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INTRODUCCION

Si bien este trabajo tiene por objeto revisar el desarrollo historico que ha tenido
nuestra legislacion sobre indigenas a partir de la Ley Indigena n° 19.253, de 1993, a poco
andar result6 evidente que no podia abordarse la materia sin examinar, aunque sea en sus
rasgos generales, las leyes sobre indigenas emanadas de la naciente republica de Chile
desde su independencia, a comienzos del siglo XIX.

Por lo anterior, en el capitulo primero de este trabajo nos dimos a la tarea de
consultar los principales contenidos y los efectos de la aplicacion practica de las normas
dictadas por el Estado chileno, las que, durante todo el siglo XIX y gran parte del siglo XX
se refirieron exclusivamente al pueblo mapuche, acufiando la nocion de tierras indigenas.

Ademas de los cuerpos legales, también se revisan diversos documentos que dan
cuenta cdmo se llevd a cabo el proceso de ocupacion, reduccion y radicacion del pueblo
mapuche, con la consiguiente pérdida de sus tierras. En este sentido, resultan ilustrativos
algunos articulos de prensa de la época, asi como las opiniones consignadas por el
legislador a propdsito de las razones que se esgrimieron para justificar las distintas politicas
impulsadas desde el Estado de Chile, y las leyes que se promulgaron para hacer efectivas
las finalidades perseguidas.

En este sentido también son muy utiles y dignos de destacar distintos informes
elaborados por autoridades publicas de la época, dando cuenta del modo en que se
aplicaban las disposiciones sobre indigenas, constatando sus defectos y proponiendo
soluciones legales acordes con las corrientes de pensamiento imperantes. Nos referimos
principalmente a los informes evacuados por los Protectores de Indigenas y por la
Comision Parlamentaria de Colonizacion.

También apreciamos como durante el siglo XX las normas sobre tierras indigenas
apuntaron principalmente a la division de las reducciones que habia impulsado el Estado
chileno, lo que también import6 la pérdida de sus tierras, salvo en los periodos en que el
naciente movimiento indigena lograba poner trabas legales a dicho proceso, influenciados
principalmente por el movimiento indigenista americano. En este contexto se explica la
creacion de la Direccion de Asuntos Indigenas y la dictacion de la Ley Indigena n° 14.511,
en 1961.



Posteriormente, analizamos los efectos de la legislacion sobre reforma agraria en
materia de tierras indigenas, no obstante que dichos cuerpos legales no abordaban la
problematica indigena en su especificidad étnico-cultural.

Finalmente, damos cuenta de los objetivos y resultados de la politica legislativa
sobre tierras indigenas que se aplicd durante el régimen militar.

En cuanto a los otros pueblos indigenas que habitan el territorio del Estado chileno,
podemos sefialar que su situacion ha estado marcada por su invisibilidad, ya que ningun
cuerpo legal hacia referencia a ellos. Asi acontecid con los pueblos indigenas del norte y
del extremo sur. Otro tanto ocurrié con el pueblo rapa nui, con la excepcion de la Ley
Pascua, de 1966.

Luego, en el capitulo segundo abordamos la génesis de la Ley Indigena n° 19.253,
que marcéd un hito en nuestra historia sobre leyes indigenas por la significativa
participacién que tuvieron los distintos pueblos indigenas de Chile en su elaboracién,
principalmente a través de las propuestas consensuadas luego del Congreso Nacional de
Pueblos Indigenas de 1989 —en Temuco- y la suscripcién del Acuerdo de Nueva Imperial,
en el mismo ario.

Sin embargo, debido a las criticas que han surgido a dicho cuerpo legal, quisimos
indagar en la historia de dicha ley, para ver en qué medida los contenidos acordados con los
pueblos indigenas se vieron plasmados en la norma. Para lo anterior, nos dimos a la tarea de
examinar y exponer las diferencias principales entre los textos del anteproyecto de la ley
presentado por la Comision Especial de Pueblos Indigenas, el proyecto de ley enviado por

el ejecutivo al Congreso y la ley promulgada en el Parlamento.

Luego en el capitulo tercero repasamos la evolucion de nuestra legislacion sobre
indigenas con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 19.253, incluyendo otros
antecedentes juridicos.

En este periodo, y en parte debido a los desaciertos en la politica indigena
reclamados desde diversos sectores, junto con el crecimiento del movimiento indigena, el
gobierno decidié crear una comision multidisciplinaria con el objeto de dar un nuevo

enfoque a las politicas publicas sobre la materia, principalmente recomendando



mecanismos institucionales, juridicos y politicos para una plena participacion,
reconocimiento y goce de los derechos de los pueblos indigenas. Nos referimos al informe
elaborado por la Comision Verdad Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas
(2003), cuyas principales sugerencias en el ambito legal enunciamos sumariamente, junto
con constatar la acogida que dichas recomendaciones tuvieron en la labor legislativa
emanada tanto del ejecutivo como del Congreso.

También revisamos las conclusiones y recomendaciones que formularon los
Relatores Especiales de Naciones Unidas sobre los derechos indigenas en Chile, luego de
sus visitas en los afios 2003 y 2009.

Durante este periodo el Estado chileno ratifico el Convenio 169 de la OIT sobre
derechos de los pueblos indigenas, pasando a ser ley vigente en nuestro pais desde el afio
2009. En el acépite respectivo analizamos algunos aspectos relevantes suscitados durante su
historia legislativa, intentando descifrar las razones que habrian explicado su tramitacion
parlamentaria durante 18 afios. Al respecto, también resulta util revisar las sentencias del
Tribunal Constitucional acerca de la constitucionalidad de dicho tratado internacional.

En este capitulo también examinamos las orientaciones que guiaron la dictacion de
la Ley 20.249 que crea el espacio costero marino de los pueblos originarios. De dicho
cuerpo legal, exponemos sus contenidos mas novedosos en relacion con la legislacion sobre
la materia.

Finalmente, quisimos presentar en apretada sintesis como se armoniza o coordina la
Ley Indigena con las distintas leyes sectoriales que regulan materias susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas. Sobre el punto, mencionamos alguna jurisprudencia

emanada de la Corte Suprema y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por altimo, en el capitulo cuarto, exponemos el contenido de los distintos proyectos
de reforma sobre reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, asunto pendiente
con dichos pueblos desde el Acuerdo de Nueva Imperial (1989). Al respecto, revisamos las
materias que han suscitado el mayor desacuerdo en los debates parlamentarios, lo que
explicaria el rechazo a dicho reconocimiento. Lo anterior, situado en el contexto de los

ordenamientos constitucionales de los Estados de la region.



CAPITULO PRIMERO

HISTORIA DE NUESTRA LEGISLACION INDIGENA PREVIA A LA LEY 19.253

1. Periodo anterior a la creacion del Estado chileno: la legislacion colonial

1.1  Antecedentes previos

Producido el descubrimiento de América, la apropiacion de este territorio por parte
de la Corona espafiola se llevé a cabo en virtud de la Bula Intercaetera, dictada por el Papa
Alejandro VI, el 3 de mayo de 1493. En ella, el sumo pontifice —por la autoridad de Dios
que ejerce en la tierra- dona, cede y asigna a perpetuidad las tierras del nuevo continente a
los reyes catolicos de Castilla y Ledn para su gobierno con plena, libre y omnimoda
potestad, autoridad y jurisdiccion.

Al poco tiempo del descubrimiento, surgio la interrogante —novedosa- acerca del
status juridico politico de los indigenas. La novedad, en relacién con la reconquista de
Espafia, venia dada por la particularidad de que los indigenas americanos, a diferencia de
los moros o sarracenos, no habitaban tierras tomadas a pueblos cristianos ni habitaban entre
ellos cristianos a quienes se impidiera practicar su fe. Asi, “las razones que habian
Jjustificado las cruzadas o la reconquista de Espaiia (...) no resultaban facilmente
aplicables a los indios de América”.! Se preguntaban gobernantes, tedlogos, juristas y
filésofos de la época si los indigenas eran propietarios de sus bienes, si sus jefes ejercian
autoridad legitimay si la guerra era un medio justo e idoneo de conversion.

