrina internacional existe consenso de que se trata de un derecho cuyo ejercicio
corresponde a los pueblos indigenas, que tiene dimensiones politicas, juridicas, econémicas y culturales,
cuya Unica limitacién es su ejercicio al interior de los Estados (Erica Daes, Stavenhagen, relatores de
ONU).

En el ambito nacional, y mas especificamente en el caso del pueblo mapuche, deberia agregarse
como fundamento para el ejercicio de el derecho a la libre determinacion, y de la autonomia como
expresion de este derecho, los parlamentos que tuvieron lugar a lo largo del periodo colonial entre las
autoridades coloniales y las autoridades mapuche. Tal como se sefialara en la revision historica realizada
por la Sub Comision, en dichos parlamentos se hizo un reconocimiento del estatus independiente del
pueblo mapuche y de su territorio (Araucania). El estatus legal de los parlamentos, como ha argumentado
Alamiro de Avila, uno de los pocos juristas chilenos que ha reflexionado sobre esta materia, era el de un
tratado internacional entre naciones soberanas (de Avila, 1973).

En afios recientes este argumento ha sido apoyado por el Relator Especial de Naciones Unidas sobre
Tratados Sr. Miguel Alfonso Martinez®®, asi como por la organizacién mapuche Consejo de Todas las
Tierras (Aukifi Wallmapu Ngulam, 1998).

Por la amplitud de este derecho, se sugiere que incluir en la propuesta de Nuevo Trato como
modalidades o mecanismos concretos de ejercer este derecho, las siguientes:

% E| Relator Especial de las Naciones Unidas Miguel A. Martinez en el Informe Final de su estudio sobre los tratados que

involucran a los pueblos indigenas sostiene que los tratados suscritos entre los europeos y los pueblos indigenas eran relaciones
contractuales entre naciones soberanas, con implicancias legales. Martinez se refiere en su Informe a los parlamentos celebrados
entre los mapuche y los espafoles durante la colonia en Chile, sefialando que “...el origen, causas y desarrollo de estos
instrumentos juridicos podria compararse, prima facie y desde ciertos puntos de vista, a los de ciertos tratados indigenas en los
territorios britanicos y franceses de Norteamérica.” (Martinez Cobo, José. “Estudio sobre los tratados, convenios y otros acuerdos
constructivos entre los Estados y las poblaciones indigenas”. Informe Final. Documento ONU E/CN.4/Sub.2/AC.4/1999/20, pag.15,
para 67-68. 1999).
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i) Elreconocimiento de instituciones y formas de organizacién indigena

La legislacion indigena vigente establecié a las comunidades y asociaciones como formas de
representacion legal indigena. Se pensaba que les daria capacidad para actuar en la vida legal. Si bien
es efectivo que estas figuras han servido para dotar de personalidad juridica a los indigenas, se impulsé
un proceso de division de las organizaciones comunitarias tradicionales que ha tenido nefastas
consecuencias. La tendencia del derecho internacional y comparado en esta materia, que debe ser
incorporada en una propuesta de nuevo trato, es dar reconocer juridico y politico a las instituciones y
formas de organizacién propias de los indigenas (lof, rewe, ayllu por mencionar algunas), otorgandoles
validez frente al derecho nacional.

ii) Reconocimiento de los sistemas normativos indigenas y de las formas de impartir justicia de
los pueblos indigenas (derecho consuetudinario o indigena)

Se trata de una materia fundamental para los pueblos indigenas que encuentra su fundamento en
el derecho a la libre determinacion. La validez de los sistemas normativos indigenas, de la
jurisdiccion de sus autoridades para la resolucién de conflictos al interior de la comunidad o ambito
territorial indigena (en algunos casos la jurisdiccion alcanza a los no indigenas dentro de los
territorios indigenas) se encuentra establecida en el derecho comparado de las Américas (paises
andinos, México, Paraguay), y él en derecho internacional (tanto el 169 como los proyectos de
Declaracién).

Dicho reconocimiento debe incluir tanto la consideracién de estos sistemas normativos indigenas
(derecho consuetudinario o indigena) por la justicia estatal, como la potestad de las autoridades
indigenas para impartir justicia de acuerdo a su propio derecho. La Unica limitacibn que se debe
establecer para la vigencia y aplicacion de estos sistemas normativos y de la potestad de las autoridades
indigenas, es que no pueden contradecir los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Se
hace necesario ademas que se dicte legislacion que compatibilice el sistema de justicia indigena con el
sistema estatal. Ello se encuentra considerado en las constituciones de diversos paises de América
Latina.

iii) Reestudio y redisefio de division politica administrativa del Estado, en especial de orden
municipal, para dar la posibilidad a los pueblos indigenas de ejercer autonomia sobre una
territorial

La divisién politica administrativa del pais destruy6 las formas de organizacidn politico-territorial de
los pueblos indigenas. Las provincias, regiones y municipios establecieron fronteras artificiales que
dividieron antiguas formas de agrupamiento indigena, asi como su capacidad para incidir en dichos
territorios. Ello es de particular gravedad en el caso de los municipios, que es la instancia territorial con la
gue mas directamente se relacionan los pueblos indigenas.

