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“Cosas diré también harto notables
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que celebrarse con raz6n merecen,

raras industrias, terminos loables

que mas los espafioles engrandecen

pues no es el vencedor mas estimado

de aquello en que el vencido es reputado.”
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RESUMEN: En nuestro pais, es preciso saber si efectivamente las etnias o pueblos
originarios de Chile, han sido integradas dentro de la sociedad, a lo largo del desarrollo
republicano del pais, y especialmente a la luz de la legislacion vigente conformada

fundamentalmente por la Ley Indigena N°19.253 y el Convenio N° 169 de la OIT.

Palabras clave: Indigenas, integracion, politicas integracionistas.

ABSTRACT: In our country, it is precise to know if the indigenous peoples of Chile, has
been integrated to the society, through the Republic, and especially with the actually
legislation, fundamentally the Indigenous Law No. 19.253 and the ILO Convention No.
169.

Key words: Indigenous, integration, integrationist policies.
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HIPOTESIS

El tema central del presente trabajo es abordar el problema de la integracion — o la
no integracion- de las etnias o pueblos originarios de Chile, términos a los cuales
aludiremos indistintamente, dentro de la sociedad, a la luz de experiencias relevantes de
derecho comparado y de la legislacion vigente, especialmente la Ley Indigena N°19.253 y
el Convenio N° 169, para lo cual nos hemos servido de un analisis de la legislacion a través
de la historia, en particular republicana, que se ha aplicado a los indigenas por parte del
Estado, enmarcado fundamentalmente respecto de los planteamientos arrojados en el
Informe Final de la Comision de Verdad Histérica y Nuevo Trato, rescatando sus
planteamientos, por ser el principal documento oficial del Estado en efectuar un analisis de
una historia no siempre relatada de los diversos pueblos indigenas del territorio nacional,
sobre su condicién juridica a lo largo de los siglos en sus relaciones con el Estado, y por
formular propuestas para sucesivos gobiernos, a partir de la administracion del ex
presidente de la Republica Ricardo Lagos Escobar, que se traduzcan en politicas publicas
que contribuyeren efectivamente a la integracion ya latamente postergada de las etnias

indigenas dentro de la sociedad chilena.



INTRODUCCION

El presente trabajo intenta dilucidar si tras doscientos afios de vida republicana, y
sobre todo tras veinte afios de la dictacion de la Ley Indigena vigente, N° 19.253, y de los
cinco afios de vigencia del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
como ley de la Republica, se ha propendido o no la integracion de los pueblos indigenas, o

etnias como sefiala la ley, dentro de la sociedad chilena.

Durante el transcurso de la Historia de Chile, los distintos gobiernos aplicaron
diversas politicas respecto de éstos habitantes del territorio que se formaba, y de esas
politicas primo6 una sobre todo: el integracionismo. Pero dichas politicas integracionistas,
estaban fundadas en asimilar a los indigenas a la nacion chilena, erradicando el pasado, la
cosmovision propia, y todo atisbo de identidad primigenia superviviente a los siglos de
dominio espafiol. Todo lo anterior, por ser considerado “salvajismo” y “barbarie”, atraso

que obstaculizaba a la civilizacién y su futuro lleno de progreso.

En primer lugar, se introduce este trabajo con algunas nociones previas, cuales son

los conceptos de Indigena y de Derecho Indigena.

Pero para conocer la situacion actual de los pueblos indigenas de nuestro pais, Yy si
en efecto puede hablarse de integracion de los pueblos originarios, luego se analiza su
devenir histérico, esto es, la historia de su relacion con el Estado, y mas propiamente de la
respuesta normativa o legal que el Estado fue dando a estos habitantes que paulatinamente
fueron incorporados -aunque ellos ya estaban aqui antes de cualquier concepcion actual de
Estado- al territorio de lo que actualmente es Chile; hasta ir encontrando las historias de las
diversas etnias un paradero comun en la década de 1990, plasmada en la Ley N° 19.253 del
afio 1993.

Luego, se efectia un andlisis de la legislacion vigente en materia de Derecho
Indigena, a saber la sefialada Ley N° 19.253 y el Convenio 169 de la OIT, en sus

principales aspectos.

El trabajo finaliza con el tema que motiva éste trabajo, cual es el problema de la

integracion de los pueblos indigenas u originarios en virtud de la Ley 19.253 y el Convenio



169 de la OIT, incluyendo una breve referencia a la experiencia en el derecho comparado
respecto a ésta materia.



CAPITULO PRIMERO
APROXIMACIONES AL CONCEPTO DE INDIGENA Y DE DERECHO
INDIGENA

1. Introduccion

Pocas, acaso ninguna, otra rama del Derecho, se vincula tanto a otras ciencias sociales
como sucede con el Derecho Indigena. Desde ya, han sido otras ciencias sociales, antes que
el Derecho, como la Historia, la Antropologia o la Sociologia, en forma separada o
conjuntamente, las que se han encargado de delinear la situacion y realidad de las etnias
indigenas o pueblos originarios, entre otras denominaciones, para designar este segmento
humano que habita diversos paises, no solo dentro de América. Por ello, el estudio juridico
aplicable a estos grupos humanos, se encuentra intimamente ligado precisamente, a su

Historia, y a sus variables antropolégicas o socioldgicas.

Antes de todo anélisis al tratamiento juridico de las etnias indigenas en Chile, es
menester, primero, definir que ha de entenderse por indigena, para luego definir el Derecho

Indigena.

2. Concepto de indigena

En nuestro pais existen comunidades cuya lengua, religion, valores e historia difieren del
resto de la poblacion, y desde hace siglos ocupan y se identifican con el mismo territorio.

Se les conoce con el nombre de etnias indigenas™.

Conforme al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la voz indigena
significa “originario del pais de que se trata”. Por su parte, la voz indio “Se dice del
indigena de Ameérica, o sea de las Indias Occidentales, al que hoy se considera como
descendiente de aquel sin mezcla de otra raza”. A los miembros de las etnias originarias de
América se les denomina indigenas o indios, términos que provienen del error historico en

que Coldn incurriera al llegar a las costas de éste continente, creyendo haber desembarcado

! SALAZAR, Gabriel y PINTO, Julio. Historia Contemporanea de Chile. Tomo Il. Actores Identidad y
Movimiento. Santiago, Chile. Editorial Lom, 1999.. Pag 137.
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en India; y que no dan cuenta de la diversidad étnica que caracteriza a los descendientes de
los pueblos precolombinos.?

Pero mas alla de lo apropiado o no del término, es necesario precisar qué realmente define a
lo indigena. Por de pronto, es menester determinar la calidad de indigena, para tener certeza
de las normas que a la sazon pudiesen aplicarseles o bien de los derechos que a éstos
pudiesen corresponder. Por ello es imperativo precisar qué se entiende por indigenas y
quienes revisten tal calidad. De diversos criterios se han valido las ciencias sociales para
definir éste concepto. Bajo un criterio cultural, se entiende por indigena a quien
habitualmente habla un idioma y practica costumbres reputadas de tales®. Otro criterio
consiste en la autoidentificacion de indigena, considerarse asi mismo, con una identidad y
espacio donde las personas reconocen lo que les pertenece, constituyéndolos como tales y
diferenciandolos de los otros®. Fuera del campo de las ciencias sociales, también se han
esbozado criterios bioldgicos, en el cual se tiene por indigena a aquel que es definido como
tal por el resto de la poblacién, y que al mismo tiempo, presenta caracteristicas culturales y
fenotipicas asociadas a aquélla definicion®. El emplazamiento histérico dentro del esquema
del poder y de la estructura socioecondémica del pais constituye otro rasgo que definiria a
los indigenas; como sector colonizado en la Conquista, y en la actualidad, tras dos siglos de
diversas politicas estatales que han oscilado entre la discriminacion e interdiccién por un
lado, y la libertad e integracion por el otro®, igualmente contintian conformado un grupo

politicamente impotente, socialmente discriminado y econémicamente pauperizado’.

Pero la cuestion de definir a lo indigena, esta enmarcada dentro de un contexto global, méas
alla de las fronteras chilenas en particular, y latinoamericanas o derechamente americanas
en general. Este concepto se ha universalizado®. De ésta forma, el concepto indigena, se ha

impuesto por sobre otras denominaciones como nativos, pueblos originarios, pueblos

’|bidem. Pag. 138.

* idem.

* idem.

% Ibidem. P4g. 139.

® DIAZ del Rio, Eduardo. Los Araucanos y el Derecho. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, 2006.
Pég. 47.

"SALAZAR, Gabriel y PINTO, Julio. Historia Contemporanea de Chile. Tomo Il. Op.cit. P4g. 139.

8 CASTRO Lucic, Milka. La universalizacion de la condicién indigena. Alteridades, México. 18(35):21-32.
Enero 2008. 2006. Pag. 5.



autoctonos, primeros pueblos, aborigenes, minorias étnicas o tribus, el cual se ha instalado

y aceptado progresivamente en el &mbito juridico, politico, gubernamental e internacional®.

El criterio que més ha primado en el orbe internacional al respecto, ha sido precisamente el
sometimiento de relaciones coloniales al cual se vieron expuestos diversos pueblos en

América, Australia y Nueva Zelandia, Africa y Asia.

De ésta manera, si bien aun no prima un total consenso al respecto, una definicion
mundialmente aceptada parece ser la propuesta por el Relator Especial de Naciones Unidas
José Martinez Cobo, en el ano 1981, en su informe final del “Estudio del problema de la
discriminacion contra las poblaciones indigenas”: “Son comunidades, pueblos y naciones
indigenas los 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 o en partes de
ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacién de
preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su
identidad étnica como base de su existencia continuada como pueblos, de acuerdo con sus
propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sistemas legales”lo. Como aspectos
diametrales de ésta definicion se encuentran, en primer lugar, el constituir un segmento
rezagado y relegado dentro de la sociedad de sus respetivos paises; y en segundo lugar, la
continuidad histérica con sus ancestros precolombinos, con miras a una proyeccién hacia el
futuro de aquella identidad. Sin embargo, el concepto inmediatamente se amplia a la
consideracion de otros criterios, por cuanto la continuidad histérica puede consistir en la
continuacion, durante un largo periodo de tiempo que se prolongue hasta el presente, de
uno o mas de los siguientes factores: 1°.- la ocupacion de tierras ancestrales o parte de ellas;
2°.- ascendencia comun con los ocupantes de dichas tierras; 3°.- cultura en general o ciertas
manifestaciones especificas, tales como la religion, vida bajo un sistema tribal, pertenencia
a una comunidad indigena, vestimentas tipicas, 0 medios y estilos de vida; 4°.-un idioma,
sea que se utilice como lengua Unica, materna, como medio habitual de comunicacion en el

hogar o familia, o como lengua principal, preferida, habitual o normal; 5°.- la residencia en

o<
Idem.
19 Citado por CASTRO Lucic, Milka. La universalizacion de la condicion indigena. .. Op.cit. Pag. 2.
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ciertas zonas de un pais o regiones del mundo; 6°- otros factores que se estimen
pertinentes™’. Por su parte, desde el punto de vista individual, se entenderia por persona
indigena a todo aquel que pertenece a esa poblacién por una autoidentificacion como
indigena, esto es, una conciencia de grupo, y por ser reconocida y aceptada por esa

poblacién como uno de sus miembros, es decir una aceptacion de grupo™.

Mas adn, el concepto de autoidentificacion se ha tornado en un criterio fundamental para la
consideracién a la hora de definir lo indigena. Asi, el Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, primer instrumento en el plano
internacional que ha dejado en claro la importancia de la conciencia de identidad, sefiala al
respecto: “La conciencia de su identidad indigena o tribal deberéd considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente

Convenio.*®’

Ahora bien, volviendo al plano nacional, en el proceso de conformacién del Estado, uno de
los mayores desafios fue deshacer las diferencias culturales de los habitantes del pais, con
el objeto de crear una Nacion unificada'®. Asf ha sido por doscientos afios. Culturalmente,
sin embargo, los miembros de una etnia indigena se perciben distintos y asi son percibidos
por el resto de la poblacion. Ellos tienen conciencia de pertenecer a una comunidad cuya
cultura nutre una suerte de “honor colectivo”, por encima de toda consideracion de clase,
pues de €l participa cualquier miembro del grupo étnico, independiente de su posicion

social®®.

En los afios sesenta, se calculaban cerca de 240.000 indigenas y mestizos que compartian
un mismo modo de vida, de un total de 7.550.991 habitantes, de los cuales se habrian
estimado 127.151 como araucanos, y sin tenerse mayor informacion respecto de los
indigenas del norte®. De aquellos afios, emana la primera definicion legal, establecida en la

Ley 17.729 de 1972, hoy derogada, en su articulo 1° principalmente en el N° 3, teniéndose

1 fdem.

2 [dem.

13 Articulo 1 parte 2. EI Convenio N° 169 fue adoptado por la Conferencia General de la OIT con fecha 27 de
Junio de 1989, siendo ratificado por Chile recién hacia el afio 2008, promulgandose en virtud del Decreto N°
238 con fecha dos de octubre de aquél afio, y entrando en vigencia el 15 de Septiembre de 20009.

4 CASTRO Lucic, Milka. La universalizacién de la condicion indigena... Op.cit. Pag.8.

> SALAZAR, Gabriel y PINTO, Julio. Historia Contemporanea de Chile... Op.cit. Pag. 137.

18 CASTRO Lucic, Milka. La universalizacion de la condicion indigena... Op.cit. Pag. 8.

6



por indigena a “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, costumbre, formas de trabajo o religion, provenientes de los grupos étnicos

autéctonos del pais.”*’

En 1992, con la realizacion del Censo aquél afio, pudo conocerse concretamente el
panorama étnico de Chile™®, arrojando una poblacién indigena cercana al millon de
personas'®. Hasta entonces se suponia que sobrevivian como pueblos que conservaban su
cultura y lenguaje, circunscritos a los mapuche, aymara y rapanui. Por éste motivo, la
autoidentificacion cobrd una notoria relevancia a partir de la década de los noventa al
momento de abordar la cuestion indigena, al menos en la voz de los sectores indigenas
clamando por justicia y reconocimiento hacia su condiciéon®. Esto se considerd, en alguna
medida, en la Ley N° 19.253 de 5 de Octubre de 1993, que establece Normas sobre
Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, y crea la Corporacién Nacional de
Desarrollo Indigena, dictada bajo el mandato del presidente Patricio Aylwin Azdcar, que
auan rige como principal cuerpo normativo en la regulacion del tratamiento indigena en
nuestro pafs. Sin proporcionar una definicién, sefiala en su articulo 1°%': “El Estado
reconoce que los indigenas de Chile son los descendientes de las agrupaciones humanas
que existen en el territorio nacional desde tiempos precolombinos, que conservan
manifestaciones étnicas y culturales propias siendo para ellos la tierra el fundamento

principal de su existencia y cultura. EI Estado reconoce como principales etnias indigenas

Y RAVEST lbarra, Maximiliano. El reconocimiento de los pueblos indigenas en los textos constitucionales.
Breve analisis del Derecho Comparado. Derecho y Humanidades, Pontificia Universidad Catélica. (17,
2011):91-118. 2011. Pag. 95.

8 CASTRO Lucic, Milka. La universalizacion de la condicion indigena... Op.cit. Pag. 8

9 El total de la poblacién indigena por etnia fue: Mapuche 928.060; Aymara 48.447; Rapanui 21.848;
Atacamefia 10.000; Kawesqar 101; y Ydamanas 64. Aonikenk y Selk’nam extintos. Citado por SALAZAR,
Gabriel y PINTO, Julio. Historia Contempordnea de Chile... Op.cit. Pag. 138.

2 En el Censo de 1992 se recurrid a la autoidentificacion étnica como criterio rector, mientras que en el Censo
de 2002 se adopté la pertenencia de cada persona a uno de los ocho pueblos reconocidos, hasta entonces, en la
Ley N°19.253, salvo la etnia Diaguita que fe incluida en el afio 2006. La poblacion en Chile hacia 2002 era
15.116.435 habitantes, de los cuales 692.192 personas, correspondiente al 4,6% del total de la poblacion,
dijeron pertenecer a uno de los ocho pueblos considerados en aquél instrumento Censal. Instituto Nacional de
Estadisticas. Estadisticas Sociales de los Pueblos Indigenas en Chile, Censo 2002. Santiago, 21 de Marzo de
2005. Pags. 7 a 11. Las cifras arrojadas por el mas reciente censo de 2012, alin no pueden ser conocidas.

2L parrafo 1° “Principios Generales”, Titulo I “De los Indigenas, sus Culturas y sus Comunidades”. El
subrayado es nuestro.



de Chile a: la Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuenses, la de las comunidades
Atacamefias, Quechuas, Collas y Diaguita del norte del pais, las comunidades Kawashkar o
Alacalufe y Yédmana o Yagéan de los canales australes (...).” Como puede apreciarse, la
norma enumera las principales etnias que el estado reconoce, lo cual no ha de interpretarse
taxativamente, dando cabida al reconocimiento de otras etnias no expresamente
enumeradas, concurriendo las circunstancias que sefiala la ley. Por su parte, el articulo 2 de
la norma en comento®, sefiala aquellas circunstancias bajo las cuales se consideraré a una
persona de nacionalidad chilena como indigena. Al efecto dispone: “Se consideraran
indigenas para los efectos de esta ley, las personas de nacionalidad chilena que se
encuentren en los siguientes casos: a) Los que sean hijos de padre o madre indigena,
cualquiera sea la naturaleza de su filiacion, inclusive la adoptiva; Se entendera por hijos de
padre o madre indigena a quienes desciendan de habitantes originarios de las tierras
identificadas en el articulo 12, nimeros 1y 22°. b) Los descendientes de las etnias indigenas
que habitan el territorio nacional, siempre que posean a lo menos un apellido indigena; Un
apellido no indigena sera considerado indigena, para los efectos de esta ley, si se acredita su
procedencia indigena por tres generaciones, y ¢) Los que mantengan rasgos culturales de
alguna etnia indigena, entendiéndose por tales la practica de formas de vida, costumbres o
religion de estas etnias de un modo habitual o cuyo conyuge sea indigena. En estos casos,
sera necesario, ademas, que se autoidentifiquen como indigenas.” De ésta manera, la propia
ley enmarca quiénes se entenderan “catalogados” como indigenas para efectos de la

aplicacion que la misma norma habra de darles.

22 parrafo 2° “De la Calidad de Indigena”, del mismo Titulo I.

2 «Articulo 12.- Son tierras indigenas: 1° Aquellas que las personas o comunidades indigenas actualmente
ocupan en propiedad o posesién provenientes de los siguientes titulos: a) Titulos de comisario de acuerdo a la
ley de 10 de junio de 1823. b) Titulos de merced de conformidad a las leyes de 4 de diciembre de 1866; de 4
de agosto de 1874, y de 20 de enero de 1883.c) Cesiones gratuitas de dominio efectuadas conforme
a la ley N° 4.169, de 1927; ley N° 4.802, de 1930; decreto supremo N° 4.111, de 1931; ley N° 14.511, de
1961, y ley N° 17.729, de 1972, y sus modificaciones posteriores. d) Otras formas que el Estado ha usado
para ceder, regularizar, entregar o asignar tierras a indigenas, tales como, la ley N° 16.436, de 1966; decreto
ley N° 1.939, de 1977, y decreto ley N° 2.695, de 1979, y e) Aquellas que los beneficiarios indigenas de las
leyes N° 15.020, de 1962, y N° 16.640, de 1967, ubicadas en las Regiones VIII, IX y X, inscriban en el
Registro de Tierras Indigenas, y que constituyan agrupaciones indigenas homogéneas lo que sera calificado
por la Corporacién. 2° Aquellas que histéricamente han ocupado y poseen las personas o0 comunidades
mapuches, aimaras, rapa nui o pascuenses, atacamefias, quechuas, collas, kawashkar y yamana, siempre que
sus derechos sean inscritos en el Registro de Tierras Indigenas que crea esta ley, a solicitud de las respectivas
comunidades o indigenas titulares de la propiedad.(...)”
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El Convenio N° 169 de la OIT -al que ya hemos aludido-, tratado internacional ratificado
por Chile y que se encuentra vigente, y que por tanto se considera ley de la Republica; y
que ademas, por versar sobre materias de Derechos Humanos tiene rango constitucional,
igualmente, a mas del criterio de autoidentificacion, considera su aplicacion: “a) a los
pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales vy
economicas 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) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o0 en una region geogréafica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas

.. . . . , . L. 24
sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ella”".

No obstante la importancia que ha cobrado la autoidentificacion de la condicién indigena,

en nuestro derecho atn no podemos vislumbrar un concepto exacto al respecto.

De ésta manera, volvemos al punto de partida. Qué ha de entenderse por indigena. Qué
criterio es el mas valido o apropiado para definir de alguna manera en qué consiste la
categoria de indigena. Quizas ninguno de ellos en particular con exclusion de los otros
criterios; sino una conjugacién de estos diversos factores. Asi parece demostrarlo la

definicion que proporciona José Martinez Cobo.

3. Concepto de derecho indigena

Cuestion importante, ahora, es dilucidar qué ha de entenderse por Derecho Indigena.

Por Derecho Indigena, en Chile, se ha entendido principalmente como el conjunto de

normas estatales dictadas para regular las peculiaridades culturales, ambientales y

2 Articulo 1 Parte 1. EI Convenio, en el mismo articulo, Parte 3, expresa luego que “[l]a utilizacién del
término "pueblos" en este Convenio no debera interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en
lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional.” En Chile, el
término “pueblo” ya se consideraba atentatorio a la unidad de la Nacion, por el aspecto de autodeterminacion
que implica en el &mbito internacional, razon por la cual la Ley 19.253 emplea la voz “etnia” para designar al
colectivo indigena.



patrimoniales de los pueblos originarios®®. Vendria ser una rama del ordenamiento juridico
positivo estatal, una respuesta normativa a las comunidades humanas que le preceden en la

ocupacion y organizacion del territorio nacional®®.

Por Derecho Indigena, también se entiende, desde un punto de vista interno o propio, al
conjunto de relaciones, generalmente consuetudinarias, que rigen al interior de una

comunidad indigena, y que pueden considerarse como una ordenacién de tipo juridica®’.

En el ambito del Derecho Internacional, los Derechos de los Pueblos Indigenas constituyen
una rama dentro de los Derechos Humanos, llamados de Tercera Generacion, en los cuales
se reconoce un sujeto de derecho distinto del individuo, cual es el sujeto colectivo®. Su
surgimiento se debe, respecto de los pueblos indigenas, a la discriminacion y el trabajo

forzado de que eran objeto?.

Sin embargo, para todos los efectos, hemos de considerar al Derecho Indigena, como rama
del Derecho Publico, desde su relacion estatal con la colectividad indigena, toda vez que es
el Estado quien comienza a realizar una respuesta normativa positiva al enfrentar la
cuestion indigena con el correr del tiempo. Con todo, en algunos casos debe hacerse
referencia también el derecho consuetudinario interno de cada pueblo, el que no pocas

veces se ha visto en contraposicion con el ordenamiento positivo nacional.

En éste sentido, se analiza igualmente la Historia Indigena, desde las relaciones del Estado
con los pueblos originarios, sin separarse del tratamiento juridico que les fue dado, como

veremos a continuacion.

» ESCUELA DE DERECHO. Universidad Cat6lica del Norte. Normativa Nacional e Internacional sobre
Pueblos Indigenas. Editorial Librotecnia. Antofagasta, Chile. 2010. Pag. 13.

% [dem.

%" [dem.

%8 Derechos Humanos de Tercera Generacion, Derechos Colectivos y Derechos de los Pueblos Indigenas y su
Titularidad. [En Linea] Instituto Igualdad, Programa de Asesoria Legislativa. 2010. [fecha de consulta: 29 de
Junio de 2013]. Disponible en: < http://www.igualdad.cl/wp-content/uploads/2010/11/MINUTA-N%C2%B0-
28.pdf> Pag. 2.

% [dem.
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CAPITULO SEGUNDO
REFERENCIA A LA EVOLUCION HISTORICA DEL TRATAMIENTO
JURIDICO DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS DE CHILE, A LA LUZ DEL
INFORME DE LA COMISION DE VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO
CON LOS PUEBLOS INDIGENAS

1. EIl Informe De La Comision De Verdad Histérica Y Nuevo Trato con los pueblos

indigenas. Aspectos preliminares.

1.1. Nociones previas

Se ha considerado importante seguir de cerca el texto del Informe, pues viene a
constituir un notorio avance en las politicas de Estado respecto de los Pueblos Indigenas,
independiente de sus logros en el plano politico y juridico practico, antes bien, en su papel
de “oficializar” en cierto modo un relato y una historia de los pueblos indigenas, para una
apertura en el entendimiento de su situacién, que pudiese servir de precedente para
posteriores y mas concretas politicas publicas

1.2. Contenido del Informe

Dos fueron los enfoques que la Comision debié desarrollar en su Informe Final: La Verdad
Histdrica de los Pueblos Indigenas y el Nuevo Trato del Estado para con ellos. Por tales
razones, la Comision indago en la historia de Chile, poniendo atencion en el trato que desde
la misma Constitucion de la Republica recibieron los pueblos indigenas y, junto con lo
anterior, discernid y deliberd acerca de cuales debian ser las bases institucionales de un
nuevo trato hacia esos pueblos. El Nuevo Trato, a la luz del Informe, debia ser “un intento,
en cierta medida, de corregir los errores, a veces inevitables, que el Estado de Chile
cometiod al tratar con ellos (...). Los pueblos indigenas sienten su cultura amenazada y se

ven a si mismos como victimas de un proceso histérico en el que fueron condenados — a
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veces con violencia -a la invisibilidad y a la exclusion. (...) La Nacion chilena se constituyo

sobre la base de asimilar — a veces mediante la fuerza- a esos pueblos.

El Informe se estructura en cuatro volimenes. EI Volumen | corresponde propiamente al
Informe de la Comision Verdad Historica y Nuevo Trato, que consta de una Presentacion,
una Introduccion, y dos Partes. La Primera Parte se titula “Historia de los Pueblos
Indigenas de Chile y su Relacion con el Estado”, que trata la historia de los pueblos
indigenas desde sus inicios en el actual territorio de la Republica en general, la historia de
los Pueblos del Norte, del pueblo Rapa Nui, del pueblo Mapuche y de los pueblos del
extremo Sur. La Segunda Parte se titula “Propuestas y Recomendaciones para un Nuevo
Trato entre El Estado, Los Pueblos Indigenas y la Sociedad Chilena”. Ademas éste
volumen consigna un apartado de bibliografia y varios anexos. Los restantes VVolimenes
del Informe son principalmente Anexos: asi el Volumen Il titulado “Anexo: Resultados del
Estudio relativo a la propiedad actual de las tierras comprendidas en 413 Titulos de Merced
de la Provincias de Malleco y Cautin” presenta informacion acerca de la situacion de las
tierras mapuche; el Volumen III titulado “Anexo: Informes Finales de los Grupos de
Trabajo” reune las versiones completas y originales de los informes finales elaborados y
puestos a consideracion de la Comision por los Grupos de Trabajo Tematicos Yy
Territoriales; y por ultimo el Volumen IV titulado “Anexo: Actas de la las Sesiones de la

Comision”, retine las actas levantadas en las sesiones plenarias de dicha Comision.

En sintesis, el Informe hace un examen de la historia de los pueblos indigenas,
reconociéndolos como los primeros pueblos constituidos en el territorio que hoy ocupa la
Republica de Chile, siendo su historia extensa, remontandose a miles de afios; y aborda la
relacién de los pueblos indigenas con el Estado chileno, conteniendo un conjunto de

propuestas y recomendaciones para posibilitar un nuevo trato entre ambos.

% COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final de la Comisién de Verdad
Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas. [En linea]. Corte Interamericana de Derechos Humanos.
2008. [Fecha de consulta: 20 de enero de 2013]. Disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/27374.pdf>
. Pag. 26.

12



2. Historia del tratamiento juridico de los pueblos indigenas, conforme a los

lineamientos del informe

2.1. Consideraciones previas

Lo primero que es preciso destacar respecto del analisis historiografico que realiza el
Informe®!, es que éste habla de “Historia Indigena” en la medida que ésta si sitGia en sus
relaciones con el Estado, pasando en sus diversas fases desde el Estado Monarquico luego
de la conquista espafiola, hasta la Republica Democratica tras la independencia de la

Corona.

Ahora bien, desde antafio el territorio de Chile, asi como el de la mayor parte de
Ameérica, ha estado poblado por diversos grupos humanos los cuales subsistian
principalmente de la caza y de la recolecciéon. La historiografia data la ocupacion del
territorio que hoy ocupa Chile desde hace méas de diez mil afios. Paulatinamente estos
grupos humanos se irian apropiando del territorio, asi como domesticando, en mayor o
menor medida, los recursos naturales que la tierra les brindaba, lo que les permitiria
desarrollar sociedades y culturas unicas y originales. De tal modo, segun expresa el
Informe, ““cada pueblo indigena tiene su propia historia. Mas aln, la mayor parte de los
Pueblos Indigenas de Chile se desarrollé a lo largo de la historia con relativa independencia
unos de otros”™2. En efecto, por un largo periodo de la historia de nuestros pueblos
originarios, cada uno de ellos prosperé y se desenvolvio en forma relativamente autbnoma
e independiente, si bien entre algunos pueblos vecinos o incluso algunos separados por
grandes distancias, ya en tiempos precolombinos existian un conjunto de relaciones entre

ellos. Sin embargo, el proceso de Conquista por los espafioles fue el hito®® que en principio

3L A éste respecto, nos cefiiremos al texto del Informe como principal fuente bibliogréfica, sin perjuicio de
otras importantes y notables fuentes que se han considerado para el analisis de la situacion juridica de los
indigenas a lo largo de su historia.

%2 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comisién de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag.35.

%3 Claramente el proceso de Descubrimiento y Conquista es el principal hito que marca un antes y un después
absoluto y definitivo en el continente americano vy la historia de sus pueblos originarios. Sin embargo, varios
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comenzaria a unirlos en una historia en comdn, por cuanto, al enfrentarse ambas culturas —
indigena y europea- en ese violento choque que implico el encuentro de ambos mundos,
habrian de tener que obligadamente interactuar y relacionarse con ésta nueva cultura que
irrumpia en sus tierras, la mayoria de las veces en forma conflictiva y beligerante®, y que
les expondria a la apropiacion de sus territorios, al trabajo servil, a la dominacion politica, y
a la imposicion cultural y religiosa del orden social espafiol; y si bien cada pueblo indigena
responderia de manera diversa a estas presiones, a partir del proceso de Conquista la
historia indigena se hizo inseparable de los factores externos que la determinan. Es preciso
destacar a éste respecto, que, como es sabido, el territorio que ocupa actualmente el
territorio de la Republica, no es exactamente el mismo que ocupaba en tiempos de la
Colonia. En otras palabras, el proceso de formacion territorial no se realizd solamente
durante el periodo hispanico. Durante el siglo XIX, ya devenido el pais en Republica
independiente, el territorio nacional comienza a cambiar, configurandose en el territorio
actual. Si bien pierde posesiones territoriales en la Patagonia, dejando por consiguiente de
ejercer soberania sobre tierras habitadas por los pueblos de las pampas al oriente de la
Cordillera de los Andes, la Nacion experimenta un proceso expansivo durante ese siglo,
adquiriendo los territorios del actual Norte del pais, anexionados tras la Guerra del Pacifico;
afiade dominios en ultramar, con la adquisicion de Isla de Pascua; se “pacifica” la
Araucania, pasando a ocuparla efectivamente el Estado como parte integrante del territorio,
y el Extremo Austral se comienza a colonizar y explotar econmicamente, en lo que
constituiria la més grande tragedia cometida contra las etnias indigenas chilenas. Por lo
mismo, pasan a integrar parte de la Nacion pueblos que en un principio no formaban parte,
y dejan de estarlo algunos pueblos que en un principio si pertenecian. Como sefala el

Informe, “El actual territorio en que el Estado de Chile ejerce su soberania, se constituye

siglos después de la Conquista, una vez instauradas las Republicas Independientes de la Corona espafiola, el
proceso Expansivo del Estado marcard un segundo gran hito en la historia de los pueblos indigenas,
originando conflictos que se vienen arrastrando desde esas fechas hasta nuestros dias.

%% Sin embargo, no faltan voces y autores como Bernardino Bravo Lira, quienes sefialan que el encuentro de
los espaiioles con los pueblos indigenas no fue del todo un choque violento: “La situacion juridica de las
tierras condiciona la de los indigenas. Si ellas pasan a constituir el territorio de los reinos de Indias, sus
habitantes pasan a constituir, junto con los europeos establecidos en ella, la poblacién de éstos reinos. Es
decir, los europeos no se aislan del medio aborigen. Antes bien, se integran a los indigenas en una misma
comunidad con los europeos.” BRAVO Lira, Bernardino. Poder y respeto a las personas en lberoamérica.
Siglos XVI a XX. Valparaiso, Chile. Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1989. Pag.24.
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definitivamente sélo en los inicios del siglo XX y se consolida recientemente con el
delineamiento definitivo de sus fronteras, que en los casos del pueblo Aymara, Atacamefio
y también Mapuche, significé su segmentacién entre dos Estados nacionales.*>” Pero,
ademas del aspecto territorial, es menester destacar que la cronologia de la Historia
Indigena de Chile, no es exacta ni necesariamente la misma que la de la Historia de Chile.
Asi, la Independencia de Chile de la Corona Espafiola no produjo un profundo quiebre
para los indigenas y su historia. Como expresa el Informe, “la cronologia indigena a fines
del siglo XI1X cambia fuertemente o tiene su momento de quiebre. En ese tiempo se anexan
al territorio nacional las provincias del Norte Grande donde habitaban y habitan, aymaras,
quechuas y atacamefios. En el afio 1879 comienza la denominada Guerra del Pacifico, la
que se extiende hasta el afio 1883, firmandose, en el mismo afio el Tratado de Ancon con
Per0. Dicho Tratado dejaba subordinada la situacién geopolitica de las ciudades de Arica y
Tacna a un plebiscito que debia realizarse en 1893, pero que sin embargo, nunca se llevo a
cabo. Esta situacion se prolongé por casi cincuenta afios, hasta 1929, cuando Tacna se
reincorpora a Per( y Arica queda bajo la soberania de Chile. En el mismo periodo, el 9 de
octubre de 1888, se suscribe el “Acuerdo de Voluntades” entre el Pueblo Rapa Nui,
liderado por Ariki Atamu Tekena y el Capitan Policarpo Toro, que tuvo como consecuencia
la incorporacién de Isla de Pascua al territorio y la soberania nacional. En esa misma
década, se produce el avance expansivo hacia el sur de las lineas de frontera establecidas en
el rio Malleco en el afio 1866, concretandose la ocupacion completa de la Araucania por
parte del ejército chileno. El 24 de febrero de 1881 es fundado el Fuerte Temuco y el 1 de
enero de 1883 se refunda la ciudad de Villarrica. Coincidentemente con éstos hechos, en el
extremo sur, se inicia la ocupacion ganadera de la Patagonia e Isla de Tierra del Fuego, que
tendra efectos desastrosos sobre las poblaciones indigenas que alli habitaban y, en especial,
para los pueblos Aodnikenk y Selk’nam. Efectivamente la primera concesion de tierras a
empresas ganaderas se concreta a en el afio 1885; se trata de la Sociedad Werhahn y Cia. a
la que se le conceden 123 mil hectareas en Tierra del Fuego, lugar habitado por los

Selk’nam.*®” En razon de todo lo expuesto en esa breve referencia cronolégica, es que se

% COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. P4g.36.
% |bidem. Pag.37.
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sefiala como el segundo gran hito histérico, después de la conquista de los espafioles, en la
Historia de los Pueblos Indigenas de Chile, el proceso expansivo que experimenta el Estado
a fines del siglo XIX. Durante todo aquel proceso expansivo, no hubo politicas estatales de
proteccién hacia los habitantes indigenas que fueran realmente efectivas; antes bien, se les
considerd a éstos un obstaculo para incorporar econémicamente esas nuevas areas a la
economia del pais. Lo indigena era visto como expresion de una barbarie que debia
desaparecer en pos del progreso y la modernidad®’. Por regla general, al tratarse de zonas
muy lejanas al centro politico y geografico del pais, el Estado, con el objeto de hacer
efectiva su soberania sobre el territorio, encomenddé a empresas privadas tanto la
explotacion de los recursos en esas zonas, como “civilizar” a los indigenas que alli vivian.
“A partir del siglo XIX, todos los Pueblos Indigenas que habitaban el territorio nacional
enfrentaran las mismas politicas estatales y tendran como interlocutor al mismo Estado. Es
en ese momento en que podemos decir que la historia de los diferentes Pueblos Indigenas
empieza a reconocerse en un relato comdn, en cuanto van a estar influidas en su desarrollo

particular por las acciones y politicas delineadas por el Estado. Se produce entonces, una

historia que va a ir unificando paulatina v crecientemente, las diferentes ‘historias

indigenas”. en la medida que se unifica el interlocutor y sus problemas. Podemos hablar por

tanto, con propiedad de una historia indigena, en la medida que la situamos en el marco de

las relaciones con el Estado.”® En efecto, a contar de las Gltimas dos décadas del siglo

XIX, comienza un periodo que se caracteriza por la aplicacion por parte del Estado de
politicas de asimilacion forzada, con el objeto de transformarlos en ciudadanos chilenos
bajo un concepto de identidad nacional homogénea, sin ninguna consideracion a la

diversidad cultural existente en el territorio.® Estas politicas se plasman juridicamente en

% SALAZAR, Gabriel y PINTO, Julio. Historia Contemporénea de Chile. Tomo IlI. Actores, identidad y
movimiento... Op.cit. Pag 139.

% COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comisién de Verdad
Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. P4g.36. El subrayado es nuestro.