Por un lado, Juan Ginés de Sepulveda (1490-1573) y quienes invocaban la doctrina
aristotélica de la servidumbre natural, defendian la justicia de la guerra librada en contra de
los indigenas. Para ellos Espafia tenia el derecho de someter a los indigenas americanos por

la guerra, ya que los consideraban “hombrecillos en los cuales apenas encontramos

1 PEReEz LuRNoO, Antonio, La polémica sobre el nuevo mundo. Los clasicos espafioles de la filosofia del
derecho, Madrid, 1995, p. 24. Citado por PRADO, Maximiliano, Justicia y reconocimiento: reflexiones acerca
de la cuestién indigena en Chile, en Anuario iberoamericano de historia del derecho e historia
contemporanea, nim. 2, Santiago, 2002, p. 261.



vestigios de humanidad, quienes no sélo no poseen ciencia alguna, mas ni siquiera
conocen las letras” ?

Por otra parte, los seguidores de Francisco de Vitoria (1483-1546) —figura central de
la Escuela Espafiola del Derecho Natural con sus Relecciones- eran partidarios, contra la
guerra de conquista, de la evangelizacion pacifica y persuasiva de los americanos, pues
reconocian en los indigenas seres racionales, capaces de autogobernarse y dotados de sus
propias formas de organizacion politica, y legitimos duefios de sus posesiones. Sobre el
particular, resulta ilustrativa la influencia de esta escuela en la enciclica pontificia Sublimis
Deus (1537), en la que el Papa Paulo Ill declara que los indigenas de América “son
verdaderos hombres, capaces de la fe en Cristo y que, aun cuando estén fuera de ella ‘no
estan privados, ni deben serlo de su libertad ni del dominio de sus bienes 3

Esta discusion alcanzd su méaxima expresion en el gran debate de Valladolid,
celebrado entre 1550 y 1551, ocasion que enfrentd a Ginés de Sepulveda y Bartolomé de
Las Casas (1484-1566), defensor de la corriente pacifica. Esta instancia, convocada por
Carlos | para decidir sobre la licitud de la guerra a los indigenas, derivo en una discusion
general acerca de la justicia de la conquista y sus métodos. Como observa Zavala Vallado,
finalmente prevaleci6 la posicion pacifica —por sobre la bélica- en el &mbito de las normas

legales de la corona, aunque con las limitaciones que los hechos impusieron.

1.2 Rasgos generales del estatuto legal de los indigenas

Para Bartolomé Clavero, el tratamiento legal de los indigenas configuré un estado
juridico que denomina “status de etnia”.* Este estatuto genérico de los indigenas fue el
resultado de la aplicacion de una triada de viejos estados del derecho hispano, a saber:
rustico, persona miserable y menor. Como anota de Soldrzano Pereyra, “nuestros indios
(...) por su corta capacidad, gozan del privilegio de rusticos y menores, y aun no pueden

)

disponer en sus bienes raices, quanto mds de sus personas y libertad...”, agregando

2 PERez LuRNoO, Antonio, La polémica sobre el nuevo mundo. Los clésicos espafioles de la filosofia del
derecho, Madrid, 1995, p. 195. Citado por PRADO, Maximiliano, La cuestion indigena y las exigencias del
reconocimiento, Santiago, 2003, p. 18.

3 ZAVALA VALLADO, Silvio, Por la senda hispana de la libertad, Madrid, 1992, p. 93. Citado por PRADO,
Maximiliano, ibid., p. 16.

4 Sobre este punto, véase CLAVERO, Bartolomé, Derecho indigena y cultura constitucional en América,
Ciudad de México, 1994, pp. 11-19.



también que “son y deben ser contados entre las personas que el derecho Ilama
miserables ”.°

Resumidamente, podemos sefialar que la ley estipulaba que los rdsticos podian
guiarse en materias privadas conforme a sus costumbres, sin que las mismas les fueran
reconocidas como derecho propio. Por tanto, no resultaba para ellos exigible buena parte
del derecho objetivo. A su vez, la personalidad miserable se referia a quienes requerian de
un amparo especial, pues no podian valerse socialmente por si mismos, tales como —v. gr.-
indigentes, huérfanos y viudas. Finalmente, aunque se tratase de indigenas mayores de
edad, se les presumia menores de pleno derecho, pues se les consideraba limitados en su
razon.

Ademas, a este estado general, podian agregarse otros, tales como el de esclavitud,
por causa de resistencia y derrota, o el de infidelibus, si ya dominados no aceptaban la
evangelizacion o hacian abandono de ella.

Asi, resulta que los indigenas eran ruasticos, miserables y menores por naturaleza, sin
necesidad de evidencia alguna, sino por mera presuncién de un derecho ajeno y de una
cultura extrafia, mediante una simple operacion de asimilacion a estados tipificados con
anterioridad a un conocimiento. Dicho status juridico, confiado a la virtud de unos
eclesiasticos y al arbitrio de unos jueces, dejaba a los indigenas un margen apreciable para
el mantenimiento de sus costumbres, pero no como derecho propio, pues aquellas —sus
costumbres- no tendrian nunca fuerza de obligar o limitar a la parte colonizadora, era

inadmisible la nocion siquiera de un derecho propio indigena.®

1.3 Brevisima referencia a las principales instituciones de la legislacion colonial en

Chile: los Pueblos de Indios, el Protector de Naturales y la Encomienda

En el siglo XVI el actual territorio de Chile era habitado por catorce pueblos
indigenas, cada uno de los cuales ejercia el control sobre un territorio delimitado y poseia
un cuerpo de autoridades con diferentes niveles de organizacion. Dichos pueblos, muchos

de los cuales ya se extinguieron, son los siguientes: aymara, atacamefio o lickanantay,

5 DE SOLORZANO PEREYRA, Juan, Politica indigena, Madrid, 1647, libro 1l, cap. 4, paragrafo 27 y cap. 28.
Citado por CLAVERO, Bartolomé, ibid., p. 13.
® CLAVERO, Bartolomé, ibid., p. 19.



chango, quechua, colla, diaguita, mapuche, puelche, poya, tehuelche o aonikenk, ona o
selknam, chono, alacalufe o kaweskar, yagan o ydmana y rapa-nui o pascuense.

A partir de 1540, afio del primer contacto con los espafioles, las autoridades
coloniales aplicaron en Chile todo el sistema juridico emanado de la metrépoli, aunque
aquello no fue del todo posible en el sur de nuestro territorio.

Desde entonces, comenzo el proceso de reduccion y pérdida del territorio indigena.
La politica reduccional, consistente en la creacion de Pueblos de Indios, se inicio con la
Tasa de Gamboa (1580) y se formalizo con las Ordenanzas de Ginés de Lillo (1603-1605),
las que, complementadas posteriormente por la Tasa de Esquilache (1642), fueron aplicadas
durante todo el periodo colonial. Esta politica coexistia con el régimen protector de la
propiedad indigena, consistente en la prohibicion de adquirir sus tierras comunales.

Para la proteccion de los indigenas, la monarquia cre6 el cargo del Protector de
Naturales, funcionario que debia representar al indigena en asuntos judiciales, civiles y
criminales, asi como en algunas materias extrajudiciales. Dicha institucion funciond en
Chile —con algunas interrupciones- durante toda la colonia, hasta ser abolida por Bernardo
O’Higgins en 1819, para ser posteriormente restablecida por ley en 1866.

Para la organizacion del trabajo indigena en América se cred la institucion de la
Encomienda, mediante Reales Cédulas de 1509 y las Leyes de Burgos, de 1512. Mediante
este sistema, el rey cedia a los espafioles el usufructo del servicio que le debian los
indigenas a la corona, los que se pagaban en vestuario y alimentacion. Si bien la
Encomienda prohibia que los indios encomendados fueran trasladados de su territorio, las
actividades productivas que realizaban —mineria, agricultura, ganaderia, etc.- significaron
en la practica el traslado de poblacién indigena.’