En otros paises (Colombia, México, Canada, Nicaragua) la legislacion aprobada en los dltimos afios
ha posibilitado la revision de los limites establecidos por la divisién politica administrativa del Estado, a
objeto de posibilitar una reconstruccién de la territorialidad indigena actual, poniendo el acento en la
revision de los limites comunales.

En el caso de los pueblos indigenas de Chile el reconocimiento juridico de esta alternativa (reestudio
y redisefio de la actual forma de divisiébn politica administrativa para dar cuenta de la territorialidad
indigena) podria posibilitar el ejercicio de formas de autonomia indigena (en los casos en que la
poblaciéon indigena fuese una amplia mayoria en un espacio geografico, como ocurre en Alto Bio-Bio,
San Juan de la Costa, Budi y TirGa en el sur, y en los municipios andinos en el norte del pais), o al menos
de co-gestion territorial junto a poblacion no indigena (en espacios de co-habitacion indigena y no
indigena como ocurre en muchas comunas de la Araucania).
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iv) Fortalecimiento de las areas de desarrollo indigena, o de otras formas de co-gestion territorial
de relevancia para los pueblos indigenas

La legislacion indigena actual cre6 las Areas de Desarrollo Indigena (ADI) como areas de focalizacion
de la accién del Estado en espacios de alta densidad de poblacién indigena (Art. 35). A la fecha se han
constituido 5 de estas areas. Lamentablemente estas ADI han sido concebidas como areas de
intervencién del Estado a favor del desarrollo indigena, donde la participacion indigena no aparece como
relevante.

Existe consenso que las ADI pueden ser herramientas de gran potencial para el desarrollo indigena.
Ellas pueden contribuir a la reconstruccion de espacios territoriales indigenas sin necesariamente
enfocarse en el tema de la propiedad de la tierra, la que en muchos casos estd en manos de no-
indigenas. A fin de que las ADI puedan contribuir al ejercicio de derechos participatorios indigenas, es
necesario su reconceptualizacion en el ordenamiento juridico (constitucional o legal a determinar), de
modo de que estas puedan ser entes de co-gestion del desarrollo indigena. Se sugiere entonces una
participacion mixta en su gestion.

Lo mismo es aplicable a la participacion indigena en la gestion de las unidades del Sistema Nacional
de Areas Silvestres Protegidas, las que independientemente de su ubicacién en las ADI (como sefala la
ley actual), deben contar con la participacion indigena.

2.3. Los derechos territoriales

La legislacién internacional y comparada hace una distincion entre los derechos indigenas sobre la
tierra, sobre el territorio, y sobre los recursos naturales. Hoy se reconoce que los derechos de los pueblos
indigenas son extensivos a estos tres ambitos, y no sé6lo a la propiedad de la tierra como se establece en
la legislacion nacional.

El territorio, segin el Convenio 169 comprende “la totalidad del habitat de las regiones que los
pueblos indigenas ocupan o utilizan de alguna otra manera” (Art. 13.2). Se trata de un concepto que se
refiere a la relacion colectiva de un pueblo indigena con un habitat ancestral que utiliza u ocupa de
alguna manera. Tal concepto ha sido reconocido en Sudamérica en el caso de Bolivia y de Colombia.

Se trata de un tema ineludible de abordar en una propuesta juridica de nuevo trato para con los
pueblos indigenas. La divisién que el ordenamiento juridico nacional hace entre la tierra y los recursos
naturales, es contraria a la cosmovision indigena que concibe la tierra como un todo. También ha
resultado en la apropiacion de los recursos naturales (agua, recursos del subsuelo, recursos marinos)
que se encuentran en tierras indigenas, generando los conflictos que conocemos.

Entre los temas que deben ser incluidos en una propuesta juridica (constitucional y legal) sobre esta
materia destacan los siguientes:

i) Reconocimiento de la relacién especial con tierras y territorios

Debe reconocerse, como lo hace el 169 en su articulo 13 la importancia especial que para los
pueblos indigenas, sus culturas, valores espirituales reviste su relacién con las tierras o territorios y los
aspectos colectivos de dicha relacion.

ii) Proteccién de tierras actualmente pertenecientes a indigenas

Como han insistido los pueblos indigenas en Chile y en otros contextos geogréficos, las tierras
indigenas deben tener proteccién especial. De otro modo son objeto de apropiacion por terceros no
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indigenas. La mantencion de la proteccion de las tierras indigenas contemplada en el ordenamiento
juridico actual (inalienabilidad, inembargabilidad, imprescriptibilidad) resulta fundamental.