% “En el Norte, la politica oficial sera conocida como “chilenizacion”, de aplicacion compulsiva en las
primeras décadas del siglo XX, dados los conflictos fronterizos existentes (tras la Guerra del Pacifico
agregamos nosotros). En el sur, corresponderd al periodo de operacion de la Comision de Radicacion de
Indigenas, en el que constituiran las “reservaciones” o “reducciones indigenas”, limitando y fragmentando el
territorio que éstos anteriormente ocupaban. En la Isla de Pascua se produciran fenémenos semejantes, siendo
concentrada la poblacién Rapa Nui en Hanga Roa, y entregandose el territorio restante en arrendamiento. En
el extremo sur, frente a la accion depredadora de las asi denominadas empresas explotadoras, un gran nimero
de miembros de los pueblos Selk’nam y Kawésqar fueron trasladados a la Mision San Rafael en Isla Dawson,
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textos legales, que se discuten en el Congreso Nacional, dictandose por ejemplo en el afio
1866 las primeras normas que justifican la ocupacion de los territorios mapuches,
declarandolas tierras fiscales y, por tanto, zonas de colonizacion. Este periodo se extiende
hasta la década de los afios treinta del siglo XX, en el que comienza un periodo en el cual el
Estado llevo a cabo politicas de integracion, las que se basaron principalmente en la
educacion, castellanizacion y comprension de los indigenas quienes, aunque como
campesinos, se entendia que formaban parte integrante de la sociedad y pueblo chilenos. El
informe denomina este periodo como “Integracion Frustrada”, pues a pesar de la accion
estatal en contrario, los indigenas lograron sobrevivir al periodo anterior y mantener su
identidad y caracteristicas culturales propias. Este periodo se subdivide, a su vez, en otros
sub-periodos: los afios treinta y cuarenta marcados fundamentalmente por su integracion;
los afios cincuenta y parte de los sesenta marcados por el indigenismo; y fines de los
sesenta y comienzos de los setenta marcados por la Reforma Agraria y los cambios
estructurales que experiment6 la sociedad chilena, incluidos los pueblos indigenas. Por
ualtimo, el informe incluye algunos aspectos que van desde el afio 1973 hasta el gobierno
del Presidente Ricardo Lagos, bajo cuyo mandato el Informe fue encargado a la Comisién

Verdad Historica y Nuevo Trato, y publicado.

De esta manera, en sintesis, el Informe agrupa la historiografia de los pueblos
indigenas principalmente en tres periodos: el primero corresponde al periodo anterior a la
Conquista hasta la consolidacion de la Republica de Chile, y por ende comprende el
periodo Precolombino, que da cuenta de una ocupacion del territorio que hoy enmarca el de
la Republica desde hace méas de diez mil afios, pasando por el periodo de la Conquista y
Colonia hasta la Independencia; el segundo periodo denominado de “Asimilacion forzosa”,

una vez consolidado el Estado Republicano, al expandirse econdmica y por ende

con el doble proposito de alejarlos de los “cazadores de indios” e introducirlos en la “vida civilizada”, lo que
tuvo tragicas consecuencias. Durante este periodo muchos observadores creyeron ver el exterminio de los
indigenas en Chile.” Ibidem. pag. 38. En ese mismo sentido, José Aylwin. “Desde entonces y hasta hace
pocos afios atras, la politica y legislacién aplicada a los indigenas por el Estado, salvo contadas excepciones,
ha procurado asimilar a estos pueblos a la sociedad chilena, asi como integrar sus tierras y recursos al proceso
de desarrollo nacional, demostrando a través de ella muy poco respeto por sus culturas e identidades propias.”
AYLWIN, José. Pueblos Indigenas de Chile: Antecedentes historicos y situacién actual. [En linea]. Serie de
Documentos N°1. Instituto de Estudios Indigenas. Universidad de la Frontera. 1994. [Fecha de consulta: 18 de
Mayo de 2013]. Disponible en: <http://200.10.23.169/trabajados/jose_aylwin.pdf>. Pag. 3.
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territorialmente; y el tercero “de la Integracion frustrada”, desde los afios treinta ya del
siglo XX hasta 1973. El alcance respecto a los afios posteriores a dicho periodo resulta, sin

embargo, sumamente somero.

2.2. Tratamiento juridico respecto de cada pueblo originario en particular

2.2.1. Referencia a los Indigenas de Chile Central

1 en el Informe, lo constituye el anélisis de los pueblos indigenas

Un capitulo especia
del centro del pais. Al efecto el informe senala que “la sociedad chilena se ve a si misma
como no indigena, ubicando lo indigena en los territorios fronterizos, ya sea en el norte o
en el sur del pais; en otras palabras, expulsandolos simbdlicamente del centro politico y
cultural del pais. Tal vision de la sociedad chilena acerca de si misma, tiene una relacion
directa con lo ocurrido en los primeros afios de la conquista, en la zona central del pais.”*
Es por ésta razon, que el Informe se refiere a la realidad de estos pueblos que habitaban la
zona en donde se concentrd en su inmensa medida la actividad colonial y posteriormente
independentista, en la que el europeo conquistador se fusiond con la poblacién nativa que

no murié o se refugio en el sur, originando una poblacion mestiza.

La zona central del pafs no se encontraba, en absoluto, deshabitada*®. El panorama
étnico del Chile Central al momento de la llegada de los espafioles estaba integrado por
aconcaguas, mapochoes, picones, cachapoales, promaucaes, itatas, chiquillanes, andalienes

y reinogiielenes.*® Si bien las diversas denominaciones y divisiones de orden politico entre

“ E| capitulo 2 dentro del Titulo | del Libro I del Informe. Respecto de los pueblos que habitaran la zona
central del pais nos referiremos a aspectos de su historia y situacién juridica previa a la Republica, es decir
desde la Conquista y durante la Colonia, en razén su “desaparicién” para cuando el actuar del Estado de Chile
como tal comienza a “abordar” el tema de los pueblos originarios. En cuanto a los mapuches, los indigenas
del norte, los rapa nui y los indigenas del extremo austral, nos cefiiremos fundamentalmente a su situacion
juridica luego de consolidada la Republica.

“ COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comisién de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. P4g.75.

*2 Sin embargo, segln los cronistas de la época, la poblacién no era muy numerosa y por lo deméas habria
descendido notablemente en los primeros afios de la conquista. BENGOA, José. Historia del pueblo mapuche.
Siglos XIX y XX. Santiago, Chile. 62 ed. Santiago, Chile. Editorial Lom, 2000. P&4g.18.

** Denominaciones espafiolas que principalmente se asocian a sitios geogréficos, mas que a una clara y nitida
diferenciacion entre una etnia u otra. “Los primeros documentos generados para “El Reino de Chile”, por
cronistas y conquistadores, indican la existencia de varias provincias en el territorio. En algunos casos, son
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estos grupos indicarian diferencias étnicas entre ellos, compartian, sin embargo, una lengua
en comun: el mapudungun, razén por la cual aun superviven términos de uso coloquial en

nuestro quehacer cotidiano y en la toponimia.

Sobre ésta base de poblacion nativa, luego del fracaso de una estrategia defensiva
conjunta por parte de los habitantes de esa zona durante el periodo comprendido entre los
afios 1541 a 1544, se establecio el sistema de la Encomienda. Si bien la mayor parte de la
poblacién emigr6 masivamente de la zona central rumbo al sur, quemando sus campos y
destruyendo sus aldeas para no dejar nada 1til a los espafioles en su avance, “luego de una
guerra de tres afos, los indigenas que se habian replegado hacia el sur, son obligados a
regresar a sus lugares de origen. Sus obligaciones, que quedaron explicitas en numerosos
documentos de la época, consistian en el trabajo por turno en las encomiendas,
desplazamiento forzado hacia los obrajes y lavaderos de oro y colaboracidn con guerreros y
bienes en la guerra que exploto en el Bio-Bio. A cambio, algunos fueron exentos de toda
forma de tributacion, se asigné tierras a las comunidades a lo largo del llano y la costa, se
establecieron tasas que fijaban los salarios, los que fundamentalmente consistian en piezas
de vestuario y alimentacion, y se reconocié la legitimidad de los jefes o caciques de
indios.”** La Encomienda consistia en el Derecho que la Corona de Espafia concedia a los
conquistadores para recibir y cobrar para si los tributos de los indigenas que se les
adjudicaban, para su vida y las de sus herederos, debiendo cuidar el bien de los indios en lo
espiritual y temporal, asi como habilitar y defender las provincias encomendadas. En teoria,
constituia de un sistema de trabajo y proteccién de los indios. Era una forma de retribuir los
servicios prestados a la Corona, a la vez que un sistema para establecer poblaciones y
extender los cultivos y otras actividades productivas, como la mineria, sin cargo para el

45
l.

erario real.™ La incorporacion forzada a un sistema de trabajo que les era desconocido, tuvo

un caracter sumamente violento y extraordinariamente duro para los indios encomendados,

nombradas con el apelativo dado a sus habitantes, como promaucaes 0 picones; en otros recibian el nombre
genérico asociado al espacio geografico, de Chile, Mapocho, Apalta, Maule o Itata, el que a su vez podia
designar a los habitantes como mapochoes, apaltas, maules o itatas.” COMISION VERDAD HISTOIRCA Y
NUEVO TRATO. Informe Final de la Comisi6n de Verdad Historica y Nuevo Trato con los Pueblos
Indigenas... Op. Cit. Pag 74.

* Ibid. Pag. 77.

** DIEMER Johannsen, E. Enrique y CERDA Valdés, Olga. Diccionario Juridico Chileno y de Ciencias
Afines. Volimen I y Il. Santiago, Chile. Editorial Lexis Nexis, 2006. Pag. 368.
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situacion que si bien trataba de ser aminorada por la autoridades coloniales quienes
proyectaban utilidades a largo plazo, en lugar del enriquecimiento répido al que aspiraban
los conquistadores, en los hechos fue ineficaz para resguardar a los indigenas, dado que las
Leyes de Indias raramente podian poner atajo a tales abusos a causa de la enorme distancia
con la Peninsula. Las Tasas se pensaron como la legislacion protectora de la poblacion
indigena encomendada, creadas con el fin de “humanizar” la situacion del indigena y frenar
su disminucion. Por medio de la Tasa de Santillan, hacia 1558, se intentd reformar el
sistema de trabajo indigena modificando el tipo de remuneracién que debia ser recibida y
regulando el ritmo de trabajo, especificamente en lo referido a los lavaderos de oro,
limitandose la edad de servidumbre y estableciéndose mitas o turnos de trabajo. El
encomendero obtendria cinco sextos por provision de comidas y herramientas y su
obligacion de adoctrinar en la fe a los indigenas, mientras que la sexta parte del oro

; , .4 4
extraido o “sesmo” correspondia a los indigenas. 6

La Encomienda, por otro lado, pasa a ser un instrumento de colonizacion territorial,
al ser los asentamientos de los grupos indigenas las primeras tierras en ser ocupadas por los
encomenderos, quienes se establecian dentro éstos, por constituir tierras de mas facil
explotacion al presentar facilidades de mano de obra y transporte. En algunas ocasiones la
poblacion indigena incluso fue desarraigada de sus asentamientos, con el fin de dejar
espacio al encomendero, para trasladarlos a lugares mas cercanos a los yacimientos
mineros, y para la fundacion de ciudades y villas. Por medio de la Tasa de Gamboa, hacia
1580, se impulsa la creacion de “Pueblos de Indios”, como una forma de pequefia
propiedad aldeana, con el propdsito de conjugar la propiedad individual y comunal de los
indios. Pero si bien la Encomienda vino a ser un instrumento factico de ocupacion
territorial, juridicamente, por si misma no proporcionaba derecho alguno sobre la tierra,
unicamente el de una ocupacion de hecho. La “Merced” era el tnico titulo juridicamente

vélido para la ocupacién del suelo.*” “Si bien todas las tierras de las Indias eran

*® DIAZ del Rio, Eduardo. Los Araucanos y el Derecho. Editorial Juridica de Chile. Abril de 2006. P4g. 30.

* Sin ahondar mayormente en ésta Institucién, ni mucho menos en la justificacion juridica de la ocupacién
Ibérica en América, diremos que por Merced de Tierras se entiende el “reparto o traspaso de tierras para
usufructo de los conquistadores, iniciada a fines del siglo XVII. La institucion (...) establecia que las tierras
guedaban en poder de un conquistador y, a la muerte de éste, de un descendiente, para — finalmente- volver a
la Corona.” DIEMER Johannsen, E. Enrique y CERDA Valdés, Olga. Diccionario Juridico Chileno y de
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consideradas como parte del real patrimonio, solo por Gracia o Merced se hacian
repartimientos de tierras a los espafioles, respetandose en un comienzo los derechos de los
habitantes indigenas.”*® El reparto de las tierras dominio de la Corona lo hacia el
Gobernador con el Cabildo, teniendo el otorgamiento de la Merced real ciertas condiciones:
a saber, era a titulo gratuito, en razdn de los méritos del agraciado, era perpetua y tendria
valor Unicamente si no ocasionaba perjuicios a terceros ni interferia en la propiedad
indigena; debia cumplir con las formalidades de toma de posesion, mensura y demarcacion
con signos externos evidentes, y ademas estaba sujeta a confirmacion real para producir
verdadero dominio.*® Con todo, los encomenderos solicitaban y obtenian generalmente
mercedes junto a los Pueblos de Indios, siendo los asentamientos de éstos reestructurados
en beneficio de lavaderos de oro y otras tareas. En la practica, no se establecié ningln
mecanismo realmente eficaz para que se pudiese proteger la propiedad indigena al
concederse la merced. El sistema de los Pueblos de Indios que se auspiciaba desde Espafia,
en Chile no tuvo mayores posibilidades de expansion y efectividad, obedeciendo
finalmente a politicas mas bien reduccionistas y otorgando o reconociendo ciertos derechos
de los indios sobre sus tierras pero sin tener un alcance juridico preciso. Al Rey de Espafia
correspondia el dominio directo y al indigena el Gtil. *° “En virtud del dominio directo, el
Soberano podia sefialar tierras a los aborigenes sin que esa asignacion significare la pérdida
del dominio. Si por cualquiera razén, los terrenos concedidos quedaban vacantes, revertia el
derecho a la Corona. ElI dominio uatil permitia al indio usar y gozar libremente de sus
tierras™, lo que sin embargo no pasé mas alla del reconocimiento doctrinario, sin mayores

repercusiones practicas. Con todo, los Pueblos de Indios lograron mantenerse hasta el siglo

Ciencias Afines... Ob. Cit. Pag. 570. El fundamento de la Merced arrancaba de las Bulas de Donacion
Pontificia hechas por el Papa Alejandro VI a los Reyes Catélicos al poco tiempo del descubrimiento de
América. En razén de este titulo, los Reyes Catélicos consideraron las nuevas tierras como patrimonio
personal suyo, disponiendo que a su muerte se incorporarian a la Corona de Castilla. Por su parte, el
emperador Carlos V las declar6 inalienables desde 1519, para que nunca pudiesen separarse de la Corona.
BRAVO Lira, Bernardino. Poder y respeto a las personas en Iberoamérica... Op. Cit. Pag. 23.

8 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO Informe Final de la Comisién de Verdad
Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. P4g. 81. Que a su vez cita a SILVA Vargas,
Fernando. Tierras y pueblos de indios en el Reino de Chile. Esquema histérico-juridico. Santiago, Chile.
Universidad Cat6lica de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 1962. Pag. 32.

* DIAZ del Rio, Eduardo. Los Araucanos y el Derecho. Editorial Juridica de Chile. Abril de 2006. Pag. 31.

%0 SILVA Vargas, Fernando. Tierras y pueblos de indios en el Reino de Chile. Esquema histérico-juridico.
Estudios de Historia del Derecho Chileno N° 7. Universidad Catolica de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales. Santiago. 1962. Pag. 33.

>t [dem.
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XIX, aunque reducidos en su extension y bajo el constante acoso y amenaza de los

encomenderos y estancias cercanas.

Hacia 1620 se dicta la Tasa de Esquilache, en la cual se reforma el sistema de
encomiendas por el arriendo de mano de obra, sobre la base de la libertad de servicio
personal. A mediados del siglo XVIII se crean villas para reducir y reagrupar a la ya
escasisima poblacion nativa. Finalmente, la Encomienda se suprime por obra del
gobernador don Ambrosio O’higgins mediante decreto de 7 de Febrero de 1978, quien
expresaba que, al igual que la esclavitud, fomentaban la ruina y el estancamiento industrial;

siendo la eliminacion de la Encomienda ratificada por Cédula real del afio 1791.

Esta institucion de la Encomienda fue origen de inevitables abusos, vejaciones y crueldades
para con los indios, incidiendo ostensiblemente en la merma de su poblacién, lo que, junto
con las matanzas, las guerras y las pestes, no tardd en generar voces partidarias de los
derechos de las poblaciones nativas, especialmente en el seno de las 6rdenes eclesiésticas™,
cuestionando los malos tratos de que eran objeto y apelando por su buen trato, asi como
generando diversos cuestionamientos a la legitimidad del proceso de Conquista misma y a
los titulos invocados por la Corona para la ocupacion territorial de las Indias Occidentales,
lo que finalmente se tradujo en ciertas disposiciones legales recogidas en el Libro IV de la
Recopilacién de Leyes de los Reinos de Indias.>*

El descenso demografico de la poblaciéon indigena fue dramatico. Jeronimo de Vivar
sefialaba que el descenso de la poblacion habria alcanzado los dos tercios, de una masa
cercana a setenta y cinco mil habitantes. El valle central, se “vaciaba” de indigenas. Como
se dijo, muchos huian hacia el sur, a territorios mapuches, negandose al yugo hispano y
evadiendo el trabajo en las encomiendas. Otros tantos morian en los trabajos forzosos y

crueldades a los que eran sometidos por los espafioles. Ademdas de esto, el sistema

°2 DIEMER Johannsen, E. Enrique y CERDA Valdés, Olga. Diccionario Juridico Chileno y de Ciencias
Afines... Ob. Cit. 368.

> También desde la literatura, que incluso emanaba de la propia soldadesca que luchara en la Guerra de
Arauco, como es el caso de don Alonso de Ercilla y Zifiiga, en la que exalta el valor y resistencia heroica del
pueblo mapuche. Otro ejemplo lo constituye Francisco Nufiez de Pineda y Bascufian quien al ser hecho
prisionero por los mapuches, escribié Cautiverio Feliz, describiendo a sus captores en un intento de
comprender su perspectiva en aquella cruenta guerra. BENGOA, José. Historia del pueblo Mapuche...
Op.Cit. Pag.35.

% COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comisién de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 87.
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inmunoldgico de los nativos no contaba con defensa alguna contra las enfermedades traidas
desde el Viejo Mundo por los espafioles, lo que devastd a los indigenas. Fernando de
Santillan sefialaba hacia el afio 1558, entre las causas que habian provocado el colapso
demogréfico de los indigenas del valle central, al maltrato fisico aplicado a éstos, asi como
las enfermedades y el hambre producto de la pérdida de sus tierras.® “Muchos de los
pueblos originarios que habitaban el valle central no lograron sobrevivir; otros lo hicieron a
través del mestizaje y la asimilacion de sus costumbres a las del invasor, trabajando para
los encomenderos.”® La realidad es que hacia fines del siglo XVI11 y principios del XIX, el

mestizaje era predominante sobre todo en los sectores que eran considerados més bajos.

Llegado el surgimiento del movimiento independentista y advenimiento de la
Republica, que encontraba en el principio de igualdad uno de sus principales fundamentos
teodricos, se pretendia igualar a todos los habitantes del territorio bajo una identidad
nacional, incluidos los propios indigenas, mas sobre la base de la renuncia por parte de
éstos a su identidad y pertenencia étnica.”’ Hacia 1813, la Junta de Gobierno compuesta por
Francisco Antonio Pérez, José Miguel Infante y Agustin de Eyzaguirre dictd un completo
reglamento®® en el que se sefialaba la constitucion de nuevos Pueblos de Indios y se
promovia el asentamiento indigena en “villas formales”, dotandoles de una casa en la villa
y una propiedad rural en sus inmediaciones.”® Cuestionando la politica “inhumana”
aplicada por los espafioles hacia los indigenas, y entendiéndose que respecto de los indios
no debia hacerse diferencia alguna, sino denominarlos chilenos, por Decreto Supremo de
Bernardo O’higgins con fecha 4 de Marzo de 1819, los indigenas del territorio fueron
declarados ciudadanos libres de la Republica e iguales a los demés ciudadanos®,
reconociendo a los indigenas la plena capacidad para celebrar toda clase de contratos, para

la defensa de sus causas, contraer matrimonio, comerciar, elegir las artes que tengan

> |bidem. P4g.78.

> fdem.

> Ibidem. P4g. 88.

%8 SILVA Vargas, Fernando. Tierras y pueblos de indios en el Reino de Chile. Esquema histérico-juridico. ..
Ob. Cit. Pag. 199. El autor en cuestion hace notar que el reglamento fue dictado para proteger a los naturales,
mas puede apreciarse que en los hechos realizaba una continuidad de la politica reduccionista realizada
anteriormente por la Corona.

¥ INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Informe del Programa de
Derechos Indigenas. Los derechos de los pueblos indigenas en Chile. Santiago, Chile. Editorial Lom, 2003.
Pég. 377.

% 1dem.
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inclinacion, ejercer la carrera de las letras y las armas, y obtener los empleos politicos y
militares correspondientes a su aptitud. A la vez se les exonera del pago de contribuciones
personales impuestas en condiciéon a su clase, a consecuencia de su nueva calidad de
ciudadanos libres e iguales a todos los habitantes de la Republica, dejando de ser vasallos
del Rey®™. Ramén Freire, en forma consistente con ésta politica, dispuso que se
identificaran los pueblos de indios existentes en cada provincia, que se mensuraran y se
identificaran las tierras efectivamente ocupadas, se midieran y tasaran las tierras del Estado
y que lo poseido en conformidad a la lay por los indigenas les fuera reconocido en perpetua
y segura propiedad; y las tierras restantes se declarasen vacantes, ordenando su remate.® ®
“De ésta forma, los indigenas del valle central no fueron incorporados en su calidad de tales
a la realidad de la nacion que se estaba confirmando, sino que, fundamentalmente, a través
de la historiografia nacional seran transformados en personajes de un pasado mitico, lejano,
y en este sentido adquieren un papel preponderante sélo aquellos que opusieron resistencia
a lainvasion y luego a la conquista espafiola, mientras que el resto de aquellos fue olvidado
y silenciado bajo la sombra de un imaginario mestizo que niega su raiz indigena y la
diversidad de aquella.”® EIl Chile central se vio a si mismo como imagen de todo el pais,
producto del proceso de mestizaje y virtual desaparicién del indigena y transformacion en
el pueblo chileno; trasladandose la cuestion indigena al Norte principalmente Aymara y
Atacamerio, a Isla de Pascua y los Rapa Nui, a la Araucania Mapuche y al Extremo Austral
Kawésqar, Aonikenk, Yamana y Selk’nam. A ésta cuestion, nos referiremos en las

siguientes lineas.

®! Ibidem. P4g. 161.

%2 fdem.

®|hidem. Se sefiala que la igualdad contractual de los indigenas, contraproducentemente, resulté perjudicial
para éstos, al ser sus tierras objeto de posesion por parte de no indigenas; lo que conllevaria la eliminacion de
su libertad contractual en el afio 1853, disponiéndose que la venta de sus tierras deberia verificarse por medio
de la autorizacién del Gobierno.

 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 89. En nota al pie de pégina, el Informe
sefiala como ejemplos los tejidos de crin de Rari, las cerdmicas de Pomaire, entre otras artesanias, que darian
cuenta de fragmentos del pasado indigena de la zona central de Chile.
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2.2.2. El Pueblo Aymara

El pueblo aymara habria ocupado la zona de Tarapacd, dentro de lo que hoy constituye el
Norte Grande de Chile, hacia los siglos XI1'y XIII, sin conformar una unidad politica. Tal
unidad solo habria sido posible luego de la conquista incésica hacia el siglo XV®°, teniendo
como principal estructura social al ayllu®. Si bien las comunidades aymara fueron objeto
de conquista por parte de los Incas, esto no habria alterado profundamente su modo de
vida; fue la invasion europea del siglo XVI el hito que vino a trastornar por completo y en
forma definitiva la sociedad andina en todos sus aspectos.®” Los aymara asi sometidos al
nuevo orden colonial, pasaron a formar parte del territorio del Virreinato del Perq,
siéndoles impuesto un nuevo régimen de explotacion, trabajo y tributacion basado en la
Encomienda, para ser empleados como mano de obra minera en los “reventones de plata”68.
Pero no solo se vio afectado su sistema econdémico y territorial, ademas se les impuso un
nuevo orden social con el objeto de extirpar sus “idolatrias”, y conversion a la religion
catélica. Sin embargo, la cosmovision andina se refugié en un sistema complejo de
sincretismo cultural, en el cual vincularon y apropiaron el credo cat6lico a sus propias
creencias®, terminando por fundirse con el transcurso de los siglos. La poblacién aymara
decayd producto de las penosas condiciones de trabajo, sumado a las usurpaciones
territoriales de mano de los encomenderos, mediante despojos ilegales de los pastizales y

tierras cultivables una vez que decay6 la explotacion minera’®. Esto debilit6 a las

% INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 29.

% \/oz quechua, para designar a la comunidad andina basica, ligada por lazos de parentesco, generalmente por
descender de un ancestro comdn, y ejerciendo derechos colectivos sobre el territorio que ocupa. COMISION
VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad Histérica y Nuevo
Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. P4g. 652.

*INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit.. Pag. 30.

%SALAZAR, Gabriel y PINTO, Julio. Historia Contempordnea de Chile. Tomo II... Op.cit. Pag 152.
%COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comisién de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. P4g. 99. Notorio ejemplo lo constituye la Fiesta
de la Tirana como antigua festividad en la que se veneraba a la Madre Tierra y que hoy es objeto de culto a la
Virgen Maria.

O SALAZAR, Gabriel y PINTO, Julio. Historia Contempordnea de Chile. Tomo II... Op.cit. Pag 152.

25



comunidades, mas no logré acabarlas™. El indio resisti6, y de alguna forma, logré
adaptarse al orden colonial.

Tras la emancipacion de la Corona, las comunidades aymara pasaron a formar parte
de la Republica del Perd. Si bien en un comienzo el Estado Peruano no se vinculaba en
forma intensa con el altiplano y las comunidades andinas del sur, pronto se iniciaria un
periodo de usurpaciones de tierras comunales, trabajo obligatorio y pauperizacion de la
economia en las aldeas, producto de la presencia omnipotente de hacendados o
“gamonales” en la zona. No obstante ello, las comunidades gozaban de alguna relativa
capacidad para darse a si mismas un ordenamiento a través de practicas, costumbres y
maneras de relacionarse entre si mediante intercambios en circuitos comerciales basados en

9972

los ancestrales “pisos ecologicos” , no logrando aun las fronteras de las nuevas republicas

imponer barreras efectivas que impidieran las migraciones de los grupos familiares.”

Con el paso de la Colonia Espafiola a la naciente Republica Independiente, la
condicion de los indigenas pasO de ser “vasallos” a ser “ciudadanos” en una nacion de

»™ viniendo a ser ahora propietarios particulares de sus tierras bajo un régimen de

“iguales
libre disposicion de éstas. Hacia 1821, José de San Martin decreté que los indios eran
ciudadanos de la Nacidn, debiendo reconocérseles como peruanos, y aboliéndose el tributo
indigena. Por su parte, Simon Bolivar, en 1824, declar6 la disolucion de comunidades
indias en Perd, la entrega de tierras a sus ocupantes en particular”, la venta de terrenos de
apropiacion colectiva y la desaparicion de cacicazgos v titulos nobiliarios indigenas.” No
obstante lo anterior, en 1826, el estado viéndose presionado por la falta de recursos fiscales,
reintrodujo la tributacion a los indigenas mediantes un nuevo concepto: contribucion

indigena. Si bien presentaba semejanzas con el antiguo régimen de tributacion indigena,

! fdem.
2 Por piso ecoldgico, se entiende el territorio definido por la verticalidad andina cuyos recursos y
adaptaciones humanas varian de acuerdo a la altitud. Por ejemplo: piso costero, piso de oasis, piso serrano,
piso altiplénico. Ibidem. Pé4g. 657.
" Ibidem. Pag. 111.
™ fdem.
"Recuérdese que en las legislaciones liberales decimondnicas adoptadas por las Republicas
Latinoamericanas, que se concretaron en diversos codigos civiles, incluido el nuestro, en base a la concepcion
romanista de la comunidad, ésta era vista como un estado transitorio e indeseable, destinado a deshacerse lo
;gé}s pronto posible para constituirse en propiedad individual.

Idem.
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éste encontraba su fundamento en que los ahora “indigenas” y no “indios”, ya no formaban
parte de una poblacion colonizada que tributaba a sus vencedores, sino que, como
ciudadanos, contribuian al sostenimiento de su Estado.’”” Este sistema se implement hasta
su abolicion por el presidente Ramén Castilla, y paraddjicamente, con el cese de esta
tributacion, las comunidades indigenas perderan su importancia, pasando a ser
considerados agricultores mestizos, a aun mas genéricamente “andinos”, sin que el estado
distinguiera en su origen. Las poblaciones que se vieron mas afectadas fueron las de los
valles, y las menores las del altiplano’®. Paralelamente comenzaria una pujante actividad
minera en la zona, particularmente la produccion salitrera, el cual tendria su periodo méas
algido entre los afios 1880 a 1930, y que integraria a la economia y mano de obra aymaras a
éstas nuevas labores’. Con el ciclo salitrero los indigenas de Tarapac ocuparon diversos
oficios, con excepcion de las administrativas®®. De éste modo, se verian incorporados a una
dinamica de relaciones econémico-sociales propiamente modernas, forjando una conciencia
de clase obrera, sin que ello significare la pérdida de elementos culturales y religiosos

propios de sus pueblos de origen®.

Con el estallido de la Guerra del Pacifico, que se prolong6 desde 1879 hasta 1883,
Perd, Bolivia y Chile se disputaron los territorios de Arica y Tarapaca que correspondian a
un importante segmento del antiguo espacio colonial aymara®:; y si bien las poblaciones
indigenas que habitaban dicha zona, se mantuvieron al margen de esta guerra, sus tierras,

asf como las de los atacamefios o lickanatay, quedaron divididas entre dichos tres paises®®.

A diferencia de lo que sucedi6 con los mapuches, como se vera, la propiedad de las
comunidades aymara sobre sus tierras, nunca tuvo reconocimiento estatal alguno; el Estado

solo reconocié la propiedad individual, y los terrenos de dominio comun se tomaron por

" INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 34.

"8 fdem. Cabe destacar que el altiplano, incluso en tiempos de la Colonia, no fue de mayor importancia
productiva para los espafioles.

" COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comisién de Verdad
Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 112.

% |bidem. P4g. 113.

8. INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 35.

% fdem.

8 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histdérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 115.
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baldios, pasando a considerarse vacantes, y por ende, pertenecientes al Estado®, todo esto
conforme a la legislacién civil chilena®. A la postre ésta falta de reconocimiento y
proteccion legal generaria numerosos conflictos, por las sucesivas inscripciones de titulos

individuales por parte de particulares, respecto de tierras comunales.

No obstante que oficialmente se habla de una anexion territorial apenas terminada la
guerra, la incorporacion de estas provincias a soberania chilena no se dio inmediatamente;
en virtud del Tratado de Ancon, en el afio 1883, se acordd que en el afio 1893 se realizaria
un plebiscito para definir la situacion geopolitica de dichos territorios, lo que nunca ocurrio.
Recién hacia 1929 se resuelve el asunto, reincorporandose Tacna al Pert y pasando Arica a
soberania chilena®. Pero durante todo este periodo, la accién politica del Estado de Chile
estuvo encaminada al afianzamiento de la ocupacion y establecimiento de un marco
juridico e institucional sobre el cual se regularan las relaciones entre el Estado y las
comunidades aymara, para quienes desde un inicio el conflicto les fue ajeno®”. Comenz6 un
proceso de imposicion ideoldgica e institucional, que se denomind ‘“chilenizacion”, 0
también llamado “des-aymarizacion” por los propios aymara, en el cual se atacO el
patriotismo peruano y se enaltecié la nacionalidad chilena®, con el fin de consolidar la
anexion territorial y asegurar la soberania chilena en dichos territorios adquiridos. Esta

accion se extenderia desde 1879 hasta 1990.

Uno de éstos mecanismos lo constituyd la escuela publica, como agente para la
modernidad y difusion del nacionalismo chileno entre los aymaras, sobre todo ante el temor
de las autoridades de un resultado desfavorable en el plebiscito pendiente. Ademas,
tomando un cariz violento, entre los afios 1910 a 1929, se conformaron “Ligas Patridticas”,
gue tenian por objeto la persecucion de ciudadanos peruanos en éstos territorios para

expulsarles®.

8 Articulo 590 del Codigo Civil: “Son bienes del Estado todas las tierras que, estando situadas dentro de los
limites territoriales, carecen de otro duefio.”

% INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. P4g. 38. En éste mismo sentido, AYLWIN, José. Pueblos Indigenas de Chile:
Antecedentes Historicos y Situacion Actual... Op.cit. Pag. 5.

% |bidem. P4g. 116.

5 dem.

% |bidem. Pag. 117.

% Tdem.
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Se estim¢ fundamental reforzar la instruccion escolar como mecanismo para
desarrollar una conciencia nacional y crear un lazo ideoldgico con el Estado de Chile,
mediante la construccion de escuelas rurales en el sector andino y la prohibicién a
profesores peruanos de ejercer la docencia. En esto jugd un rol fundamental la Ley 3.654
del 26 de Agosto de 1920 sobre Educacion Primaria Obligatoria, para impartir a los nifios
creencias, valores y normas propias de la cultura educacional de la sociedad chilena®; mas

no la de sus antepasados.

Igualmente la Iglesia Catolica, a través de la Vicaria Castrense, influiria en éste
proceso, considerando menester la “extirpacion de las idolatrias” ** basadas en el ideario

religioso peruano y tradicional propio del pueblo aymara producto del sincretismo®.

En fin, lo que el Estado propendia era la homogenizacion cultural, ideoldgica,
lingliistica e institucional, ante una vision chilena de progreso, identidad nacional y
civilizacion, impuesta a las comunidades aymara®™ que era vista en un estado de atraso
barbarico. Se negd de plano su caracter indigena. Habian de ser meramente chilenos. Con
todo, partir de 1950, las ciudades y puertos como Arica e lquique, a nivel econdémico y
cultural, comienzan a ser fundamentales para la sociedad aymara como ndcleo de
modernidad y transculturacién, pero también de re-etnificacion®. Hasta 1970, los
programas estatales incentivaban el asistencialismo e incorporacion a la sociedad,
concibiéndolos como campesinos o pobladores aislados del interior®®. Cabe sefialar que
durante esos afios, especialmente durante el gobierno del Presidente Eduardo Frei
Montalva, el esfuerzo por impulsar el desarrollo e integracion del sector rural andino estaba
orientado hacia la propia regién, no a la poblacién aymara®™. Durante el breve lapso que

significd el gobierno del presidente Salvador Allende, se cambia el enfoque a través de la

% fdem.

! Ibidem. P4g. 118.

% Ibidem. P4g. 119.

% INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 39.

% Pueblos Originarios. Aymaras. Historia. [En linea]. Museo Chileno de Arte Precolombino. [Fecha de
consulta: 29 de Mayo de 2013]. Disponible en: <http://chileprecolombino.cl/pueblos-
originarios/aymara/historia/>

% fdem.

% COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag.121.
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Ley 17.729 del 26 de Septiembre de 1972, que generaba un nuevo paradigma de
reconocimiento hacia todos los indigenas en Chile, incluidos los aymara, y por ende, de la
pluralidad cultural del pais, estableciendo derechos de diversa indole, especialmente
territoriales, a favor de ellos®. Con la llegada del Régimen Militar y la doctrina de la
Seguridad Nacional, se vuelve a la concepcion anterior, re-implementandose la politica de
“chilenizacion”, principalmente mediante el establecimiento de Escuelas de Concentracion
Rural Fronteriza®®. Se produjo una intervencién de los territorios de la Primera y actual
Décimo Quinta regiones en atencion al interés de consolidar las fronteras®, que para el
Régimen tenia una suma importancia geopolitica. Estas se endurecen, y el Estado tiene una

presencia activa a través de las fuerzas armadas'®.

Ajeno a toda forma organizativa de las comunidades aymara, el Gobierno fomento

la creacion de juntas de vecinos y de centros de madres™.

Pero sin duda, el gran problema que debieron afrontar, y que desde entonces aln
afrontan, las comunidades aymara, es la situacion de las aguas, producto de la dictacién del
nuevo Codigo de Aguas, D.F.L N° 1.222 del 13 de Agosto de 1981'%. Las aguas son un
bien nacional de uso publico, y respecto de las cuales se concede, el derecho de
aprovechamiento de ellas, derecho real que pasa a ser propiedad del titular para usar, gozar
y disponer de ellas; derecho que es transferible, transmisible y prescriptible; que se
constituye por acto de autoridad, independiente de si el solicitante es duefio o no de la tierra
en donde se encuentra ubicada el agua'®. Esta situacion, en las &ridas zonas del norte de
Chile donde el agua es un bien escaso y preciado, tuvo como consecuencia el desecamiento
progresivo de vegas y bofedales; lo que se vio agravado por las presiones del mercado, para

la enajenacion de los recursos productivos indigenas, especialmente por parte de los

% INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 39.

% HERVE, Dominique y URREJOLA, Antonia. La legislacion indigena en Chile desde la Independencia.
Santiago. 2002. P4g. 10. Citado en COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final
de la Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. P4g.122.

% INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 39.

100 fdlem.

198 |hidem. Pag 40

192 fdlem.

1% COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histdérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 123.
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enclaves mineros, situacion que fue facilitada por las politicas y legislacion neoliberales'®.
Esto no solo gener6 problemas legales, sino también de mantenimiento de las precarias
condiciones agrarias’®, afectando derechamente la subsistencia de las comunidades

aymaras.

Con el devenir de los afios, y producto de los diversos y sucesivos hechos
mencionados que afectaron el modo de vida de las comunidades aymara, muchos
comenzaron procesos migratorios en los que abandonaron sus comunidades Y tierras de
origen ancestral, para paulatinamente radicarse en las ciudades y centros urbanos. De éste
modo, la poblacién aymara del norte de Chile es en su mayoria urbana'®. Con todo,
persiste un amplio sector de la poblacién aun aferrado a sus tierras de origen y sus

tradiciones.

A fines de los afios 80 comienza a resurgir un sentimiento de identidad y
pertenencia, y de reivindicacion de una conciencia indigena aymara. Nacen movimientos
que ya no representan a una localidad que hace una determinada demanda al Estado, en
tanto campesinos, pobladores del interior o simples chilenos'®. Mas que perseguir el
mejoramiento de condiciones de vida u obtener beneficios concretos, éstos grupos elevan
una demanda propiamente étnica. Comienzan a clamar por éste reconocimiento en el plano
nacional, pero también en el internacional, conjuntamente con los movimientos indigenistas
del continente. En el marco del Pacto de Nueva Imperial, realizado el 1° de Diciembre de
1989 entre diversos representantes de las etnias indigenas del pais —incluidos los aymara- y
Patricio Aylwin, entonces candidato a la Presidencia de la Republica por la Concertacion de
Partidos por la Democracia, de la cual debia surgir una nueva relacion entre los pueblos
indigenas y el Estado, una vez electo como Presidente, en el afio 1993 se dicta la ley
19.253, en la cual se hace reconocimiento legal de la etnia aymara en Chile'%, Por su parte,

en su articulo 62 inc. 1° sefiala, especificamente, que son aymaras los indigenas

104 dem.