De este modo, “las leyes espaiiolas en Chile no cumplieron el buen propdsito que
las animaba, sino que al contrario dieron pie a un sistema de explotacion de los indigenas”
que dio lugar a todo tipo de abusos.® Por esta razon, la Encomienda fue definitivamente
abolida en 1789 por el gobernador Ambrosio O’Higgins.

" GONGORA, Mario, Ensayo sobre la nocion del Estado en Chile en los siglos XIX y XX, Santiago, 1986, pp.
138-139.

8 ALVAREZ, Marta y MARIN, Claudia, Analisis de la Ley Indigena n° 19.253, Memoria para optar al grado de
licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad de Chile, Santiago, 2000, p. 11.



2. Autonomia y pérdida del territorio mapuche (1810 — 1866)

2.1  Autonomia mapuche. Los Parlamentos (1598 — 1810)

En el sur, en cambio, el lapso en que los mapuche fueron incorporados al sistema de
Encomienda fue de corta duracion, terminando abruptamente con el alzamiento o batalla de
Curalaba® (1598), ocasion en que los indigenas dieron muerte al gobernador Ofiez de
Loyola y destruyeron todas ciudades levantadas por los colonizadores al sur del rio Bio
Bio. Como sabemos, estos hechos pusieron término a la época denominada “Guerra de
Arauco” y dieron inicio al periodo que en la historia chilena se conoce como “La Frontera”,
gue se extendié hasta finalizar la campafia militar de ocupacion del territorio mapuche por
el ejército chileno (1883), en lo que se conoce eufemisticamente como “Pacificacion de la
Araucania”.

Durante esa etapa, las relaciones entre la corona y el pueblo mapuche fueron
reguladas pacificamente —salvo algunas interrupciones- mediante la suscripcion de
acuerdos bilaterales denominados “Parlamentos”, destacando los de Quilin (1641), Yumbel
(1692), Negrete (1726), Tapihue (1774) y, nuevamente, Negrete (1803).

En cada Parlamento, entre otras materias, se reglaba el intercambio econémico entre
los territorios y se fijaban normas sobre actividad misionera en territorio mapuche. Mas
aun, desde una perspectiva historico-juridica, podria sostenerse que “la importancia de
estas convenciones radica en que se reconocia el estatus juridico independiente del pueblo
mapuche y su autonomia territorial”, pues, en definitiva “se reglamentaban las bases de la
relacion entre naciones auténomas”. *°

Sobre el particular, afirma el profesor Prado que si bien la corona espafiola, a
diferencia de la britanica, no tuvo por practica la celebracion de tratados con los pueblos
indigenas americanos, el Parlamento de Quilin —segin muchos autores- podria constituir

una excepcion, pues fue aprobado y ratificado en 1643 por Real Cédula de Felipe 1V e

® El hecho de que en la mayoria de nuestros textos escolares se mencione como “desastre de Curalaba”,
vendria a demostrar toda la carga racista y eurocentrista que ha caracterizado a buena parte de la historiografia
chilena, ya que, desde la dptica mapuche, estos hechos bien podrian llamarse “la victoria —0 triunfo- de
Curalaba”. COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Revision
Historica, Santiago, 2003, p. 330.

10 ComISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Legislacion e
Institucionalidad, Santiago, 2003, p. 28.



incluido en la gran coleccién oficial de tratados de paz de Espafia del periodo 1598-1700,
recopilados por José Antonio de Abreu y Bertodano.!! En un sentido similar se manifiesta
el Relator Especial de Naciones Unidas, Miguel Martinez Cobo, quien, a propdsito de los
parlamentos mapuches, “se inclina a aceptar que el origen, causas y desarrollo de estos
instrumentos juridicos podria compararse prima facie y desde ciertos puntos de vista, a los
de ciertos tratados indigenas en los territorios britanicos y franceses de Norteamérica”, asi
“los mapuches (...) podrian quedar incluidos en la categoria de pueblos que ya han
participado en un proceso de concertacion de tratados ”.*? Sobre la base de esta ultima
opinidn, incluso se ha llegado a decir que los parlamentos constituirian “instrumentos de
cardcter internacional que mantienen su valor original y siguen estando vigentes”, por lo
que serian “fuentes de derechos y obligaciones para todas sus partes originales (o sus

sucesores)”, quienes debieran respetar sus disposiciones de buena fe.*3

2.2  Periodo republicano. Pérdida del territorio mapuche (1810 — 1866)

Con la independencia y el nacimiento de la Republica de Chile comenzé una nueva
etapa en la legislacion nacional, la que, inspirada en el liberalismo igualitario, puso fin al
régimen legal de protectorado indigena heredado de la colonia, por considerarlo
discriminador. Asi, se establecié la igualdad ante la ley y la libertad para vender y comprar
tierras indigenas.

A continuacion, expondremos brevemente el contenido y efectos de estas leyes,

principalmente en lo referido a tierras indigenas.

2.2.1 Primeras normas de inspiracion liberal (1813 — 1830)

11 PrADO, Maximiliano, La cuestion indigena y las exigencias del reconocimiento, Santiago, 2003, p. 43.

12 MARTINEZ CoBO, Miguel Alfonso, Estudio sobre los tratados, convenios y otros acuerdos constructivos
entre los Estados y las poblaciones indigenas, Documento ONU E/CN.4/Sub.2/1999/20, 22 de junio de 1999,
parr. 109 y 157. Es de sefialar que dicho estudio, si bien no tiene valor vinculante, es de gran utilidad, ya que
abrio el debate internacional sobre esta materia.

13 AYLWIN, José, Derecho indigena y derecho estatal en América Latina, en LILLO, Rodrigo (coord.),
Resolucion de conflictos en el derecho mapuche. Un estudio desde la perspectiva del pluralismo juridico,
Universidad Cat6lica de Temuco, 2003, p. 137.



A Decreto de 1 de julio de 1813

Ordend la formacién de villas en reemplazo de “los pueblos de indios, mediante el
remate publico de sus tierras y el traslado de sus habitantes” a dichas villas.'*

Otro aspecto destacado de dicha norma consiste en que la misma supuso una suerte
de reconocimiento del derecho consuetudinario indigena, ya que su articulo 7° establecio
una comisién que debia crear un reglamento politico y econdémico para estas villas,
“andlogo al caracter y costumbre de los indios y las circunstancias de estado particular

del gobierno interior de estas poblaciones”.*

B. Bando Supremo de 14 de marzo de 1819 (Bernardo O’Higgins)*®
Declar6 a los indigenas ciudadanos chilenos, libres e iguales. Ademas, les eximié

del pago de tributos y suprimié el cargo de Protector de Naturales.

C. Ley de 10 de junio de 1823

Esta norma, méas conocida como “Ley Freire”, establecia “que lo actual poseido
segun ley por los indigenas se les declare en perpetua y segura propiedad ” (art. 3°); y que
las tierras sobrantes fuesen medidas y tasadas para su venta en publica subasta (art. 4°).

De esta ley emanan numerosos “titulos de comisario”, otorgados principalmente a
mapuches-huilliches de Chiloé y la zona de San Juan de la Costa (en las actuales regiones

de Los Rios y Los Lagos), y que luego fueron desconocidos por la ley y los tribunales.t’

4 DAvILA CAMPUSANO, Oscar, El estatuto juridico de la persona indigena en el derecho patrio chileno
(1819-1992), Tesis para optar al grado de magister en derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2000, p. 25.

15 Ibid., p. 26.

16 « El sistema liberal que ha adoptado Chile no puede permitir que esa porcion preciosa de nuestra especie
continlle en tal estado de abatimiento. Por tanto, declaro que para lo sucesivo deben ser llamados
ciudadanos chilenos, i libres como los demds habitantes del Estado con quienes tendran igual voz y
representacién, concurriendo por si mismos a celebrar toda clase de contratos, a la defensa de sus causas, a
contraer matrimonio, a comerciar, a elegir las artes a que tengan inclinacion, i a ejercer la carrera de las
letras i de las armas correspondientes a su aptitud. Quedan libres desde esta fecha de la contribucién de
tributos (...). Queda suprimido el empleo de protector jeneral de naturales como innecesario.”