iii) Demarcacién, titulacion y proteccion de aquellas tierras sobre las cuales se demuestre
propiedad ancestral indigena

Existen muchas tierras ancestrales indigenas que no les han sido reconocidas hasta la fecha en
propiedad a sus comunidades. La demarcacion, titulacion y proteccién de dichas tierras puede operar a
través de distintas modalidades dependiendo de las circunstancias. Tratandose de tierras indigenas hoy
en poder del Estado, ella debe realizarse a través del traspaso de dichas tierras a las comunidades por
parte del Estado®®. Dicho traspaso debe ser realizado al pueblo o comunidad indigena en comun.

Esta modalidad podria tener grandes implicancias para los aymara y atacamefios, y también para los
rapa nui que habitan en tierras hoy consideradas fiscales. Su impacto puede ser menor para los
mapuche.

Tratandose de tierras privadas, sobre las cuales los indigenas demuestren propiedad ancestral
basada en titulos otorgados por el Estado, se debe contemplar su adquisicion a través del Fondo de
Tierras Indigenas actualmente existente. La necesidad de dotar a este Fondo de recursos necesarios
para la adquisicién de tierras, aunque no se trata de una materia de caracter juridica, debe ser subrayada
en esta propuesta.

La necesidad de estudiar las implicancias que tienen los parlamentos como fundamento de derechos
territoriales en el caso de los mapuche debe al menos ser planteada por la Comision en su propuesta de

Nuevo Trato. Si no lo hace, corre el riesgo de dejar de abordar un hito histérico central en lo que fue la
construccion de la relaciones entre los indigenas y no indigenas en el pasado.

iv) Necesidad de establecer mecanismos para la reclamacion de tierras

Ello esta contemplado en el Convenio 169 (Art. 14.3). La existencia de estos mecanismos no solo
constituyen un derecho de los pueblos indigenas, sino también evita la utilizacion de otros mecanismos,
como la fuerza (ocupacién de tierras), cuando tales mecanismo no existen o no son suficientes.

v) Derechos sobre los recursos naturales, los que incluyen el derecho a su propiedad,
utilizacion, administracion y beneficio

Dichos derechos incluyen:

a) Derecho de preferencia

Derecho de preferencia para obtener concesiones del Estado sobre los recursos naturales existentes
en sus tierras, y a%uas adyacentes (derecho reconocido en los ordenamientos juridicos de Panama,
Brasil, entre otros)>®”.

b) Derechos de uso y gestién de recursos naturales ancestralmente ocupados por los indigenas

%4 E| reciente fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001) en caso el caso “Awas Tingni” de Costa Atlantica de

Nicaragua, senté una importante jurisprudencia en la materia al reconocer la propiedad indigena sobre tierras fiscales de ese pais.
Los indigenas lograron demostrar la posesion ancestral de dichas tierras en base a su derecho propio.

%% Cabe sefialar que en el caso de Canada y Estados Unidos el derecho reconocido no es la preferencia para la explotacion de
dichos recursos naturales, sino la exclusividad para con este fin.
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Debe incluir el derecho a usar y a participar de la gestion de Areas Silvestres Protegidas, derecho
gue la legislacion nacional limita a las comunidades aledafias a areas protegidas ubicadas en Areas de
Desarrollo Indigena.

c) Derecho aconsulta.

De acuerdo a los lineamientos del derecho internacional y comparado, dicha consulta debe orientarse
a obtener el consentimiento indigena cuando el Estado o un particular quiera aprovechar los recursos
naturales en tierras indigenas. Se trata de un derecho estrechamente relacionado con el derecho de los
pueblos indigenas a libre determinarse al interior de sus espacios territoriales. Esta libre determinacion,
como veiamos, alcanza el plano econémico, incluyendo el derecho a decidir las alternativas de desarrollo
gue son mas adecuadas para ellos pueblos y sus comunidades.

d) Derecho a participacién en los beneficios que produzca la actividad desarrollada en tierras
indigenas.

Se trata de orientacion de la legislacion internacional y comparada y recogida en los lineamientos del
Banco Mundial (Directrices Operativas BM 4.20, 1991) para proyectos de explotacion de recursos
naturales que afectan a pueblos indigenas.

e) Acuerdos de impacto-beneficio.

Se trata de una modalidad crecientemente utilizada en paises industrializados, como Canada,
Australia y Estados Unidos, que una propuesta de Nuevo Trato podria incluir como una alternativa
posible en el ordenamiento juridico. A través de estos acuerdos de impacto-beneficio, celebrados
voluntariamente entre pueblos indigenas e inversionistas, se establecen los lineamientos que orientaran
la relacion entre ambos, asi como la forma de resolucion de los conflictos que los proyectos de inversién
generen en las comunidades indigenas. Junto a lo anterior, en estos acuerdos se establecen los
beneficios que recibiran los pueblos indigenas (econdmicos, laborales, culturales) como consecuencia de
dichos proyectos, asi como la participacion que a los indigenas cabe en la gestion de estos proyectos de
inversion cuando estos se desarrollan en sus tierras y territorios.

f) Compensacion por dafios.