1% [dem.

196 |hidem. Pag. 133.

Y07 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 41.

1% Art. 1 inc. 2°.
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pertenecientes a las comunidades andinas ubicadas principalmente en la | Region, asi como
los indigenas provenientes de ella.

La ley promueve la organizacion de los aymaras a través de dos figuras legales: las
comunidades y las asociaciones indigenas. Estas nuevas formas de organizacion chileno-
occidentales contribuyen al quiebre de la estructura organizacional y social tradicional de
los aymaras, representada en el ayllu, viviendo a reemplazarla. De ésta forma, la
comunidad aymara en la actualidad consiste en una forma de sociedad que rompe los
esquemas de la organizacién tradicional andina y adquiere una configuracion propia,
especialmente en el plano ideolégico y en materia de identidad, extinguiéndose

definitivamente el ancestral ayllu'®.

Ahora bien, en virtud de la Ley 19.253 que consagra la creacion de Areas de
Desarrollo Indigena en su articulo 26, concurriendo ciertos requisitos que la norma
establece™?, mediante el Decreto Supremo N° 67 del 08 de marzo del 2001, se cre6 el Area
de Desarrollo Indigena Jiwasa Orage, que comprende las comunas rurales de la provincia
de lquique , por constituir un territorio ancestralmente habitado por comunidades indigenas
aimaras y quechuas, existiendo una alta densidad de poblacién indigena que alcanza a las
3.756 personas, radicadas en comunidades de las comunas de Colchane, Camifia, Huara,

Pica y Pozo Almonte con existencia de tierras de comunidades e individuos indigenas.

Mas tarde en 2005, en virtud del Decreto Supremo N° 224 del 11 de Marzo de 2005, se
declara Area de Desarrollo Indigena la zona altoandina Arica-Parinacota, considerandose
que, constituye un territorio habitado ancestralmente por comunidades indigenas de la etnia
Aymara, cuyos antecedentes historicos se remontan a la época prehispanica, lo que se
respalda por sitios arqueoldgicos y documentos etnohistéricos que testimonian la antigua

data del poblamiento indigena; presentando una alta densidad de poblacion indigena que

109 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 43y 44.

MOA rticulo 26. “El Ministerio de Planificacion y Cooperacion, a propuesta de la Corporacion, podra establecer
areas de desarrollo indigena que seran espacios territoriales en que los organismos de la administracion del
Estado focalizaran su accion en beneficio del desarrollo armonico de los indigenas y sus comunidades. Para
su establecimiento deberan concurrir los siguientes criterios: a) Espacios territoriales en que han vivido
ancestralmente las etnias indigenas; b) Alta densidad de poblacién indigena; c) Existencia de tierras de
comunidades o individuos indigenas; d) Homogeneidad ecolégica, y €) Dependencia de recursos naturales
para el equilibrio de esos territorios, tales como manejo de cuencas, rios, riberas, flora y fauna.”
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alcanza a las 25.203 personas de las cuales 4.766 se encuentran radicadas en forma
permanente en las comunas de General Lagos, Putre y espacio altoandino de la comuna de
Camarones, mientras que 20.437 personas corresponden a indigenas que por extension del
linaje tienen dependencia econdmica y cultural del territorio andino cuya residencia se

encuentra ubicada en los sectores urbanos de la provincia de Arica.

No obstante, las comunidades aymara aln presentan problemas considerables en dos

aspectos: las tierras y las aguas.

Respecto de las tierras, el Ministerio de Bienes Nacionales realizo diversos estudios
catastrales para determinar la propiedad aymara y fiscal en la | Region de Tarapaca,
constatando la existencia de un nimero muy importante de propiedad aymara constituida
en la parte altiplanica'*!. Dichos estudios constataron que un nimero considerable de
propiedades indigenas se encuentra dentro de las areas silvestres protegidas administradas
por la Corporacion Nacional Forestal (CONAF), y respecto de las cuales las comunidades
aymara no tienen participacion alguna. Estos estudios catastrales dan cuenta de varias
situaciones de conflicto que ponen en cuestion la validez de los titulos de propiedad
aymara. A saber, en la provincia de Parinacota, a la cual pertenecen las comunas de Putre y
General Lagos, existen conflictos juridicos relativos a la validez de los titulos indigenas en
razon de la calidad de los titulos invocados, en errores en las inscripciones y en la
singularizacién del bien raiz. En algunos casos, los titulos estan constituidos, por actos y
contratos sobre inmuebles que no cumplen con las formalidades que exigidas por la ley
para que produzcan plenos efectos juridicos. Igualmente, en varios casos existe una falta de
especificacion de los deslindes entre propiedades vecinas, produciéndose una superposicion
de titulos inscritos, generando conflictos territoriales entre comunidades aymara. Por
ultimo, también se detectaron conflictos respecto a los derechos sucesorios de las
comunidades™?. En razén de esto, la Ley 19.253 estableci6 las bases normativas del plan de
saneamiento de la propiedad aymara, en el parrafo 2° del Titulo VIII de la ley indigena que
dispone que la CONADI, en el proceso de constitucion de la propiedad de las comunidades

aymara (y atacamefias), debera salvaguardar los siguientes tipos de dominio: a) Tierras de

1L INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 52.
12 [dem.
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propiedad de indigenas individualmente consideradas, que por lo general comprenden la
casa habitacion y terrenos de cultivo y forrajes; b) Tierras de propiedad de la comunidad
indigena constituidas en conformidad con esta ley y correspondientes, por lo general, a
pampas Yy laderas de cultivo rotativas; c¢) Tierras patrimoniales de propiedad de varias
comunidades indigenas, tales como pastizales, bofedales, cerros, vegas y otras de uso del
ganado auquénido™®. La accién de regularizacién de la CONADI se ha orientado mas bien
a las comunas precordilleranas y a la pampa, siendo las modalidades de la legalizacion de
tierras principalmente la transferencia gratuita, regularizacion del dominio, concesién de

uso y compraventa™.

Por altimo, en cuanto a las aguas, desde los inicios del siglo XX, la principal causa
de la pérdida de las aguas de las comunidades aymara (y atacamefias) del Norte de Chile,
fue la desproteccidn juridica en que éstas quedaron como consecuencia de la subordinacién
del derecho consuetudinario indigena, en su uso ancestral de el recurso hidrico, al derecho
positivo estatal, en un escenario de creciente demanda de esos recursos para abastecer los
centros mineros Y las ciudades de la zona'*. El punto algido lo constituye la dictacion del
actual Cddigo de Aguas. Con todo, modificaciones al propio Codigo en comento, y la Ley
19.253, especialmente en sus articulos 20, 22, 64 y 3° transitorio inciso 2°, vinieron a
morigerar ésta situacion. Estas normas tienen la importancia de reconocer un derecho
preferente de constitucién a favor de las comunidades indigenas del Norte del pais, basado
principalmente en sus derechos ancestrales. En ellas, las comunidades han fundado la
regularizacion de sus derechos y exigido su constitucion, argumentando que en este caso, al
no existir derechos constituidos con anterioridad a favor de terceros, el acto de autoridad
que otorga el derecho de aprovechamiento cumple un rol meramente registral®®.
Concordante con ésta sentida demanda, la CONADI, en cooperacion con la Direccion

General de Aguas, ha avanzado en la regularizacion, constitucion y defensa de derechos

3 Ihidem. P4g. 54.
14 Ihidem. P4g. 56.
15 Ihidem. P4g. 95.
18 |bidem. Pag. 98.
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sobre las aguas que utilizan las comunidades y organizaciones indigenas''’, aunque atn

continda sin ser un problema resuelto.

2.2.3. El Pueblo Lickanantay, Kunza o Atacamefio

Los Lickanantay™® son descendientes de los primeros grupos humanos que se asentaron en
la cuenca del Salar y Oasis de Atacama, y el valle del rio Loa''®, hace aproximadamente
diez mil afios’®®, en lo que hoy corresponde a la Il Regién de Chile. Aproximadamente
2500 afios antes de la llegada de los espafioles, ya habian desarrollado redes viales,
metalurgia, tejidos, conservacién de alimentos, labores de agricultura, ganaderia de llamas,
medicina vegetal y artesanias'®'. Pero es hacia el afio 900 d.C., entre los periodos de

99122

influencia Tiwanaku e Inca, que los atacamefios cobran una conciencia de “nacidén” ", que

se plasma en el surgimientos de distintos sefiorios.

La organizacion social y politica de los lickanantay era el ayllu, que ain supervive
hasta nuestros dias'?®. Consistia, en lo social, en una comunidad compuesta por varias
familias cuyos integrantes se encontraban emparentados, y que por consiguiente, estaban
unidos por una genealogia mitica vinculada a antepasados remotos. Asi mismo, se
encontraba determinada por un territorio, habitado ancestralmente por el grupo, sobre el
cual se sentia una fuerte posesion; siendo las tierras y pastos del ayllu bienes comunes que
se explotaban en forma comunitaria. En lo politico, el ayllu estaba presidido por un consejo

17 |bidem. Pag. 57.

18 «Atacamefio” es el término que emplea la Ley 19.253 y el Informe respecto de éste pueblo, y bajo el
cuales se les reconoce, y que corresponde a la denominacion que les dieran los conquistadores espafioles.
Ellos se autodenominan Lickanantay que en su que en su lengua, la kunza, querria decir “los habitantes del
territorio”. Pueblos Originarios. Atacamefios. Historia. [En linea] Museo Chileno de Arte Precolombino.
[Fecha de consulta: 29 de Mayo de 2013]. Disponible en:
<http://chileprecolombino.cl/pueblosoriginarios/atacamenos/historia/>. En razén de su lengua vernacula,
extinta desde el siglo XX, también se denomina Kunza a éste pueblo. Pueblos Originarios. Atacamefios.
Lengua. [En linea] Museo Chileno de Arte Precolombino. [Fecha de consulta: 29 de Mayo de 2013].
Disponible en: <http://chileprecolombino.cl/pueblos-originarios/atacamenos/lengua/>

9 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag.139.

120 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 73.

'L COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 141.

122 |idem. Pég 145.

12 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 77
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de ancianos.’* Esto no significo en modo alguno, el completo sedentarismo del pueblo
atacamefio; por el contrario éste presentaba movilidad para el aprovechamiento de los
escasos recursos del desierto, y tampoco en caso alguno, aislamiento respecto de otras
comunidades con las cuales mantenian relaciones tanto comerciales como ceremoniales,

etc.r?®

A finales del siglo XV, se cerni6 cobre los lickanantay la ocupacion incasica, la cual
no estuvo exenta de enfrentamientos bélicos. El Imperio Inca implementd una estrategia
basada en la reorganizacion de la poblacion atacamefia bajo la administracion central
mediante el nombramiento de funcionarios dependientes del inca; la imposicion del culto
religioso solar; y la oficializacién de la lengua quechua’®®. Sin embargo, la administracion
inca fue breve, durando cerca de sesenta afios, no logrando imponerse totalmente sobre la

cultura atacamefia.*?’

El afio 1536 marca el arribo de los Conquistadores espafioles al territorio atacamefio, una
vez derribado el imperio incaico. Atacama formo parte de los limites de la Gobernacion de
Nueva Toledo, que habia sido otorgada a Diego de Almagro en 15348, En 1536 Almagro
realiza la primera expedicion, enfrentandose con los atacamefios en una primera batalla por
la toma del pukaré de Quitor, siendo el espafiol repelido™?®. Cuatro afios més tarde, en 1540,
Pedro de Valdivia dirige una segunda expedicion contra los lickanantay, confrontandose en
el mismo lugar, por considerarse la tnica via de ingreso por esa zona al centro de Chile*®.
Francisco de Aguirre los derrota en junio de ese afio'®!. Con todo, la victoria conseguida
por los espafioles no logré proyectarse en el tiempo®®. Entre 1543 y 1557, el pueblo
lickanantay se alz0 en armas contra el dominio espafiol. En éste ultimo afio la Real

Audiencia de Lima ordend al corregidor y encomendero Juan Veldsquez Altamirano la

124 fdem.

125 En el panorama pluricultural de aquel territorio, se habrian relacionado no solo entre comunidades

lizcélganantay dispersas por el territorio, sino también con aymaras y con otros pueblos de Argentina y Perd.
Idem.

127 fdem.

128 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad

Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 153.

129 |hidem. Pag. 154.

130 fdem.

3 fdem.

132 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos

indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 78.
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pacificacion del territorio atacamefio’®

, lo que culmind con un pacto entre espafioles y
atacamefios, que se extendi6 en el Acta de Pacificacion de 1557"**. A partir de ese
momento, comienza el extenso periodo de dominacion colonial, que sometié a los
lickanantay a faenas extractivas mineras y agropastoriles y tributacién sometidas al régimen
de la Encomienda; el despojo de tierras y su reduccion en pueblos de indios; la
evangelizacion y la extirpacion de idolatrias*®; en fin, todo un proceso de profundo cambio

cultural y econémico producto de la asimilacion forzada a la estructura social colonial.

Bajo la administracién espafiola, el distrito de Atacama formo parte de la Audiencia
de Charcas, perteneciente al Virreinato del Perd. En 1776, por las reformas borbonicas,

pas6 a formas parte de la provincia de Potosi, perteneciente al Virreinato de La Plata™*.

Tras la independencia de Espafia, Atacama quedd circunscrita dentro de las
fronteras de la RepUblica de Bolivia, por el periodo que va desde los afios 1824 a 1879
Durante éste periodo, se planted una relacion neo-colonial, respecto de los indigenas con el
Estado, al restablecerse por la Asamblea Constituyente Boliviana, en 1826, la tributacion
indigena bajo el nombre de contribucion directa, y que a los atacamefios se aplicé desde el
afio 1827, Mas de la mitad de las finanzas estatales fueron obtenidas por éste medio, por
lo que el tributo indigena sostuvo en gran medida al Estado boliviano'*°. Esto vino a ser
una suerte de pacto politico de subordinacién, por el cual el estado reconocia la propiedad
de la tierra de los indigenas, y en retorno ellos pagaban el tributo'*®. Por presiones de los
lickanantay, méaxime ante la exencion de tributos que imperaba en Argentina, lo que

generaba el temor de que éstos pudieran migrar a aquella republica, comprometiendo de

133 fdem.

3% COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 154.

135 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. P4g. 78 a 80.

136 fdem.

537 Ibidem. P4g. 81.

138 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 169.

1% fdem.

140 fdem.
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paso la soberania sobre esa zona de bajo control fronterizo, en 1831 se suspende la

recaudacion en los anexos de la Puna de Atacama’*!,

En cuanto a las tierras ancestrales de los lickanantay, era dudosa la situacion de los
derechos de propiedad de los indigenas sobre éstas, por lo que se declara la propiedad de
los caciques y sus legitimos descendientes sobre las tierras que hayan poseido en tiempos
del gobierno espafiol y, en igual manera, a los indigenas contribuyentes que hayan
mantenido una posesion pacifica de ellas por mas de diez afios**2. Con todo, al indigena se
le nego el derecho a vender sus tierras, declarandose, en 1838, la nulidad para la venta de

tierras indigenas'*,

Con el estallido de la Guerra del Pacifico en 1879, los atacamefios se vieron en
medio del conflicto, que les era ajeno. Al término de la guerra, en 1883, los territorios de
Atacama pasaban a formar parte de la Republica de Chile, al menos facticamente'**. En
1888 se crea el Departamento de Antofagasta, estableciéndose a San Pedro de Atacama
como capital de la Novena Subdelegacion, que incluia pueblos y asentamientos del Salar y
los territorios de la Puna. Sin embargo, en 1899, Chile debi6 ceder una porcion de Atacama
a Argentina, producto de un Juicio Arbitral a cargo del Gobierno de Estados Unidos®,
dibujando definitivamente el panorama territorial de la zona. Se demarcaron
administrativamente en diversas fronteras un territorio que para los lickanantay era visto
como uno solo™®. Con ello se abria para los atacamefios, una serie de politicas que se
extendieron hasta la década de los noventa del siglo XX, compartiendo similar suerte que

los aymara.

Con todo, los lickanantay se mostraron favorables a su incorporacion a Chile, pues
de esa manera se libraban de la carga de pagar tributo, pues el Estado chileno estaba mas

interesado en controlar las tierras y recursos, y no a los indigenas que por su pobreza

141 |hidem. P4g. 172. Demostraria aquella presion la capacidad activa que los dirigentes lickanantay habrian

tenido para intervenir y defender sus intereses ante el Estado, mas aun si se considera que el pueblo
atacamefio carecia de todo compromiso hacia el resguardo soberano de aquél territorio.

142 |hidem. Pag. 170.

3 [dem.

4 Ibidem. Pag 175.

1% |hidem. Pag. 176.

% Tdem.
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resultaban poco atractivos para el Fisco™’. Para el Estado, la zona del interior no tenfa
mayor importancia econémica; lo que interesaba era la zona salitrera y la zona costera por

149 'Mas adn, en un inicio,

sus puertos'*®. El interior reportaba una importancia geopolitica
los habitantes de la puna eran vistos por los funcionarios chilenos como comunidades en un
estado de salvajismo, exentas de todo contacto con el exterior y al margen de la civilizacion
y el progreso, y que por lo tanto ni siquiera era potencialmente “chilenizable”**°. Pero por
la importancia geopolitica, como se dijo, el Estado comenzo6 una politica “chilenizadora”
respecto de las comunidades atacamefias, reconociéndoles como ciudadanos, liberandoles
del pago de tributo, y consagrandose su igualdad juridica con el resto de los habitantes™*.
Pero ésta asimilacion a la nacion chilena fue compulsiva: a los atacamefios se les obligo a
nacionalizarse si querian permanecer en territorio chileno, y por el contrario, si optaban por
la nacionalidad boliviana, debfan abandonar el pais'®®. Sufrieron los lickanantay el acoso de
las “ligas Patridticas” al igual que los aymara, y en la misma medida se aplico la escuela

pUblica como principal medio de “chilenizacién™*.

En virtud del principio de igualdad, de ideario liberal moderno, los atacamefios fueron
tratados por los agentes del estado como obreros, campesinos, trabajadores, pequefios
productores, habitantes rurales, o gente de la zona interior; mas no indigenas. La politica

asimilacionista implic una negacién de su identidad propia™“.

Con la incorporaciéon al territorio, también se inicié la incorporacion de los

lickanantay al ciclo minero, salitrero primero, y después cuprifero, y por ende al mundo

YT SALAZAR, Gabriel y PINTO, Julio. Historia Contempordnea de Chile. Tomo I1... Op.cit. Pag 153.

18 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 84

9 Tdem.

%0 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag.176.

1L INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 84

152 MARTINEZ, Nelson, MARTINEZ, José Luis y GALLARDO, Viviana. Presencia y representacion de los
indios en la construccion de nuevos imaginarios nacionales. Santiago. 2003. Citado en COMISION
VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad Historica y Nuevo
Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag.177.

13 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 84.
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asalariado™. De ésta manera, comienza a generarse un desplazamiento hacia centros

urbanos como Calama.

Luego de la crisis del salitre, después de 1930 y hasta 1970 se comienza a
implementar una politica desarrollista y modernizante, y por consiguiente, interesada en la
inclusion social mediante el progreso y la participacion de los sectores alto andinos, pero
sin un reconocimiento a la identidad indigena de las comunidades atacamefias'*®. Hacia
1972 se dicta la Ley 17.729, que realiza un reconocimiento a los pueblos indigenas,
especialmente en cuanto a sus tierras, y les confirid ciertos derechos. Esta ley tuvo el mérito
de contemplar dos mecanismos juridicos para la recuperacion de tierras indigenas: en

primer lugar la expropiacion en razén de utilidad publica y la restitucion®’.

Sin embargo, su aplicacion no perduraria, por cuanto la Junta Militar dejaria sin
efecto los cuerpos legales dictados durante la Unidad Popular, y re-implementaria una
politica de “chilenizacion” sobre un ideario nacionalista que niega lo atacamefio en
particular, y lo indigena en general. Con todo, la normativa dictada durante el Régimen
Militar que mayormente afectaria a las comunidades atacamefias seria el Codigo de Aguas,
D.FL. N° 1222 de 1981 Con la nueva legislacion, siendo independiente el
aprovechamiento de las aguas respecto de las tierras, se posibilita que particulares ajenos a
las comunidades obtengan el derecho de aprovechamiento sobre aguas ubicadas en
comunidades indigenas, que historicamente les han pertenecido’®®. No hubo
reconocimiento alguno al uso ancestral de dichas aguas, ya que un tercero puede inscribir
las aguas, cuando no se encuentren inscritas, entre otros aspectos que desconocen los
derechos de las comunidades como titulares de derechos de aprovechamiento. Por lo

demas, los enclaves mineros fueron los grandes beneficiados con el Codigo de aguas, lo

155 fdem.

1% COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 181.

7 MUNOZ, Bernardo. Derechos de propiedad y pueblos indigenas de Chile. [En linea] Cepal. 1999. [fecha
de consulta: 12 de julio de 2013]. Disponible en:
<http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/0/4630/LCL1257P.pdf> Pag. 15.

158 |hidem. Pag. 182.

9 Tdem.
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que significo el desecamiento de vegas y bofedales'®. La pérdida de los recursos hidricos
agudizo la crisis en la agricultura y el modo de vida tradicional de los lickanantay™".

Con el retorno de la Democracia, se inicia un nuevo periodo para los lickanantay en
su relacion con el Estado. Si bien originalmente no estaban consideradas las comunidades
atacamefias en la propuesta de ley indigena, por presiones de los las comunidades lograron
integrar un representante en la Comision Especial de Pueblos Indigenas (CEPI), creada en
1990 a poco de haber asumido el gobierno la Concertacion de Partidos por la
Democracia'®®, y que culminé con la dictacién de la ley 19.253 en 1993, donde se realiz6
un reconocimiento expreso dentro de las etnias indigenas a las comunidades atacamefias*®*,
y mas especificamente reconociendo que son atacamefios los indigenas pertenecientes a las
comunidades existentes principalmente en los poblados del interior de la Il Region, asi

como los indigenas provenientes de éstas comunidades®®.

La ley 19.253, vino a mitigar de alguna manera la situacion respecto de las aguas,
en general en sus articulos 20 y 22, y particularmente en el articulo 64, al disponer que “Se
debera proteger especialmente las aguas de las comunidades Aimaras y Atacamefias. Seran
considerados bienes de propiedad y uso de la Comunidad Indigena establecida por esta ley,
las aguas que se encuentren en los terrenos de la comunidad, tales como los rios, canales,
acequias y vertientes, sin perjuicio de los derechos que terceros hayan inscrito de
conformidad al Codigo General de Aguas. No se otorgaran nuevos derechos de agua sobre
lagos, charcos, vertientes, rios y otros acuiferos que surten a las aguas de propiedad de
varias Comunidades Indigenas establecidas por esta ley sin garantizar, en forma previa, el
normal abastecimiento de agua a las comunidades afectadas.” Igualmente la Ley N° 19.145

de 1992, que modifica el Cédigo de Aguas, vino a limitar la exploracién y explotacion de

190 fdem.

61 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 86.

162 fdem.

13 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 187.

164 Articulo 1 inc. 2°.

1% Art. 64 inc. 1°.
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aguas subterraneas en zonas acuiferas que alimentan vegas y bofedales de la | y 1l Regiones
del pais™®.

Asimismo, en el afio 1997, se dicto el Decreto Supremo N° 70 del Ministerio de
Planificacion y Cooperacion, que declara Area de Desarrollo Indigena la zona de Atacama
La Grande'’, entre otras consideraciones, porque constituye un territorio habitado
ancestralmente por comunidades indigenas de la etnia atacamefia, presentando una alta
densidad de poblacion indigena atacamefia, la cual representa aproximadamente el 95% del
total de habitantes de la comuna de San Pedro de Atacama, con un nimero no inferior a las
2.500 personas; porque, la estrecha vinculacion de las comunidades atacamefias con el
medio ambiente estd dada por actividades agropecuarias, el aprovechamiento racional del
recurso hidrico, las actividades de pastoreo en zonas de vegas y bofedales y, en general, por
el uso del territorio en la forma de ocupacidn de pisos ecoldgicos complementarios, basado
en el sistema de trashumancia entre la invernada y la veranada; y porque, los integrantes de
dichas comunidades viven en condiciones de extrema pobreza, lo cual se expresa en
insuficiencia de ingresos, graves deficiencias en materia de agua potable y alcantarillado,
salud, alimentacion, vivienda, administracion de justicia, infraestructura vial y comunitaria,
tecnologia agricola y obras de regadio, falencias que requieren para su superacion de una
coordinacion efectiva de los programas que el Estado desarrolla en la zona, asi como la
orientacion de la inversion privada que alli pueda realizarse. Posteriormente, en 2003, se
declar6 Area de Desarrollo Indigena el territorio conocido como Alto El Loa, en virtud del

Decreto Supremo N° 189 del Ministerio de Planificacion y Cooperacion.

2.2.4. El Pueblo Quechua

El pueblo quechua se sitta en la actual comuna de Ollagiie, Provincia del Loa en la Il
Region; pueblo con ancestral raigambre en aquella zona altiplanica, y que seria producto

del desdoblamiento de los pueblos lipes actualmente radicados en Bolivia y los pueblos

166 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 95.

167 Esta constituy6 la primera Area de Desarrollo Indigena que se dict6 en virtud de la nueva institucionalidad
indigena partir de la Ley 19.253.
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atacamefios o lickanantay'®. En virtud de un proceso de etnogénesis'®, o génesis
identitaria, se diferencian de los atacamefios, y se reconocen a si mismos como hablantes de

la lengua quechua, y por ende su idioma constituye el rasgo fundamental de su cultura.'™

Con todo, los quechuas sufrieron practicamente los mismos los vaivenes histéricos
de los lickanantay a los que hemos hecho referencia, quedando circunscritos a la soberania
Boliviana luego de la Independencia, y luego de Chile tras la Guerra del Pacifico,
aplicandoseles las mismas politicas chilenizadoras integracionistas. Sin embargo, para la
actual etnia quechua, que reconoce su identidad étnica particular por ésta lengua, el impacto
que produjo la castellanizacion linguistica en virtud de la instruccion educacional publica
fue crucial; institucién que se culpa por haber negado histéricamente el uso de su principal
forma de comunicacion, la que se practicaba en los espacios publicos y familiares,

causando la pérdida progresiva de su idioma original, en forma casi total*"".

Como todos los pueblos del norte, la dictacion del actual Coédigo de Aguas en la
década de 1980, vino a ser uno de los principales hitos juridicos que les han afectado, y aun
hoy les afectan. En particular, para la comunidad quechua de Ollagie, el agua tiene
importancia en dos aspectos: en primer lugar, respecto de la cosmovisién, como generadora
de vida y como vinculo con los elementos de la naturaleza; y en segundo lugar, respecto de
la actividad pastoril que atn desarrolla parte de la poblacién™,

Finalmente, con la dictacion de la Ley 19.253 de 1993, lograron un reconocimiento
legal, como una de las principales etnias del pais'”®. No obstante, ain se presentan
problemas para determinar la actual poblacion auto reconocida como quechua,
principalmente por la ausencia de esta categoria de adscripcion étnica en los censo de

poblacién anteriores al afio 2002'"*. Se estima su poblacién en aproximadamente 211

18 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 193.

189 por etnogénesis, ha de entenderse el proceso de reificacion cultural y constitucién de un actor étnico, que
involucra la formacién de una conciencia identitaria. Ibidem. Pag. 654.

70 |hidem. Pag. 193. Recordar, que la lengua originaria de los lickanantay era el kunza.

1 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 201.

172 fdem.

178 Articulo 1°, inciso 2°.

4 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 202.
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habitantes, ubicandose la mayor parte de la poblacién que se autoreconoce como quechua
en la comuna de Ollague, perteneciente a la provincia de El Loa, en el extremo noreste de
la 1l Region de Antofagasta. Debido a diferentes procesos migratorios, un importante
numero de quechuas se ha establecido en la ciudad de Calama, reconociendo a Ollagie

175

como lugar de origen . Igualmente uno de los aspectos mas dificiles de abordar es la

caracterizacion cultural de la etnia quechua, ya que hasta el momento son escasas las

investigaciones antropolégicas al respecto*™®.

méas de constituir una escasa poblacién, los quechua se ven afectados por el
desempleo en la comuna, asi como el aislamiento geogréafico. De éste modo, la perspectiva
estatal de éste pueblo, es la de marginalidad, tanto en términos poblacionales como

econémicos.

A raiz de la promulgacién de la Ley Indigena 19.253 del afio 1993, surge la
Comunidad Quechua de Ollagie, creada el afio 1995, y que desde ese entonces ha

comenzado una progresiva revitalizacion de lo quechua propiamente tal'’’.

Concordante con lo anterior, el Decreto Supremo N° 189 del Ministerio de
Planificacion y Cooperacion, del afio 2003, declara Area de Desarrollo Indigena el territorio
conocido como Alto El Loa, parte del territorio de la provincia del Loa, que comprende el
area rural de la comuna de Calama, la comuna de San Pedro de Atacama y la comuna de
Ollaglie, por considerarse que es una extensa zona andina que ancestralmente ha sido
ocupada por el Pueblo Atacamefio y Quechua, quienes han entregado un legado cultural y
social invaluable a la zona y al pais; ademas, que, las comunidades atacamefias y quechuas
que habitan la Cuenca del Rio Loa, con una poblacion cercana a las 1.210 personas, han
mantenido el uso de sus tierras y aguas ancestrales, subsistiendo con la explotacion
equilibrada de los recursos naturales del altiplano; y, por dltimo, que las comunidades

Atacamefias de Caspana, Conchi Viejo, Lasana, Ayquina-Turi, Cupo, Toconce, San

% GRUPO DE TRABAJO QUECHUA. Informe Final, en Informe de la Comisién de Verdad Historica y
Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas. Informes Finales de los Grupos de Trabajo. Volumen 3 Anexo. Tomo
I. Pé4g. 400.

17 [dem.

" GRUPO DE TRABAJO QUECHUA. Informe Final... Op.cit. Pag. 405.
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Francisco de Chui Chui y las comunidades Quechuas del pueblo de San Pedro y Ollague

conforman un espacio territorial de homogeneidad cultural y ecoldgica indiscutible.

2.2.5. El Pueblo Colla

Los colla son un pueblo indigena que habita la cordillera de las provincias de
Copiapd y Chafiaral, en la Il Regién de Atacama, y que ocupan en virtud de la actividad
trashumante ganadera, como pastores de la cordillera, en actividades mineras, agricolas,
caza, recoleccion, extraccion de lefia y en actividades rituales'’®. La trashumancia ha sido la
base de su ocupacion territorial, dado el caracter de los recursos de pastoreo y los ciclos de
sequfa que determinan la escasez o abundancia de pastos'’®. Por ende, su ocupacién no se
circunscribe Unicamente dentro de las fronteras de nuestro pais, sino que desde tiempos
prehispanicos ha sido un area de transito transcordillerana entre el sur de Bolivia, entre el

180 - Actualmente existe una

Salar de Atacama Yy Copiapé en Chile y el noroeste argentino
parte de la poblacion colla en Chile; el resto se desplaz6 principalmente hacia el noroeste
argentino, producto de proceso de migracién forzada, en busca de mejores pastizales para el
ganado®!. Los habitantes collas de nuestro territorio habrian arribado hacia la segunda
mitad del siglo XIX'®? asentandose en terrenos que formaban parte de la hacienda
“Potreros de la Iglesia”, pertenecientes a la familia Cousiflo Goyenechea. Estas tierras se
encontraban desocupadas hacia largo tiempo, lo que permitié su ocupacion de hecho por
varias décadas, hasta los inicios del siglo XX, cuando la familia Cousifio entrega en
arrendamiento a particulares dichas tierras, comenzando una disputa por su dominio y

183

ocupacion—°. Asi sucedid con otros lugares como la zona de Quebrada de Paipote. A esto

se suma la instalacion de compariias mineras en las zonas de pastoreo, como las faenas de

18 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. P4g. 105.

¥ COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 207.

180 fdlem.

181 |hidem. Pag. 208.

182 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 107.

183 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 224.
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la mina de Potrerillos en 1922, contaminando los pastos y envenenado el ganado®®. Todo
lo anterior, provoco la migracion de algunas familias collas hacia Argentina, mientras que
los que optaron por permanecer en el territorio nacional, mantuvieron sus actividades
trashumantes, u optaron por el abastecimiento de lefia y carne a los centros mineros y

ciudades; otras incluso se enrolaron en la actividad minera®®,

Hacia 1955, los collas se organizaron en torno al Sindicato Profesional de
Lefiadores, con el objeto de resguardar sus derechos y mantenerse en la posesion de las
tierras que ocupaban, permitiéndoles enfrentar a los arrendatarios que exigian el pago por

las tierras ocupadas Yy la recoleccion de lefia.

Ese mismo afio, En Rio Jorquera, el poblamiento colla y de otras familias que
mantenian sus posesiones con cultivos y crianza de ganado, se ve interrumpido con la
reclamacion que hace Alfonso Prohens, atribuyéndose el dominio de la hacienda Jorquera,
ejerciendo la accion reivindicatoria de dichas tierras con el fin de desalojarlos, iniciandose
el primer conflicto por los derechos a pastaje de los animales que viene a terminar con la
posesion tranquila e ininterrumpida mantenida por sus ocupantes desde fines del siglo
XX Las comunidades colla alegaban, defendiéndose a través del Sindicato, que éste no
posee titulo inscrito y que las tierras que involucra a los Potreros de la Iglesia de la sucesion
Cousifio, de los que la hacienda Jorquera forma parte, se encontraban en juicio con el
Fisco.®” Los comuneros de Jorquera fueron desplazados de las tierras que posefan en la
cuenca del rio Jorquera, que eran las mas fértiles para el cultivo y contaban con todas las
vegas de pastoreo. Los collas se recluyeron en los cerros y quebradas mas secas, con menos

pastos, como San Miguel y Carrizalillo®®,

El conflicto por la ocupacion de las tierras se
mantuvo hasta 1957, tras el cual se logra un acuerdo, estableciéndose la reparticién 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

184 [dem.

18 [dem.

18 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 108.

87 |hidem. Pag. 109.

188 Tdem.
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del rio Jorquera y sus afluentes. No obstante, las familias collas siguieron ocupando
materialmente los terrenos que quedaron en dominio de Alfonso Prohens, debido a que
estos eran parte de las invernadas bajas con buenos suelos para cultivos y campos de

pastoreo®.

En Quebrada Paipote, los arrendatarios de la Hacienda La Puerta restringieron el
derecho al trabajo de las familias collas, obligandolos a pagar canon de arrendamiento o
trabajar como inquilinos. Sin embargo, las tierras de la Quebrada de Paipote y San Andrés,
fueron abandonadas por los respectivos arrendatarios hacia el afio 1960, quedando como
unicos pobladores las familias collas que mantuvieron la tenencia material de las tierras
hasta el afio 1973, dedicdndose a la ganaderia, pequefios cultivos, la mineria y la

explotacion de lefia y confeccion de carbon'®.

Luego de 1973, el Gobierno Militar impuso al pueblo colla medidas destinadas a
restringir o eliminar sus actividades de subsistencia, en especial el pastoreo y la explotacion
minera, asi como la explotacién de lefia y fabricacién de carbon™®’. Igualmente se
disolvieron los sindicatos en los cuales los collas participaban, como el Sindicato de

Lefiadores®®?.

También, en la década de los ochenta, antiguas disputas judiciales por el dominio de
las tierras recobraban su importancia, favoreciéndose la constitucién de la propiedad
particular sobre algunas de las tierras ocupadas desde largo tiempo por miembros de las

193 " como ocurri6 con el reconocimiento en 1981 a Alfonso Prohens de la

comunidades colla
Hacienda Jorquera, que formaba parte de los inmensos terrenos de la Hacienda Potreros de
la Iglesia, por parte del Ministerio de Bienes Nacionales; e igualmente el reconocimiento a
la sucesion de Isidora Goyenechea, histéricamente propietaria de la Hacienda sobre la

Quebrada, de los terrenos de Paipote y San Andrés. En Potrerillos, CODELCO Divisién El

189 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 229.

199 |hidem. Pag. 228.

91| Gobierno dispuso restricciones al uso de explosivos, suspendiéndose el trabajo minero; el SAG intento
poner término a la ganaderia caprina, y la CONAF dispuso la prohibicion de la explotacion de lefia y
fabricacion de carbon. Ibidem. Pag. 230.

192 |hidem. Pag. 229.

1% INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 110.
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Salvador, era propietaria de los predios EI Enganche y Vegas Quemadas, ademas de contar
con una servidumbre minera en la zona'®*. Todo lo anterior, obligdé a muchas familias a
abandonar las quebradas, valles, tierras de veranada e invernada, y en general a despoblar
los espacios ocupados por décadas, y a radicarse en pueblos, ciudades, centros mineros en
busca de trabajo y medios de subsistencia'®®. Sin embargo, tal situacién sufrida, era fruto de
la precariedad de la posesion o detentacion de aquellos terrenos por parte de las
comunidades collas*®en choque con el derecho positivo, particularmente la teoria de la
posesion inscrita preceptuada en la legislacion civil, pues la ocupacion colla, no obstante
ser de larga data y en terrenos que en su mayoria se encontraban desocupados al momento

de su arribo, no dejaba de ser una ocupacion meramente material.

Con el retorno de la democracia, se gesta un proceso de recomposicion de la
identidad colla y de reconocimiento como pueblo indigena, dando testimonio de su
existencia ante la Comision Especial de Pueblos Indigenas, CEPI, y la Comision
Parlamentaria que discutia el proyecto de ley indigena, que en 1993 culminaria con la
dictacion de la Ley N° 19.253" logrando su reconocimiento, como una de las principales

etnias indigenas que el Estado reconoce™®.

Las primeras comunidades en formarse gracias a la nueva legislacion*®, fueron las
de Potrerillos, Quebrada de Paipote y Rio Jorquera en el afio 1995, siendo la principal
demanda desde su formacién, el reconocimiento de los terrenos ocupados desde hace mas
de un siglo®®. Esgrimiendo la ocupacién ancestral de aquellos suelos, la demanda territorial
de las comunidades colla fue determinada en 1996, comprendiendo los espacios

geograficos que contienen campos de pastoreo, vegas, aguadas, lugares de asentamiento, de

% COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pags. 231 y 232.