17 Para aplicar la norma, el gobernador de Valdivia repuso el cargo colonial de Comisario de Naciones, quien
debio deslindar las tierras indigenas, entregando a los caciques de la zona sus respectivos titulos de dominio,
principalmente entre los afios 1824 y 1848. Estos titulos, al ser otorgados por el Comisario de Naciones,
recibieron la denominacion de titulos de comisario. A fines del siglo XIX —explica Bengoa- sdlo algunos
titulos de comisario fueron protocolizados en notarias o inscritos en el Conservador de Bienes Raices por los
caciques; asi, en la medida que no fueron reconocidos por los tribunales posteriormente, muchos mapuche-
huilliches aparecian —y aparecen- ocupando tierras fiscales. En otros casos, a dichos titulos se ha sobrepuesto
propiedad constituida e inscrita durante el siglo XX, “plantedndose asi litigios de doble titulacion”. BENGOA,

10



D. Tratado de Tapihue (1825)

El tratado persiguio fijar las condiciones de paz entre chilenos y mapuches una vez
finalizada la etapa conocida como “guerra a muerte”, que enfrenté a independistas y
realistas entre 1819 y 1824. Entre otras materias, en el tratado se ratifica la frontera en el rio
Bio Bio, se regula el transito fronterizo con el uso de pasaporte y se reconoce expresamente
la jurisdiccion de los caciques ultra Bio Bio.!® Asi, podria decirse que este instrumento

importa un mutuo reconocimiento entre el naciente Estado chileno y el pueblo mapuche.

E. Decreto de 28 de junio de 1830

Dictado para regular y hacer efectiva la enajenacion en publica subasta de las tierras
sobrantes que pertenecian al Estado, una vez establecidas las villas que ordenaba el decreto
de 1 de julio de 1813.

Consecuencias

En la zona central, estas disposiciones tuvieron resultados desastrosos para los
indigenas, pues condujeron a la liquidacion de los pueblos de indios y a la enajenacion de
todas las propiedades de los indigenas, debido a que los mismos fueron juridicamente
asimilados a los ciudadanos chilenos y sometidos a un derecho que no conocian ni
entendian.*®

En el sur, esta normativa dio comienzo al proceso de pérdida del territorio mapuche,
lo que se vio acelerado luego con la penetracion chilena y la colonizacion espontanea de la
Araucania. Asi, la imposicion de las formas legales chilenas, desconocidas y ajenas cultural
y socialmente a los mapuches, significé en la practica —ain cuando ello pudo no haber sido

deliberado- la apropiacion de sus tierras en condiciones de grave desigualdad por parte de

José, Las tierras indigenas en la legislacion chilena, en COMISION CHILENA DE DERECHOS HUMANOS,
Pueblo, tierra, desarrollo: conceptos fundamentales para una nueva ley indigena, Santiago, 1992, pp. 42-43.
18 « _.queda desde luego establecido que el chileno que pase a robar a la tierra, y sea aprendido, sera
castigado por el Cacique bajo cuyo poder cayere; asi como lo sera con arreglo a las leyes del pais el natural
que se pillase en robos de este lado del Bio Bio que es la linea divisoria de esos nuevos aliados hermanos”
(art. 19). “La linea divisoria no se pasara para esta, ni para aquella parte, sin el respectivo pasaporte de
quién mande el punto por donde se pase, y el que lo haga sin este requisito sera castigado como infractor de
la ley” (art. 22).

19 DAvILA CAMPUSANO, Oscar, cit. (nota 14), pp. 29-30. Véase también BENGOA, José, La emergencia
indigena en América Latina, Santiago, 2007, pp. 183-187. Este ultimo autor sefiala que como resultado “de
las leyes de los ‘patriotas liberales’ (...) en un periodo de menos de cuarenta afios desaparecen los indigenas
de la zona central de Chile”.
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colonos, agricultores, funcionarios publicos, comerciantes, entre otros. En otras palabras,
“las consecuencias de dicha ‘igualdad juridica’ facilitaron que se adquiriera en forma
ilicita y fraudulenta tal cantidad de tierras mapuche, que el Estado justificara una etapa

posterior de disposiciones legales como ‘protectoras de indigenas’” >

2.2.2 Legislacion proteccionista (1852 — 1866)

A. Ley de 2 de julio de 1852
Crea la provincia de Arauco y autoriza al Presidente de la Republica para dictar las
ordenanzas que estime conveniente para el mejor gobierno de La Frontera y la proteccion

de los indigenas, promoviendo, al mismo tiempo, su “civilizacion”.

B. Decreto de 14 de marzo de 1853

Exigia la intervencion del Intendente de Arauco o del Gobernador de Indigenas para
la compraventa de tierras indigenas, asi como su arriendo o empefio por mas de 5 afios;
para su arriendo o empefio por menos de 5 afios, bastaba la intervencion del Gobernador de
Indigenas o del Comisario del Territorio; la compra de terrenos superiores a 1.000 cuadras
debia consultarlas el Intendente al gobierno.?*

Se prohibe al Intendente, Gobernador de Indigenas y otros funcionarios que ejerzan
autoridad sobre ellos adquirir o recibir tierras indigenas por compra, arriendo, empefio 0
mediante cualquier otro mecanismo.

Para la infraccion de estas normas, se establecié como sancion la nulidad de la venta
o arriendo.

Se crea un registro especial para las tierras indigenas.

C. Decreto de 10 de marzo de 1854
Especifica que el decreto anterior se aplica a los contratos sobre tierras indigenas,

sean 0 no indigenas los contratantes. Lo anterior, con el objeto de evitar las interpretaciones

20 CoMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Comision de Trabajo Auténoma Mapuche,
Santiago, 2003, p. 1418.
2L Es la primera limitacion a la cabida de los terrenos que podian adquirir los particulares.
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hechas por los particulares, en el sentido de que el decreto de 1853 solo era aplicable a los
indigenas y no a los privados.?

D. Decretos de 4 de diciembre de 1855y 9 de julio de 1856
Hacen aplicables los requisitos y restricciones anteriores en las nuevas provincias de

Valdivia y Llanquihue.

E. Decretos de 5 de junio de 1856 y 23 de marzo de 1857
Estas normas dispusieron que los poderes otorgados por los indigenas para litigar,
vender, hipotecar o arrendar sus tierras por mas de 5 afios, debian cumplir las mismas

formalidades exigidas en el decreto de 1853.%3

F. Cadigo Civil (1 de enero de 1857)

Si bien su dictacion no se produjo en el marco de la legislacion protectora ni
contenia normas especificas referidas a los indigenas, dicho cuerpo legal —junto con el
Reglamento del Conservador de Bienes Raices (1859)- tuvo consecuencias nefastas para
los mapuches, ya que al no establecer la obligatoriedad de inscribir los titulos existentes
hasta la fecha, las tierras indigenas que en esa época eran ocupadas por particulares fueron
inscritas por éstos a su nombre, perdiendo asi los indigenas el derecho que tenian sobre
dichas tierras.?*

Por otra parte, la entrada en vigencia del Cddigo Civil establecié un impedimento
para la aplicacién de la costumbre indigena, al prescribir que “la costumbre no constituye

derecho sino en los casos en que la ley se remite a ella” (art. 2°).

22 ALVAREZ, Marta y MARIN, Claudia, cit. (nota 8), p. 16.

23 Ambos decretos tenfan por objeto terminar con las apropiaciones ilicitas de tierras indigenas por parte de
particulares, pero “no obstante la intervencion de las autoridades en estos actos, los fraudes seguian
adelante. Ello se explica porque la ley se limitd a conferirles las mismas facultades que tenia un escribano,
no pudiendo por tanto verificar la validez de tales actos, ni tampoco si quienes concurrian eran 0 no
indigenas. Esto se vio agravado por el hecho de que la ley no entregé un concepto de lo debia entenderse por
indigena”. VALENZUELA, Mylene, La legislacion mapuche y la politica indigena del Estado chileno,
Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad de Chile, Santiago,
1992, p. 18.