Se debe explicitar esta regla propia del derecho civil para el caso de los dafios al ambiente, la cultura
provocados por terceros en tierras indigenas con motivo de la explotacién de recursos naturales.

g) Traslado de pueblo o comunidad indigena.
Sdélo con su consentimiento y compensacién econémica y cultural (articulo 16 Convenio 169).
h) Recursos minerales o del subsuelo.

En el caso de los recursos minerales o del subsuelo, se sugiere incorporar a la propuesta el contenido
del articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT que dispone que en caso que la propiedad de tales recursos
pertenezca al Estado, los gobiernos deberan “... establecer o mantener procedimientos con miras a consultar
a los pueblos interesados a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en que
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras”. El mismo articulo agrega que los mismos pueblos “... deberan participar siempre
gue sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir indemnizacion equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”.
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2.4. Los derechos culturales

Por dltimo, una propuesta de nuevo trato no puede dejar de considerar como un tema central el de los
derechos culturales de los indigenas.
Las disposiciones de la ley indigena vigente566, si bien han permitido avanzar en el reconocimiento de los
derechos culturales indigenas, no han sido suficientes para garantizar su vigencia efectiva. Particularmente
preocupantes son la situacion de las lenguas indigenas, y su subordinacién frente a la lengua espafiola; la
desproteccion del patrimonio material indigena, amenazado y lesionado muchas veces por proyectos de
inversion; la persistencia de situaciones de discriminacion de los indigenas en razén de su etnicidad o
cultura; o las dificultades de los estudiantes indigenas parea acceder a mayores niveles de educacion,
incluida la educacién indigena.

Resulta fundamental aqui considerar los planteamientos que en esta materia hagan a la Comision las
organizaciones representativas de los distintos pueblos indigenas del pais. Sin perjuicio de lo anterior,
creemos que una propuesta juridica de nuevo trato debe al menos considerar:

e La proteccién de un modo mas efectivo a los indigenas frente a la discriminacion de la que son
objeto, aumentando la penalidad establecida en este caso a una mas drastica;

e establecer disposiciones para garantizar la proteccion del patrimonio material indigena, en particular
frente a proyectos de inversion, posibilitando ademas la gestion indigena de sus propio patrimonio;

e garantizar de un modo mas efectivo el desarrollo de las lenguas indigenas;

e garantizar de un modo mas adecuado el acceso de los indigenas a una educacion pertinente
(Educacion intercultural bilinglie) asi como a mayores niveles de educacion, en particular el acceso a
la educacion superior;

e garantizar el ejercicio por parte de los indigenas de sus derechos religiosos, tanto a través del
respeto a sus creencias y practicas religiosas, como a través de la proteccion y restitucién de sitios
sagrados indigenas;

e garantizar el acceso de los indigenas a una salud tradicional, en forma complementaria al sistema
publico de salud.

Al respecto seria importante incorporar a una propuesta de nuevo trato las disposiciones del Convenio
169 sobre la materia. En particular, el articulo 4.1 que establece que deberan adoptarse medidas que se
precisen para “salvaguardar las... culturas... de los pueblos interesados”, y el articulo 5 a) que dispone que
“deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales de
dichos pueblos”.

Finalmente deberia darse una mayor valoracion y proteccion a los conocimientos tradicionales indigenas,
en particular aquellos relativos al medio ambiente. Esta materia ha sido abordada por un Convenio
internacional ratificado por el Estado chileno (Convencion de Biodiversidad, 1992), la que en su articulo 8 j

%€ | a legislacion actualmente vigente considera “...el derecho de los indigenas a mantener y desarrollar sus propias manifestaciones
culturales, en todo lo que no se oponga a la moral, a las buenas costumbres y al orden publico”, asi como del deber del estado de
promover las culturas indigenas (Art. 7). La ley sanciona como falta la discriminacién en contra de los indigenas en razén de su origen y
su cultura. (Art. 8). Promueve el reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas e idiomas indigenas y protege el patrimonio material
e histérico indigena (Art. 28). Contempla el desarrollo de un sistema de educacion intercultural bilinglie en areas de alta densidad
indigena (Art. 32) y considera la destinacién de recursos para el desarrollo de un programa de becas indigenas (Art. 33).
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establece la necesidad de preservar y respetar los conocimientos y practicas indigenas relativos a la
conservacion y uso sostenible de la diversidad bioldgica.
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