19 fdem.

1% fdem.

Y7 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 111.

1% Articulo 1, inciso 2°.

199 parrafo 4° del Titulo I, articulos 9°y ss.

20 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histdérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit. Pag. 233.
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recoleccién y caza, vetas de minerales y espacios sagrados y rituales?®’. Las distintas
formas de ocupacion economica, social y cultural del territorio cordillerano por las
comunidades collas, fueron consideradas para el reconocimiento que el Estado de Chile
debia efectuar en los procesos de regularizacion de tierras en conformidad a la Ley
N°19.253, y que se debe aplicar a los procesos de saneamiento y constitucion de la
propiedad a favor de sus comunidades de acuerdo a lo establecido en el Titulo VI, parrafo
2°, articulos 62 a 65, que contiene “Disposiciones Particulares Complementarias para los
Aimaras, Atacamefios y demas Comunidades Indigenas del Norte del Pais™?%?, Con todo, la
demanda territorial colla no fue acogida por el Ministerio de Bienes Nacionales, ya que
abarcaba extensos territorios de la cordillera de Copiap6 y Chafiaral. Como alternativa se
establecio la transferencia de las tierras de los fondos de valles y quebradas que contenian
las vegas y aguadas, y los campos de pastoreo se deberian entregar en usufructo por un
plazo minimo de 30 afios®®. El proceso de traspaso de tierras se inici6 en el afio 1997, pero
solo en el 2003, después de sucesivas reducciones a las solicitudes de tierras de las
comunidades, se les transfirieron un total de 8.622 hectareas de fondo de valle y quebradas.
En esta transferencia, finalmente, no se entrego ningin campo de pastoreo y se omitio la
entrega en usufructo de estas tierras®®*. Particularmente en el caso de la comunidad colla de
Rio Jorquera, el Ministerio de Bienes Nacionales restringié lo solicitado por la comunidad
al aplicar el Decreto Ley N° 1939 de 10 de Noviembre de 1977, que establece Normas

" INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 111

?2COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comisién de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Ob.cit.. Pags. 233 y 234. La Ley 19.253 expresamente
dispone en su articulo 62 inciso 2°: “Estas disposiciones (para las comunidades aymaras y atacamefias) se
aplicaran a otras comunidades indigenas del norte del pais tales como quechuas y collas.”

263 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag.112.

204 {dem. A modo de ejemplo, en 1997 las comunidades colla, por instrucciones de la Corporacién Nacional
de Desarrollo Indigena, presentaron al Ministerio de Bienes Nacionales la solicitud de transferencia en
dominio de las tierras de fondo de valles y quebradas, acompafiada de los planos y mensuras que preservaban
un espacio continuo que abarcaba toda la franja del fondo y que conecta a las vegas una con otras a través de
un pasadizo, quedando al margen los campos de pastoreo y otros terrenos. La comunidad colla de la Comuna
de Diego de Almagro o Potrerillos solicitd 33.450,29 hectéreas, que incluye 43 vegas, 44 aguadas y campos
de pastoreo del altiplano. La comunidad colla de la Comuna de Copiapé o Quebrada Paipote solicito la
transferencia de 3.546,48 hectareas, que comprende 42 vegas y 17 aguadas, representando la solicitud un
1,22% de la superficie territorial total demarcada en 1996. La comunidad colla de Rio Jorquera y sus afluentes
solicité un total de 13.236,74 hectareas, que considera 204 vegas distribuidas en tres secciones continuas. La
demanda de tierras representa solo el 2,93% del total territorial demarcado en 1996.
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sobre Adquisicion, Administracion y Disposicion de Bienes del Estado, en lugar de la Ley
Indigena N° 19.253, con lo que se redujo la transferencia de tierras, de 11.766,27 hectareas
de fondo de valle, a 5.707,24 hectareas. Esta transferencia de tierras colocé en oposicion
dos procedimientos para el reconocimiento de las tierras y derechos indigenas: por una
parte, la Ley 19.253, por la que se rige la regularizacion de las tierras de las comunidades
indigenas del norte del pais, y por la otra, el Decreto Ley N° 1939. Las autoridades estatales
prefirieron aplicar restrictivamente el criterio de ocupacion efectiva del Decreto Ley N°
1939, con el fin de reducir las tierras a transferir, obviando las disposiciones especiales de
la ley 19.253%°.

Por su parte, las comunidades collas también han enfrentado disputas por las aguas
con empresas mineras como CODELCO Division El Salvador, Minera Aldebaran-Cerro
Casale, con particulares propietarios de las tierras de la Quebrada de Paipote, con empresas
sanitarias que han capturado las aguas para abastecimiento de pueblos, asi como
empresarios agricolas del valle de Copiap6 y la Junta de Vigilancia del rio, que han inscrito
las aguas del rio Jorquera. Los collas, de esta manera, han perdido sistematicamente los
derechos de aprovechamiento de las escasas aguas existentes en su territorio de
poblamiento, impidiéndoles la ampliacion de cultivos que favorezcan la produccion

agricola de autosubsistencia y la alimentacién complementaria del ganado?®®®.

2.2.6. El Pueblo Diaguita

Parte de los miembros de las comunidades agricolas de Huasco Alto, en virtud de su
historia local y descendencia indigena, se han autoidentificado como Diaguitas®’. La
denominacion diaguita utilizada por la arqueologia e historiografia, corresponde a Ricardo
Latcham, quien propuso en las primeras décadas del siglo XX, en virtud de un estudio
comparativo con los diaguitas argentinos y de antecedentes arqueoldgicos, histéricos como
linglisticos, que se denominaran como diaguitas chilenos a los habitantes de los valles

ubicados entre Copiap6 y Choapa. A partir de ese momento, los estudios arqueoldgicos e

205 |hidem. Pag. 113.

206 cOMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comisién de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 235.

27 |bidem. Pag. 237.
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historicos, asumieron esta denominacién. Sin embargo, existen antecedentes historicos que
el etndnimo diaguita fue utilizado durante el periodo de Conquista, Colonia y Republica,
para nombrar a la poblacién indigena del Norte Chico. Finalmente, los descendientes del
antiguo Pueblo de Indios de Huasco Alto basandose en historias locales y en la discusion de
antecedentes de su pasado histérico, comenzaron un proceso de autoidentificacion como

descendientes de los diaguitas®®

, que culmind con su reconocimiento como una de las
principales etnias indigenas que el Estado de Chile reconoce en la Ley 19.253. Este fue el
ultimo pueblo en ser reconocido al amparo de ésta ley, en el afio 2006, bajo el mandato de
la Presidente Michelle Bachelet, en virtud de la Ley N° 20.117 que Reconoce la Existencia

y Atributos de la Etnia Diaguita, asi como la Calidad de Indigena Diaguita®®®.

Su estructura social se articula sobre la base de la ocupacién ancestral del territorio y
del desarrollo de actividades productivas; que se caracterizan por ser silvopastoril, dedicada
al pastoreo de ganado caprino y mular, la que se sustenta gracias a la ocupacion de
importantes y dilatados espacios territoriales de la cordillera a través de la trashumancia,
que considera el uso de pisos ecoldgicos diferenciados por la altura, en ciclos de invernadas
y veranadas, complementada con la agricultura en pequefia escala, la mineria artesanal y la

actividad recolectora y de caza?'°.

El mayor problema al que el pueblo diaguita se ha visto afectado, desde su proceso de
autoidentificacién étnica, y aun antes de su consagracion en la Ley Indigena, ha sido el
conflicto con el proyecto minero Pascua Lama, que se ejecuta en Chile por la Compafiia
Minera Nevada Ltda., filial indirecta de Barrick Gold Corporation, cuya casa matriz se
encuentra en la ciudad de Toronto, Canad4®*:. El proyecto fue sometido al Sistema de

Evaluacién de Impacto Ambiental, en conformidad a la Ley 19.300 de Bases Generales del

2% fdem.

209 | ey N° 20.117 Reconoce la Existencia y Atributos de la Etnia Diaguita y la Calidad de Indigena Diaguita,
publicada en el Diario Oficial de 8 de septiembre de 2006. En su articulo unico sefiala: “Agrégase en el inciso
segundo del articulo 1° de la ley N° 19.253 sobre Proteccién, Fomento y Desarrollo de los Indigenas,
reemplazando por una coma (,) la conjuncién “y” que antecede al vocablo “Collas”, la expresion “y
Diaguita”.”

219 YANEZ, Nancy. Las Implicancias del Proyecto Minero Pascua Lama desde la perspectiva de los
derechos indigenas. Documento de Trabajo N° 2. Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas.
Temuco. Septiembre 2005. Pag. 4.

21 |bidem. P4g. 2. Este proyecto considera la explotacién de yacimientos de minerales de oro, plata y cobre,
y su yacimiento principal, se encuentra emplazado tanto en Chile como en Argentina, considerando obras e
instalaciones en ambos paises.
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Medio Ambiente, siendo calificado como favorable en 2001, mismo afio en que el proyecto

se amplia, sometiéndose a un nuevo Estudio de Impacto Ambiental en el afio 200442,

El Proyecto sefialado, se emplaza en territorios de propiedad diaguita agrupados en
torno a la Comunidad Agricola de Huasco Alto, constituida en conformidad al DFL N° 5 de
1967 y sus posteriores modificaciones, impactando directamente su forma de vida y
costumbres; integrada por personas que, ya recababa antecedentes histéricos y elaboraban
su proceso autoidentitario, como descendientes de las comunidades diaguitas que desde

tiempos precolombinos han habitado este territorio®>.

El Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental dispone que en el
correspondiente Estudio de Impacto Ambiental se deber&n considerar las caracteristicas
étnicas, asi como las manifestaciones de la cultura, tales como ceremonias religiosas,
peregrinaciones, procesiones, celebraciones, festivales, torneos, ferias y mercados. También
se considerard la magnitud o duracion de la intervencién o emplazamiento del proyecto o
actividad en o alrededor de areas donde habite poblacion protegida por leyes especiales,
como es el caso de los Huascoaltinos, amparados por la Ley Indigena®* y por el D.FL. N° 5

sobre comunidades agricolas.

En razoén a lo anterior, se estimé por la Comunidad Huascolatina que el Estudio de Impacto
Ambiental sometido a evaluacion para pronunciarse sobre los impactos del proyecto Pascua
Lama no habria considerado la variable antropoldgica, a pesar de estar emplazado en
territorio Diaguita, ni menos aun se considerd la consulta a la que debia someterse en
conformidad al articulo 34 de la Ley 19.253, por lo que no se ajustaria a derecho®*. Por lo
demas, afectaba diversos derechos indigenas reconocidos tanto en el derecho internacional

como interno, como derechos a la tierra y los recursos naturales; derechos de participacion;

212 |bidem. Pag. 3.

213 |bidem. Pag. 5.

2% S bien en aquel entonces ain no contaban con el reconocimiento expreso en la Ley 19.253, tampoco
deben entenderse excluidos como tales, en atencion a que la Ley alude a las principales etnias, sin
interpretarse la norma como taxativa, y sobre todo por lo dispuesto en su articulo 2 letra c¢): “Se consideraran
indigenas para los efectos de esta ley, las personas de nacionalidad chilena que se encuentren en los siguientes
casos: ¢) Los que mantengan rasgos culturales de alguna etnia indigena, entendiéndose por tales la practica de
formas de vida, costumbres o religion de estas etnias de un modo habitual o cuyo conyuge sea indigena. En
estos casos, serd necesario, ademas, que se autoidentifiquen como indigenas”.

213 |bidem. Pag. 7.

52



y, al mismo tiempo, el derecho a la preservacion del hébitat y formas de vida de la

comunidad diaguita®'®.

En la actualidad, el conflicto aun se encuentra latente.

2.2.7. El Pueblo Rapa Nui

El poblamiento de Isla De Pascua, o Te Pito o te Henua en su nombre originario, se
remonta hacia el siglo V d.C., y los desarrollos culturales del pueblo Rapa Nui emergen de
la tradicion polinésica ancestral, descendiendo directamente de los primeros pobladores que

arribaron a ella hace unos dos mil afios atras'’.

Numerosas leyendas y mitos de la cultura Rapa Nui hacen referencia al periodo de
poblamiento, siendo, segtn los relatos, Hotu Matu’a, primer rey o ariki, junto a su corte, el
primero en desembarcar en la isla, tomando posesion de ella en dicho acto. Apenas arribado
a la isla, hizo la reparticion de las tierras, entregando a cada uno de sus seis hijos una
porcién para que formaran entre ellos las diferentes tribus?'®. De ellos, descenderia el

pueblo rapa nui.

Su economia se sustentd en dos grandes actividades productivas: la agricultura y la pesca,
mientras que su organizacion social y politica, fuertemente jerarquizada, se basd en un
sistema de linajes cuyo ordenamiento territorial se constituyd conforme una division tribal
de la tierra, teniendo cada tribu o ure un territorio determinado y un jefe; existiendo a su
vez, un jefe de toda la isla o ariki mau, el cual era respetado por todos, y al que se le
asignaban poderosas cualidades, producto de su poder innato e inherente, denominado

mana®*®.

El derecho propio originario rapa nui se construia en base a un orden indivisible

determinado por el mana y el tapu. Por mana se entiende la fuerza que otorga el poder

218 |pidem. Pag. 17.

2" COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 261.

28 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 127.

29 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histdérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 261.
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sobrenatural que animaba el funcionamiento de las actividades ordinarias. Mientras que el
tapu o tabd, es una prohibicion que se impone a través del mana. El ejercicio de esta
jurisdiccion ancestral correspondia, como se dijo, al ariki mau, rey y lider espiritual de toda
la isla, quien gracias al mana del que estaba investido podia imponer tapu, hacerlos cumplir
e imponer sanciones en caso de infraccion, incluyendo la pena de muerte. Bajo el tapu,

podian quedar circunscritos personas, alimentos y lugares??°.

Uno de los rasgos mas distintivos de la cultura ancestral Rapa Nui, fue la
importancia que se le daba al culto de los antepasados. Cada linaje tenia su centro religioso
y politico en un sector cercano a la costa, desde el cual controlaba una parte del territorio
hacia el interior de la isla??!. Los centros religiosos se componian de grandes altares, sobre
los cuales se construyeron estatuas que representaban ancestros deificados???, hoy
afamadas, conocidas como moai. Las estatuas formaban parte de un sistema simbdlico que
adjudicaba a los antepasados la tenencia del mana, fuente de la abundancia de bienes, de
prestigio y la perpetuacion del poder y la legitimacion de la autoridad de los ariki y la clase
dominante®®®. De ésta manera, la elaboracion de estatuas més colosales constitufa el signo
inequivoco del fuerte mana que detentaba cada ariki. Esto significd destinar cada vez
mayor cantidad de recursos y energia a estas actividades. Con los afios, la poblacion de la
isla aumenté a un numero estimado por algunos investigadores en méas de diez mil
habitantes hacia el siglo XV, ejerciendo una fuerte presion sobre los recursos
productivos®*. La organizacion social imperante hasta ese momento no habria resistido tal
crecimiento, traduciéndose, al parecer, en una escasez alimentaria y, consiguientemente, en
una fuerte crisis del orden social. Esto tuvo como resultado una serie de cruentas luchas
entre las distintas tribus que habitaban la isla y una transformacion del orden econémico,
social y politico?®®, que vino a ser reemplazado por un nuevo sistema, cuyas préacticas

rituales asegurasen la obtencion y transmision del mana, generador de abundancia y

220 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 129.

?L COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. 264.

222 |hidem. Pag. 267.

22 fdem.

224 dem.

225 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 130.
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prestigio que se plasma en los rituales que se realizaban en Orongo, y que consistian en una
competencia por la obtencion del primer huevo del ave manutara, en donde el vencedor

obtenia para el jefe de su linaje el prestigio y poder®?®.

Tal era la situacion politico-social del pueblo rapa nui, cuando la mafiana de Pascua
de Resurreccion del afio 1722, el navegante holandés Jacob Roggeveen arribé a las costas
de Te Pito o te Henua, bautizandola como Isla de Pascua, y siendo el responsable de dar a

conocer al mundo occidental ésta lejana isla®’.

A mediados del siglo XIX, la Isla de Pascua, como muchas otras islas del Pacifico
Sur, fue victima de incursiones esclavistas. A juicio de algunos comerciantes europeos,
Rapa Nui no tenia duefios y por lo tanto, su poblacion podia ser explotada, comercializada
y esclavizada. Esto se tradujo, entre los afios 1862 y 1863, en la deportacion forzosa de al
menos mil quinientas personas solamente desde Rapa Nui, para ser vendidos en los
mercados de Lima.??® 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 ya mermada poblacion. Esto generd un colapso
demogréafico de proporciones, contandose para el afio 1877 apenas un centenar de personas

rapa nui que sobrevivian en Isla de Pascua®®.

A partir de 1864, arribaron a la isla un grupo de misioneros franceses pertenecientes
al arzobispado de Tahiti. El asentamiento misionero, ademas de promover la
evangelizacion de los rapa nui, traslado a la poblacion desde sus asentamientos ancestrales
hasta la mision. Junto a ello dio comienzo a las primeras ventas de las tierras rapa nui,
efectuadas por los islefios a favor del arzobispado de Tahiti?*°. En 1868, arriba a la isla el
comerciante y marino francés Jean Baptiste Dutrou Bornier, quien transformo a la isla en
una hacienda, y a los rapa nui en inquilinos bajo su mando. En 1871 forma una sociedad

con Alexander Salmon y John Brander, duefio de una de las casas comerciales mas grandes

?6 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 267.

227 |pidem. Pag. 268.

228 fdlem.

22 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. P4g.130.

230 [dem.
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de la Polinesia®*'. Posteriormente Dutrou Bournier, en ejercicio de su irrestricto poder, se
erigio rey de la isla. En este periodo, los rapa nui fueron trasladados de sus territorios
originales y asentados en Hanga Roa, y los misioneros abandonaron la isla tras haber

entrado en conflicto con é1%2,

En el afio 1870, la corbeta chilena O"Higgins recal6 en Isla de Pascua al mando del
capitan Ignacio Gana. En dicha embarcacion viajaba en calidad de cadete Policarpo Toro
Hurtado, quien a la postre seria el promotor de la anexion de la isla al territorio chileno®®*,
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 instruccion para la compra de propiedades en la isla, comisionandolo
para pagar dos mil libras esterlinas a los particulares no rapa nui que pretendian derechos
de propiedad en Pascua, y especificamente destinados a la compra de los derechos de
propiedad de la sucesién Salmon.?*

El dia 9 de septiembre de 1888, se firma un Acuerdo de Voluntades teniendo como
preciso objeto establecer las bases de la relacion entre el Estado Chileno y el pueblo rapa
nui®®, el cual estaba compuesto por un documento de cesién o Vaai Honga Kaina, y una
proclamacion o Vananga Haake, ambos redactados en espafiol y en una mezcla entre rapa
nui y tahitiano antiguo.?’ El acta es bastante concisa y el texto en espafiol no hace alusién a
la propiedad de la tierra, solo hace referencia a la cesion de soberania al Gobierno de Chile
y especifica que los jefes rapa nui se reservan el titulo de jefes del que estan investidos. El

texto en rapa nui-tahitiano, difiere en algunos puntos sustanciales con el escrito en espafiol.

#1 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag.271.

22 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag.130.

2% HOTUS, Alejandro, citado en INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los
derechos de los pueblos indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 131.

24 |bidem. Pag. 132.

255 fdem.

2% fdem.

27 E| texto en espafiol del documento de cesién, fue trascrito por Vergara en 1939. En 1974, los originales de
este documento fueron entregados a Grant McCall por los ya ancianos Juan Riroroko Mahute y su esposa
Luisa Tuki Kaituhoe para su custodia hasta que los tiempos sean propicios.
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Este altimo habla de cesidn de tierras, sin embargo en el texto rapanui se usa el concepto de
mau te hoa kona o “amigo del lugar”.?*® No se habla de ceder tierras o su propiedad. De
hecho, el texto en espafiol habla de ceder para siempre y sin reserva la soberania, mientras
que el texto rapanui-tahitiano traducido al Rapa nui moderno dice, ia i haka tika i ta ite
runga, iraro ina he kainga kai ta, vale decir, “escribir sobre lo de arriba”, refiriéndose a lo
superficial del terreno, “lo de abajo no se escribe aqui”, o sea no forma parte del Acuerdo,
haciendo alusion al kainga o territorio. Segun la tradicion oral, el entonces ariki Atamu
Tekena como gesto simbdlico-juridico y para reafirmar el acuerdo entre las partes, tomé un
trozo de pasto con tierra entregandole el pasto a los comisarios, quedandose ellos con la
tierra, queriendo decir con esto que otorgan la soberania al gobierno chileno, pero se

reservan el derecho inalienable y ancestral de su tierra.*®

Dicho acuerdo de voluntades, entre los gobernantes rapa nui y el capitan Policarpo

Toro se puede resumir en los siguientes puntos®*:
1°.- La cesion indefinida y sin reserva de la soberania de la isla al Estado chileno;
2°.- El reconocimiento por expresa reserva de la investidura de los jefes rapa nui;

3°.- El reconocimiento del derecho de propiedad de los rapa nui sobre todo el territorio

insular;

4°.- Y el compromiso del Estado chileno de garantizar el bienestar y desarrollo de los rapa

nui y darles proteccion.

Los islefios alegan el incumplimiento de tal compromiso, como causa de los muchos
conflictos del pasado reciente y, en particular, de la actitud de rechazo de la comunidad
rapa nui hacia el fisco de Chile y a los chilenos en general.?** Con posterioridad a la

suscripcion del acuerdo de voluntades, el gobierno de Chile trat6, infructuosamente, de

238 Pocos afios antes, los islefios en varias instancias solicitaron al gobierno francés establecer el protectorado,
pero Francia no acepto.

% COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 277.

20 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. P4g.132-133.

1 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 279
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realizar un proceso de colonizacion en Isla de Pascua. El Estado, desconociendo las

autoridades pascuenses, entregaria la administracion de la isla a privados.?*?

En junio de 1896 se creo la subdelegacion maritima de Isla de Pascua, que depende
de la gobernacion maritima de Valparaiso. Se cred una comision consultiva para estudiar la
situacion territorial en la Isla, la que recomendé al gobierno inscribir la propiedad de las
tierras rapa nui a nombre del fisco de Chile, habida consideracion de la ausencia de
dominios particulares inscritos en dicho territorio, desconociendo con ello los términos del
Acuerdo de Voluntades. La inscripcion se verifico el 11 de noviembre del afio 1933,
fundado en lo dispuesto en el articulo 590 del Cédigo Civil**. Siguiendo el procedimiento
establecido en el Reglamento del Conservador de Bienes Raices, la inscripcion fue
publicada en el diario ElI Heraldo de Valparaiso como medida de publicidad. De ello, sin
embargo, jamas tomaron conocimiento los interesados y, por lo mismo, no hubo oposicién
por parte de los rapa nui que la impidiera®*. En el afio 1953, la dependencia de Isla de
Pascua se traspasé a la comandancia en jefe de la Armada, que delegd 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 administracion
de la Armada, que se extendié hasta el afio 1965, la situacion de la poblacion rapa nui
experiment6 una mejoria, expresada en la instauracion 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 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 impartié educacion hasta 6° basico y se proporcioné 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 sometio a las personas a castigos arbitrarios, se instaurd el toque de

?%2 | os derechos del pueblo Rapa Nui en Isla de Pascua. Informe de Misién Internacional de Observadores a
Rapa Nui. [En linea]. Mision Internacional de Observadores a Rapa Nui. 2011. [En linea]. Mision
Internacional de Observadores a Rapa Nui. [fecha de consulta: 18 de junio de 2013]. Disponible en:
<http://www.observatorio.cl/sites/default/files/biblioteca/dcto_rapa_nui_iwgia-
observatorio_castellano_final.pdf> Pag. 7.

243 «30n bienes del Estado todas las tierras que estando situadas dentro de los limites territoriales, carecen de
otro duefio”.

4 |hidem. Pag. 133.

3 |bidem. Pag. 134.
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queda para los indigenas, quienes debian recluirse en sus viviendas a las 21:00 horas y
continuaron los lunes fiscales (dia semanal destinado a trabajo gratuito en favor del fisco

chileno).?*

La resistencia de los rapa nui ante estos abusos fue constante. En 1964, el islefio
Alfonso Rapu lider6 una rebelion que puso fin a la administracion de la Armada de Chile y
presiond por un cambio en la situacion de sometimiento que abatia a los rapa nui. Se inicio,
entonces, un debate parlamentario sobre la situacion de la isla que se extendié por méas de
un afio. Luego de estas discusiones, en 1966 se promulgd la Ley 16.441, denominada
también “Ley Pascua”. Esta ley cred el departamento de Isla de Pascua y, a través de ella, la
isla se incorpor6 al sistema de gobierno civil otorgdndoles a los rapa nui la ciudadania
chilena. Con anterioridad a la dictacion de dicha ley, 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 ningin ordenamiento juridico. La Ley
16.441 les reconocio algunos derechos, tales como la exencion tributaria y el derecho a la
tierra, estableciendo un procedimiento de regularizacion. Contenia, ademas, normas de
proteccidn a las tierras que se traducen en la prohibicién de venta de tierras a extranjeros, y
contempl6 normas de excepcion en materia de administracion de justicia que consideraban
los elementos culturales como circunstancias atenuantes de responsabilidad criminal. Como
consecuencia de esta ley se instalaron diversas reparticiones de gobierno en la isla, entre
ellas el Ministerio de Tierras y Colonizacion (hoy Ministerio de Bienes Nacionales) y la
Corporacion de Fomento de la Produccion (CORFO), que pasé a administrar los bienes que

antes dependian de la Armada.?*’

En 1979, el gobierno militar dictamind a través 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 no se referia al territorio ancestral rapa nui, sino que a la
regularizacion del &rea donde estos fueron reducidos y radicados a fines del siglo X1X.%*®

Los rapa nui se opusieron a esta normativa y generaron una fuerte resistencia.

248 Tdem.
27 Ibidem. Pag. 134 y 135.
8 [dem.
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En 1980, el gobierno militar decidio traspasar las funciones que hasta ese momento
cumplia la CORFO (produccion eléctrica, agua potable, manejo del muelle vy
administracion del fundo Vaitea) a la Sociedad Agricola y de Servicios de Isla de Pascua
(SASIPA), como empresa filial de CORFO.?*°

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 este pueblo concurrieron al encuentro de Nueva Imperial promovido por
la Concertacion de los Partidos por la Democracia en el afio 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 Azocar.

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, y el Consejo de Ancianos
se fracciond en dos: una de ellas continud en la senda del acuerdo de Nueva Imperial, inst6
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 19.253, esta faccion de los rapa nui
participo de las instituciones que creo la nueva normativa, en tanto que la segunda mantuvo

su disidencia, oponiéndose a la ley indigena y a sus instituciones.?*

Con la dictacién de la Ley 19.253 de 1993, constituye una de las principales etnias
que el Estado de Chile reconoce.®' Especificamente, la ley reconoce que la comunidad
rapa nui posee un sistema de vida y organizacion histérica, idioma, formas de trabajo y

manifestaciones culturales autéctonas.?®?

Por su parte el inciso 1° de articulo 66 dispone que “son rapa nui o pascuenses los

miembros de la comunidad originaria de Isla de Pascua y los provenientes de ella, que

2 fdem.

20 |hidem. Pag. 137.

1 Articulo 19, inciso 2°.

2 Articulo 66, inciso 2°, ley 19.253. modificada por la ley 19.587 de 1998.
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cumplan con los requisitos exigidos por las letras a) o b) del articulo 20723

, esto es, los que
sean hijos de padre o madre indigenas, cualquiera sea la naturaleza de su filiacién, inclusive
la adoptiva. Los descendientes de la etnia que posean al menos un apellido rapa nui,
pudiendo en caso de poseer un apellido no rapa nui, acreditar su procedencia por tres
generaciones. Los términos de este reconocimiento ameritan diversas observaciones, que
por lo demés han formado parte de las criticas formuladas a la ley indigena por diversos

sectores del pueblo rapa nui:

1° No esta reconocido el origen polinésico de este pueblo y las particularidades del proceso
historico que determina su anexién al estado de Chile. Su homologacion a los pueblos
indigenas precolombinos, lo que consta expresamente en el articulo 1° inciso 1° de la ley
indigena, lesiona sus derechos pues niega su verdad histérica y la consiguiente

responsabilidad del Estado chileno respecto de estos hechos.

2° No se reconoce su caracter de pueblo ni los derechos colectivos que emanan de dicha
condicion. Es un reconocimiento tenue, meramente declarativo de intencion, pero no

vinculante.

En razdn de lo anterior, la ley indigena fue objeto de una modificacién relativa a los
rapa nui en 1998 por la ley 19.587. En efecto, el articulo 66 que determina quiénes son rapa
nui o pascuenses en su formulacién original fue objeto de una unanime oposicion por todos
los miembros de la etnia. Disponia el precepto que serian considerados rapa nui aquellos
gue mantuvieran rasgos culturales propios de este pueblo, entendiéndose por tales las
préacticas de formas de vida, costumbres o religion de un modo habitual, o aquellos cuyo
conyuge sea rapa nui, siendo necesario en todo caso que se autoidentifique como tal. Este
ultimo es el caso de la mayoria de las parejas rapa nui, de constitucién mixta. Por esta via
se abria una puerta sin precedentes para que personas no pertenecientes a la etnia, se

apropiaran de las tierras ancestrales de la isla. La modificacion consistid, en consecuencia,

253 Articulo 2°.- “Se consideraran indigenas para los efectos de esta ley, las personas de nacionalidad chilena
gue se encuentren en los siguientes casos:

a) Los que sean hijos de padre o madre indigena, cualquiera sea la naturaleza de su filiacion, inclusive la
adoptiva;

Se entendera por hijos de padre o madre indigena a quienes desciendan de habitantes originarios de las tierras
identificadas en el articulo 12, nimeros 1 y 2.

b) Los descendientes de las etnias indigenas que habitan el territorio nacional, siempre que posean a lo menos
un apellido indigena.”
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en restringir la pertenencia rapa nui a la que determina la filiacion y el vinculo

sanguineo.?>*

La participacién rapa nui se verifica mediante la presencia de representantes de
dicha etnia en el consejo nacional de la CONADI y en la Comision de Desarrollo de Isla de
Pascua. Por otra parte, la representacion se verifica en la Comision de Desarrollo de Isla de
Pascua, entidad a cargo de proponer al Presidente de la Republica las destinaciones de
tierras en Isla de Pascua y cumplir las funciones que a la extinta Comisién de Radicaciones
entregaba el D.L. 2.885 de 1979,%*° 2 |a cual cuenta entre sus integrantes, conforme al
articulo 68 de la Ley 19.253, a seis miembros de la comunidad rapa nui elegidos segun lo
establecido en el DS 394 de MIDEPLAN del afio 1994, uno de los cuales debera ser el

Presidente del Consejo de Ancianos.?’

En cuanto a las tierras, como se dijo, el territorio rapa nui se encuentra inscrito en
propiedad a favor del Fisco desde el afio 1933. La ley 19.253, partiendo de esta
constatacion, contiene en su articulo 69 normas que fijan el procedimiento para transferir
propiedad fiscal y constituir el dominio a favor de miembros de la comunidad pascuense®®®,
Al efecto dispone: “Para los efectos de la constitucion del dominio en relacion a los

miembros de la comunidad rapa nui o pascuense poseedores de tierras, la Comision actuara

%4 |bidem. Pags. 137 -139.

25 |bidem. Pags. 139 — 140.

%6 Articulo 67.- Créase la Comision de Desarrollo de Isla de Pascua que tendré las siguientes atribuciones:
1.- Proponer al Presidente de la Republica las destinaciones contempladas en los articulos 3° y 4° del decreto
ley N° 2.885, de 1979;

2.- Cumplir las funciones y atribuciones que el decreto ley N° 2.885, de 1979, entrega a la Comision de
Radicaciones. En el cumplimiento de estas funciones y atribuciones, deberd considerar los requisitos
establecidos en el Titulo | del decreto ley referido y, ademas, los siguientes criterios:

a) Analizar las necesidades de tierras de la poblacion rapa nui o pascuense.

b) Evaluar el aporte que dichas tierras hacen al desarrollo de Isla de Pascua y la comunidad rapa nui o
pascuense.

c¢) Fomentar la riqueza cultural y arqueoldgica de Isla de Pascua;

3.- Formular y ejecutar en su caso, programas, proyectos y planes de desarrollo tendientes a elevar el
nivel de vida de la comunidad rapa nui o pascuense, conservar su cultura, preservar y mejorar el medio
ambiente y los recursos naturales existentes en Isla de Pascua;

4.- Colaborar con la Corporacién Nacional Forestal en la administracion del Parque Nacional de Isla de
Pascua;

5.- Colaborar en la conservacion y restauracion del patrimonio arqueoldgico y de la cultura rapa nui o
pascuense, en conjunto con las universidades y el Consejo de Monumentos Nacionales, y

6.- Preparar convenios con personas e instituciones nacionales y extranjeras para el cumplimiento de los
objetivos precedentes.”

%7 |hidem. Pag.140.

%8 |bidem. Pag.141.
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en conformidad a las disposiciones de los articulos 7°, 8° y 9° del decreto ley N° 2.885, de
1979.” De esta manera, los derechos de los rapa nui para acceder a las tierras de Isla de
Pascua estan resguardados mediante las facultades que la ley otorga a la Comision de
Desarrollo de Isla de Pascua, tanto para proponer las destinaciones de tierras en la isla,
como para ejercer las atribuciones de la extinta Comision de Radicaciones relativas a la
constitucién del dominio. Corresponde a esta entidad, y en particular a los representantes
rapa nui que la integran, velar porque las destinaciones y transferencias de tierras fiscales
en Isla de Pascua se ejecuten en favor de miembros de la etnia. No existe en la ley indigena
ningun precepto que restrinja la transferencia de tierras desde el fisco a personas de origen
rapa nui exclusivamente. Méas aun, para efectos de constituir el dominio particular en Isla
de Pascua mantiene su vigencia el D.L. 2.885 de 1979, lo que significa que podran
otorgarse titulos de dominio a favor de los chilenos originarios de la isla, entendiéndose por
tales para estos efectos a los nacidos en ella y cuyo padre o madre cumpla esa condicion.
Podran concederse también a los chilenos, no originarios de la isla, siempre que sean hijos
de padre 0 madre nacidos en ella, que acrediten domicilio y residencia de cinco afios y que
ejerzan en ésta una profesion, oficio o actividad permanente. Por esta via se abre la

posibilidad de que chilenos no rapa nui accedan a estas tierras.?>

Conforme a la normativa vigente, no todo el territorio de la isla es tierra indigena. Solo lo
son las tierras transferidas en dominio a personas de origen pascuense en virtud de un titulo
otorgado por el fisco de Chile, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 12 N° 4 de la

Ley Indigena.?®® %t

La dictacion de la ley 19.253 sobre proteccion, fomento y desarrollo de los
indigenas ha significado importantes avances en la relacion del Estado de Chile con el

pueblo rapa nui. Por ejemplo, en virtud del Decreto N° 111 del Ministerio de Planificacion

>bidem. Pag. 142.

20 E| Presidente de la Repulblica conserva la facultad de resguardar zonas determinadas de la isla
exclusivamente para fines de investigacion arqueoldgica o cientifica, o de interés cultural o nacional, donde
no se aplicaran las normas de constitucion de la propiedad particular. También podra reservar terrenos de los
sectores urbanos y rurales de la Isla de Pascua para fines turisticos, areas de esparcimiento y deportes u otros
de interés de la comunidad. En casos calificados y previo informe favorable de la Comisién de Desarrollo,
podra otorgar estos bienes en arriendo o concesion onerosa y gratuita, por un plazo de 20 afios, renovables, a
personas naturales o juridicas de cualquier origen para destinarlos a algunos de los fines para los cuales
estaban reservados. idem.

2L [dem.
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y Cooperacion, de 21 de junio del 2004, se declaré Area de Desarrollo Indigena la zona de
Te Pito O Te Henua”. Persisten a la fecha, sin embargo, algunas contradicciones de la

politica publica que deben ser sefialadas aqui, entre ellas®®*:

1° la falta de voluntad politica para garantizar la participacion efectiva de los rapa nui en la

administracion del Parque Nacional Rapa Nui;

2° el uso privativo y excluyente por parte del Parque Nacional Rapa Nui y del fundo fiscal
Vaitea de un 75% de las tierras de Rapa Nui; y

3° la ausencia de una adecuada proteccion a la propiedad rapa nui sobre las tierras de Isla de
Pascua, puesto que la ley indigena no garantiza el derecho exclusivo de este pueblo sobre
un territorio escaso y, al permitir la enajenacion de tierras entre rapa nui, favorece su

acumulacion.

Hasta no hace mucho, el afio 2010, se pudo apreciar un conflicto, y que tomé un
cariz de violencia policial con habitantes rapa nui, tras la ocupacion del Hotel Hanga Roa
por el Clan Hitorangui, del Centro Civico y de la Plaza Riro Kainga, lo que demuestran la
situacién de enojo por los habitantes, ante la privacion de su territorio ancestral. 2°* Ante tal
situacion, el gobierno reaccioné iniciando un proceso de dialogo consistente en la creacion
de mesas de discusion por sector. Sin embargo, también impulsd acciones tendientes a
resolver el conflicto por la via de su criminalizacion, acudiendo a la via judicial penal y
reforzando el contingente policial en la Isla de Pascua, el que ejecuté de manera violenta
ordenes de desalojo administrativas y judiciales, ademas de asediar a la poblacion e

instaurar un clima de militarizacion inédito en Rapa Nui.?®*

Podemos concluir, que la historia del pueblo rapa nui bajo el alero de la Republica,
es la de la “invisibilidad”. Para con ellos, ha habido practicamente un completo olvido de
parte del gobierno central, no obstante algunos planes para mitigar las condiciones de
precariedad y olvido al que estan expuestos sus habitantes. Antes los hechos de violencia

que estallaron en 2010, y que la prensa medianamente cubrio, la realidad en que esta

%2 |hidem. Pag. 154.
263 |_os derechos del pueblo Rapa Nui en Isla de Pascua. Informe de Misién Internacional de Observadores a

Rapa Nui. [En linea]. Mision Internacional de Observadores a Rapa Nui...Op.cit. Pag. 23.
264
Idem.
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sumida la Isla se encontraba ignorada. Se hacen menester, por consiguiente, politicas de
desarrollo concretas respecto de la situacion de Isla de Pascua.