24 DAVILA CAMPUSANO, Oscar, cit. (nota 14), pp. 40-41.
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Consecuencias

Las normas proteccionistas no consiguieron los resultados perseguidos por el
Estado, esto es, evitar la apropiacion irregular de tierras indigenas y fiscales por parte de los
particulares. Por lo tanto, se decidié implementar una nueva politica, junto con la ocupacion
militar definitiva de la zona, dandose comienzo asi al proceso que en nuestra historiografia
se conoce como “Pacificacion de la Araucania”, impulsado por el coronel Cornelio
Saavedra en 1859 y que finalizd en Villarrica —en 1883- con el aplastamiento del Gltimo

foco de resistencia mapuche.

3. Ocupacion, reduccion, radicacion y division de tierras mapuche (1859 — 1989)

3.1  Ocupacion del territorio mapuche (1859 — 1883). Antecedentes y objetivos

Entre las diversas razones que se esgrimieron en la época para ocupar la Araucania,
destacan los argumentos relacionados con la soberania, la unidad nacional y el desarrollo
econdmico del pais. La ocupacion definitiva del territorio mapuche permitiria el ejercicio
efectivo de la soberania y administracion politica del Estado, incorporando nuevas tierras a
la produccion nacional y al mercado externo e interno.

Ademas, la influencia del evolucionismo en la sociedad criolla vino a proporcionar
la justificacion moral y cientifica de la necesidad de ocupar la Araucania. Como anota José
Bengoa, en la época se multiplicaban los articulos de prensa que presentaban a los
mapuches como una “raza” en decadencia, degradada por el alcohol, lejos del pueblo
heroico descrito por Alonso de Ercilla. Con ello, se formé la imagen de que los mapuches,
ademas de acabados, eran cada vez menos, idea falsa por cierto, pero muy conveniente para
ocupar la Araucania, incorporar esas tierras a la economia nacional y someter a los
indigenas al régimen reduccional .

Al respecto, resultan ilustrativos algunos parrafos de ejemplares del diario El
Mercurio de 1859, transcritos por el historiador Jorge Pinto, los que vienen a explicitar una

verdadera ideologia de la ocupacion.?®

%5 BENGOA, José, Historia de un conflicto. EI Estado y los mapuches en el siglo XX, Santiago, 1999, p. 32.
% “No se trata solo de la adquisicion de algin retazo insignificante de terreno, pues no le faltan terrenos a
Chile; no se trata de la soberania nominal sobre una horda de barbaros, pues ésta siempre se ha pretendido
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Acerca de la ocupacion y colonizacion de la Araucania, nos recuerda Bengoa que en
ese momento no hubo espacio para pensar en otras alternativas, pues las conductas de ayer
—asi como la historia en general- no deben ser analizadas ni juzgadas segun categorias
actuales.?’” Sin perjuicio de lo anterior, éste y otros autores rescatan voces de la época que,
si bien no cuestionan la colonizacion de la Araucania, si discrepan de los métodos

elegidos.?®

En el contexto recién explicado, las leyes posteriores apuntaron a confinar a los

indigenas en territorios no enajenables —reducciones- para que las tierras restantes, que

tener: se trata de formar de las dos partes separadas de nuestra RepUblica un complejo ligado; se trata de
abrir un manantial inagotable de nuevos recursos en agricultura y mineria; nuevos caminos para el comercio
en rios navegables y pasos facilmente accesibles sobre la cordillera de los Andes... en fin, se trata del triunfo
de la civilizacion sobre la barbarie, de la humanidad sobre la bestialidad.” En el periddico, también se
agrega, a propdsito de los indigenas, que ‘“todo lo ha gastado la naturaleza en desarrollar su cuerpo,
mientras que su inteligencia ha quedado a la par de los animales de rapifia, cuyas cualidades posee en alto
grado, no habiendo tenido jamds una emocion moral...”, concluyendo que “los hombres no nacieron para
vivir inGtilmente y como los animales selvaticos, sin provecho del género humano y una asociacion de
barbaros, tan barbaros como los pampas o como los araucanos, no es mas que una horda de fieras que es
urgente encadenar o destruir en el interés de la humanidad y en bien de la civilizacién”. Véase PINTO, Jorge,
De la inclusién a la exclusion. La formacion del Estado, la nacidn y el pueblo mapuche, Santiago, 2000, pp.
131-132.

2" BENGOA, José, cit. (nota 25), Santiago, 1999, p. 36.

28 Ya en 1845 sefialaba Domeyko —partidario de la asimilacion pacifica de los mapuches mediante misiones-
que la politica de “reducir a los araucanos por el comercio, por el engaiio legal o pilleria o por la conquista
militar, no es compatible con el carécter franco y generoso de una nacién como Chile e indigno de un
cristiano” (DOMEYKO, Ignacio, Araucania y sus habitantes, Santiago, 1997, pp. 66-67. Citado por PRADO,
Maximiliano, La cuestion indigena y las exigencias del reconocimiento, Santiago, 2003, p. 34). El jurista
Eulogio Altamirano rechazaba la guerra contra los mapuches y la donacién a colonos, sefialando que el
camino a seguir era “la compra gradual de los terrenos, para ir colonizandolos gradualmente también”,
cuidando de no permitir “la concentracion de grandes propiedades en una sola mano...”, agregando que “las
tierras deben venderse y no donarse” (ALTAMIRANO, Eulogio, Algunas reflexiones sobre la colonizacion y
conquista de Arauco, Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en leyes, en Anales de la
Universidad de Chile, Santiago, 1859, t. XVI, pp. 774 y ss.) En 1864 sostenia el diputado Benjamin Vicufia
Mackenna, en sesion de la Camara, que las causas de la resistencia mapuche se hallaban en los defectos de las
leyes sobre tierras indigenas, pues dejaron “a los fronterizos los medios de despojar al indio hasta el punto de
lanzarlo en abierta y atroz rebelion contra la republica”. (Estas dos Ultimas citas, y otras de la época, pueden
hallarse en DAVILA CAMPUSANO, Oscar, cit. [nota 14], pp. 44 y ss.). Oponiéndose a la ocupacion militar, el
diputado Angel Custodio Gallo sostenia en sesion de la Camara que “si los indigenas no tienen aqui
representantes de sus intereses, cada sefior diputado debe hacerse su procurador i no consentir en una
injusticia i en una verdadera iniquidad, con verdaderos o frivolos pretextos”’; en la misma sesion el también
diputado José Victorino Lastarria sefialaba que “como consta de documentos publicos, se han mandado
tropas a perseguir a los indios, a incendiarles sus casas, a robarles sus mujeres y nifios...”, 1o que explica el
estado de rebelion de los araucanos, concluyendo que “...Si realmente lo que se quiere es traer esas tribus a
la paz, nada mas facil: no hai mas que darles confianza de que no se quiere arrebatarles sus propiedades”
(CAMARA DE DIPUTADOS, sesion ordinaria num. 35, 25 de agosto de 1870. Citados por BENGOA, José,
Historia del pueblo mapuche, siglo XIX y XX, Santiago, 2000, pp. 181-182).
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serian de propiedad fiscal, pudieran ser rematadas, vendidas o entregadas a colonos

nacionales y extranjeros.

3.2  Lapolitica de radicacion y el establecimiento de reducciones (1866 — 1929)

3.2.1 Principales contenidos de la legislacion del periodo

A. Ley de 4 de diciembre de 1866

Cre6 la Comision Radicadora de Indigenas, compuesta por tres ingenieros
designados por el Presidente de la Republica. Esta comision tenia por objeto deslindar las
tierras de propiedad indigena, otorgando un “titulo de merced” a la comunidad que
acreditara posesion efectiva y continua del suelo durante un afio al menos. Las tierras no
asignadas a indigenas se reputan terrenos baldios y, por consiguiente, pasan a ser propiedad
del Estado.?

Se restablece el cargo de Protector de Indigenas, especificandose sus funciones.°

Establece limitaciones a los actos traslaticios de dominio de tierras indigenas,

exigiendo la intervencion del Intendente respectivo o del Gobernador de Indigenas.