2.2.8. El pueblo Mapuche.

El pueblo Mapuche, que por los espafioles fuera Ilamado Araucano, constituye el
méas emblematico y reconocido de nuestros pueblos indigenas, quizas porque su lucha aun
hoy en dia persiste. Sobre los mapuche, largamente, y ya de manera casi legendaria se
cuenta su resistencia a la conquista espafiola, poniendo freno al imperio europeo mas
poderoso de su tiempo, y al caracter independiente e indémito de la Araucania durante los

siglos en que la corona esparfiola regia América.

Su historia, sin embargo, es larga en nuestro territorio, y sorteando las viejas
interpretaciones y teorias histéricas que darian cuenta de un origen mapuche que llegd a
Chile desde el este?®, hoy puede sefialarse conforme a cierta evidencia que hacia los afios
500 a 600 a.C. ya existia en nuestro pais una cultura que se puede denominar mapuche.?®
Por lo demas, uno de los elementos que permite plantear hoy mas claramente la influencia
que ejercieron los grupos mapuches en una extensa zona del territorio chileno actual es, sin
lugar a dudas, la unidad linguistica, manifestada en el mapudungun, que logré configurarse
en un momento determinado de la historia en las poblaciones que habitaban, al menos,

entre los valles centrales y Chiloé.?*’

Los mapuche ocupaban un extenso territorio que denominan Mapunche Wajontu
Mapu?®®, y que comprendia basicamente cuatro orientaciones geograficas, correspondientes
a los cuatro puntos cardinales: Huillimapu, al Sur, donde a su gente se les denomina
Huilliches; Pincunmapu, para hacer referencia al norte del Bio-Bio, lugar de asentamiento

Pikunche; Puelmapu, para hacer referencia a la poblacion oriental Pehuenche de la

265 B la llamada teorfa de la “cufia araucana”.

2% COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 319.

%7 |hidem. Pag. 320.

%68 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 157.
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cordillera de los Andes y a los puelches, de allende los Andes®®; por dltimo, esté el
Lafquenmapu, hacia el oeste, que hace referencia a la costa y a su poblacion Lafquenche. Si
bien todas estas poblaciones han formado y forman parte del Pueblo Mapuche,
histéricamente se ha sostenido que la poblacién mapuche propiamente tal, es decir que se
denominaba s6lo con el ethdbnimo mapuche, se asent6 desde el rio Itata hasta el Toltén. Los
Pehuenches, gente del Pehuen o Pifion, ubicados en el Este, en sectores precordilleranos y
cordilleranos, del Alto Bio-Bio, Lonquimay, y en una franja cordillerana desde los lagos
Icalma al Panguipulli. Los Huilliches, instalados desde el sur del rio Toltén hasta la Isla de
Chiloé; y los Lafquenches situados en la franja maritima extendida desde Cafiete hasta el
rio Toltén. Por Gltimo se habla de Pikunches cuando se hace referencia a la poblacion que, a

la llegada de los espafioles, se ubicaba desde los valles centrales hasta el rio Bio-Bio.?"

Los mapuche, a la llegada de los espafioles, vivian fundamentalmente de la caza, pesca y
recoleccion. A pesar de practicar la horticultura en pequefia escala (plantaban papas y
porotos pallares, y luego del avance incaico, maiz y quinoa), desarrollaron técnicas que les
permitian vivir de los abundantes recursos que les proporcionaban los bosques, el mar, los
lagos y rios alli existentes. Por lo mismo, su relacion con la tierra no era de propiedad, sino
més bien de un usufructo comunitario de los recursos en ella existentes.?’”* La vida politica,
social y cultural, asi como su relacién con la tierra y los recursos, estaba determinada por la
pertenencia al lof, institucion de tipo patrilineal cuyo liderazgo correspondia al longko?®’?, y
por su pertenencia a una ruka, vivienda en que habitaban las extensas familias mapuche. La

familia era el centro de la sociedad mapuche, y practicamente la Gnica institucién social

%9 A este respecto, debemos sefialar que los pehuenches y mapuches de las pampas argentinas, en un
principio pertenecian a una etnia distinta de la mapuche, los que pasan a formar parte de la “Nacion
Mapuche” hacia el siglo XVII. Con la llegada de los espafioles, el conflicto bélico consecuentes empujo
gradualmente a grupos mapuches hacia lugares mas seguros, “araucanizando” con este proceso a los
pehuenches de la Cordillera de los Andes, y a los habitantes allende ésta, al quedar expedito sus transito hacia
las pampas, “araucanizando” a los pampeanos conocidos como tehuelches, también de un sustrato étnico
distinto del mapuche. BENGOA, José. Historia del pueblo mapuche. Siglos XI1X y XX... Op.cit. Pag. 53.

?"* COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 321.

2L INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 158..

272 |_ongko es sinénimo de cabeza o cacique. COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO.
Informe Final de la Comisién de Verdad Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag.
655.
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permanente.?”® Los derechos y obligaciones de los miembros del lof estaban regulados por
el admapu o derecho mapuche. La alianza territorial de varios lof daba lugar a un rewe y la
de varios rewe a un ailla rewe. Cada uno de estos rewe era politica y territorialmente
independiente.?’* Se trataba, en sintesis, de un pueblo politica, territorial y econémicamente
autobnomo, cuyas autoridades ejercian jurisdiccion, en base al ad mapu o sistema normativo

propio, sobre los espacios territoriales que ocupaba.?”

Ahora bien, la sociedad mapuche que veria el siglo X1X, siglo en el que finalmente
la Araucania es anexada al territorio nacional, seria muy distinta a la que vieron los
espafioles al llegar a Chile.?’® El sistema econémico basado en la caza y pesca, recoleccion
de frutos, y la pequefia agricultura de hortalizas, dan paso a una economia ganadera, en
base al ganado vacuno, ovejuno y equino, una agricultura a mayor escala, y el comercio,
que introduciria en la sociedad mapuche aspectos de la sociedad colonial, influyendo en sus
gustos y costumbres. En ese sentido, la sociedad mapuche se va moldeando desde la
estructura nuclear basada en la familia, sin una mayor estratificacion social, hacia el
surgimiento de verdaderos sefiorios.?”” Las riquezas generadas por el comercio y la
ganaderia®’®, atin cuando no derivaron en la conformacién de propiedad privada de la tierra
entre los mapuche, posibilitaron el establecimiento de ciertos dominios de los longko o
caciques sobre sus territorios, sustituyéndose asi en parte la tradicion de uso comunal de la

tierra dominante en el pasado.”™

Los efectos de la conquista hispana en los mapuche fueron diversos, dependiendo de
su ubicacion geografica. No obstante su resistencia inicial a los espafioles, los mapuches al
norte del Bio Bio o Pikun Mapu, que habian estado sometidos al dominio incaico,

terminaron por aceptar la presencia espafiola asi como a sus instituciones en sus territorios.

2" BENGOA, José. Historia del pueblo mapuche. Siglos XIX y XX... Op.cit. Pag. 29.

2 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag.159.

2% |hidem. Pag. 159.

2* BENGOA, José. Historia del pueblo mapuche. Siglos XIX y XX... Op.cit. Pag. 45.

7 |pidem. P4g. 46.

2’8 |_a ganaderfa fue su principal fuente de comercio. De hecho, el ganado constituy6 en una primera fase la
moneda de cambio por la que los mapuches adquirian los diversos productos del mundo espafiol. Ibidem. Pag.
48.

2% INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag.159.
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En el sur, por el contrario, los mapuches resistieron la ocupacion espafiola. A pesar de la
penetracion inicial de los hispanos, del establecimiento de fuertes en su territorio y de la
distribucion de su poblacion en encomiendas, para fines del siglo XVI los mapuches habian
logrado su expulsion y el afianzamiento de una autonomia politica y territorial sobre el
espacio de la Araucania. Tal independencia seria reconocida a través de parlamentos
celebrados periédicamente con las autoridades hispanas hasta fines de la colonia, entre los
cuales se destacan Quilin los afios 1641 y 1647, y Negrete el afio 1726.%%° El rio Bio Bio
paso a ser la frontera entre ambas naciones, y en general asi lo establecieron los diversos
parlamentos, constituyendo un reconocimiento del estatus independiente de este pueblo y

de su territorio.?®

Llegado el momento de la Independencia de Chile, la sociedad mapuche estaba
dividida en “clanes” que ocupaban determinados espacios territoriales, estructurados
basicamente en torno a diversas alianzas matrimoniales, en donde regia un cacique de
preeminente influencia, a la cual otras familias incluso se encontraban subordinadas,
destacando de entre estos clanes los Abajinos y los Arribanos. Entre si tenian una gran
rivalidad, y por lo deméas tomaron partido respecto de uno u otro bando durante la guerra
independentista, apoyando los primeros a los rebeldes contra la Corona, mientras que los
segundos simpatizaban con los realistas; y esta politica frente al conflicto no se limit6 a
tomar una determinada postura como observadores, sino que se fraguaron alianzas e incluso
aportaron contingentes de mocetones para combatir, y los mismisimos caciques

combatieron en las distintas batalla®®?

, especialmente durante el episodio de la “guerra a
muerte”?®%, Concluido este episodio, viene un largo periodo en que el Estado no va a tener
capacidad de preocuparse de lo que ocurre en la Araucania. Se mantienen las mismas
relaciones fronterizas del periodo colonial, el mismo sistema de administracion y también
un ejército de fronteras de caracteristicas similares al colonial.?®* Frente al Estado chileno,

abajinos y arribanos igualmente tomaran partido. Los abajinos continuaran con su

%80 |hidem. Pag. 160.

%8 fdem.

282 BENGOA, José. Historia del pueblo mapuche. Siglos XIX y XX... Op.cit. Pags. 71-72.

%83 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comisién de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 345.

284 [dem.
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inclinacion al gobierno chileno, mientras que los arribanos desconfiaran de éste,
principalmente del gobierno central de Santiago, por lo que incluso apoyarian a los

federalistas de Concepcién.”®®

El gobierno central no tardaria en fijar nuevamente su atencion hacia ese territorio en el sur
que dividia en dos al pais, y que no se podia tolerar. La Araucania pronto seria ocupada. El
proceso de ocupacion militar que la historiografia denominaria “Pacificacion de la
Araucania”, que devendria en la radicacion de los indigenas en reducciones -que dicho sea
de paso, constituye la génesis primordial del actual llamado “conflicto mapuche”- tendria
su origen bajo el mandato de José Joaquin Pérez, mediante la Ley de 4 de Diciembre de
1866, que declaraba fiscales las tierras de la Araucania (todas las tierras al sur del rio
Malleco), y ordenaba se deslindaran los terrenos poseidos por indigenas, debiendo
otorgarseles un titulo de merced sobre ellas. De acuerdo a esta ley, las tierras restantes
serian vendidas por el Estado en publica subasta en lotes de 500 hectéreas y destinadas al

establecimiento de colonias de nacionales y extranjeros.?®®

La radicacién de los indigenas a través del otorgamiento de titulos de merced
comenz6 en 1883, luego de la ocupacién del territorio mapuche. Como consecuencia de
este proceso, los mapuches fueron confinados en cerca de 3.000 reducciones de caracter
comunal con un total aproximado de 500 mil hectareas de un territorio original estimado en
10 millones de hectareas. La radicacidn sedentarizé a los mapuches en tierras reducidas de
6,18 hectareas por persona, forzandolos a cambiar su economia de ganadera a agricola, y su
cultura, a través de la escuela y la evangelizacion. Los esfuerzos de los gobiernos de la
época se orientaron a la colonizacion, primero con extranjeros y luego con nacionales, de
los territorios arrebatados a los mapuche. Los remates en publica subasta permitieron la

formacion del latifundio en el area.?®’

Entre 1900 y 1931 se evidencia un proceso de incorporacién subordinada, de la
poblacion mapuche a la sociedad nacional. Dentro de ese proceso, es posible distinguir tres
grandes situaciones que definieron el caracter del Pueblo Mapuche. La primera es el

285 BENGOA, José. Historia del pueblo mapuche. Siglos XIX y XX... Op.cit. P4gs.87-88.

286 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 161.

287

69



término de la radicacion, la segunda, la usurpacion de las tierras reduccionales, y la tercera,
la division de las comunidades. Dicho proceso desata una ola de violencia inusitada sobre
las comunidades indigenas. La presencia del Estado solo alcanzaba a las ciudades, y en los
sectores rurales, especialmente en la zona de frontera, dominaba la ley del méas fuerte. Ante
la violencia, los mapuches renuevan su capacidad de adaptarse y resistir culturalmente,
transformandose asi, en una sociedad de resistencia, que logra su supervivencia
conservando y también readaptando sus costumbres, tradiciones, cultos y lengua. EI ambito
social y territorial donde se desarrollara esta cultura de resistencia sera durante todo el siglo
XX, la comunidad de origen reduccional, en donde se establece el limite con la sociedad
huinca; seré el espacio material de la resistencia cultural donde las comunidades expresan
lo que quedd del territorio. Son espacios cercados por fundos, haciendas, propiedades de
colonos; pero, al fin y al cabo, son espacios territoriales propios.®® El proceso de
radicacion implicé por un lado poner fi n a la riqueza material del Pueblo Mapuche, y
ademas, la fragmentacion de su organizacion social en pequefias unidades que son las
radicaciones.”® A su vez, la radicacion realizada por el Estado, fue un hecho
extraordinariamente conflictivo, que contribuy6 a crear un conflicto que ain se mantiene

latente.?%

A contar de 1920, una vez concluida la radicacion, el Estado promoveria la division
de las tierras mapuche en hijuelas individuales, asi como su enajenacién a no indigenas que
las hicieran producir, dictandose diversas leyes especiales fueron en 19277, 1930°%
1931%% y 1961%* para estos efectos. Entre 1931 y 1971 se dividieron 832 reducciones o
comunidades mapuche de las casi 3.000 existentes, dando origen al parcelamiento de las

tierras en hijuelas de propiedad individual. A pesar de que varias de estas leyes declararon

28 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 390.

28 |bidem. Pag. 391.

2% fdem.

91 En 1925 se habia dictado la Ley de Propiedad Austral. La Ley N°4.169 de 20 de Agosto de 1927, establece
el Tribunal Especial de Division de Comunidades Indigenas Y reglamenta Procedimientos.

292 | ey 4.802 de 24 de Enero de 1930, sobre Divisién de Comunidades Indigenas, la cual ademés crea los
Juzgados de Indios y Fija Sus Atribuciones.

23 Decreto Ley N° 4.111 de 12 de Junio de 1931, que fija el Texto Definitivo de la Ley sobre Division de
Comunidades, Liquidacion de Créditos Y Radicacion de Indigenas.

294 | ey 14.511 de 3 de Enero de 1961, que estableces los Juzgados de Letras de Indios que Indica y Fija
Normas Sobre Division de Comunidades, Liquidacién de Créditos y Radicacion de Indigenas.
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la inalienabilidad de las tierras divididas, se estima en al menos 100 mil has., un quinto del
total, las tierras mapuches enajenadas a no indigenas durante este periodo.”®® La Ley
numero 17.729 de 1972 aprobada durante el gobierno de Allende, norma que por primera
vez se refiere al conjunto de pueblos indigenas del pais, intentaba frenar el proceso
divisorio de las tierras mapuche al disponer que las comunidades solo podrian dividirse por
mayoria absoluta de comuneros o por razones técnicas; establece la posibilidad de restituir
tierras a los indigenas utilizando para ello el mecanismo de la expropiacion contemplado en
la reforma agraria; y crea el Instituto de Desarrollo Indigena a fin de promover el desarrollo
econémico, social, cultural integral de los integrantes de los pueblos originarios.?®* Las
tierras expropiadas fueron asignadas a mapuche, siendo luego incorporadas como unidades
de produccion del sector reformado. La cantidad de tierra que les fue entregada 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, las politicas que el
gobierno de Allende aplic6 a los mapuches, de un caracter marcadamente campesinista,
siguieron subordinadas a proyectos que no eran definidos por ellos, tal como habia ocurrido

a lo largo de la historia republicana.?*®

La politica de division de tierras indigenas se reanuda y tiene su auge durante el
Gobierno Militar, época en que se dictd legislacion (fundamentalmente Decretos Leyes
2.568 y 2.750 de 1979) que resultd en la division en hijuelas individuales de la casi
totalidad de las comunidades reduccionales restantes a la época. El objetivo de esta
legislacion era acabar con el status especial de los indigenas y de sus tierras, integrandolos
al régimen comun del derecho nacional. Desde su aprobacion en 1979 hasta el fin del
régimen militar en 1990, alrededor de 2.000 comunidades mapuches fueron divididas,
dando origen a alrededor de 72 mil hijuelas individuales con un total de 463 mil has. En
promedio, cada hijuela entregada a los mapuches a consecuencia de la division de sus
tierras tendria 6,4 has. Mas aun, a pesar de que estas leyes prohibieron la enajenacion de las

hijuelas resultantes de la division, la practica se dejo abierto su traspaso a no indigenas a

2% INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 162.

2% |hidem. Pag. 163.

27 |hidem. Pag. 164.

2% |bidem. Pag. 165.
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través de diversos contratos, tales como arriendos por 99 afios, cesion de derechos, etc., los

que proliferaron en el periodo.**

El minifundio al que dio origen la division de las tierras comunales incidio en el
empobrecimiento de la poblacion mapuche rural, lo que acelerd su migracion a los centros
urbanos. Este ultimo fendmeno, verificado desde comienzos del siglo XX, quedaria
claramente demostrado en el censo de 1992, que determind que alrededor del 80% de la
poblacién mapuche era urbana, mientras que solo el 20% restante (192.763 personas) era

rural >

Tras el retorno de la democracia, y como consecuencia del Pacto de Nueva Imperial,
se abre una nueva etapa, como ya hemos visto, para los pueblos indigenas del territorio, la
cual se plasmo fundamentalmente en la Ley 19.253. Para el pueblo mapuche, este nuevo
periodo tendria un particular cariz, basado en la criminalizacion de su demanda historica

por tantos siglos de atropellos y vejaciones.

La norma en cuestion reconoce, en su articulo 1 inciso 2°, a los mapuches como una
de las principales etnias indigenas de Chile. En sus articulos 60 y 61, hace un
reconocimiento especifico a los Mapuches Huilliches, sefialando que “son mapuches
huilliches las comunidades indigenas ubicadas principalmente en la X Regioén y los

95301

indigenas provenientes de ella””"", y que “Se reconoce en esta etnia el sistema tradicional

de cacicados y su ambito territorial.”*%?

Ahora bien, a la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, CONADI, como
organismo encargado de promover, coordinar y ejecutar, en su caso, la accion del estado en
favor del desarrollo integral de los indigenas, ha correspondido el rol principal en la
ejecucion de la politica pablica indigena y en el impulso de programas destinados a
materializar los derechos que la ley reconoce a los indigenas y sus comunidades.*®® Como

consecuencia de la importancia politica y del peso demografico de los mapuche entre los

29 |hidem. Pag. 162.

%09 |hidem. Pag. 163.

%01 Articulo 60.

%02 Articulo 61.

B3 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 162.
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distintos pueblos indigenas del pais, CONADI ha centrado una parte significativa de sus
politicas y recursos destinados a los pueblos indigenas a este pueblo en particular®®,
valorandose sus esfuerzos para poner en marcha un conjunto de politicas y programas que
permitiesen la materializacion préactica de los derechos reconocidos a los indigenas en la
ley.*® Sin embargo, una gran piedra de tope, la constituyen los diversos proyecto de
inversion, tanto publicos como privados, desarrollados en las areas de concentracion
mapuche, esto es las Regiones del Bio-Bio, Araucania, de los Rios y de los Lagos, como
por ejemplo forestales, proyectos hidroeléctricos, plantas de celulosa, etc. La situacion de
conflicto que en los Gltimos afios se ha vivido en el territorio mapuche involucrando al
Estado, empresarios, organizaciones y ciertas comunidades mapuche, resultando en
situaciones de represién en contra de los mapuches, y en la formalizacion de sus dirigentes
ha terminado por distanciar a una parte no menor del movimiento mapuche de CONADI.
La representatividad de los dirigentes mapuche presentes en el consejo nacional de
CONADI es débil. Ello sin duda limita la efectividad de CONADI como instancia de
interlocucion entre el mundo mapuche y el Estado para la resolucion de dichos

conflictos.3®

Atafie, por consiguiente, ver en particular la criminalizacion del movimiento
mapuche a raiz de estos hechos, liderado por algunas comunidades, en lo que se ha
denominado mediaticamente “conflicto mapuche”, como si se tratase de un conflicto
generado por éste pueblo, en el que sélo a ellos cupiera la total responsabilidad o no
hubiesen otros actores involucrados.*®” Por lo demas, ha generado la idea de que todos los
mapuches se encuentran “alzados en armas” contra el Estado chileno, en circunstancias que
la generalidad de las comunidades mapuche constituidas, o las diversas agrupaciones
indigenas existentes en el Bio-Bio y la Araucania, no mantienen una movilizacion

constante al respecto, y por el contrario tratan de vivir en la mayor paz que les es posible.

%04 En el censo de 1992 se midi6 una poblacién mapuche mayor de 14 afios en 928.000 personas, y para el
censo de 2002 la poblacién mapuche se estimé en 604.349 personas, que constituyen el 87,3% del total de la
poblacién indigena del pais a esa fecha. Ibidem. Pag. 167.
305 §

Idem.
%06 |hidem. Pag. 172.
%97 |bidem. Pag. 224.
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Son relativamente pocas las comunidades que realmente mantiene una demanda asociada al

conflicto.

Este “conflicto”, se ha manifestado principalmente en movilizaciones de
agrupaciones y comunidades mapuche —incluyendo marchas, huelgas de hambre, bloqueos
de caminos, acciones en contra de predios y maquinarias fundamentalmente— en protesta
por proyectos de inversion publicos o privados que hoy se emplazan o se planifican en sus
territorios ancestrales, ocupaciones de predios reclamados por las comunidades hoy en
poder de no indigenas, tala de bosques de empresas forestales, enfrentamientos entre
comuneros indigenas y fuerzas policiales o guardias de seguridad, represion policial,
detencidn y seguimiento de dirigentes mapuche involucrados en estas hechos, y acciones de
agricultores o personas no identificadas en contra de lideres indigenas; constituyendo
algunos los hechos mas frecuentes ocurridos a contar del afio 1997 en especial en las

regiones del Bio Bio y La Araucania.*®

Parece incomprensible este actuar de aquéllas comunidades mapuche en defensa de
sus derechos, en ésta era, finales del siglo XX y principios del siglo XXI, pero es que
seguimos viendo a los mapuches desde nuestra propia vereda de la “civilizacion” -al igual
que se hacia en el siglo XIX, cuando se les “pacifico” por el ejército, o cuando se alzaron
en armas frente a la ocupacion de la Araucania en el Levantamiento de 1881, en el que
elevaron su Gltimo y heroico grito de guerra, sucumbiendo y siendo finalmente
subyugados-, y no se ha pensado la relacién con los pueblos indigenas en general, y de los
mapuches en particular en su constante y admirable defensa de su libertad, desde su propia
vision, para tratar de llegar a un entendimiento. No se ha tratado de entenderlos para
efectivamente dar solucién al problema.®®® El actuar del Estado, ha sido “multifacético” a la
hora de abordar el mal llamado “conflicto mapuche”, especialmente durante los mandatos

de la Concertacion: mientras el Coordinador de Politica Indigena del gobierno

%% [dem.

39 E] informe de la Comisién de Verdad Histérica, del cual hemos seguido de cerca sus planteamientos en el
presente trabajo, constituye un instrumento sumamente valioso, sin parangon en la historia de Chile, para esta
comprension, toda vez que emana del mismo poder ejecutivo, es decir del propio Estado. Pero
lamentablemente, su minucioso estudio de la historia y realidad de los pueblos indigenas del pais, asi como
sus propuestas, han quedado sepultados con los afios, y no se le dio la importancia que dicho instrumento
hubiese significado y aportado.
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generalmente negocia la solucion a los conflictos territoriales con distintas identidades
mapuche involucradas en ellos, y la CONADI sigue adelante su politica de adquisicién de
tierras en conflicto, muchas de ellas ocupadas por comunidades mapuches, el Ministerio del
Interior reacciond con energia frente a dichos conflictos, persiguiendo judicialmente a los
mapuche por sus acciones, recurriendo para estos efectos a legislacion de excepcion
utilizada por el régimen militar, como son el Decreto N° 890 que fija el texto actualizado de
la Ley 12.927 sobre Seguridad del Estado, , y Ley Antiterrorista, N°18.314, para reprimir

los hechos criminales.®*°

La utilizacion de la ley N° 18.314, que determina conductas terroristas y fija su
penalidad, para juzgar a pobladores pertenecientes al pueblo mapuche, ha sido cuestionada
ampliamente por los defensores y 6rganos internacionales de derechos humanos, toda vez
que debilita garantias constitucionales procesales, como son el debido proceso. Este cuerpo
legal permite el establecimiento de actividades que vulneran garantias constitucionales y
judiciales en perjuicio de imputados en procesos penales. Asi, bajo esta ley, se permite,
entre otros, la utilizacion de los llamados “testigos y peritos sin rostro”, el aumento de los
plazos de detencion, el establecimiento de secreto de la investigacion por un tiempo mas
amplio como, asimismo, incrementar sustantivamente la penalidad de los delitos
sancionados.** Human Rights Watch sefialé en 2006 que “la aplicacién de la legislacion
antiterrorista para lidiar con el conflicto mapuche no es coherente con el reconocimiento
que los propios gobiernos de la Concertacion han hecho de la inexistencia en nuestro pais
del flagelo del terrorismo, el que implica actos mucho mas graves y desestabilizadores que
los incendios y otros actos violentos ocurridos en el sur de nuestro pais, los cuales aunque
ciertamente delictivos, no son necesariamente terroristas”.>*? Por su parte, la Ley de
Seguridad del Estado reserva al gobierno y otras autoridades estatales la posibilidad de
interponer un requerimiento ante la Corte de Apelaciones respectiva cuando se considere
que se ha verificado alguna de las conductas tipificadas en ella, muchas de las cuales estan

descritas en forma vaga; dispone la aplicacion de un procedimiento judicial propio de la

319 |hidem. Pag. 226.

311 Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2007. Hechos 2006. [En linea] Centro de Derechos
Humanos Universidad Diego Portales. 2007. [fecha de consulta: 27 de agosto de 2013] Disponible en:
<http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-content/uploads/2009/07/pueblos_indigenasl.pdf> Pag. 394.

312 Citado en ibidem. P4g. 396.
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justicia militar, que instruye un juez especial, el cual puede apreciar la prueba en
conciencia, esto es, con mayor discrecionalidad que en la generalidad de los casos; y

restringe la posibilidad de impugnar la sentencia definitiva.**®

Varios son los casos en que
personas mapuches han debido comparecer ante la Justicia Militar durante el curso de los
afios, ya sea como acusados de cometer delitos en contra de policias de Investigaciones o

Carabineros, o como victimas al denunciar delitos cometidos por la policia.***

Ahora bien, igualmente se han registrado hechos de violencia durante el momento de la
detencion, verificandose principalmente durante operativos de desalojo que se realizan ante
la movilizacion de las comunidades que ocupan predios o fundos como forma de protestar
y exigir su restitucion. En estas actuaciones, Carabineros ha desplegado vehiculos y
funcionarios de manera excesiva, utilizando fuerza desproporcionada en contra de los
mapuches, especialmente contra sus lideres y autoridades tradicionales. También durante
los allanamientos que se han practicado dentro de las comunidades a las que sea socia el
conflicto, viéndose principalmente afectados en estos casos ancianos, mujeres y nifios.**
Durante estos tipos de procedimientos policiales, se produjeron las muertes Alex Lemun y
de Matias Catrileo, en plena democracia, bajo los gobiernos de la Concertacion, lo cual es

sumamente grave.

Todo éste panorama respecto de las comunidades que enarbolan el movimiento
mapuche, constituye una de las grandes deudas pendientes para con el pueblo mapuche.
Estigmatiza a la etnia mapuche en general, opaca las labores realizadas por la CONADI, y
respecto de los mapuches que especificamente se ven afectados por el “conflicto”
constituye una grave serie de violaciones a los derechos humanos, que no pueden tolerarse

en un Estado Democratico de Derecho.

2.2.9. Los Pueblos Indigenas Australes: Aonikenk, Selk’ nam, Yaganes y Kawésqar.

“Se trata de una gran tragedia. La mas grande cometida contra los pueblos indigenas

en el territorio chileno. Fue un proceso de exterminacion lo que alli ocurrio. Se trata de un

33 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pags. 239-240.

3 |hidem. Pag. 243.

313 |bidem. P4g. 253.
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genocidio. En las ultimas décadas del siglo diecinueve y las primeras del siglo veinte, la
politica de concesiones del Estado, la introduccién del ganado lanar en las estepas del sur
del mundo, condujeron a la eliminacion fisica de buena parte de los Adnikenk, a la
totalidad de los Selk’nam y a practicamente todos los pueblos canoeros, Kawésqar y
Yagan.”*'® Asi se refiere el Informe de la Comisioén de Verdad Histérica y Nuevo Trato al
destino que sufrieron estos pueblos.

2.2.9.1. Los Adbnikenk

Los adnikenk>Y’

0 denominados también Tehuelches, ocuparon un vasto espacio
estepario situado entre el estrecho de Magallanes y el rio Santa Cruz, comprendiendo

terrenos de lo que hoy es Chile y Argentina.*®

El Pueblo adnikenk era de caracter ndbmade, y recorria grandes trayectos entre el
interior o a lo largo de las costas, dedicandose fundamentalmente a la caza de guanacos y
avestruces, de los que no s6lo obtenia alimento sino también los materiales para vestido,
abrigo, habitacion y otras necesidades. Su organizacion social se basaba en grupos
emparentados entre si, conformados por unas cincuenta a cien personas segmentados en
unidades familiares minimas de padres, hijos y algun anciano. Todos gozaban del libre
derecho al uso de los recursos existentes en el area y se reconocian como pertenecientes a
una agrupacion especial. Las jerarquias formales de mando, solo se daban en caso de
situaciones de conflictos mayores o de la preeminencia momentanea en la caza, en virtud

de ciertas habilidades especiales.®*

El interés de las autoridades chilenas comienza cuando son difundidos los resultados
de los trabajos hidrograficos y observaciones cientificas, realizados durante las
expediciones de los ingleses Phillip Parker King y Robert Fitz Roy, en las dos primeras
décadas del siglo XIX. Es asi, que el gobierno chileno instala el Fuerte Bulnes hacia 1843

y fundandose Punta Arenas en 1848, ambos a la orilla del Estrecho de Magallanes; hitos

315 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 478.

317« A pnikenk” corresponde al nombre con que sea autodenominaba éste pueblo.

318 |hidem. Pag. 479.

319 |bidem. Pag. 480.
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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, tales como pieles,
plumas y carne de guanaco, por productos traidos por los colonos, como yerba mate,
azUcar, tabaco y alcohol.*® Incluso, en 1844 el cacique Santos Centurién 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 patagénico.*

Posteriormente, con el aumento poblacional experimentado a contar de 1860 en
Punta Arenas, el auge econdmico, la proliferacion de la industria maderera y aurifera, la
caza de mamiferos, el comercio y la delimitacion de sus jurisdicciones territoriales entre
Chile y Argentina en virtud del Tratado limitrofe de 1881, entre otras causas, vendria a
poner fi n a la importancia que para las autoridades chilenas tuviera en un comienzo la

relacion establecida con los adnikenk.??

A partir de 1878, el estado concesiona a particulares los territorios ancestrales de los
adnikenk para el desarrollo de la industria ganadera, interrumpiendo con ello sus
desplazamientos, y los abusos cometidos por los nuevos propietarios en contra de los
indigenas, hicieron que los Adnikenk abandonaran gradualmente el territorio chileno, para
asentarse en territorio argentino.*?® Pestes igualmente mermaron su poblacién, migrando
los sobrevivientes hacia la Argentina. Las ultimas bandas de adnikenk que se registran,

fueron vistas el afio 1927.3%

2.2.9.2. Los Selk’nam

Los sel’knam®®, también conocidos como Onas, constituian un pueblo de cazadores

recolectores ndmadas que habitaron las estepas y bosques de la Isla Grande de Tierra del

320 |hidem. Pag. 483.

%21 [dem.

%22 |hidem. Pag. 484.

%23 |bidem. Pag. 484.

%24 |pidem. Pag. 485.

325 «Selk’nam” corresponde al nombre con que se autodenominaba éste pueblo, mientras que “ona” es la
denominacién que los yaganes les dieron.
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Fuego.*”® Constituian pequefios grupos formados por unas pocas familias, las que en
conjunto no sumaban més de veinticinco o treinta personas. Con un fuerte concepto de
territorialidad, cada uno de estos grupos familiares vivia dentro de un territorio o haruwen,
cuyos limites geograficos estaban claramente preestablecidos, los que debian ser respetados
por los vecinos para asegurar una buena convivencia, y dentro de los cuales tenian derecho
a cazar, recolectar frutos silvestres, seleccionar materias primas para diversos usos,
establecer sus lugares de campamento Yy realizar todas las actividades necesarias para su

subsistencia.®?’

La colonizacion del territorio selk’'nam comienza en 1883, siendo esta propiciada
desde el Estado mediante el otorgamiento de grandes extensiones de terreno a empresas
principalmente de origen extranjero. La primera concesion de tierras fue otorgada en 1885 a
la sociedad Werhahn y Cia., entregandose entre los afios 1899 y 1890 mas tierras en
concesion a otros particulares. 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 y en pos del progreso, al hacer producir un territorio enorme y supuestamente
virgen. Dicha labor era amparada por la autoridad y las leyes del Estado, respecto a la

propiedad; en este contexto los indigenas solo eran un obstaculo que debia ser superado.®*°

La presencia de una gran cantidad de ganado ovino en Tierra del Fuego atrajo el
interés de los indigenas, quienes consideraban el territorio como de su propiedad y, por
tanto, también los animales que alli pastaban, dedicandose a la caza de ovejas®®* o
“guanacos blancos” como las llamaban. Las ovejas ocupaban efectivamente, grandes
territorios y competian con los guanacos por los mejores pastos, por lo que estos Gltimos
fueron parcialmente desplazados hacia territorios cada vez mas australes, comenzando a
escasear como recurso alimenticio, y que constituia el mas importante, de los selk’nam en

el norte de la Isla, por lo que fue practicamente inevitable que comenzaran a cazar ovejas.

%2 |hidem. Pag. 487.

%27 |hidem. Pag. 488.

%28 |hidem. Pag. 495.

329 [dem.

30 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 348.
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Dicha situacién generara serios conflictos entre selk’man y estancieros.*** La Sociedad
Explotadora de Tierra del Fuego impulsé agresivas practicas 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, erigi6 centros de trabajo y cerco los campos, restringiendo la movilidad de los
pobladores originales.*** Para resguardar su propiedad, la Sociedad contraté personal
especializado para vigilar a los indigenas imponiendo una verdadera politica de guerra, con
el objeto de dejar sus campos “limpios” de aquellos para la colonizacion pastoril. Este
personal junto al de otras estancias seria el responsable directo de la muerte de méas de 300
indigenas.®® Ese serfa el comienzo de una escalada de persecuciones y cacerias contra los
selk’'nam que diezmarian dramaticamente su poblacion. Se les cazd como verdaderos
animales. A eso ha de sumarse el traslado de algunas familias, aunque con el objeto, en
definitiva, de darles cierta proteccion, a misiones salesianas y anglicanas, donde de todas
maneras moririan muchos a causa de enfermedades como tuberculosis y neumonias, asi
como la inactividad y el desarraigo. 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.®** Para el afio 1920 se contaban menos de 300
indigenas selk’nam.** En 1966 quedaban solamente 13 selk’nam, en su mayoria mestizos,
en el sector argentino de la isla de Tierra del Fuego. Finalmente en mayo de 1974, muere en

la ciudad de Rio Grande, Angela Loij, la Giltima selk’nam.**

2.2.9.3. Los Yagan

Los yagan o Yamanas, constituyeron un pueblo fundamentalmente canoero, que
habitaba originalmente en el sector circundante a los canales y costas sudoccidentales de
Tierra del Fuego, entre el canal Beagle y el Cabo de Hornos, recorriendo en sus

desplazamientos otros distritos al occidente de canal Murray, comprendiendo la isla Hoste

31 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comisién de Verdad
Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 495.
332 7
Idem.
%33 |bidem. Pag. 496.
%34 |bidem. Pag. 500.
5 Ibidem. Pag. 502.
3% fdem.
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y las islas que se encuentran a la entrada del canal Cockburn, asi como hacia el este de
Navarino, al conjunto de islas que enfrenta el Atlantico, y hacia el sur, el archipiélago del

Cabo de Hornos. Hacia fines del siglo XX, habitan en Villa Ukika, Puerto Williams.’

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 colonizacién en la
zona.*® Se crea Puerto Toro en la isla Navarino y es instalada una linea maritima regular
entre Punta Arenas y el area habitada por los yagan, y a partir de 1891, la gobernacion de
Magallanes otorg6 sucesivas concesiones provisorias de los terrenos de isla Navarino a
favor de colonos particulares. En consecuencia, Para comienzos del siglo XX, las tierras
ancestrales de los yagan tanto del sur como del norte del Beagle fueron ocupadas por

extranjeros.*

En tales circunstancias, para el afio 1923 se estimo la poblacion yagan en cerca de
setenta personas, aun manteniendo sus condiciones de vida ndmadas-canoeras, viviendo de
la caza y pesca, y conservando aun varias de sus costumbres religiosas. Hacia el afio 1946,
los yagadn sumaban sesenta y tres personas, que experimentaban un fuerte proceso de
aculturizacion y descenso demografico, por muerte o mestizaje. Para 1960, los escasos
sobrevivientes yagan se habian refugiado en las areas de Puerto Remolinos en Argentina, y
bahia Mejillones e Isla Navarino en Chile. Sin embargo, por 6rdenes de las autoridades
navales de Puerto Williams, comenzaron a ser erradicados en Villa Ukika.>* Los efectos
del traslado a Villa Ukika pronto se harian visibles; ya para comienzos de la década de
1970, ademaés de que la poblacién llegaba a unas 58 personas, tuvo una gran incidencia en
el proceso de aculturizacion de este pueblo. La utilizacion 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 aun presentes veinticinco afios

atras.>*

37 |bidem. Pag. 504.
%38 |hidem. Pag. 509.
%9 |bidem. Pag. 510.
30 |bidem. Pags 510 - 513.
1 |bidem. Pag. 513.
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La mayor parte de la poblacién yagéan laboralmente activa de isla Navarino vive de
los ingresos que le reportan la venta de artesanias tradicionales, consistente en cesteria
confeccionada con juncos, y antiguas canoas de su cultura hechas de corteza de madera o
cuero de lobo marino. Otra de sus actividades es la comercializacion de productos del mar y
la construccién de embarcaciones para la pesca. En términos generales, el presente del
pueblo yagan est4d marcado por una logica de subsistencia, y la mayor parte de él vive en

condiciones de pobreza.®*?

2.2.9.4. Los Kaweésgar

Los Kawésqgar o Alacalufes®*

, pueblo de néGmades marinos, antiguamente extendian
su territorio en el sector de los canales australes ubicados entre el golfo de Penas al norte y
el estrecho de Magallanes, por el sur, en la peninsula de Brecknock. Hoy habitan,

principalmente, en Puerto Edén, Puerto Natales y Punta Arenas.>*

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 Kawésqgar ya
que incluia las tierras aledafias a los canales que recorrian, sobre todo el sector de Ultima

Esperanza®*®

La presencia de los colonos desemboc6 en numerosos conflictos con aquellos,
muchas veces motivado por el robo de ganado imputado a los kawésgar, costando la vida
de indigenas y colonos. Por tal razén, la relacion las autoridades de Magallanes, a menudo

consistian en la actividad punitiva a los indigenas.3*°

En la década de 1860, los kaweésgar comienzan a relacionarse con loberos y
nutrieros que surcan los mismos canales. Producto de este contacto, entre 1880 y 1930, se
produjeron grandes modificaciones en la forma de vida de estos indigenas, asi como

severas consecuencias demograficas.**’

%2 |bidem. Pag. 513 - 514

%3 El nombre “kawesqar” corresponderia a la autodenminacion que daba éste pueblo; “alacalufe”, como
comUnmente se les ha denominado también, es de origen desconocido.

4 |bidem. Pag. 515.

%5 |bidem. Pag. 521.

3% [dem.

T INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 355.
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Por su parte, la penetracion de colonos en terrenos nuevos y aun desconocidos de
los archipiélagos iba en aumento, hallandose terrenos aceptables para la ganaderia en las
regiones mas inhospitas y hasta en Ultima Esperanza. En ésta, otrora un importante centro
de poblacion kawésqar, se levanto la ciudad de Puerto Natales, la que luego se uniria por un
camino a Punta Arenas. La creacion de ambos centros, los unicos del territorio chileno
austral, ejercié cierta influencia, aunque limitada, sobre la demografia y la reparticion de
los kaweésqar, quienes se mantuvieron al margen de la poblacion blanca, abandonando sus

viajes al sector oriental del Estrecho de Magallanes.**®

Las Gltimas décadas del siglo XX se caracterizan por la migracion de la mayor parte
de la poblacién hacia ciudades. En 1996 la poblacién kawésqgar de Puerto Edén estaba
compuesta de doce personas. En las cercanias de la isla Guarelo también se encontraba un
sitio de permanencia temporal, desde hace unas décadas, donde habitaban dos personas. La
reduccion de la poblacién en Puerto Edén se ha debido a las pobres condiciones de
subsistencia en la zona, produciéndose una migracién hacia Punta Arenas y Puerto Natales,
formandose asi un grupo de kawésqar urbanos, quienes comercian artesania, trabajan como
integrantes de cuadrillas de pescadores y recolectores de mariscos o reciben algun tipo de
pension por parte del gobierno. De la comunidad residente en Punta Arenas, solo un 6%

habla su idioma y experimentan un fuerte proceso deculturativo.3*
2.2.9.5. Los pueblos indigenas australes y la Ley 19.253.

La Ley 19.253 sefiala a las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan
de los canales australes, como unas de las principales etnias que el Estado reconoce.®*° En
el articulo 72, sefiala especificamente que ‘“son indigenas de los canales australes los
yamanas 0 yaganes, kawaskhar o alacalufes u otras etnias que habiten en el extremo sur de
Chile y los indigenas provenientes de ellas.” En virtud de la extincion del territorio que
sufrieron dos etnias, y el infimo nimero de sobrevivientes de las dos etnias que reconoce la

Ley, en su articulo 73 “se establece la proteccion y desarrollo de las comunidades indigenas

8 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO. Informe Final de la Comision de Verdad
Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 523.

¥ INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 356.

%0 Articulo 1 inciso 2°.
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supervivientes de la XII Region. Los planes que la Corporacion (CONADI) realice en
apoyo de estas comunidades deberan contemplar: a) apoyo en salud y salubridad, b)
sistemas apropiados de seguridad social, c) capacitacion laboral y organizativa y d)
programas de autosubsistencia de sus miembros. La Corporacion tendra a su cargo la
realizacion de un plan especial para el desarrollo y proteccion de estas comunidades.” Por
su parte, el articulo 74 sefiala que la CONADI, “en relacion con los indigenas de los canales

australes, procurara:

a) Estimular la participacion de ellos en los planes y programas que les atafien.

b) Obtener su reasentamiento en sus lugares de origen u otros apropiados.

c) Establecer zonas especiales de pesca y caza y areas de extraccion racional de
elementos necesarios para su supervivencia y desarrollo.

d) Conservar su lengua e identidad.”

En aplicacion de la ley se cre6 en 1994 la Oficina de Asuntos Indigenas de Punta
Arenas, que depende de la Direccion Nacional de la CONADI, para impulsar politicas de
reforzamiento cultural, desarrollo economico, y la recuperacion y reinstalacion en tierras
ancestrales de estas comunidades.®® Consecuente con estas disposiciones, aunque
tardiamente respecto de la entrada en vigencia de la Ley 19.253, y por lo demés solamente
circunscrita al pueblo yagan, por Decreto Supremo N° 279 del Ministerio de Planificaciéon y
Cooperacion de 28 de Abril de 2006, se declaré Area de Desarrollo Indigena la zona de

Cabo de Hornos.

Respecto de estos pueblos supervivientes, toda politica publica que se implemente
debe ser cuidadosa, toda vez que se trata de dos pueblos que han sufrido un duro proceso de
aculturacion, cuyos ultimos representantes se encuentran en clara via de extincion como
etnia. Por ello, su integracion y ayuda, debe ser cautelosa de ser integracionista, bajo riesgo
de que finalmente estas dos culturas australes restantes se extingan como ocurrié con los

Aonikenk y los Selk’nam.

%1 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 357.
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CAPITULO TERCERO
ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA LEY 19.253 QUE ESTABLECE NORMAS
SOBRE PROTECCION, FOMENTO Y DESARROLLO DE LOS INDIGENAS, Y
CREA LA CORPORACION NACIONAL DE DESARROLLO INDIGENA.

1. Introduccidén

La Ley 19.253 publicada en el Diario Oficial el 5 de Octubre de 1993, constituye la

principal norma aplicable a los pueblos indigenas.

Hasta ahora hemos hecho referencia a ella desde la Optica de cada etnia indigena en
particular, sin embargo, y no obstante las diferencias que cada una de ellas presenta, ésta
norma las ha agrupado y generalizado, haciéndoles comdn aplicacién de sus normas®?. Por
tal motivo, es menester analizar los principales aspectos de sus normas, para luego analizar

como efectivamente ésta normativa se encarga de integrar o no a los pueblos indigenas.

2. Breve referencia a su origen

Esta norma encuentra su génesis en las demandas de los pueblos indigenas a finales
del Régimen Militar, que comienzan a reorganizarse y fortalecerse para hacer frente a la
legislacién y politicas asimilacionistas®® de dicho periodo de la historia de nuestro pais, y
de los propios pueblos indigenas del territorio. Tales reivindicaciones consistian
principalmente en el reconocimiento de su diversidad étnica y cultural, 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

%2 Lo cual se entiende, sin perjuicio de la mezquina reglamentacion que la propia ley hace en su Titulo VIII,
para los Mapuches Huilliches; los Aimaras, Atacamefios y deméas comunidades indigenas del Norte del Pais; a
los Rapa Nui; y a los indigenas de los Canales Australes, estableciendo disposiciones particulares
complementarias respecto de éstos.

%3 AYLWIN, José. Implementacion de Legislacion y Jurisprudencia Nacional Relativa a los Derechos de los
Pueblos Indigenas: La Experiencia Chilena. [En linea] Documento de Trabajo N°3. Observatorio Ciudadano.
2005. [Fecha de consulta: 15 de Mayo de 2013]. Disponible en:
<http://www.idhc.org/esp/documents/Conflictos/Mapuche/conflicto/Dcto_Chile_conf ONU_final%20publica
do.doc>. Pag. 4.
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por el Estado a objeto de revertir el proceso de descomposicion de sus comunidades, y el
apoyo al desarrollo econémico y cultural de sus pueblos y comunidades®*.

Con el retorno de la democracia, la Comision Especial de los Pueblos Indigenas
(CEPI), creada por el gobierno de Patricio Aylwin Azécar -en concordancia con los
lineamientos del Pacto de Nueva Imperial en 1989, previo a que la Concertacidén asumiera
el gobierno-, recogid en lo central tales reivindicaciones, elaborando en 1991 un
anteproyecto de reforma legal y constitucional sobre la materia, asi como la ratificacion del
Convenio N° 169 de la OIT*®. De ellas, la reforma constitucional que consagra a los
pueblos indigenas es alin materia pendiente, y la ratificacion del Convenio N° 169 tardo 17
afios en tramitarse, siendo finalmente promulgada y publicada en 2008%%°. El proyecto de
ley indigena fue aprobado el afio 1993 en el Congreso, aunque, con importantes
modificaciones que debilitaron en forma considerable el reconocimiento de las demandas
indigenas. Dicho cuerpo legal, consiste en la actual Ley 19.253, promulgada el 28 de

Septiembre de 1993, y publicada el 5 de octubre de ese mismo afio.*".

3. Principales derechos contenidos en la ley 19.253, y analisis critico de sus

disposiciones

Los derechos que la Ley 19.532 consagra, se pueden agrupar en cuatro categorias:
derechos politicos y participatorios, derechos a la tierra y el agua, derechos culturales y
derecho al desarrollo. Sin embargo, la legislacion vigente vio mermadas, como se dijo,
muchas de las aspiraciones y reclamaciones de los grupos indigenas, y en igual manera,
resulta insuficiente en muchos aspectos en comparacion a los estandares internacionales al

respecto.

%4 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 9.

%5 [dem.

356 AYLWIN, José. Implementacion de Legislacion y Jurisprudencia Nacional Relativa a los Derechos de los
Pueblos Indigenas: La Experiencia Chilena...Op.cit. Pag. 4.

%7 dem.
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3.1. Derechos politicos y participatorios

Con el fin de poner término a la marginacion de que los indigenas en Chile habian

sido objeto en el pasado®

, en esta materia se reconocio a los indigenas su caracter de etnia,
mas no de pueblo, asi como el derecho a agruparse en comunidades territoriales o en
asociaciones funcionales (articulos 36 y 37); el derecho de estas entidades a ser escuchadas
y consideradas en su opinion por los servicios de la administracion del Estado cuando estos
tratasen materias que pudiesen afectarles (articulo 34); a ser consideradas en la
administracion de las areas silvestres protegidas ubicadas en Areas de Desarrollo Indigena
0 ADI (articulo 35); y el derecho a una representacion minoritaria y de eleccion indirecta en
el consejo nacional de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, CONADI (articulo
41), que constituye el érgano maximo de esta entidad encargada de la conduccién de la
politica indigena del Estado (articulo 38). Asimismo se reconoce la costumbre hecha valer
en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia, como derecho, siempre que no
fuese incompatible con la Constitucién Politica de la Republica. En lo penal, esta puede ser
considerada como antecedente para la aplicacion de una eximente o atenuante de

responsabilidad (articulo 54)*°.

No obstante muchas de las demandas de los pueblos indigenas, que en consonancia
con las tendencias del derecho internacional y comparado, decian relacion con el
reconocimiento de su caracter de pueblos al interior del Estado chileno y de los derechos
colectivos, como participacion, autonomia, y autogestion, que son inherentes a este
caracter, no fueron acogidas en la Ley 19.253%°. Dadas las limitaciones de la propuesta de
ley, y las modificaciones de que fue objeto en el Congreso, la participacion consignada en
la ley es de cardcter meramente consultivo. La ley tampoco permite niveles mayores de

asociatividad indigena, al no contemplar la posibilidad de constituir federaciones de

%8 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 10.

%9 AYLWIN, José. Implementacion de Legislacion y Jurisprudencia Nacional Relativa a los Derechos de los
Pueblos Indigenas: La Experiencia Chilena...Op.cit. Pag. 5.

%0 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 16.
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asociaciones o comunidades indigenas®'. Por lo demés, resulta sumamente escueta la
referencia a la costumbre indigena en materia judicial, no dejando mayor cabida en nuestra
legislacién para el derecho consuetudinario propio de los pueblos indigenas®*®%. Todo ello
obstaculizo la efectividad del derecho a la participacion indigena reconocido en la ley. En

cuanto a los derechos politicos que reconoce, éstos son préacticamente inexistentes®®,

3.2. Derecho a la tierra y al agua

El articulo 580 del Cddigo Civil, histéricamente fue nefasto para los pueblos
indigenas de Chile. En virtud de dicha norma, el Estado declaré fiscales los territorios de
los pueblos aymaras, lickanantay y demés del Norte de Chile, tras la Guerra del Pacifico; en
1933 el Fisco inscribié a su favor los terrenos de Isla de Pascua; aun antes de la ofensiva
militar efectiva, aunque por norma especial, bajo el mandato de José Joaquin Pérez, se
declararon fiscales las tierras de la Araucania. Otro tanto, se hizo con las tierras del extremo

austral para su colonizacién y explotacion.

En este &mbito el énfasis de la ley estuvo puesto en el reconocimiento de las tierras
indigenas, esto es, aquellas que las personas o comunidades indigenas ocupan en propiedad
0 posesidn provenientes de titulos reconocidos por el Estado a indigenas, asi como aquellas
que sean inscritas en el Registro de tierras indigenas o declaradas como tales a futuro por
los tribunales de justicia (articulo 12). La ley puso énfasis ademas en la proteccion juridica
de dichas tierras indigenas, para impedir que fuesen enajenadas y traspasadas a no
indigenas, tal como habia ocurrido en el pasado, disponiendo al respecto que estas no
pueden ser, por regla general, enajenadas, embargadas, gravadas, ni adquiridas por
prescripcion (articulo 13). Finalmente, establecié un Fondo de Tierras y Aguas Indigenas
para posibilitar la compra de predios via subsidio o en casos de conflicto, para la
adquisicion o regularizacion de derechos de aguas, y para posibilitar el traspaso de tierras

fiscales a indigenas y comunidades que carecen de ellas (articulos 20 a 22).

%1 Incluso, como en el caso de las comunidades indigenas del Norte del pais, la institucionalidad actual acerca
de la manera de asociarse de las etnias indigenas, vino en detrimento del ancestral ayllu.

%2 [dem.

363 AYLWIN, José. Implementacion de Legislacion y Jurisprudencia Nacional Relativa a los Derechos de los
Pueblos Indigenas: La Experiencia Chilena...Op.cit. Pag. 5
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Los derechos reconocidos en la ley en esta materia son muy limitados, y la
proteccion sobre las tierras indigenas resulta debil. EI Congreso Nacional debilito la
proteccion de las tierras indigenas en comparacion a lo establecido en el Proyecto, al
aumentar el plazo de duracion de los contratos para su arrendamiento de dos a cinco afios
(art. 13 inc. 4); autorizo en el mismo articulo la permuta de tierras indigenas por tierras no
indigenas, y elimind la obligacion de la CONADI de escuchar a la comunidad antes de
autorizar la enajenacion de tierras de personas naturales indigenas. Mas adn, por medio de
la aplicacion e interpretacion subsidiaria del Codigo Civil, es factible vulnerar lo dispuesto
en el estatuto especial y privilegiado de la propiedad indigena enmarcado en la legislacién
indigena actual. De partida, los contratos celebrados sobre tierras indigenas que adolezcan
de nulidad absoluta, por aplicacion del articulo 1683 del Cadigo Civil, pueden sanearse por
el transcurso de 10 afios. En éste sentido, es menester una reforma legal que declare
imprescriptible la accion para solicitar la nulidad de los actos o contratos prohibidos que
recayeren sobre tierras indigenas. A esto se suman otros “resquicios” que la jurisprudencia
ha hecho evidente, como por ejemplo, la validez de los contratos de arrendamiento
suscritos por una extensa cantidad de afios y de los contratos de promesa de compraventa
suscritos con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley Indigena; los Conservadores de
Bienes Raices no pueden examinar el fondo de los titulos; igualmente los jueces no pueden
examinar el fondo de los titulos para declarar nulidad absoluta de oficio; y en cuanto a la
cesion del derecho real de herencia, la Ley Indigena disponed que la sucesién de las tierras
de propiedad individual se regira por la legislacion comun, respetando las limitaciones
establecidas en el articulo 13, vale decir, un heredero o adjudicatario que no pertenezca a la
misma etnia del causante no se podria adjudicar “tierras indigenas”. Sin embargo, el
derecho real de herencia se puede transferir. Este consiste en una universalidad juridica,
distinta de cada uno de los bienes que la componen. Y se ha resuelto, por la doctrina y la
jurisprudencia mayoritarias, que su transferencia se rige por las reglas de los bienes
muebles, aun cuando contenga bienes inmuebles. Con ello surge la duda de si es posible

aplicar a la transferencia del derecho real de herencia las prohibiciones del articulo 13.
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Por lo demés, no se considera el concepto de territorialidad indigena incorporado en
el Convenio 169 de la OIT*®*, entendiendo por territorio indigena una suerte de propiedad
colectiva sui generis que contiene formas de tenencias que transitan entre lo colectivo, lo
individual y lo supracolectivo (religioso, politico); que recae sobre la integridad del espacio
y los recursos que en éste se encuentran e implica derechos de antiguas y futuras
generaciones. En tal sentido, el territorio se vincula con el pueblo y no con un individuo

determinado®®.

Asimismo, tampoco se reconocen mayores derechos sobre los recursos naturales
mas que el agua con especial énfasis a los pueblos indigenas nortinos, lo cual ha tenido

graves implicancias en los Gltimos afios para las comunidades indigenas®®.

3.3. Derechos Culturales.

En consonancia con las demandas indigenas del reconocimiento de su identidad
cultural, y con el objeto de revertir las politicas asimilacionistas desarrolladas por el Estado

a lo largo de la historia®’

, la legislacion vigente reconoce el derecho de los indigenas a
mantener y desarrollar sus manifestaciones culturales, aunque limitadas a la moral y buenas
costumbres y orden publico de la sociedad chilena, lo que denota el reconocimiento de las
culturas indigenas como culturas subordinadas; y establece el deber del Estado de
promover las culturas indigenas por formar parte del Patrimonio de la nacion chilena (art.
7). También promueve el reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas e idiomas
indigenas a través de, entre otros mecanismos, el impulso de las lenguas indigenas en areas
de alta densidad de poblacion indigena; la inclusion de tales culturas e idiomas en el
sistema educativo nacional; su difusion a través de los medios de comunicacion; y las

expresiones artisticas y culturales indigenas, asi como la proteccion de su patrimonio

%4 Articulo 13 Convenio 169 OIT.

%5 MEZA-LOPEHANDIA Glaesser, Matias. Reconocimiento Constitucional y derechos Fundamentales de
los Pueblos Indigenas. Documento de Trabajo N° 9. [En linea] Observatorio Ciudadano. 2010. [fecha de
consulta: 5 de octubre de 2013]. Disponible en:
<http://www.observatorio.cl/sites/default/files/biblioteca/reconocimiento_constitucional_final.pdf>.

366 AYLWIN, José. Implementacion de Legislacion y Jurisprudencia Nacional Relativa a los Derechos de los
Pueblos Indigenas: La Experiencia Chilena...Op.cit. Pag. 6.

%7 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 13.
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material e histérico (art. 28)*®®. Sin embargo, muchos de estos mecanismos sefialados para
el reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas e idiomas indigenas, son de caracter
programatico, y no exigibles por los indigenas en caso de incumplimiento por parte del

Estado®®®.

La ley ademéas contempla el desarrollo de un sistema de educacion intercultural
bilingle en &reas de alta densidad indigena (art. 32), y considera la destinacion de recursos
para el desarrollo de un programa de becas indigenas (art. 33). Finalmente, sanciona como
falta la discriminacién manifiesta e intencionada en contra de los indigenas, en razén de su

origen y su cultura (art. 8)*"°.

3.4. Derecho al desarrollo

La ley establece el deber de la sociedad en general y del Estado en particular, a
través de sus instituciones, en la promocion del desarrollo de los indigenas, sus familias y
comunidades (art. 1 inc. 3). Crea un Fondo de Desarrollo Indigena cuyo objeto es financiar
programas especiales dirigidos al desarrollo de las personas y comunidades indigenas a
través de planes de crédito, sistemas de capitalizacion y subsidio. El fondo sera financiado
a traves de recursos de la ley anual de presupuesto y la cooperacion internacional, y sera
administrado por la CONADI (art. 23). Finalmente, se establecen las denominadas Areas de
Desarrollo Indigena (ADI), concibiéndolas como espacios territoriales para la focalizacion
de la administracién del Estado en beneficio del desarrollo indigena. Dichas ADI deben ser
declaradas por MIDEPLAN a propuesta de la CONADI (arts. 26 y 27)°"*.

Sin embargo, tales disposiciones resultan muy generales y vagas. No se especifica

en ellas la orientacion que se dara al Fondo de Desarrollo (FDI). Tampoco vincula en forma

368 AYLWIN, José. Implementacion de Legislacion y Jurisprudencia Nacional Relativa a los Derechos de los
Pueblos Indigenas: La Experiencia Chilena...Op.cit. Pag. 6.

%9 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 17.

30 AYLWIN, José. Implementacion de Legislacion y Jurisprudencia Nacional Relativa a los Derechos de los
Pueblos Indigenas: La Experiencia Chilena...Op.cit. Pag. 6

1 |bidem. Pag. 7.
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directa este fondo con el de Tierras y Aguas Indigenas creado por ley*’2. No se consagra la
participacion indigena en las ADI, y de hecho, la figura de las ADI establecida en el texto
definitivo de la ley, no se condice con la del proyecto del Ejecutivo, que tenian mayor
relacién con los lineamientos de la territorialidad indigena, al ser pensadas como areas
inseparables con su existencia y desarrollo, y otorgaba a la CONADI la facultad de sefialar
criterios de planes, programas y proyectos a realizarse en ellas, y expresar su opinion
desfavorable a tales proyectos, siendo modificadas finalmente debido a los temores de los
sectores mas conservadores del Congreso de que pudiesen devenir en una fragmentacion

del Estado®”.

Por Gltimo, nada se sefiala en relacion con el derecho de los indigenas a ser
consultados y a participar en la toma de decisiones en planes de desarrollo, ya sean

pUblicos o privados, que puedan ejecutarse en sus tierras o territorios colindantes®"*.

4. La Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, CONADI

La ley 19.253 crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, CONADI,
como un servicio publico, funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad juridica
y patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del Ministerio de Planificacion y
Cooperacién, teniendo su domicilio y cede principal en la ciudad de Temuco (Articulo 38,
inc. 1°)%"°; siendo el organismo encargado de promover, coordinar y ejecutar, en su caso, la
accion del Estado en favor del desarrollo integral de las personas y comunidades indigenas,

especialmente en lo econdmico, social y cultural y de impulsar su participacion en la vida

2 INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag. 17.

373 |bidem. P4g. 15.

% Ibidem. Pag. 17.

% El inciso 2° del articulo 38 sefiala que “existirdn dos Subdirecciones Nacionales: una en la ciudad de
Temuco para la VIII, IX, X y XIV Region, y otra en la ciudad de Iquique para la I, Il y XV Region. La
Subdireccién Nacional de Temuco tendra a su cargo una Direccién Regional con sede en Cafiete para atender
a la VIII Region, otra con sede en Valdivia para atender a la XIV Region y otra con sede en Osorno para
atender a la X Region. La Subdireccion Nacional de Iquique tendra a su cargo la Direccion Regional de Arica
y la Oficina de Asuntos Indigenas de San Pedro de Atacama. Existiran, ademas, Oficinas de Asuntos
Indigenas en Santiago, de Pascua y Punta Arenas.”
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nacional (articulo 39, inciso 1°). Dispone la norma (Articulo 39, inciso 2°), que, ademas le

corresponderan las siguientes funciones:

a) Promover el reconocimiento y respeto de las etnias indigenas, de sus comunidades y de

las personas que las integran, y su participacion en la vida nacional;

b) Promover las culturas e idiomas indigenas y sistemas de educacién intercultural bilingue

en coordinacién con el Ministerio de Educacion;

c) Incentivar la participacion y el desarrollo integral de la mujer indigena, en coordinacion

con el Servicio Nacional de la Mujer;

d) Asumir, cuando asi se le solicite, la defensa juridica de los indigenas y sus comunidades
en conflictos sobre tierras y aguas Y, ejercer las funciones de conciliacion y arbitraje de

acuerdo a lo establecido en esta ley;
e) Velar por la proteccion de las tierras indigenas a través de los mecanismos que establece

esta ley y posibilitar a los indigenas y sus comunidades el acceso y ampliacién de sus
tierras y aguas a través del Fondo respectivo;

f) Promover la adecuada explotacion de las tierras indigenas, velar por su equilibrio
ecologico, por el desarrollo econdmico y social de sus habitantes a través del Fondo de
Desarrollo Indigena y, en casos especiales, solicitar la declaracion de Areas de Desarrollo
Indigena de acuerdo a esta ley;

g) Mantener un Registro de Comunidades y Asociaciones Indigenas y un Registro Publico
de Tierras Indigenas sin perjuicio de la legislacién general de Registro de la Propiedad
Raiz;

h) Actuar como arbitro frente a controversias que se susciten entre los miembros de alguna
asociacion indigena, relativas a la operacion de la misma, pudiendo establecer
amonestaciones, multas a la asociacion e incluso llegar a su disoluciéon. En tal caso, actuara

como partidor sin instancia de apelacion;

i) Velar por la preservacion y la difusion del patrimonio arqueologico, historico y cultural

de las etnias y promover estudios e investigaciones al respecto;
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j) Sugerir al Presidente de la Republica los proyectos de reformas legales y administrativas

necesarios para proteger los derechos de los indigenas, y

k) Desarrollar todas las demas funciones establecidas en esta ley.

En cuanto a su organizacion, la direccion superior de la CONADI estara a cargo de

un Consejo Nacional, compuesta por:

a) el Director Nacional de la Corporacion, quien sera el Jefe Superior del Servicio,

nombrado por el Presidente de la Republica, quien lo presidir;

b) Los Subsecretarios 0 su representante, especialmente nombrados para el efecto, de cada
uno de los siguientes Ministerios: Secretaria General de Gobierno, de Planificacion y

Cooperacion, de Agricultura, de Educacion y de Bienes Nacionales;
c) Tres consejeros designados por el Presidente de la Republica;

d) Ocho representantes indigenas: cuatro mapuches, un aimara, un atacamefio, un rapa nui y
uno con domicilio en un area urbana del territorio nacional, los que seran designados, a
propuesta de las Comunidades y Asociaciones Indigenas, por el Presidente de la Republica.

Habra un Fiscal, quien actuara como secretario y Ministro de Fe (articulo 41).

5. LaLey 19.253y el estdndar internacional sobre derechos indigenas

A casi 20 afios de la entrada en vigencia de la principal norma que regula los
derechos de los pueblos indigenas en nuestro pais, ésta se mantiene casi indemne al paso
del tiempo, habiendo sido objeto de muy pocas reformas®’®, no obstante los importantes
avances que sobre los derechos indigenas se han efectuado en el contexto internacional, asi

como en el derecho comparado.

%76 Cronolégicamente, en primer lugar la Ley 19.587 del 13 de Noviembre de 1998, que modifica la Ley
19.253, en sus articulos 66, 67 y 69, respecto de la constitucion del dominio en Isla de Pascua para los
miembros de la comunidad rapa nui; luego la Ley 20.117 del 8 de Septiembre de 2006 que reconoce la
existencia y atributos de la etnia Diaguita y la calidad de Indigena Diaguita, modificAndose el articulo 1° de la
Ley Indigena; y, por ultimo, el DFL 2 del Ministerio de Hacienda de 9 de Mayo de 2008, que Modifica la Ley
19.253, en sus articulos 38 y 48, para dotar del personal necesario a la CONADI en las regiones XIV y XV.
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Las limitaciones de esta legislacion quedan en evidencia al analizar los contenidos
del derecho internacional relativo a los pueblos indigenas y a quienes los integran, no
obstante ser ésta materia en el derecho internacional relativamente nueva en el tiempo —
principalmente desde los afios 80-, y que ha alcanzado un importante desarrollo en las
ultimas décadas tanto en el sistema de la Organizacion de Naciones Unidas, cuyo principal
texto es su Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, como en el ambito de la
Organizacion de Estados Americanos®”’, que ya aprobd un proyecto de Declaracién
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, reconociendo, de esta manera,
aungue aun en forma separada y sin mayor coordinacion entre ambos organismos, a estos
pueblos importantes derechos politicos, territoriales y culturales de caracter colectivo®’®,
Con todo, el principal hito internacional respecto de los derechos de los Pueblos Indigenas
es el Convenio N° 169 de la OIT, el que ha contribuido a los procesos de reconocimiento
legal y constitucional de los derechos de estos pueblos verificados en la mayoria de los
paises de la region; que también ha servido de base para el logro de acuerdos entre pueblos
indigenas y estados, y sus disposiciones han fundamentado decisiones de los tribunales de
justicia en diversos paises.*”® Por pasar a formar parte de nuestro ordenamiento juridico,

analizaremos a continuacion los principales aspectos del Convenio N° 1609.

T INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS. Universidad de la Frontera. Los derechos de los pueblos
indigenas en Chile... Ob.cit. Pag.18.

378 |bidem. Pag. 21.

3 Tdem.
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CAPITULO CUARTO
ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL CONVENIO N°169 DE LA
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

1. Introduccidén

Tras 17 afios de tramitacion, el 15 de Septiembre de 2008 Chile ratific6®® el
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises independientes, de la
Organizacion Internacional del Trabajo, que ingresara al Congreso Nacional con fecha 8 de
Enero de 1991, bajo el mandato del presidente Patricio Aylwin Azécar. De acuerdo a las
propias disposiciones del Convenio, en su articulo 38 N° 3, una vez que se ratifica el
Convenio, el pais que asi lo hace cuenta con doce meses para alinear la legislacion,

%81 nor lo que

politicas y programas antes de que el mismo se haga vinculante juridicamente
se entiende vigente en nuestro ordenamiento juridico desde el 15 de Septiembre de 20009,
incorporando las prescripciones de ese tratado internacional al ordenamiento juridico

nacional®® 383,

El Convenio, representa el Unico instrumento internacional, juridicamente

vinculante que trata especificamente sobre los derechos de los pueblos indigenas y

384

tribales™”. A partir de la ratificacion y entrada en vigor del Convenio, Chile, asi como

%80 En virtud del Decreto Supremo N° 236 del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 2 de Octubre de 2008,
se promulga en nuestro pais el Convenio N° 169, y publicado en el Diario Oficial el 14 de octubre del mismo
afio; pero el registro de ratificacion en la OIT es de fecha 15 de Septiembre de 2008.

' ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.

Convenio N° 169.[En linea]. Organizacion Internacional Del Trabajo. [fecha de consulta 20 octubre 2013]
disponible en: <http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--es/index.htm>

%82 FUENZALIDA, Sergio. Interpretacion y Aplicacion del Convenio 169 de la OIT como tratado de
derechos humanos. En linea] Observatorio Ciudadano. 2009. [fecha de consulta: 23 de octubre de 2013].
Disponible en:
<http://www.observatorio.cl/sites/default/files/biblioteca/informe_en_derecho_convenio_169_s_fuenzalida_2
009.pdf >. Pag. 2.

%83 para mayor comprension, el texto completo del Articulo 38 del Convenio es el siguiente: “I. Este
Convenio obligara Gnicamente a aquellos Miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo cuyas
ratificaciones haya registrado el Director General. 2. Entrara en vigor doce meses después de la fecha en que
las ratificaciones de dos Miembros hayan sido registradas por el Director General. 3. Desde dicho momento,
este Convenio entrara en vigor, para cada Miembro, doce meses después de la fecha en que haya sido
registrada su ratificacion.”

%4 Tdem.
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todos los paises que lo ratificaron, estd sujeto a un mecanismo de supervision regular
relativo a su aplicacion. Este mecanismo establece que los Estados deben informar
regularmente a la OIT sobre la implementacién de los Convenios ratificados y sobre las

acciones que garanticen que el Convenio sea aplicado®.

Su genesis en el contexto internacional, es curiosa, considerando que la OIT es un
organismo internacional creado en resguardo de los derechos laborales. Por ello, su
antecedente mas remoto, surge de la preocupacién de la Organizacion respecto de la
situacion de los trabajadores de origen indigena®®. Hacia 1945 la OIT designa a un Comité
de Expertos para elaborar un convenio integral especificamente referido a los indigenas,
como grupo humano. De alli surge el Convenio N° 107 de la OIT de 1957 sobre Proteccion
e Integracion de las Poblaciones Indigenas, primer antecedente directo del Convenio N°
169. Este convenio se refiere a “poblaciones” y no a “pueblos” como su sucesor. De sus
considerandos se desprende su lineamiento integracionista, dado el contexto de la época en
que se consideraba que los pueblos indigenas eran una realidad en desaparicion,
estableciendo como objetivo: “garantizar la proteccion de las poblaciones de que se trata, su
integracion progresiva en sus respectivas colectividades nacionales y el mejoramiento de

sus condiciones de vida y de trabajo.”*’

En la década de los ochenta se hizo evidente que el Convenio N°107 ya no daba
cuenta de la evolucién del derecho internacional de los derechos humanos y de las
demandas de los pueblos indigenas. Debido a ello, en 1985 la OIT convoco a reunién de
expertos para la revision del Convenio N° 107, acordando la Conferencia en 1986, la
Revision parcial de éste. Entre 1986 y 1988 se desarrolla proceso de discusion que
involucré a las partes de la OIT y que contd con la participacion activa pueblos
indigenas®®®, y que darfa como resultado el texto del Convenio N° 169. En 1989 fue
aprobado el Convenio N° 169 por consenso en la Comisién de Redaccion de la OIT y

adoptado por el pleno de la Conferencia General de la OIT por una gran mayoria de los

%8 [dem.

%6 Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises
independientes (1989) [En linea]. Observatorio Ciudadano. 2009. [fecha de consulta; 16 de Octubre de 2013].
Disponible en: < http://www.observatorio.cl/sites/default/files/images/ PDF.tapachica.png>. Pag. 2.
3877

Idem.
%8 |bidem. Pag. 3.
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389, tal

delegados, entrando en vigencia en 1991 luego de la ratificacion de dos Estados

como lo requeria el texto del mismo, siendo estos dos primeros Noruega y México>®.

La nueva orientacion de la OIT en relacién a los Pueblos Indigenas, se ve reflejada
en su Preambulo, cuyos considerandos contienen sus lineamientos centrales para la
interpretacion del mismo, especialmente: “Recordando los términos de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y de los
numerosos instrumentos internacionales sobre la prevencion de la discriminacion;
Considerando que la evolucion de derecho internacional desde 1957 y los cambios
sobrevenidos en la situacién de los pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del
mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de
eliminar la orientacion hacia la asimilacion de las normas anteriores; Reconociendo las
aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de
vida y de su desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y
religiones, dentro del marco de los Estados en que viven; Observando que en muchas partes
del mundo esos pueblos no pueden gozar de los derechos humanos fundamentales en el
mismo grado que el resto de la poblacion de los Estados en que viven y que sus leyes,

. . ., 1
valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una erosion(.. .).”39

De ésta manera, el Convenio N°169 de la OIT se torna en el principal instrumento
internacional en establecer el nuevo paradigma de derechos que a los pueblos indigenas
corresponden, respecto del cual se han alineado otros instrumentos Internacionales, como la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas; sus
disposiciones ya han sido interpretadas y aplicadas en diversos fallos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; y, por supuesto, la mayoria de las legislaciones

internas de los Estados ratificantes del Convenio.

% Articulo 38 N° 2.
3% MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Editor. Las Implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT
en Chile. Documento de Trabajo N° 10 (segunda edicidn). Junio de 2010. Pag. 10.
391§
Idem.
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2. Principales aspectos del Convenio N° 169 de la OIT

En cuanto a los titulares de sus contenidos, éstos se aplican a los Pueblos Indigenas
y Tribales. A éste respecto, la verdad es que el Convenio no define los pueblos indigenas y
tribales, sino que adopta un enfoque practico proporcionando solamente criterios para

describir los pueblos que pretende proteger.3®

El Convenio se refiere a los pueblos indigenas en su articulo 1 niumero 1 letra b),
considerandose tales “por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o
en una region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que
sea su situacion juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales, econémicas,

culturales y politicas, o parte de ellas.”3

Asimismo, establece, como ya hemos sefialado anteriormente, en su articulo 1
namero 2 como criterio fundamental para la identificacion de los pueblos indigenas y

. . . ., . . . . .4, . 4
tribales la autoidentificacion, esto es, la “conciencia de su identidad indigena o tribal.”>®

Sin embargo, es menester sefialar que este Convenio acoté el alcance del término pueblos,
sefialando al respecto en su articulo 1 numero 3, que “no deberd interpretarse en el sentido
de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a
dicho término en el derecho internacional”. Esta redaccion fue adoptada luego de que
diversos Estados impugnaran la aplicacion a los pueblos indigenas del derecho a la libre
determinacion reconocido en términos genéricos a los pueblos en otros tratados
internacionales de derechos humanos de Naciones Unidas, por temor a que ello implicase el
reconocimiento de un derecho de secesion, o la formacion de otro Estado dentro de un
mismo Estado. La redaccion finalmente adoptada en la materia dejé abierta la cuestion,
pues la propia OIT declaré que excedia su &mbito de competencia pronunciarse respecto a
la libre determinacion de los pueblos indigenas. Actualmente, el derecho internacional

reconoce explicitamente, tanto por la jurisprudencia de sus principales organismos como

%92 Convenio N° 169.[En linea]. Organizacién Internacional Del Trabajo. [fecha de consulta 20 octubre 2013]
disponible en: <http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--es/index.htm>

3% MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Editor. Las Implicancias de la ratificacién del Convenio N° 169 de la OIT
en Chile... Op.cit. Pag. 10.