B. Ley de 4 de agosto de 1874

Respecto de las tierras indigenas, amplia a los particulares las limitaciones a otros
actos no traslaticios, como la hipoteca, anticresis, arriendo y cualquier otro contrato sobre
tierras indigenas.

Prohibe a los particulares adquirir por cualquier medio tierras indigenas situadas
entre el rio Malleco —por el norte- y la provincia de Valdivia, por el sur (art. 6° inc. 1°). Sin

embargo, esta prohibicion contemplaba una excepcion (art. 6° inc. 2°) que “en la prdctica

2 “Los terrenos que el Estado posea actualmente y los que en adelante adquiera, se venderan en subasta
publica en lotes que no excedan de quinientas hectareas. Sin embargo, una parte de los terrenos se destinara
al establecimiento de colonias de nacionales o extranjeros...” (art. 3°).

30« .representara los derechos de los indigenas en todas las circunstancias que se ofrezcan, i especialmente
en el deslinde de sus posesiones i en todos los contratos traslaticios de dominio.- Sera también su obligacion
defender y ajitar la resolucion definitiva de las cuestiones pendientes sobre la validez o nulidad de los
contratos de venta o arriendo de terrenos de indigenas, efectuados con anterioridad a esta lei...” (art. 8°).
Citado por DAvILA CAMPUSANO, Oscar, Vida juridica practica contenida en los informes de los Protectores
de Indigenas en Chile (1866-1930), en Anuario iberoamericano de historia del derecho e historia
contemporanea, nim. 2, Santiago, 2002, pp. 103-104.
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validé todas las usurpaciones de tierras indigenas efectuadas por los particulares” pues
quedaban excluidas de esta prohibicion las tierras indigenas cuyos titulos ya estuvieren
inscritos conforme a la ley.%!

Respecto de la prueba del estado civil de los indigenas, basta la posesion notoria de

dicho estado, sin los otros requisitos exigidos en el Cadigo Civil >

C. Ley de 20 de enero de 1883
Refuerza la prohibicion a los particulares de adquirir tierras indigenas en el territorio
indicado en la ley de 1874, agregando que la prohibicion subsistira por 10 afios.
Restablece el cargo de Protector de Indigenas. 3

D. Leyes de 11 de enero de 1893 y 9 de enero de 1913

La primera de estas normas prorroga las prohibiciones por otros 10 afios y las hace
extensivas a los notarios, ampliando ademas su aplicacion a las provincias de Valdivia,
Llanquihue y Chiloé.

La segunda establece que el régimen de prohibiciones se mantendra por tiempo

indefinido, pues hasta entonces se habia renovado sucesivamente cada 10 afos.
3.2.2  Analisis y juicio critico de la politica de radicacién y su aplicacién practica
Siguiendo las conclusiones de la Comision Verdad Histdrica y Nuevo Trato,* puede

apreciarse que la legislacion del periodo perseguia otorgar ordenadamente propiedad formal

a los indigenas y a los particulares. Lo anterior, complementado con el restablecimiento de

31 CoMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Legislacion e
Institucionalidad, Santiago, 2003, p. 40.

32 Esta norma consagra un principio que se ha venido repitiendo en varias leyes posteriores sobre la materia.

33 El art. 1° prohibié “cualquier otro contrato en virtud del cual se prive directa o indirectamente a aquellos
de la posesion o tenencia del terreno (...) aun cuando el indigena o la reduccion a quien pertenezcan tengan
registrado su titulo de propiedad”. Citado por DAvILA CAMPUSANO, Oscar, cit. (nota 14), p. 62.

3 El cargo quedd acéfalo en 1876, pues con la entrada en vigencia de la Ley Organica de Tribunales de
Justicia se entendié que quedaba suprimido. Por lo anterior, fue necesario que posteriormente se declarara
expresamente el restablecimiento del cargo (Ley de 20 de enero de 1883). Sin embargo, el primer
nombramiento luego de esta Gltima ley se produjo recién en 1893, por lo que el cargo —en la préactica- no fue
proveido entre 1876 y 1893.

% CoMmISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Legislacion e
Institucionalidad, Santiago, 2003.
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instituciones restrictivas de sus derechos —de origen colonial- para enajenar sus
propiedades, junto con la reposicién del Protectorado, quien debia representar a los
indigenas en los procedimientos de constitucion de propiedad en resguardo de sus intereses.

Sin embargo, estas leyes no fueron ejecutadas de la manera prevista, que disponia,
en primer lugar, deslindar la propiedad indigena —mediante el otorgamiento de titulos de
merced- y después, en los terrenos sobrantes, constituir propiedad estatal para rematar,
vender o entregar a colonos. Muy por el contrario —como se consigna en las memorias que
recopilaban los informes anuales de los Protectores- “en muchas ocasiones se procedio
primeramente a rematar hijuelas, a colonizar y en el sobrante se radico a los indios... De
aqui la escasa cabida de suelos que ha tocado a los indios... De aqui la desigualdad en la
concesion de terrenos: al paso que a empresas particulares se conceden millares de has., a
los indigenas de algunas zonas (...) apenas si alcanza a dos o tres has. por persona”.%

Ademas, para obtener los titulos de merced, los mapuches debian demostrar
posesion sobre las tierras que les pertenecian inmemorialmente, pero la Comision
Radicadora —conforme a parametros juridicos de la cultura agricola chilena- se limitaba a
asignar la ruca y los huertos familiares, desconociendo los terrenos de pastoreo, ramoneo,
extraccion de lefia y recoleccion de frutos y yerbas, tierras de montafia, vegas y lomajes no
trabajados. Asi, pasaron a manos no indigenas los territorios ancestrales en que se
sustentaba la supervivencia material y cultural del pueblo mapuche.

De este modo, se limité a los mapuches a subsistir en tierras de baja calidad agricola
y con alta concentracion de poblacion —6,18 hectareas por persona como promedio-,
mientras en el mismo periodo el Estado vendia a privados predios de 500 hés. y entregaba
gratuitamente a colonos extranjeros lotes “de 40 hectareas por cada padre de familia 'y de
veinte hectareas mas por cada hijo varén mayor de doce afios "%’

Finalmente, hay que tener presente que debido a la escasez de funcionarios y
autoridades gubernamentales en el territorio mapuche que aiun no habia sido ocupado
militarmente —principalmente entre los rios Bio Bio y Toltén- la institucionalidad creada

por la ley de 1866 s6lo pudo tener aplicacion efectiva casi treinta afios después, lo que

3% Extracto del informe del Protector Eulogio Robles, en COMISION PARLAMENTARIA DE COLONIZACION,
Informe, proyectos de ley y actas de las sesiones y otros antecedentes, Santiago, 1912, pp. 144-145. Citado
por COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, ibid., p. 32.

37 Art. 5°, letra a), Ley de 4 de agosto de 1874. Citado por BENGOA, José, Historia del pueblo mapuche, siglo
XIX y XX, Santiago, 2000, pp. 343-344.
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favorecid la apropiacion irregular de tierras indigenas por parte de particulares. Por esta
razén, puede sostenerse que muchos de los titulos de “propiedad particulares provienen de
ocupaciones 0, en el mejor de los casos, de ventas de terrenos efectuadas por indigenas
presionados por hipotecas, préstamos, falsos testamentos, poderes también falsificados”,
pagarés firmados “a ruego” y toda clase de engafos y violaciones generales de la ley. En
apoyo de la anterior aseveracion, basta “analizar cronolégicamente las sucesivas
prohibiciones establecidas por las leyes protectoras para conocer los distintos e ingeniosos
mecanismos que los particulares utilizaban para constituir propiedad sobre posesiones
indigenas .38

Producto de este proceso, el pueblo mapuche quedd confinado “a sélo un 10%
aproximadamente de sus tierras ancestrales, quedando las 90% restantes en poder de no
indigenas”.%®

Estas irregularidades fueron denunciadas y reclamadas, judicial y extrajudicialmente
—cuando no violentamente- por mapuches y, en menor medida, por no indigenas, acudiendo
principalmente a los Protectores de Indigenas, quienes constataron y documentaron estas
situaciones en los informes que debian presentar anualmente a la Inspeccion General de

Tierras y Colonizacion (IGTC en adelante).