3% |bidem. Pag 11.
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por la Declaracién de Derechos de Pueblos Indigenas de Naciones Unidas, que los pueblos
indigenas tienen los mismos derechos que cualquier pueblo, incluyendo la

autodeterminacion concretada en autonomia®®.

Ahora bien, ademas del referido criterio de autoidentificacion, los elementos de los
pueblos indigenas incluyen: estilos tradicionales de vida; cultura y modo de vida diferentes
a los de los otros segmentos de la poblacion nacional, como por ejemplo la forma de
subsistencia, el idioma, las costumbres, etc.; organizacion social e instituciones politicas
propias; y vivir en continuidad histérica en un area determinada, o antes de que otros la

invadieran o llegaran a ésta®®.

Por su parte, los elementos de los pueblos tribales incluyen: estilos tradicionales de
vida; cultura y modo de vida diferentes a los de los otros segmentos de la poblacién
nacional, como por ejemplo la forma de subsistencia, el idioma, las costumbres, etc.; y

organizacion social y costumbres y leyes tradicionales propias®®’.

En cuanto a la naturaleza juridica de los derechos reconocidos por el Convenio N°
169 a los Pueblos Indigenas y Tribales, éstos consisten en derechos de caracter colectivo,
sustentados en la idea de que éstos corresponden a los pueblos indigenas en su calidad de
sujetos colectivos de derechos; y, asimismo, se funda en que el pleno goce de los derechos
humanos de quienes integran estos pueblos se encuentra supeditado al ejercicio de los

derechos colectivos que le asisten como miembros de dicha colectividad®®.

3. Principales derechos contenidos en el Convenio N° 169 de la OIT

Es importante sefialar el “catdlogo” de derechos que contempla este instrumento. L0OS
principales derechos desarrollados por el Convenio N° 169, se agrupan basicamente en tres
categorias: derechos politicos, derechos al territorio, y derechos econémicos, sociales y

culturales.

%% [dem.

3% Convenio N° 169.[En linea]. Organizacién Internacional Del Trabajo. [fecha de consulta 20 octubre 2013]
disponible en: <http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--es/index.htm>.
397

Idem.
%% MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Editor. Las Implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT
en Chile... Op.cit. Pag. 30.
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3.1. Derechos Politicos

3.1.1. La consulta

La consulta es uno de los principios fundamentales del Convenio; mas aun, el espiritu
de la consulta y la participacion constituye la piedra angular del Convenio N° 169, sobre la
cual se basan todas sus disposiciones®®, y su recepcion en el Convenio se encuentra
establecida en los articulos 6 y 7. Dice relacion con que los pueblos indigenas seran
consultados siempre que se estudie, planifique o aplique cualquier medida susceptible de
afectarlos directamente, y debiendo, ademas, realizarse a través de sus instituciones
representativas, estos es, a través de instituciones tradicionales o funcionales que
representen las estructuras socio-politicas de los pueblos indigenas*®. Al efecto el
Convenio sefiala en su articulo 6 nimero 1 letra a): “1. Al aplicar las disposiciones del
presente 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”.

Por su parte, el numero 2 del Articulo 6 enuncia ciertos requisitos respecto a la
realizacion de la consulta, disponiendo que: “Las consultas llevadas a cabo en aplicacion 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.” De acuerdo con la interpretacion dada por la OIT, se entiende que
una consulta es realizada de buena fe cuando se hace: “respetando los intereses, valores y
necesidades de la otra parte. El proceso de consulta debe ser especifico a cada circunstancia
y a las caracteristicas especiales de un determinado grupo o comunidad. De tal manera que,

por ejemplo, una reunion con ancianos de una aldea mantenida sin interpretacion en una

399 Convenio N° 169.[En linea]. Organizacién Internacional Del Trabajo. [fecha de consulta 20 octubre 2013]
disponible en: <http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--es/index.htm>.

‘% OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. Pag. 9.
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lengua que no les sea familiar, como puede resultar el idioma oficial del pais respectivo, no

puede considerarse como una verdadera consulta *%*.

El articulo 7° es otra disposicion fundamental del Convenio, en la que se establecen
las bases juridicas del derecho al autogobierno, el que se manifiesta en el derecho que
tienen los pueblos indigenas y tribales a decidir sus propias prioridades en lo que respecta
al proceso de desarrollo y de controlar, en lo posible, su propio desarrollo econémico,
social y cultural. En esta misma linea se establece el derecho de los pueblos interesados a
participar en la formulacion, ejecucion y evaluacion de los planes y programas de

desarrollo susceptibles de afectarles directamente.**

3.1.2. Derecho a participar en la toma de decisiones

De acuerdo con el articulo 6 namero 1 letras b) y c¢) del Convenio, los pueblos
indigenas tienen derecho a participar en la toma de decisiones que les conciernan. Al
respecto, el Convenio dispone: “1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: (...) “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 poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan; c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin.”

Para la OIT, de dicha norma es posible identificar ciertos elementos relativos de la

participacion®®®, que son:

a) Los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de participar en todas y cada una de

las etapas en un proyecto, politica o programa;

‘1 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 169 sobre pueblos indigenas y
tribales, un manual. 2007. pag. 16.

2 MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Editor. Las Implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT
en Chile... Op.cit. Pag. 33.

%93 |bidem, pég. 19.
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b) También se permitira dicha participacién durante la concepcién o disefio de politicas,

programas o proyectos hasta su aplicacion y evaluacion;

c¢) Dichos pueblos participaran en la adopcion de decisiones, a todos los niveles (local,
nacional o regional), sea de instituciones politicas electivas, sea de administraciones

nacionales y locales.

d) La participacion se efectuard a través de las propias instituciones tradicionales u
organismos representativos de los pueblos interesados, y no mediante estructuras impuestas

desde fuera de la comunidad, salvo que ésta las acepte.

3.1.3. Derechos de autonomia y autogestion

Un objetivo importante del Convenio N°169 es el de fijar las condiciones necesarias
para su autogobierno vy, a tal efecto, ofrecer medios para que los pueblos indigenas y
tribales puedan mantener o asumir la gestion de sus vidas y destinos propios, y lograr que
se reconozca mas ampliamente el caracter particular de sus culturas, tradiciones y
costumbres, asi como un mayor control de su propio desarrollo econémico, social y

cultural.

Siguiendo esa linea, el Convenio N°169 reconoce a los pueblos indigenas el derecho a
decidir prioridades y a controlar su desarrollo econémico, social y cultural. Es asi como el
articulo 7 nimero 1 establece que: “1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de
decidir sus propias prioridades en lo que atafie el 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 lo posible, su propio
desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la
formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y

regional susceptibles de afectarles directamente”.

La idea de propender hacia un autogobierno de los pueblos indigenas, también se ve
reflejada en el predmbulo del Convenio 169, que manifiesta que éste se crea:
“Reconociendo 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 religiones, dentro del marco de los Estados en que viven.”
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De dichas norma es posible desprender que el Convenio reconoce a los pueblos
indigenas un cierto grado de autonomia y autogestion, en cuanto les permite decidir sus
propias formas de desarrollo, lo que se traduce en que les entrega un espacio para que
determinen cual es el camino a que desean seguir, utilizando los recursos natural que se
encuentran en su territorio y organizandose a través de la forma que ellos estimen
pertinente de acuerdo a su forma de ver el mundo, sin que ello necesariamente sea similar

al modelo propuesto por el Estado en el cual habitan.

3.1.4. Reconocimiento del derecho consuetudinario

El Convenio N° 169 reconoce la existencia del derecho propio de los pueblos
indigenas, basado principalmente en la costumbre, es decir, consuetudinario, y como tal
reconoce diversos espacios para su implementacion en los ordenamientos juridicos de los

estados ratificantes*®:

a) Derecho a que los Estados consideren el derecho propio en la legislacion. Dispone el
articulo 8 nimero 1 que: “1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados
deberdn tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho

consuetudinario”.

b) Derecho a conservar costumbres e instituciones propias. Establece el articulo 8 numero 2
que: “2. Dichos 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”.

c) Derecho a utilizar métodos tradicionales de resolucion de conflictos y represion de
delitos. Articulo 9 numero 1: “1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan
respetarse los métodos a los que los pueblos interesados ocurren tradicionalmente para la

represion de los delitos cometidos por sus miembros”.

404 OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. Pag. 11.
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d) Consideracion en materia penal del derecho indigena por los tribunales de justicia.
Articulo 9 niimero 2: “2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre

cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia”.

e) Derecho a que se consideren otras sanciones alternativas al encarcelamiento. Articulo 10:

“2. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento”.

3.2. Derecho de tierras y territoriales, recursos naturales y medio ambiente.

3.2.1. Derecho al territorio

Dada la importancia que para muchos pueblos indigenas significa la tierra, por ser en
ella donde viven y han vivido por generaciones, y, por lo mismo, se encuentra envuelta por
un caracter sagrado y un profundo significado espiritual, es que el Convenio su articulo 13
namero 1 reconoce que: “1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, 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, segln los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los

aspectos colectivos de esa relacion.”**

3.2.2. Tierras y territorio

El concepto de tierra se diferencia del de territorio. Por tierra se entienden
determinadas porciones de suelo fundadas en la idea liberal cléasica de propiedad privada e
individual, y que no responden a la concepcién indigena, propia de su derecho
consuetudinario, ni a su ancestral relacion con el habitat natural. EI concepto legal de tierra
indigena no comprende el subsuelo, ni el agua, ni los demas recursos que en ella se

encuentran, permitiendo la fragmentacion del habitat, su regulacion bajo estatutos

%% |bidem. Pag. 12.
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diferenciados (derecho de aguas, derecho minero, derecho del medio ambiente) y la

asignacion de la titularidad de su dominio en forma separada e individual*®.

En razon de lo anterior, con el objeto de permitir el ejercicio de los derechos
colectivos indigenas, el concepto de tierra se ha extendido al territorio que utilizan®®’,
incluidos sus recurso naturales como bosques, rios, montafias y mares, y tanto su superficie
como el subsuelo. La tierra tiene importancia fundamental para la cultura y la vida de
muchos de estos pueblos, por ser la base de su subsistencia econémica, de su bienestar
espiritual y de su identidad cultural. En consecuencia, la pérdida de tierras ancestrales
amenaza su supervivencia como comunidad y como pueblo. En tales términos el nimero 2
del Articulo 13 aclara que: “La utilizacion del término tierras en los articulos 15 y 16
deberd incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones

. 1 408
que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”.

3.2.3. Derecho a la propiedad y posesion sobre las tierras tradicionalmente ocupada.

El Convenio establece que los pueblos indigenas tienen derechos sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan, y en ese sentido su Articulo 14 establece que: “l. Debera
reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, deberan tomarse medidas para salvaguardar
el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia. 2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que
sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan
tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y

posesion. 3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico

% MEZA-LOPEHANDIA Glaesser, Matias. Reconocimiento Constitucional y derechos Fundamentales de
los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 9.

7 [bidem. P4g. 10.

% OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. Pag. 12.
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nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos

interesados.” 4%°

3.2.4. Derecho sobre los recursos naturales

El Convenio reconoce a los pueblos indigenas derechos sobre los recursos naturales
que formen parte de su territorio. Al efecto se reconocen derechos sobre el agua, los
bosques, el subsuelo, y en general todos los recursos renovables y no renovables que se
encuentran en el territorio en su articulo 15 numero 1: “l. 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

iy ., - ., ., . 41
utilizacion, administracion y conservacién de dichos recursos.”**°

3.2.5. Derecho a recursos del subsuelo

En Chile y en muchos otros paises, por disposicion constitucional, el Estado es el
Unico propietario de los minerales y otros recursos, y a lo sumo se conceden a las personas
particulares, derechos o concesiones que les permitan explotar dichos recursos. Al respecto,
el Convenio especifica que los pueblos indigenas tienen derecho a que se les consulte antes
de comenzar la prospeccion o la explotacion de minerales u otros recursos que se
encuentren en sus tierras, asi como el derecho a ser indemnizados por cualquier dafio que
sufran, ademas del derecho de participar en los beneficios que dichas actividades le
reporten a quién las realice. El numero 2 del articulo 15 del Convenio prescribe: “2. En
caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo, o tenga 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
qgué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras.” Mas aun, “los pueblos interesados

deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades,

499 fdem.
410 fdem.

107



y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como

.. 411
resultado de esas actividades.”

3.2.6. Derecho a no ser trasladados sino con su consentimiento, derecho a poder regresar y

a ser indemnizados

El principio rector, es que los pueblos indigenas y tribales no deberan ser
trasladados de sus tierras. Si llegase a producirse, deberd tener lugar como medida

excepcional y en circunstancias que se consideren inevitables**2

. Al respecto, se exige por
la Convencién que se pida a los pueblos interesados su consentimiento, expresado
libremente y luego de haber recibido una informacion clara y completa sobre todos los

hechos y cifras pertinentes*?,

El articulo 16 del Convenio establece que: “1. Los pueblos interesados no deberan ser
trasladados de las tierras que ocupan. 2. Cuando excepcionalmente el traslado y la
reubicacién de esos pueblos se consideren necesarios, solo deberdn efectuarse con su
consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda
obtenerse su consentimiento, el traslado y la reubicacion sélo deberan tener lugar al término
de procedimientos adecuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas encuestas
publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar
efectivamente representados. 3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener el
derecho de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir la causa que
motivaron su traslado y reubicacién. 4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se
determine por acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos, por medio de procedimientos
adecuados, dichos pueblos deberan recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad
y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban
anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo

futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir una indemnizacion en dinero o en

“* Ibidem. Pag. 13.

2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 169 sobre pueblos indigenas y
tribales, un manual... Op.cit. P4g. 44. Citado en MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Editor. Las Implicancias de
la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT en Chile... Op.cit. Pag. 38.

3 [dem.
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especie, debera concedérseles dicha indemnizacion, con las garantias apropiadas. 5. Debera
indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier pérdida o

dafio que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento”.414

3.2.7. Derecho a las modalidades tradicionales de transmisién

El articulo 17 del Convenio sefiala: “1. Deberan respetarse las modalidades de
transmision de los derechos sobre la tierra entre los miembros de los pueblos interesados
establecidas por dichos pueblos. 2. Debera consultarse a los pueblos interesados siempre
que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus
derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad. 3. Debera impedirse que personas
extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su
desconocimiento de las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la

., . . 415
posesion o el uso de las tierras pertenecientes a ellos”.

Es menester advertir que en este aspecto, el término transmision utilizado por el
Convenio no es del todo correcto, toda vez que tal expresion se entiende comdnmente como
traspaso por causa de muerte, y en circunstancias que lo que el texto del instrumento en

comento se refiere a su traspaso 0 mas propiamente transferencia por acto entre vivos.

3.3. Derechos econémicos, sociales y culturales

3.3.1. Derechos culturales

Las culturas e identidades indigenas y tribales forman una parte integra de sus

vidas*®

, las que no siempre coincide con las de la sociedad nacional en las cuales estan
inmersas. Dicha condicion ha sido recogida por el Convenio en su Articulo 2: “1. Los
gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los

pueblos interesados, una accién coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos

“* OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. Pag. 13.

15 Tdem.

8 Convenio N° 169.[En linea]. Organizacién Internacional Del Trabajo. [fecha de consulta 20 octubre 2013]
disponible en: <http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--es/index.htm>.
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de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad. 2. Esta accion deberd incluir
medidas: (...)b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econdmicos y
culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y
tradiciones, y sus instituciones.” Por su parte el articulo 4 nimero 1 sefiala: “1. Deberan
adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos

. 417
interesados”.

3.3.2. Contratacién, condiciones de empleo, formacién profesional, artesania e industrias

rurales

Sefiala el articulo 20 en su nimero 1: “1. Los gobiernos deberan adoptar, en el marco
de su legislacion nacional y en cooperacion con los pueblos interesados, medidas especiales
para garantizar a los trabajadores pertenecientes a esos pueblos una proteccion eficaz en
materia de contratacion y condiciones de empleo, en la medida en que no estén protegidos

eficazmente por la legislacion aplicable a los trabajadores en general”. **8

El principio que inspira esta normativa es el de no discriminacion*'®. EI nimero 2 del
articulo 20 sefiala: “2. Los gobiernos deberan hacer cuanto esté en su poder por evitar
cualquier discriminacién entre los trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados y
los demas trabajadores, especialmente en lo relativo a: a) acceso al empleo, incluidos los
empleos calificados y las medidas de promocion y de ascenso; b) remuneracién igual por
trabajo de igual valor; c¢) asistencia médica y social, seguridad e higiene en el trabajo,
todas las prestaciones de seguridad social y demas prestaciones derivadas del empleo, asi
como la vivienda; d) derecho de asociacion, derecho a dedicarse libremente a todas las
actividades sindicales para fines licitos, y derecho a concluir convenios colectivos con
empleadores o con organizaciones de empleadores.” A mdas abundamiento, el articulo

citado sefala en su nimero 3: “3. Las medidas adoptadas deberan en particular garantizar

I OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. Pag.14.

18 dem. )

% MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Editor. Las Implicancias de la ratificacién del Convenio N° 169 de la OIT
en Chile... Op.cit. Pag. 45.
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que: a) los trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados, incluidos los trabajadores
estacionales, eventuales y migrantes empleados en la agricultura o en otras actividades, asi
como los empleados por contratistas de mano de obra, gocen de la proteccion que confieren
la legislacion y la préctica nacionales a otros trabajadores de estas categorias en los mismos
sectores, y sean plenamente informados de sus derechos con arreglo a la legislacién laboral
y de los recursos de que disponen; b) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no
estén sometidos a condiciones de trabajo peligrosas para su salud, en particular como
consecuencia de su exposicion a plaguicidas o a otras sustancias toxicas; c) los
trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sujetos a sistemas de contratacion
coercitivos, incluidas todas las formas de servidumbre por deudas; d) los trabajadores
pertenecientes a estos pueblos gocen de igualdad de oportunidades y de trato para hombres

y mujeres en el empleo y de proteccion contra el hostigamiento sexual.”

En esta misma perspectiva el Convenio introduce normas para garantizar la
formacion profesional con pertinencia cultural*?®. Dispone el articulo 21: “Los miembros
de los pueblos interesados deberan poder disponer de medios de formacién profesional por
lo menos iguales a los de los demds ciudadanos.” En su articulo 22 dispone la participacion
como mecanismo a través del cual se garantiza que los programas de formacion profesional

respondan a las necesidades especiales de los pueblos indigenas.**

El Convenio N° 169 reconoce en su articulo 23 la existencia de actividades
econdmicas tradicionales, como la artesania, las industrias rurales y comunitarias, entre
otras, a través de las cuales los pueblos indigenas resuelven su subsistencia y que
constituyen las bases econdémicas de su cultura y desarrollo econdémico, imponiendo a los
Estado la obligacion de velar porque se fomenten y fortalezcan dichas actividades y se les
provea de asistencia técnica acorde a las técnicas tradicionales y a la necesidad de

garantizar un desarrollo sostenido y equitativo*?.

420 idem.
2L fdem.
22 |bidem. P4g. 46.
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3.3.3. Seguridad social y salud

Dispone el Convenio en su articulo 24 que “los regimenes de seguridad social
deberdn extenderse progresivamente a los pueblos interesados y aplicarseles sin

discriminacion alguna”.

Por su parte el articulo 25 sefala: “1. Los gobiernos deberéan velar por que se pongan
a disposicion de los pueblos interesados servicios de salud adecuados o proporcionar a
dichos pueblos los medios que les permitan organizar y prestar tales servicios bajo su
propia responsabilidad y control, a fin de que puedan gozar del maximo nivel posible de
salud fisica y mental. 2. La autoridad competente deberd asegurar la formacion de
miembros de estos pueblos y su participacion en la formulacién y ejecucion de programas
de educacion, con miras a transferir progresivamente a dichos pueblos la responsabilidad de
la realizacion de esos programas, cuando haya lugar. 3. Ademas, los gobiernos deberan
reconocer el derecho de esos pueblos a crear sus propias instituciones y medios de
educacién, siempre que tales instituciones satisfagan las normas minimas establecidas por
la autoridad competente en consulta con esos pueblos. Deberdn facilitarseles recursos

apropiados con tal fin.”*%

El objetivo de estas disposiciones es transferir la plena responsabilidad y el control de
estos servicios a los pueblos o comunidades pertinentes, cuando estén en condiciones de

poder hacerlo y consientan en ello*?*.

3.3.4. Derecho a la Educacion, empleo de la lengua vernacula, y medios de comunicacion

El articulo 26 impone una obligacion a los estados ratificantes, en cuanto: “Deberan
adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los pueblos interesados la posibilidad
de adquirir una educacion a todos los niveles, por lo menos en pie de igualdad con el resto
de la comunidad nacional”. Ahonda a éste respecto el articulo 27 al disponer que: “1. Los

programas y los servicios de educacidén destinados a los pueblos interesados deberan

3 OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. Pag.14.

24 MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Editor. Las Implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT
en Chile... Op.cit. Pag. 48.
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desarrollarse y aplicarse en cooperacién con éstos a fin de responder a sus necesidades
particulares, y deber&n abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de
valores y todas sus demas aspiraciones sociales, economicas y culturales. 2. La autoridad
competente debera asegurar la formacion de miembros de estos pueblos y su participacion
en la formulacion y ejecucion de programas de educacion, con miras a transferir
progresivamente a dichos pueblos la responsabilidad de la realizacion de esos programas,
cuando haya lugar. 3. Ademas, los gobiernos deberan reconocer el derecho de esos pueblos
a crear sus propias instituciones y medios de educacion, siempre que tales instituciones
satisfagan las normas minimas establecidas por la autoridad competente en consulta con

esos pueblos. Deberén facilitarseles recursos apropiados con tal fin”.**®

En cuanto al empleo de la lengua vernacula, se establece en el articulo 28 que
siempre que sea viable, debera ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a leer y a
escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que mas comunmente se hable en el
grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades competentes deberan
celebrar consultas con esos pueblos con miras a la adopcion de medidas que permitan
alcanzar este objetivo. Y en todo caso, deberan tomarse medidas adecuadas para asegurar
que esos pueblos tengan la oportunidad de llegar a dominar la lengua nacional o una de las
lenguas oficiales del pais en el caso que hubiera mas de una con ese estatus. Deberan
adoptarse disposiciones para preservar las lenguas de los pueblos indigenas y promover el

desarrollo y la practica de las mismas*.

A éste respecto resulta muy importante, lo establecido en el articulo 31, en cuanto
deberan adoptarse medidas de caracter educativo en todos los sectores de la comunidad
nacional, y especialmente en los que estén en contacto mas directo con los pueblos
interesados, con objeto de eliminar los prejuicios que pudieran tener con respecto a esos

pueblos. A tal fin, deberan hacerse esfuerzos por asegurar que los libros de historia y demas

5 OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. Pags.14 y 15.

26 MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Editor. Las Implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT
en Chile... Op.cit. Pag. 49.

113



material didactico ofrezcan una descripcion equitativa, exacta e instructiva de las

sociedades y culturas de los pueblos indigenas o tribales.**’

Por ultimo, los gobiernos deberan adoptar medidas acordes a las tradiciones y culturas de
los pueblos indigenas, a fin de darles a conocer sus derechos y obligaciones, especialmente
en lo que atafie al trabajo, a las posibilidades econdmicas, a las cuestiones de educacién y
salud, a los servicios sociales y a los derechos que emanan del presente Convenio. A tal fin,
debera recurrirse, si fuere necesario, a traducciones escritas y a la utilizacion de los medios

de comunicacion de masas en las lenguas de dichos pueblos (articulo 30. 1)*?%,

3.3.5. Relaciones entre pueblos indigenas a través de las fronteras

Por ultimo, respecto de las relaciones de los diversos pueblos indigenas en un marco
internacional, dispone el articulo 32 que: “Los gobiernos deberan tomar medidas
apropiadas, incluso por medio de acuerdos internacionales, para facilitar los contactos y la
cooperacion entre pueblos indigenas y tribales a través de las fronteras, incluidas las

.. , . . . . 42
actividades en las esferas econdmica, social, cultural y del medio ambiente.” o

4. Aplicacion del Convenio N° 169 en el Derecho Chileno

En cuanto a la aplicacion del Convenio N° 169 en el derecho interno chileno, desde tres
aspectos debe considerarse: en cuanto a su rango jerarquico en el ordenamiento juridico, si
sus disposiciones son autoejecutables o no, y por ultimo, su obligatoriedad y mecanismos

de ejecucion.

4.1. Rango Jerarquico

Los Estados, a través de los afios, han reconocido la dignidad de la persona humana
como el centro de su actuar, y han limitado sus potestades con la obligacion de respetar los

derechos fundamentales de las personas. Por ello, en cuanto los tratados internacionales de

427 fdem.

“28 |bidem. P4g. 50.

429 OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. Pag. 15.
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derechos humanos se constituyen en beneficio de la proteccion de la dignidad humana y no
en favor de los Estados que los suscriben, su adopcion constituye una auto-limitacion de la
soberania estatal, de tal manera que no es posible aplicarles las reglas tradicionales del
derecho de tratados, particularmente aquella que permite justificar su violacion en el
incumplimiento de la contraparte. Por ello, las normas de derechos humanos contenidas en
los tratados internacionales, la interpretacion y aplicacion que de éstos hagan los érganos
internacionales y las garantias constitucionales establecen una suerte de punto de contacto

entre el derecho internacional y el derecho interno.**°

Siguiendo éste planteamiento, se considera que el Convenio N° 169, por ser un tratado
de derechos humanos, especificamente de los pueblos indigenas, tiene rango constitucional,
formando parte de los derechos fundamentales que el Estado debe garantizar y respetar,
conforme a lo dispuesto en el Art. 5 inc. 2° de nuestra Constitucion Politica.*** *** De ésta
manera, nuestra Constitucion otorga explicitamente un estatus especial a ciertas normas de
derecho internacional, especificamente a aquellas relativas a lo que el constituyente Ilama
“derechos esenciales emanados de la naturaleza humana” 0 derechos fundamentales,
contenidas en un tipo especifico de fuentes del derecho internacional: los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. De esta manera, las
normas de derechos fundamentales contenidas en tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes se incorporan a nuestro sistema normativo como

433

limitacién al ejercicio de la soberania™°, teniendo igual jerarquia que los derechos

consagrados en el Art. 19 de la Constitucion***.

Importante consecuencia de lo anterior, es que los derechos esenciales que emanan de la

naturaleza humana contenidos en el Convenio, pasan a formar parte de lo que se llama el

0 MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Editor. Las Implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT
en Chile... Op.cit. Pag. 109.

“! OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: EI Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. P4g. 17.

2 Articulo 5° inc. 2° CPR: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes”.

*¥ MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Editor. Las Implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT
en Chile... Op.cit. Pag. 112.

% OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. Pag. 17.
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“bloque de constitucionalidad”, esto es, aquel conjunto de derechos fundamentales que
sirven de pardmetro de control constitucional de las normas internas.** Por tal razén, no
puede un 6rgano del Estado, y a mayor abundamiento, ningn poder estatal constituido, sea
ejecutivo, legislativo o judicial, desconocer los derechos contenidos en el Convenio N°
169**, e incluso, cualquier juez, en la resolucién de un conflicto, debe preferir las

disposiciones del Convenio N° 169 a otras normas legales.

Para terminar éste punto, es menester enfatizar que son “los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana” los que tienen rango constitucional, y no los tratados en

r . . . . 4 7
si, diferenciando el “envase” (tratado) de su “contenido esencial” (derechos humanos)*”.

4.2. Autoejecutabilidad o no de las disposiciones del Convenio N° 169

Lo primero que debe precisarse, es en qué consiste que las disposiciones de tratado
sean autoejecutables o no. Pues bien, las normas que contiene un tratado pueden ser
autoejecutables (selfexecuting) o no-autoejecutables (non-selfexecuting), y que en términos
simples se refiere a la exigibilidad de las mismas ante los Tribunales de Justicia del pais en
que entrard en vigencia el tratado®®. En consecuencia, Las disposiciones autoejecutables
son aquellas que tienen precision normativa suficiente para ser aplicadas directamente en
caso que los tribunales o la administracion conozcan de un asunto; por ello sus normas son
directamente operativas y no requieren de un desarrollo legislativo previo. En cambio, las
disposiciones no autoejecutables son aquellas no suficientemente detalladas y completas, y
que requieren como condicion de aplicacion de la instruccion de medidas legislativas o

reglamentarias que las desarrollen.**°

Ahora bien, ésta controversia se suscitd tempranamente, durante la tramitacion de la

ratificacion del Convenio en el Congreso. Para la comisién de Derechos Humanos de la

435 fdem.

% MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Editor. Las Implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT
en Chile... Op.cit.. Pag. 118

“” OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. Pag. 17.

%8 |bidem. P4g. 18.

*¥ FUENZALIDA, Sergio. Interpretacion y Aplicacion del Convenio 169 de la OIT como tratado de derechos
humanos... Op.cit. Pag. 13.
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Cémara de Diputados, la normas del convenio eran autoejecutables per se, argumentando
que los tratados internacionales obligan a cumplir sus disposiciones a los Estados que los
ratifican, por lo que en el ambito interno de cada pais, éstos pasan a formar parte del
ordenamiento juridico de los paises en que se haya aprobado*. Por su parte, el Ejecutivo
sostenia que las normas del Convenio estdn formuladas en forma programaética, es decir, no
autoejecutables en su conjunto, y originando a la obligacion de adoptar normas legales
encaminadas a concretarlas dentro de las bases generales de la Constitucion®.
Interpretando de manera condicional lo dispuesto en el articulo 34 del Convenio**?, sefial6
que para la aplicacion de sus disposiciones deben tenerse en cuenta las condiciones del
pais, ya que cada Estado tiene sus propias regulaciones, constituyendo este principio una
condicion implicita para el cumplimiento de sus normas, al expresar que los paises deberan
tomar medidas para dar eficacia a su contenido, lo que significa que a cada Estado le
corresponde determinar la naturaleza y alcance de tales actos, considerando para ello las

condiciones de cada cual*®.

El afio 2000, el Tribunal Constitucional zanjé mas o menos la cuestién, cuando un
grupo de diputados, presenté un requerimiento ante dicho Tribunal, con el objeto de que se
declarase la total inconstitucionalidad del Convenio por razones de forma, y en subsidio,
varias de sus normas por razones de fondo; oportunidad en la cual el Tribunal, por
sentencia en causa Rol N° 309-2000, rechazo el requerimiento, y declaré que el Convenio
en cuestion contenia clausulas tanto autoejecutables como no autoejecutables, y algunos
preceptos del Convenio al ser programaticos y no pueden invocarse directamente mientras

no exista el desarrollo legislativo necesario®*** “°. Entre las normas autoejecutables, calific

*0 GAETE Uribe, Lucfa. EI Convenio N° 169. Un andlisis de sus categorias problematicas a la luz de su
Zilst’oria normativa. Revista lus et Praxis, Universidad de Talca. 18(2):77-124.2012. P4g. 111.

Idem.
2 Articulo 34: “La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente
Convenio deberéan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais.”
“3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 309-2000, Considerando 49°.
“4 GAETE Uribe, Lucia. EI Convenio N° 169. Un anlisis de sus categorfas problematicas a la luz de su
historia normativa. Revista lus et Praxis, afio 18 N° 2, Universidad de Talca. 2012. Pag. 95.
% En aquella oportunidad, el Tribunal Constitucional en su considerando N° 48 letra a), igualmente entreg6
un concepto de normas autoejecutables y no autoejecutables: “Los tratados, para su aplicacion en el orden
interno de un pais, pueden contener dos tipos de clausulas, denominadas por la doctrina "self executing" y
"non self executing”. Las primeras, son las que tienen el contenido y precision necesarias que las habilita para
ser aplicadas sin otro tramite como fuente del derecho interno. En otros términos, son autosuficientes, y entran
a la legislacién nacional cuando el tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente. Las segundas, son
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como tales a los articulos 6° y 7° del Convenio, respecto de la consulta y participacion, las
cuales modifican por si mismas las normas que las contradigan, entre las cuales sefial6 la
Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional y la Ley Organica Constitucional
sobre Gobierno y Administracion Regional. En base a tal razonamiento, se postergo el
control de constitucionalidad respecto de las normas no autoejecutables para el momento en
que se dictase la respectiva normativa de implementacion**®. Un criterio similar adopt6 el
afio 2008 con ocasion del control de constitucionalidad que debio ejercer una vez aprobado

el Convenio por el Congreso, en su sentencia en causa Rol N° 1050-2008.*’

Con todo, buena parte de la doctrina ha criticado los criterios esbozados por el Tribunal
Constitucional en ambas oportunidades. Se ha sostenido que las disposiciones del Convenio
N° 169 si serian directamente ejecutables. En lo que respecta al referido articulo 34 cuando
ordena adoptar “medidas” para dar efecto a las normas del Convenio 169, lo que la norma
consagra, en realidad, es una obligacion concurrente a la de cumplir inmediatamente las
disposiciones del instrumento, en funcion de mejorar su operatividad, pero que en ningdn
caso tiene la virtualidad de suspender su ejecucion. Por lo demas, la suspension del
ejercicio de esos derechos atentaria directamente con lo dispuesto en el articulo 2 del
Convenio que dispone que “los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar,
con la participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con
miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad”, asi
como lo dispuesto en su articulo 12 que dispone que “los pueblos interesados deberan tener

proteccion contra la violacion de sus derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea

aquéllas que requieren para su entrada en vigencia de la dictacion de leyes, reglamentos o decretos que las
implementen y, en tal evento, las haga aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen
la obligacidn al Estado, para que en uso de sus potestades publicas, sancione la normativa necesaria para que
por esa via les dé vigencia efectiva.”

8 Informe Alternativo 2010 respecto del cumplimiento del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
de la OIT, al cumplirse un afio de su entrada en vigencia en Chile. [En linea] Centro de Derechos Humanos
Universidad Diego Portales. 2010. [fecha de consulta: 4 de septiembre de 2013]. Disponible en:
<http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-content/uploads/2010/10/memoria-alternativa-convenio-169-oit-
chile-2010-1.pdf> P&g. 9.

“” OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. Pag. 18.
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personalmente o bien por conducto de sus organismos representativos, para asegurar el

respeto efectivo de tales derechosy...)”.**®

Con todo el punto aun no se encuentra definido, y en definitiva corresponde a los tribunales
de justicia decidir en cada caso, y en ultimo término unificar un criterio interpretativo al
respecto. En lo inmediato, y conforme a lo pronunciado por el Tribunal Constitucional,
debe descartarse rotundamente la interpretacion que considere al Convenio como simples
guias de aplicacion que el Estado debe cumplir sélo en lo que le parezca oportuno. Por el
contrario, en materias como la participacion y la consulta, al menos, debe considerarse que

su cumplimiento es exigible al Estado desde su misma entrada en vigencia.**

4.3. Obligatoriedad y mecanismos de ejecucion del Convenio N° 169

Basicamente, respecto de éste punto, se ha considerado que las disposiciones del Convenio,
por formar parte del “bloque de constitucionalidad” ampliando el catdlogo de derechos
contenidos en el articulo 19 de nuestra Carta Fundamental, pueden ser cautelados en virtud
de acciones o recursos tanto ordinarios como constitucionales. En base a lo anterior, al
tener rango constitucional, el Convenio N° 169 pasa formar parte del nivel superior de leyes
de la Republica, a las que se deben adecuar todas las demas leyes del ordenamiento juridico
chileno, y a las que deben respetar en su actuar tanto el Estado, en su division de funciones
ejecutiva, judicial y legislativa, como los particulares, pudiendo exigirse su cumplimiento

tanto a través de acciones ordinarias como constitucionales.**°

“8 FUENZALIDA, Sergio. Interpretacién y Aplicacion del Convenio 169 de la OIT como tratado de
derechos humanos... Op.cit. Pag. 15.

“9 OBSERVATORIO CIUDADANO. Cartilla Informativa: El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes... Op.cit. Pag. 20.

0 |bidem. Pag. 22.
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CAPITULO QUINTO
EL PROBLEMA DE LA INTEGRACION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS U
ORIGINARIOS EN VIRTUDDE LA LEY 19.253 Y EL CONVENIO N° 169 OIT

1. Consideraciones previas

Hasta aqui hemos podido apreciar que casi invariablemente durante la historia
republicana de nuestro pais, la legislacion aplicable a los indigenas se baso constantemente
en asimilar a la sociedad chilena a los habitantes indigenas que paulatinamente se fueron
incorporando al territorio nacional que tomaba cuerpo definitivo; a integrarlos al proyecto
nacional pero en desmedro de toda identidad propia; a “chilenizarles” o hacerlos chilenos a
condicion de abandonar su conciencia de pertenencia a un grupo humano distinto y que era

incompatible con los valores e identidad nacional.

Y ésta postura oficial por parte del Estado en su politica indigena, se extendio hasta
fines de la década de 1980*°*; paradigma que con el retorno de la democracia —al menos en
el discurso- se tendié a cambiar y revertir en pos de un reconocimiento de este segmento
étnico de la poblacién del pais, como una realidad insoslayable, y reconociéndoles ciertos
derechos en virtud de aquélla identidad. ElI manifiesto tangible de aquella nueva directriz
fue, por parte del gobierno, la Ley 19.253, norma que ya analizamos en sus aspectos
fundamentales. Igualmente, se ratificO el Convenio N° 169 de la OIT, que también
analizamos. Ambas normas constituyen los principales cuerpos normativos en materia de
derechos indigenas en nuestro ordenamiento juridico actual. Corresponde ahora ver cémo,
en virtud de ambas normas, se propende a la integracion o no de los pueblos o etnias

indigenas del pais.

2. Integracion, Nacién y Pueblo

Antes de iniciar el analisis, es menester ver ciertos conceptos previos. El diccionario

de la Real Academia de la Lengua Espafiola define integracion como la “accion y efecto de

1 | a principal norma que constituy6 un atisho de reconocimiento a los derechos de los indigenas, fue a la
Ley de 17.729 del 26 de Agosto de 1972.
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452 : .
™ Por su parte integrar, es definido como “completar un todo con las

integrar o integrarse.
partes que faltaban”; “hacer que alguien o algo pase a formar parte de un todo”; “aunar,
fusionar dos 0 méas conceptos, corrientes, etc., divergentes entre si, en una sola que las
sintetice”.*®® De la lectura de estos conceptos, puede verse el problema de la integracion de
los pueblos indigenas a la sociedad: para formar parte de ese todo que es la nacion chilena,
cuénto de su individualidad cultural deben sacrificar —ain més de lo ya histéricamente
sacrificado- en un contexto que precisamente, y con justeza, reivindica su identidad y su
diferencia racial, cultural o social del resto de la sociedad. Quizas la clave esta,
precisamente, en aceptar esa diferencia, en asumir que la Nacidén Unica no es tal, sino
compuesta por varias culturas que conviven en este mismo espacio territorial.