3.2.3 Informes de los Protectores de Indigenas

En 1896 se establecio la obligacion de entregar estos informes,*® los que fueron
recopilados en memorias anuales de la IGTC. Dichos documentos poseen un inapreciable
valor histérico juridico, pues en ellos los Protectores nos muestran los problemas que
tuvieron en el ejercicio de su cargo describiendo, ademds, “las deficiencias de la

legislacion (...) referente a la manera de radicar a los indigenas, y las expoliaciones y

38 COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Legislacion e
Institucionalidad, Santiago, 2003, p. 35.

% 1bid., p. 39.

40 Reglamento de la Inspeccién General de Tierras y Colonizacién, 20 de mayo de 1896.
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usurpaciones de que fueron victima (...) gracias a las malas prdacticas de los particulares
no indigenas para burlar las leyes”.**
Siguiendo el examen de estas memorias, el profesor Davila clasifica los principales

inconvenientes denunciados por los Protectores del siguiente modo:

A La legislacion protectora de los derechos y tierras indigenas fue ineficaz para
impedir abusos y atropellos de los particulares.

En efecto, las leyes dictada entre 1866 y 1883 no prohibian la enajenacion de tierras
indigenas, sino que solo rodearon de formalidades especiales los actos de enajenacion o
gravamen, por lo que muy pronto los particulares hallaron el modo de “burlar los
propositos perseguidos por aquellas leyes, creando, mediante subterfugios, titulos que

luego registraban mediante ejecuciones simuladas”.*?

B. El procedimiento legal contemplaba que s6lo una vez hecha la radicacion podia
determinarse el sobrante que era de propiedad fiscal.

Por el contrario —como denunciaron varios Protectores- “en muchas ocasiones se
procedié primero a rematar hijuelas y entregar tierras a colonos y en el sobrante se radicé

a los indios”.*

C. Insuficientes recursos, materiales de trabajo y empleados auxiliares para la
institucion del Protectorado.

Abundan las memorias en que los Protectores reclaman la contratacion de
ingenieros, agentes judiciales y otros colaboradores para desempefar sus funciones. En
cuanto a la falta de recursos y lo bajo de los salarios propios y de sus dependientes, las

quejas son casi unanimes y se suceden afio a afio.*

41 DAVILA CAMPUSANO, Oscar, Vida juridica practica contenida en los informes de los Protectores de
Indigenas en Chile (1866-1930), en Anuario iberoamericano de historia del derecho e historia
contemporanea, nim. 2, Santiago, 2002, p. 108.

42 |bid., p. 109.

43 Ibid., p. 110.

4 1bid., p. 111-113. Como ejemplo, explica el autor que el salario de los Protectores —funcionario letrado- se
mantuvo congelado en 291 pesos mensuales entre 1866 y 1918. En cambio, en un lapso incluso menor, entre
1866 y 1910, el sueldo de un juez letrado de capital de provincia aument6 de 291 a 1.200 pesos mensuales.

20



D. No se establecieron los requisitos para que una persona pueda ser considerada
legalmente indigena.

Por lo anterior no fue dificil para los particulares burlar las normas protectoras
“haciendo comparecer a los naturales como no indigenas en los actos judiciales y en los
contratos” 'y, como denuncia el Protector de Llanquihue —Daniel Cerda- en su memoria de
1910, “entre las excepciones corrientes esta la de negar la calidad de indigena de los
demandantes y negar al infrascrito la representacion legal de ellos” y en su memoria de
1911 insiste “en la conveniencia de que una ley establezca quienes poseen la calidad de

indigenas, calidad que les es negada en todo juicio”.*®

E. El proceso de radicacion de los indigenas en comunidades reducidas de terreno —que
ademas no respetaron sus territorios ancestrales- acarred una serie de conflictos con el
Estado y los particulares, incluso entre los propios mapuches, que fueron descritos de forma
detallada y denunciados reiteradamente en las memorias de los Protectores.*®

La variedad de abusos denunciados a los Protectores explican que aquéllos, en
ejercicio de sus funciones, efectuaran presentaciones, solicitudes y reclamaciones ante

diversas instituciones de naturaleza judicial y administrativa, tales como la Corte de

4 Ibid., p. 113.

46 |bid., pp. 115-121. El Protector de Arauco —Manuel Labbé- sefialaba que “el régimen de comunidad en que
viven a la fecha los indigenas en extensiones muy limitadas de terreno y apenas suficientes para que con su
labor agricola puedan sustentarse (...), es de una inconveniencia probada, por cuanto ella da origen a
frecuentes disputas (...) que no siempre puede resolver administrativamente el Protector” (Memoria de La
IGTC, t. VIII, Santiago, 1912, pp. 657 y ss.). Tetfilo Durdn —Protector de Temuco- explicaba que como las
tesorerias municipales no admiten pagos parciales de la contribucion de haberes aquello dio lugar a “abusos
de los cobradores municipales, quienes, si los cometen con los grandes propietarios, como me consta, es
natural que los cometen mayores con los indigenas, embargandoles sus pocos animales y privandoles a veces
del goce de sus terrenos. Y este mal mucho mayor tratdndose de indigenas no radicados, que no tienen
deslindes fijos y que son considerados comuneros con el Fisco, a quienes, sin embargo, se cobra
contribuciones por algo indeterminado y que seguira siéndolo mientras no se les radique en forma...”
(Memoria de La IGTC, t. I, Santiago, 1899, pp. 31-32). El Protector Daniel Cerda —Llanquihue- expresaba
que las “disputas entre comuneros (...) antes de instalarse este Protectorado eran llevadas a la justicia
ordinaria y ambos litigantes eran generalmente engafiados por sus defensores, los que (...) abusando de la
ignorancia de sus patrocinados, se hacian extender poderes generales con facultades de vender, arrendar o
celebrar cualquier clase de contratos referente a los terrenos de los mandantes. En una palabra,
generalmente los agentes judiciales, ademéas del dinero con que se hacian pagar por las defensas, se hacian
duenios en alguna forma y desposeian por si o por intermedio de terceros a los indigenas de sus propiedades”
(Memoria de La IGTC, t. VI, Santiago, 1909, pp. 361y ss.)
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Apelaciones de Valdivia, otros juzgados de mayor y menor cuantia, jueces compromisarios,
Carabineros, la Inspeccion de Colonizacién, la Comision Radicadora, entre otras.

3.2.4 Comision Parlamentaria de Colonizacion

Debido a las constantes denuncias de irregularidades relacionadas con la
constitucion de la propiedad en el sur, el Congreso decidio —a fines de 1910- crear una
comision mixta para investigar estos hechos y evacuar un informe proponiendo soluciones.
Ademas de los informes de autoridades relacionadas con el tema —Comision Radicadora,
Protectores de Indigenas, etc.- la comision parlamentaria recibio las reclamaciones de
indigenas presentadas en su secretaria, asi como también en las audiencias publicas que
realizd en Santiago y en las principales ciudades del sur, entre los meses de febrero y junio
de 1911.

Producto de esta labor la comision document6 2.117 reclamaciones de indigenas
sobre diversas materias vinculadas a tierras indigenas, tales como, solicitudes de radicacién
u otorgamiento de titulos de merced, amparos en contra de particulares, aumentos de
cabida, fijacion de deslindes, remensura de terrenos, exenciones de pago de contribucién de
haberes, nulidad de escrituras de venta y otros contratos traslaticios de dominio, entre otras.