Pero, ahora bien, qué es Nacion. La RAE la define como el “conjunto de los

habitantes de un pais regido por el mismo gobierno™***

, 0 como el “conjunto de personas de
un mismo origen y que generalmente hablan un mismo idioma y tienen una tradicion
comun.”*® Similar a éste Gltimo concepto, es la definicion clasica que entrega el Derecho
Constitucional, como ‘“aquella agrupacion humana unida por vinculos materiales, y
espirituales, que la hace tener conciencia de poseer caracteres comunes que le permite
diferenciarse de otros grupos nacionales, y en que los individuos demuestran tener voluntad
de conservar esos lazos de unidad.”*® A estos conceptos, no serfa aventurado afadir el
elemento territorial, definiéndose, por tanto, Nacion como el “conjunto de personas de un
mismo origen y que generalmente hablan un mismo idioma y tienen una tradicion comun
ligada a un territorio determinado **’. Si tomamos éstos conceptos, dificil es visualizar a la
nacion chilena emanada de un mismo origen y con una tradicion comun. Quizas el mismo
origen puede remontarse a la Conquista, pero aun en ella hubieron dos protagonistas:
espafoles e indigenas. Si de la fusion mestiza de ambos puede extraerse la idea de nacion,

aun asi el concepto queda corto para explicar la realidad de nuestros habitantes ain mas

2 http://www.rae.es
3 jdem

5 [dem

% MOLINA Guaita, Hernan. 122, ed. Santiago, Chile. Editorial Lexis Nexis, 2006.. P4g. 18.

T RAVEST lIbarra, Maximiliano. El reconocimiento de los pueblos indigenas en los textos constitucionales.
Breve andlisis del Derecho Comparado... Op.cit. Pag. 94. Sefiala el mismo autor, que “toda nacion, sea que
lo tenga o no, reclama para si un determinado territorio, el que muchas veces entra en pugna con los territorios
que han determinado los Estados.”
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cercanos al lado indigena —y por qué no decirlo, también més europeo-, y derechamente a la
realidad de otros pueblos indigenas, como los pascuenses, por ejemplo, que nada deben a la
Conquista. La historia de los pueblos indigenas no es la misma para todas las etnias de
nuestro territorio. Por lo demas, dificil es decir que exista una verdadera tradicion comun,
de todos los habitantes, con caracteristicas comunes que los diferencien de otros grupos
nacionales, donde sobreviven aln tantas manifestaciones de diversidad cultural que se
resisten a desaparecer y a ser doblegadas, o absorbidas, quizas, por esa identidad colectiva
dominante. No pocos pueblos indigenas, ademas, reclaman su autonomia, su rechazo al
Estado chileno, al que sienten no deber nada mas que vejaciones, como ocurre con los
casos mapuche y rapa nui. De éste modo, ¢es factible sostener la tan histéricamente
pregonada nacion unitaria en Chile, o es mas bien una elaboracion del Estado para

justificarse historicamente?

En cuanto a la voz pueblo, la RAE la define como el “conjunto de personas de un
lugar, region o pais”, o como “pais con gobierno independiente”.**® En el Derecho Politico
y Constitucional, en cuanto elemento humano del Estado, se define pueblo como “el
conjunto de los nacionales de un Estado, es decir las personas unidas por el vinculo de
nacionalidad”*®, o en términos més propios como “un conjunto de personas humanas,
racionales y trascendentes, que conviven en el grupo o sociedad mayor, formada por los
individuos y sus familias y, al mismo tiempo, por todos los grupos menores y sociedades,
naturales y voluntarias, que desarrollan sus actividades en el seno de la colectividad™*®® En
el Derecho Internacional, el termino pueblo esta asociado al concepto de autodeterminacion
0 libre determinacion, principio asociado con el derecho a formar un Estado
independiente®®. Por tal motivo generé tanta resistencia en los gobiernos, cuando se
debatia el texto del Convenio 169 de la OIT, y por tal motivo en Chile a la hora de su
ratificacion generd también tantos temores. El propio Convenio tuvo que poner freno a éste

concepto, sefialando que no debera interpretarse en el sentido que se le asigna en el

%8 http://www.rae.es

*° MOLINA Guaita, Hernan. Instituciones Politicas. Editorial Lexis Nexis. 122 Edicién. 2006. Pag. 18.

0 S1LVA Bascufian, Alejandro. Citado en RAVEST Ibarra, Maximiliano. El reconocimiento de los pueblos
indigenas en los textos constitucionales. Breve analisis del Derecho Comparado... Op.cit. Pag. 96.

! GAETE Uribe, Lucfa. EI Convenio N° 169. Un analisis de sus categorias problematicas a la luz de su
historia normativa... Op. Cit. Pag. 84.
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Derecho Internacional. Es, quizas, entendible el temor de ciertos sectores ante el
reconocimiento de pueblos a los indigenas que habitan nuestro territorio, més ligado al de
Nacion, por su implicancia de autodeterminacion, de construccion de un “Estado dentro de
un mismo Estado” que algunos han creido ver encerrado en él, o ain mas, de encontrarse
frente a una nacion que supera las fronteras entre Estados, como el caso de vascos o kurdos.
No es un problema fécil de saldar. Pero, del analisis historico, es fécil advertir que los
pueblos indigenas —y circunscribAmoslo al ambito de nuestro pais- han sido incorporados a
nuestra realidad nacional por las fuerzas de la historia, que ellos no escogieron: ejemplo
tangible de ello es el de la Guerra del Pacifico que anexd para Chile los territorios del Norte
Grande, y con ellos, a un segmento de las poblaciones indigenas comprendidas en dichos
territorios, como los aymaras y lickanantay. Para los pueblos indigenas, los delineamientos
territoriales que vieron los Estados tras los movimientos independentistas son un hecho
completamente ajeno. Durante el periodo colonial, al menos, América entera practicamente
pertenecia a una sola Corona. El advenimiento de las Republicas independientes en muchos
casos los separ0. ¢Por qué entonces habria de importarles las fronteras, si su territorio
ancestral no necesariamente se condice con el de los nuevos Estados a los cuales pasaron a
formar parte? Pero la historia ya esta escrita, y juridicamente la solucién, podria decirse, ya
esta dada por el Derecho Internacional Pablico asi como por el Derecho Constitucional.
Con todo, la cuestion del reconocimiento del caracter de pueblos de los indigenas se hace
fundamental, toda vez que con ello pasan a ostentar la titularidad de los derechos colectivos
que a éstos corresponden segun las nuevas directrices del Derecho Internacional, entre las
cuales esta el derecho a la libre determinacion y consiguientemente, el derecho a disponer

libremente de sus riquezas y recursos naturales.*®?

2 MEZA-LOPEHANDIA Glaesser, Matias. Reconocimiento Constitucional y derechos Fundamentales de
los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 6.
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3. El problema de la integracion en nuestra legislacion vigente: Ley 19.253 vy
convenio 169 OIT

3.1. El problema de la integracién de los pueblos indigenas en la Ley 19.253.

Escasas son las referencias que la Ley 19.253 hace al respecto. Por de pronto, en el
articulo 1° inciso 2° segunda parte, la norma sefiala: “El Estado valora su existencia [de las
etnias indigenas] por ser parte esencial de las raices de la Nacion chilena, asi como su
integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores.” De la norma citada, podria
desprenderse su propensién a la integracion a la Nacion chilena, por ser parte esencial de

sus raices, y por tal motivo valora su existencia.

Por su parte, el articulo 7 inciso 2°, sefiala: “El Estado tiene el deber de promover
las culturas indigenas, las que forman parte del patrimonio de la Nacion chilena.” De ésta
norma, también podria entenderse referida a su integracion a la Nacion chilena, en cuanto

las culturas indigenas forman parte de su patrimonio.

Respecto de la cultura y educacién indigena, la ley establece en el articulo 28,
casuisticamente, lo que contemplara el reconocimiento, respeto y proteccién de las culturas
e idiomas indigena, pero resulta dificil extraer de ellas mecanismos eficaces de

integracion.*®®

%83 Dispone el articulo 28: “El reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas e idiomas indigenas
contemplara: a) El uso y conservacion de los idiomas indigenas, junto al espafiol en las areas de alta densidad
indigena; b) El establecimiento en el sistema educativo nacional de una unidad programatica que posibilite a
los educandos acceder a un conocimiento adecuado de las culturas e idiomas indigenas y que los capacite para
valorarlas positivamente; ¢) El fomento a la difusién en las radioemisoras y canales de television de las
regiones de alta presencia indigena de programas en idioma indigena y apoyo a la creacidn de radioemisoras y
medios de comunicacion indigenas; d) La promocién y el establecimiento de cétedras de historia, cultura e
idiomas indigenas en la ensefianza superior; €) La obligatoriedad del Registro Civil de anotar los nombres y
apellidos de las personas indigenas en la forma como lo expresen sus padres y con las normas de transcripcion
fonética que ellos indiquen, y f) La promocién de las expresiones artisticas y culturales y la proteccion del
patrimonio arquitectonico, arqueoldgico, cultural e histérico indigena.

Para el cumplimiento de lo sefialado en el inciso anterior, la Corporacion, en coordinacién con el Ministerio
de Educacion, promovera planes y programas de fomento de las culturas indigenas.

Se debera considerar convenios con organismos publicos o privados de caracter nacional, regional o comunal,
gue tengan objetivos coincidentes con los sefialados en este articulo. Asimismo debera involucrarse para el
cumplimiento de dichas finalidades a los gobiernos regionales y municipalidades.”
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Mas “elocuente” parece lo dispuesto en el articulo 34 y siguientes, que regula la
participacién indigena, la que esta circunscrita al deber de los servicios de la administracion
del Estado y las organizaciones de caracter territorial de escuchar y considerar la opinién de
las organizaciones indigenas, cuando traten materias que tengan injerencia o relacion con
cuestiones indigenas.*®* Al respecto, y con el propésito de dar ejecucién a lo dispuesto en el
Convenio N° 169 OIT en materia de consulta y participacion de los pueblos indigenas, se
dicto el Decreto N° 124 del Ministerio de Planificacion de septiembre de 2009, que
reglamenta el Articulo 34 de la Ley 19.253 a fin de regular la consulta y participacion de
los pueblos indigenas; decreto no ha estado exento de criticas, por no ser, paradéjicamente,
consultado con los pueblos indigenas, y se ha considerado que su contenido viene en limitar

indebidamente los derechos reconocidos en el Convenio®®®,

En fin, encontramos dentro de la funciones que la Ley 19.253 atribuye a la
CONADI, en su articulo 39 inciso primero, el de impulsar la participacién de las personas y

comunidades indigenas en la vida nacional.

Como puede apreciarse, son escasisimas las referencias que la norma en comento
hace respecto de una materia de suyo relevante, como es la integracion de los pueblos -0
etnias como sefiala la ley- a la sociedad, constituyendo una cuestion fundamental a la que
debiese propender la norma, tan importante como la proteccién de la propiedad indigena o
a sus recursos o a la proteccién de su cultura. De hecho la ley no menciona explicitamente
la palabra integracion. Con justa razon, puede decirse que la Ley 19.253 peca de no regular
ésta materia. Urge, entonces, una reforma legal al respecto, ante la obsolescencia que la

legislacion vigente demuestra al respecto.

6% «Articulo 34.- Los servicios de la administracion del Estado y las organizaciones de caracter territorial,

cuando traten materias que tengan injerencia o relacién con cuestiones indigenas, deberdn escuchar y
considerar la opinion de las organizaciones indigenas que reconoce esta ley.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellas regiones y comunas de alta densidad de poblacion indigena, éstos a
través de sus organizaciones y cuando asi lo permita la legislacion vigente, deberan estar representados en las
instancias de participacion que se reconozca a otros grupos intermedios.”

“Articulo 35.- En la administracion de las areas silvestres protegidas, ubicadas en las areas de desarrollo
indigena, se considerara la participacion de las comunidades ahi existentes. La Corporacion Nacional Forestal
0 el Servicio Agricola y Ganadero y la Corporacion, de comin acuerdo, determinaran en cada caso la forma y
alcance de la participacion sobre los derechos de uso que en aquellas areas corresponda a las Comunidades
Indigenas.”

%5 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. Informe Alternativo 2010
respecto del cumplimiento del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la OIT... Op.cit. Pag. 7.
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3.2. El problema de la integracion de los pueblos indigenas en el Convenio N° 169 de la
OIT.

En concordancia con los avances sobre los derechos de los pueblos indigenas en el
contexto internacional, el Convenio, si se hace cargo del problema de la integracién de los
pueblos indigenas en la sociedad del pais en que se encuentran, y procurando a la vez su
espacio de autonomia, fundamentalmente, propendiendo al acceso de los derechos que
consagra dentro de un plano de igualdad respecto del resto de la comunidad nacional*®®. Un
ejemplo de esta propension a la integracion lo encontramos en el articulo 2°: “l. Los
gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los
pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos
de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad. 2. Esta accion debera incluir
medidas: a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de
los derechos y oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas miembros de la
poblacion; (...) ¢) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las
diferencias socioecondmicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demas
miembros de la comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y

formas de vida.”

Asimismo, en el articulo 6, respecto de la consulta, se dispone que: “1. Al aplicar
las disposiciones del presente 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 poblacidn, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan (...)”. En este aspecto, la consulta

en si, constituye una forma de integracion, toda vez que se les hace parte en la toma de

%86 E] propio preambulo del Convenio sefiala dentro de una de sus consideraciones “que en muchas partes del
mundo esos pueblos no pueden gozar de los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto
de la poblacion de los Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a
menudo una erosion.”
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decisiones publicas, y que en definitiva les afectara como segmento integrante de la
sociedad. Pero, como sefialamos, el Decreto N° 124 del MIDEPLAN de 2009, dictado para
hacer aplicable en nuestro ordenamiento juridico las disposiciones sobre esta materia de
que trata el Convenio, ha sido objeto de variadas criticas, principalmente porque se ha
considerado que, en lugar de dar correcta aplicacion al Convenio, por el contrario, viene a

limitarlo.

En fin, otro ejemplo de esta propension a la integracién, la encontramos en el
articulo 26, en materia de educacion, disponiendo que: “Deberan adoptarse medidas para
garantizar a los miembros de los pueblos interesados la posibilidad de adquirir una
educacién a todos los niveles, por lo menos en pie de igualdad con el resto de la comunidad

nacional.”

Como ya hemos sefialado, las disposiciones del Convenio, por ser atingentes a los
derechos humanos, estan elevadas a rango constitucional. Por tal razon, el Convenio
debiese constituir en nuestro ordenamiento juridico la principal norma que regule los
derechos de los pueblos indigenas, maxime ante lo precaria que resulta la ley 19.253 y lo
atrasada que se encuentra respecto de los estandares internacionales y en el derecho
comparado. Encuentra, sin embargo, muchas trabas para su correcta aplicacion. En lo que
respecta al problema de la integracion, si bien podemos decir con propiedad que el
Convenio se preocupa de dicha materia, es dificil decir que tenga una plena aplicacion
directa en nuestro ordenamiento. Por el contrario, se hace imperativo adecuar mecanismos
legislativos o institucionales para realmente propender a la integracion de los pueblos
indigenas a la sociedad nacional. Mas aun, para propender efectivamente a ésta integracion,
pero sin caer en politicas integracionistas en desmedro de las identidades particulares de

cada etnia, es menester un reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas.

4. El reconocimiento constitucional, tarea pendiente
Haremos una breve referencia al reconocimiento constitucional de los derechos de
los pueblos indigenas, pendiente aun, y que encuentra numerosos y fuertes detractores.

En Chile, no es menos cierto -y no podemos dejar de destacarlo- que un importante
aspecto de la legislacidon al respecto, es que las personas pertenecientes a alguna etnia
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indigena, son tan chilenos, en la medida que cumplan con los requisitos del articulo 10 de
la Carta Fundamental, como cualquier otro nacional; y que, en la medida que cumplan con
los requisitos del articulo 12 de la Constitucion, son tan ciudadanos como cualquier otro
ciudadano de la Republica. Con todo, en los hechos, y como hemos podido apreciar de la
sintesis histdrico-juridica de su tratamiento, los pueblos indigenas de Chile han sido un
segmento de la sociedad nacional histéricamente postergado y olvidado, al que si bien se ha
tratado de incluir a la realidad nacional, la mayoria de las veces ha sido en pos de “borrar”
su identidad particular, como un grupo de chilenos mas, y no integrandoles precisamente
reconociendo, y méas aun reconociendo en la propia Constitucién de la Republica, aquélla
virtud de poseer una identidad propia y originaria. Para un verdadero avance*®’ en materia
de integracion, entre otras que diversos autores han hecho manifiestos, es preciso este
reconocimiento. Es la base, es el principio de toda accidén coherente, responsable y

comprometido de un Estado para con la deuda histérica con sus pueblos originarios.

Algunos autores han sefialado el reconocimiento de la multiculturalidad del Estado,
como el primer paso que los Estados deben dar a fin de asegurar en su seno la
supervivencia de los pueblos indigenas, constituyendo también una forma esencial de

brindar respuesta a las demandas de los pueblos indigenas*®®.

Diversos proyectos de reforma constitucional se han presentado al respecto,
guedando finalmente en nada, y que a grosso modo no han dejado de lado la idea unitaria
de nacion, aunque si han hecho reconocimiento a la multiculturalidad. Asi por ejemplo, el
Mensaje del Ejecutivo N° 1101-355 de 23 de noviembre de 2007, en su mensaje sefialaba
que “‘el reconocimiento de la diversidad de nuestro pais debe comenzar con visibilizar todas

nuestras diferencias culturales. (...) De ahi que la reforma proponga, manteniendo la unidad

7 Decimos avance, y no solucién, pues por el solo hecho de un reconocimiento en el texto de la Carta
Fundamental, no puede considerarse que tal constituya en si una solucién definitiva. De la mano de éste
reconocimiento, deberan irse dando los mecanismos y soluciones venideras.

%88 <] 3 multiculturalidad, debe ser entendida, como el conjunto variado de fenémenos sociales que derivan de
la convivencia pacifica y/o coexistencia compleja de personas que se identifican con culturas diversas en un
mismo territorio. El reconocimiento de la multiculturalidad supone constatar la existencia de los pueblos
indigenas, con una historia y cultura particulares, esto es con identidad propia. Luego, reconocer la legitima
pretension de permanecer, desarrollarse y evolucionar como pueblo. Finalmente, la aceptacion y valoracion
de la diversidad, mediante el reconocimiento de todos los factores anteriores.” HENRIQUEZ Vifias, Miriam.
Los Pueblos Indigenas y su reconocimiento constitucional pendiente. En: Reforma Constitucional. Santiago,
Chile. Editorial lexis Nexis. 2005. Pags. 127 a 145.
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de la nacion, reconocer la diversidad cultural de ésta.” La reforma que actualmente se
discute, incide en los articulos 4° y 5° de nuestra constitucion. El texto con que el senado

aprobé la idea de legislar es el siguiente*®®:

Articulo 4° “La Nacion chilena es una, indivisible y multicultural.

El Estado reconoce la existencia de los pueblos indigenas que habitan su
territorio y el derecho de sus comunidades, organizaciones e integrantes a
conservar, fortalecer y desarrollar su identidad, cultura, idiomas, instituciones y
tradiciones y a participar en la vida econdmica, social, politica y cultural del pais

en la forma que establece el orden juridico nacional.

Los pueblos indigenas podréan organizar su vida de acuerdo a sus costumbres,

siempre que ello no contravenga la Constitucion y las leyes.”

Por su parte, el articulo 5° se modifica en el sentido de encabezarlo con un nuevo
inciso 1% “Chile es una republica democrdtica.” El texto corresponde al del actual articulo

4° de la Carta Fundamental.

La reforma no ha estado exenta de criticas, sobre todo por la falta de consulta a los
propios pueblos indigenas, segin lo dispone el Convenio N° 169. En su tramitacién, con
muchos escollos més habra de encontrarse, pero es de esperar que lleguen a buen puerto.
Con todo, como se ha sefialado por algunos autores, no debe tratarse de una simple reforma
simbolica de la Constitucion, sino que debe constituir una reforma sustantiva, cuyo
contenido, interpretacion y aplicacion sera determinante para el ejercicio de los derechos de

los pueblos indigenas*™.
5. Breve referencia al tratamiento indigena en el derecho comparado. Posibles
propuestas

Para concluir el presente trabajo, haremos un breve comentario a la experiencia que

en el derecho comparado se ha dado a la temética de los pueblos indigenas u originarios,

% MEZA-LOPEHANDIA Glaesser, Matias. Reconocimiento Constitucional y derechos Fundamentales de
los Pueblos Indigenas... Op.cit. Pag. 23.
70 dem.
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con el proposito de extraer algunas ensefianzas que pudiesen ser aplicables, en la medida
que la realidad de nuestro propio pais lo permita. Al respecto tomaremos, a modo de
ejemplo, dos casos de distintas latitudes y que han dado respuestas bastante satisfactorias a
los lineamientos internacionales en la materia: Nueva Zelandia, en Oceania y Canada en

América del Norte.

5.1. Experiencia Neozelandesa

En la busqueda de soluciones aplicables, Nueva Zelandia, o Aotearoa como es
originalmente llamada en lengua maori, figura como un paradigma por su politica

empresarial indigena.*"

El contraste de la legislacion neozelandesa hacia su poblacion indigena, se puede
contrastar directamente con Australia. Ambas naciones industrializadas, parte de la
Commonwealth, y con ingresos percapita por sobre los 35.000 dolares, han realizado
grandes esfuerzos por compensar a sus pobladores originarios. Sin embargo, el éxito de
Nueva Zelandia en este aspecto es remarcable. Con una economia algo mas modesta que la
australiana, Nueva Zelandia ha alcanzado mayores logros en la reparacion y distribucién de

beneficios hacia sus pueblos originarios.*’2

El propio primer ministro de Nueva Zelanda, John Keyde, en su visita a Chile en
marzo de 2013, destac a su pais como un excelente ejemplo de integracién social de los
pueblos originarios. Sefial6 como prueba de ello ver cémo la comunidad indigena maori,
que corresponde al 15% de los neozelandeses, ha alcanzado una notoriedad econémica
importante, controlan el 50% de la industria forestal y pesquera, el 15% de la agricola y el
10% de la lactea. Ademas resaltd que el crecimiento de la "economia maori" dobla la tasa

del 2,2% que registré todo ese pais durante 2012.%73

e éxito de la ley indigena de Nueva Zelandia. [En linea]. Biblioteca del Congreso Nacional. Noticias.
2012. [Fecha de Consulta: 7 de noviembre de 2013]. Disponible en: < http://asiapacifico.bcn.cl/noticias/ley-

indigena-nz/>
472

idem.
*”® Nueva Zelandia; Similitudes con Chile e Integracién Maori. [En linea] Instituto Libertad y Desarrollo.
2013. [fecha de consulta: 10 noviembre 2013]. Disponible en:

<http://www.lyd.com/temaspublicos/editora/EI1701NuevaZelanda220313.pdf>. Pag. 4.
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La eficiencia de su ley indigena, descansa en gran medida en un tratado historico
firmado en 1840, entre la corona britanica y un grupo de jefes de los clanes de las islas de
Nueva Zelandia. Segun se puede revisar en el documento original, el Tratado de Waitangi
regul6 toda la compra de tierras hecha a los maories y declaré invalida toda negociacion en
la que estos tuvieran alguna desventaja o fueran afectados por la pérdida de territorio o
bienes econdémicos. En lineas generales, este tratado se sintetiza en la cesion de tierras
maories a cambio de un trato igualitario. Luego de su firma el tratado cayo en el olvido,
hasta que sus condiciones generales fueron ratificadas en 1975. La presion de los maories,
inspirados en la resistencia de los afroamericanos de los afios 60 en Estados Unidos, logré
que el Estado neozelandés formara un tribunal de justicia con la especifica funcion de
revisar los intercambios comerciales hechos con maories desde la firma del Tratado de

Waitangi.**

En cuanto a la distribucion de tierras para maories, resulta de especial relevancia
el Tratado de Ngai Tahu del afio 1997, que afecta a la totalidad de las tierras de la Isla del
Sur de Nueva Zelandia. El acuerdo en cuestion, reconoce el derecho de los maories a estar
representados en las areas de conservacion, el derecho a ser consultados por el Ministerio
de Conservacion en determinadas situaciones y la declaracion de algunas montafias, lagos y

valles como valores culturales de los maories.*’

Pero maés alla de los tratados, los programas del gobierno de Nueva Zelandia buscan
apoyar iniciativas productivas para las comunidades maories en los rubros del turismo,
forestal y pesquero. En estos casos, se apoya desde diversos programas la creacion y
desarrollo de empresas generadas por los mismos maories, medidas que han sido muy
exitosas. Esta generacion de empresas maories ha sido determinante en la mantencién de
una tasa de desempleo relativamente baja en la poblacion maori, aunque adn dicha tasa
resulta mas elevada que la del resto de la poblacién. Esto redunda en un incremento
proporcional de la participacion de los maories menores de edad en el sistema de

educacion, con tasas que superan el 70% en los mayores de 16 afios.*’®

™ http://asiapacifico.ben.cl/noticias/ley-indigena-nz/
475 1

Idem.
7 [dem.
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Si bien, en Aotearoa aun la situacion del pueblo maori no estd completamente
resuelta, demandado ain el componente de autodeterminacién, si han hecho notables
avances al respecto, siendo el fortalecimiento de la independencia econémica de los
pueblos originarios ha sido la solucion a muchos de los conflictos territoriales y de

relaciones politicas con el pueblo maori.*’’

5.2. Experiencia Canadiense

En Canada se reconocen tres tipos distintos de pueblos originarios, a saber, las
Primeras Naciones, el Pueblo Mestizo y el Pueblo Inuit. Canada por ser un Estado federal,
la relacion entre el Estado y los pueblos indigenas histéricamente ha sido de
responsabilidad del Gobierno Federal, mientras que las provincias sélo tienen la
responsabilidad sobre los Inuit y los Mestizos, los cuales son considerados como

ciudadanos con los mismos derechos que los no indigenas.*’®

Grosso modo, la presion ejercida por los pueblos indigenas en este pais, tanto a
través de los tribunales de justicia como de la negociacion con el gobierno, incidié durante
las Gltimas décadas en la introduccion de reformas legislativas y politicas significativas en

materia de derechos indigenas.*”®

Los derechos de los distintos pueblos indigenas de Canada, asi como los derechos
emanados de los tratados, fueron reconocidos por la Constitucion de 1982. A este aspecto,
el derecho al autogobierno constituye, de acuerdo a la politica oficial del gobierno federal
de ese pais, un derecho inherente de los pueblos indigenas, aunque no ha sido reconocido
propiamente en la Constitucion a la fecha. De acuerdo a la politica asumida por ese pais en
1995, el gobierno ha estado dispuesto a llegar a acuerdos con los distintos pueblos

indigenas del pais posibilitando el ejercicio por parte de ellos de poderes legislativos y

477 1

Idem.
*"® BUSTAMANTE Rivera, Gonzalo. EI modelo canadiense de relacién con los Pueblos Indigenas en Chile:
¢pero de cual de todos los modelos estamos hablando? [En linea] Observatorio Ciudadano. [fecha de

consulta: 5 noviembre 2013] Disponible en: <
http://www.observatorio.cl/sites/default/files/biblioteca/modelos _canadienses de gonzalo bustamante r.pdf
>, Pags. 1y 2.

9 AYLWIN, José. Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional y Comparado. En Linea] Instituto de
Estudios Indigenas. Universidad de la Frontera. 1998. [Fecha de consulta: 22 de noviembre de 2013].
Disponible en: < http://200.10.23.169/trabajados/Jos%E9%20Aylwin.pdf> Pag. 9.
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administrativos en una amplia gama de materias internas a las comunidades, integrales a
sus culturas, tradiciones, lenguas e instituciones y respetan su relacion con sus tierras y
recursos. Los Unicos poderes excluidos de la negociacion, son aquellos que dicen relacion
con la soberania Canadiense, la defensa, las relaciones externas, la politica monetaria, el

derecho criminal sustantivo, la proteccién de la salud entre otras.**

Junto al autogobierno, otras politicas han sido implementadas en Canada
permitiendo a los pueblos indigenas la administracion o autogestion de los recursos
financieros que el Estado destina a los pueblos indigenas. Desde la década de 1980 el
gobierno federal ha desarrollado un proceso de restitucién o devolucién a los pueblos
indigenas de la administracion de los recursos que antiguamente controlaba. En 1996 y
1997, el 82% de los recursos del Ministerio de Asuntos Indigenas eran administrados por

los pueblos indigenas de Canada.*®

En materia de derecho a la tierra y a los recursos naturales, que engloban los
derechos territoriales de los pueblos indigenas, considerables avances se han logrado
también desde la década de 1960. Diversos fallos judiciales pronunciados por la Corte
Suprema de este pais, han ido reconociendo progresivamente el derecho de los indigenas a
las tierras y recursos que en ellas se encuentran, fundados en el concepto del “titulo
originario” que ellos tendrian sobre las mismas. La misma Corte ha reconocido que,
precisamente, el titulo originario de los indigenas no solo engloba a la tierra, sino también a
los recursos naturales que en ella se encuentren, instando al gobierno a llegar a acuerdos
con los distintos pueblos indigenas sobre sus derechos y asi evitar la multiplicidad de
juicios al respecto. En base a la politica oficial, y a los lineamientos sefialados por los
tribunales, més de diez tratados nuevos se han suscrito desde la década del setenta en
distintas partes de Canada en areas en que no se suscribieron tratados en el pasado, y por lo
tanto se considera que él titulo originario de los indigenas no ha sido extinguido. Ejemplo
de ello son la Convencién de la Bahia James, la Paz de los Bravos y el acuerdo de

Sanarrutik en la Provincia de Québec, asi como ¢l acuerdo con el pueblo Nisga’a en la

80 fdem.
8L fdem.
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Columbia Britanica.*®?. En dichos tratados se ha reconocido a los indigenas propiedad de al
menos parte de las tierras que habitan y reclaman, derechos de caza y pesca en las areas
restantes. También se han establecido derechos a la participacion en la administracion de la
tierra, parques aguas, vida silvestre, medio ambiente de las zonas cubiertas por los tratados.
Finalmente se han reconocido a los indigenas derechos econdmicos, como derecho a
participar de las utilidades de proyectos de inversion en areas indigenas, derecho a
compensacion, entre otros.*® Estos acuerdos muestran un cierto modelo en comun para
establecer un proceso de negociacion entre el Estado y algunos pueblos indigenas
reconociéndoseles, precisamente, el caracter de pueblos o naciones para determinar con la
mayor precision posible derechos territoriales sobre un territorio claramente delimitado,
estableciendo altos niveles de autonomia gubernamental indigena sobre dichos territorios,
sobre la base de estructuras de gobernanza, aunque occidentales, tratando de adaptarlos en
cierta medida a las esquemas culturales indigenas, y abriendo la posibilidad de introducir
un espacio de institucionalidad indigena. Por lo demas, este modelo implica reconocer
derechos territoriales exclusivos sobre partes del territorio, donde cada pueblo puede

establecer el tipo de gestion de sus recursos con bastante autonomia.*®

La experiencia canadiense en cuestion, sin embargo, y no obstante la visién general
sefialada precedentemente, no debe entenderse como un solo modelo a seguir, sino que el
“caso canadiense” esta constituido por una pluralidad de modelos o alternativas, como los
ya mencionados Convencion de la Bahia James, la Paz de los Bravos y el acuerdo de
Sanarrutik en la Provincia de Québec y el Acuerdo con el pueblo Nisga’a en Columbia
Britanica, o la creacién de la Provincia de Nunavut, de predominio étnico Inuit.*® Por
tanto, cada experiencia en cuestion debe analizarse para ver cuanto de ella es aplicable a la

formacion de politicas para abordar los derechos indigenas en nuestro pais.

2 BUSTAMANTE Rivera, Gonzalo. El modelo canadiense de relacién con los Pueblos Indigenas en
Chile...Op.cit. P4g. 2. Algunos de los principales aspectos, en materia territorial son el reconocimiento de
tierras de derecho exclusivo indigena, asi como el reconocimiento de tierras de derechos compartidos entre la
sociedad canadiense y las comunidades indigenas.

8 AYLWIN, José. Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional y Comparado... Op.cit. P4g. 10.

% BUSTAMANTE Rivera, Gonzalo. EI modelo canadiense de relacién con los Pueblos Indigenas en
Chile...Op.cit. Pag. 5. El autor cita como ejemplo la exigencia por parte de las comunidades indigenas de
royalties a las industrias extractivas que quieran desarrollar sus actividades en el territorio contemplado por el
Acuerdo, y que igualmente sean aceptadas en el territorio, donde estos royalties pueden ser, 0 no, compartidos
con el gobierno.

“®bidem. Pag. 7.
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5.3. El aporte para las politicas indigenas en Chile que estas experiencias comparadas
pueden brindar.

Ahora bien, y para terminar, qué ideas nuevas pueden aportar para Chile las

experiencias de éstos dos paises.

Del modelo canadiense, podria aplicarse la concepcion de autonomia por ejemplo
en las zonas declaradas como Areas de Desarrollo Indigena, que por lo demas se
encontraria en consonancia con los estandares internacionales. Si a esto se suma que en
dichas areas pueden cogestionar, o gestionar derechamente sobre sus recursos, tales como
forestales, pesqueros o ganaderos, etc, y en emprendimientos, como el ecoturismo, la
artesania o la manufactura, a la usanza del modelo neozalandés; todo lo anterior, dentro de
los propios paradigmas culturales de cada pueblo indigena, podrian tenerse importantes
logros en la materia. Por ejemplo, el pueblo mapuche, tras la conquista espafiola y hasta
antes de la ocupacion de la Araucania por el gobierno chileno, como vimos, habia devenido
en un pueblo ganadero. Imaginese, por consiguiente, una comunidad desarrollando la

crianza ganadera de vacunos en predios de su propiedad, para faenas lecheras.

Las medidas, que se puedan extraer de éstas u otras experiencias mundiales, siempre
deben contextualizarse a la realidad de nuestro pais, e importante es también, que se
adapten a la realidad socio-cultural de cada pueblo en particular, en pos de desarrollar

exitosas politicas para con nuestros pueblos indigenas.
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CONCLUSION

En Chile, la cuestion indigena, desde el advenimiento de la Republica estuvo
orientada a la integracion de los pueblos originarios, pero en forma integracionista, esto es,
incorporandoles al proceso de construccion nacional como chilenos, debiendo dejar de lado
sus diversas raices culturales propias, debiendo olvidar su identidad. Por éste motivo,
muchos aspectos culturales de los pueblos indigenas han sido sepultados, superviviendo
algunos. Y sin embargo, no obstante esta asimilacion a la nacion chilena, siguen
constituyendo un segmento socialmente postergado y segregado en gran medida. La
legislacion vigente, que ya resulta afieja en relacion a los parametros internacionales, no ha

podido subsanar esas y otras cuestiones.

Por esta razon, podemos concluir que en Chile no ha existido una efectiva
integracion de los pueblos indigenas a la realidad nacional, en cambio, se han promovido
histéricamente politicas de asimilacion, superadas por las reivindicaciones modernas, tanto
en el plano interno como en el internacional. Si realmente se quiere avanzar en materia de
integracion de los pueblos indigenas, es menester el reconocimiento de su identidad, a nivel
constitucional, y desarrollar politicas e instrumentos que integren a los pueblos indigenas
del pais, sin desmedro de sus particularidades culturales, y por qué no, integrarles
brindandoles los necesarios espacios de autonomia que sus caracteristicas culturales

requieran.

Al efecto, proponemos dos ideas en esta materia, de miles que se han planteado pero

que en definitiva no se han aplicado:

- Reforma a la ley 19253, o la dictacion de una nueva Ley Indigena que derogue la
anterior, para que el marco juridico que regule a la relacion del Estado con los
pueblos indigenas sea que sea verdaderamente concordante con los estandares
internacionales;

- Planes de educacion, sobre todo en la escolaridad, para concientizar verdaderamente
sobre el rol y el lugar que corresponde a los pueblos indigenas en nuestra propia
cultura chilena; qué después de todo, en lugar del proceso decimondnico - y
también, por qué no decirlo, de gran parte del siglo XX- de chilenizar a los pueblos
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indigenas, sea de la manera inversa y la cultura indigena influya en la identidad

chilena.

Para el desarrollo de politicas exitosas en materia de integracién, asi como de las
sentidas demandas de los pueblos originarios del pais, es menester cambiar la vision que de
los pueblos indigenas se tiene, de enaltecer la diversidad cultural, de enaltecer lo
antiquisima que son sus manifestaciones en nuestro territorio, recogiendo experiencias
internacionales al respecto y sobre todo comprenderlos desde su propia mirada, conociendo

su historia, para no seguir repitiendo los errores del pasado.

La historia de los pueblos indigenas en general, y la de nuestros pueblos indigenas
en particular, es dramatica. Es la del desposeimiento de sus tierras, de la negacion de sus
culturas, de su muerte. Pero, ;es la historia de pueblos derrotados, sin un final feliz? Al
final, la historia de los pueblos indigenas, es la de una lucha por la supervivencia, cargada
de sacrificios, intentando mantener una identidad, méas all& de todos los pisoteos sociales,
juridicos o econémicos. Derrotados en su libertad, obligados a formar parte de Estados que
no les empecian, y sometidos a un desfile de distintos tipos de gobiernos -monarquias,
democracias, dictaduras- y de leyes que jamas les fueron propias, sin embargo, han
encontrado las vias para elevar su cultura hasta nuestros dias. A pesar de los intentos
estatales por asimilarlos durante siglos, ain siguen aqui, como Mapuches, como Rapa Nuis,
como Aymaras, como Lickanantay, como tantos otros que ain habitan nuestro territorio, o
en remembranza de aquellos que han desaparecido, en las grandes urbes ya muchos, 0
aferrdndose a sus tierras ancestrales, aferrandose a sus culturas, negandose a perecer,
exigiendo que se les reconozca, y que pueda seguir existiendo un mafiana en el cual

encontrar, aun, vida para ellos mismos y sus culturas.
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