En su informe final, a proposito de las denuncias indigenas, dicha comision
concluy6 que “muchos reclamos son justificados: que los indigenas suelen ser victimas de
gentes inescrupulosas y a veces de inhumanas, que los hostilizan, los maltratan o se valen
de argucias abogadiles para despojarlos de lo suyo; (...) que otros son perseguidos por
vias de hecho o judicialmente por detentadores injustos de tierras del Estado, que aspiran
por este medio a afirmar sus pretensiones de dominio sobre las mismas; que algunos
concesionarios tratan de desalojar sin razon a personas establecidas dentro de sus
concesiones; que hay ocupantes que se instalan donde no les corresponde; y que la accion
de las autoridades aparece en ciertos casos amparando mas las arbitrariedades del fuerte

que los derechos del débil...” ¥

47 CoMISION PARLAMENTARIA DE COLONIZACION, Informe, proyectos de ley y actas de las sesiones y otros
antecedentes, Santiago, 1912. Citada por COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final
Grupo de Trabajo Revisién Histérica, Santiago, 2003, p. 370.
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Para hacer més efectivo el sistema legal de proteccion de las tierras indigenas, la
comision parlamentaria propuso una serie de modificaciones*® que pueden resumirse del

modo siguiente:

A Inscribir los titulos de merced en el Conservador de Bienes Raices del
Departamento en que estaban ubicados los terrenos sefialados en el titulo respectivo.

El decreto de 14 de marzo de 1853 establecio la obligacion de inscribir los titulos de
merced en el registro especial que cred, pero con la entrada en vigencia del sistema registral
de la propiedad raiz establecido en el Cddigo Civil, no constaban dichos titulos de merced
en los registros conservatorios. Debido a lo anterior, muchos Conservadores inscribieron
compraventas sobre tierras indigenas, lo que hacia nacer un titulo aparente para el

particular, quien generalmente se hacia duefio del predio.

B. Imponer penas a los notarios que otorgaran escrituras publicas sobre tierras
indigenas, contraviniendo la prohibicién expresa del articulo 2° de la ley de 11 de enero de
1893.

C. Prohibir a los indigenas desistirse por si mismos de las acciones entabladas por los
Protectores.

D. Eximir a los indigenas del pago de la contribucion de haberes sobre sus tierras.

E. Facultar a los Protectores para dividir las reservas, adjudicando a cada comunero

indigena un titulo individual de dominio sobre la porcién que le corresponda.

Como puede apreciarse, desde principios del siglo XX comienza a cobrar fuerza la
idea de que, en beneficio de los propios indigenas, debia ponerse fin al régimen de
propiedad comun de sus tierras, dividiendo las comunidades para asignar a cada comunero
un titulo individual de dominio. Lo anterior permitiria terminar con los conflictos internos

entre comuneros y los abusos de particulares para aduefiarse de sus tierras. Ademas, se

% |bid., pp. 373-374.
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creia que con ello se lograria “civilizar” a los indigenas, pues asi podrian abandonar los
antiguos habitos que los tenian sumidos en la pobreza.

Al respecto, resulta ilustrativo del pensamiento de la época lo informado por Daniel
Cerda —Protector de Llanquihue- quien, en su memoria de 1909, al igual que muchos
Protectores, sostiene “que la manera de civilizar a los indigenas y de impedir los despojos
de éstos es concluir con la comunidad en que viven, procediéndose a la demarcacion y

entrega de lo que le corresponde a cada indigena segln sus derechos hereditarios . *

Consecuencias

El proceso de radicacion se extendio hasta la dictacion de la Ley 4.802 (24 de enero
de 1930), que suprimi6 la Comision Radicadora de Indigenas. Durante el periodo en que
funciond dicha comisién —entre 1884 y 1929- se entregaron 2.918 titulos de merced,
radicandose a 82.629 indigenas en 510.386,67 hectareas entre las provincias de Arauco, por

el norte, y Valdivia por el sur (ver tabla n® 1).

Tabla n° 1. Proceso de radicacion (1884 — 1929).

Provincia Titulos de Merced Superficie (Has.) Personas Hés./Persona
Arauco 7 9.700,59 2477 3,92
Bio Bio 6 16.667,00 804 20,73
Malleco 280 80.900,75 9.455 8,56
Cautin 2.038 326.795,31 61.798 5,29
Osorno 477 70.852,32 7.091 9,99
Valdivia 40 5.470,70 1.004 5,45
Total 2.918 510.386,67 82.629 6,18

Fuente: AYLWIN, José y CORREA, Martin, Tierra, territorio y desarrollo indigena, Temuco, 1995, p. 58.%0

4 Memoria de La IGTC, t. VI, Santiago, 1909, pp. 361 y ss. Citado por DAvILA CAMPUSANO, Oscar, Vida
juridica préctica contenida en los informes de los Protectores de Indigenas en Chile (1866-1930), en Anuario
iberoamericano de historia del derecho e historia contemporanea, nim. 2, Santiago, 2002, pp. 117-118.

% Citados por CoMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Revision
Historica, Santiago, 2003, p. 421.
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A lo anterior hay que agregar el hecho de que la Comisién Radicadora fue
suprimida antes de finalizar su labor, por lo que casi un tercio de la poblacion mapuche
quedo solo con el precario titulo de comisario —principalmente de las provincias de Osorno,
Valdivia y Llanquihue- o simplemente sin titulo alguno sobre sus tierras.

En estas cifras y datos hallamos el origen del minifundio indigena, los que, sumados
a las irregularidades constatadas y documentadas por los Protectores de Indigenas y la
Comision Parlamentaria de Colonizacion, vienen a constituir la prueba fehaciente de lo que
se conoce como la “deuda historica” del Estado chileno con el pueblo mapuche, pues
debido a las politicas estatales los mapuches pasaron de un estado de autonomia y solvencia
a una situacion de confinamiento, precariedad y pobreza.

Asi, el proceso de constitucion de la propiedad en el sur dio origen, por una parte, al
latifundio agricola, ganadero y forestal de chilenos, extranjeros y empresas de colonizacion,
generando también un grupo de pequefios y medianos propietarios chilenos y extranjeros;
y, por otra parte, dio lugar a la constitucion de una “propiedad mapuche con caracteristicas
de minifundio comunitario” > De este modo, la economia del pueblo mapuche, en
expansion hasta mediados del siglo XIX, paso a ser una economia de subsistencia durante
todo el siglo XX.%?

3.3 El proceso de division de las comunidades (1927 — 1989)

La ocupacion militar de la Araucania y la radicacién de los indigenas habian
iniciado el proceso asimilatorio® del pueblo mapuche. Ademas, junto con la radicacion,

51 CORREA, Martin, MOLINA, Rall y YANEZ, Nancy, La reforma agraria y las tierras mapuches, Chile 1962-
1975, Santiago, 2005, p. 55.

52 |bid., pp. 42-43.

53 Véase PRADO, Maximiliano, La cuestion indigena y las exigencias del reconocimiento, Santiago, 2003, pp.
24-33. Sobre el punto, explica el autor que la asimilacién consiste en la incorporacion del grupo minoritario y
cultural diverso al grupo cultural dominante, exigiéndole el uso del lenguaje de la mayoria y la conformidad
con el grupo mayoritario, con el consiguiente abandono de sus tradiciones y valores propios. Este proceso,
gue suele ser la respuesta mas comun a las diferencias étnicas, se funda en las siguientes premisas: 1°,
superioridad de la cultura dominante, caracterizando a los indigenas como barbaros o incivilizados, incapaces
de apreciar su mejor interés; 2°, las leyes de la evolucion, que habrian resuelto la desaparicion inevitable de
los pueblos indigenas; y 3°, la unidad y homogeneidad de la poblacién como elementos necesarios de un
Estado nacional. De este modo, las instituciones, leyes y politicas publicas —que responden a determinados
patrones culturales- tienden a presentarse “como valores neutrales o universales, tendiendo un velo
conveniente sobre su especificidad historica y cultural”. Asi, la imposicion de la cultura e identidad
dominantes, se hace equivaler, sin mas, al advenimiento de la civilizacion.
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una de las principales herramientas de asimilacion fue su educacion en castellano, con una
vision criolla, catdlica y occidental. Ahora, para integrar definitivamente a los indigenas a
la comunidad y costumbres chilenas debia procederse a la division de las comunidades para
la titulacion individual de sus tierras. Esto ultimo, ademas, permitiria a los indigenas
superar la pobreza en que se hallaban, pues abandonarian sus hébitos “incivilizados” y
quedarian a resguardo de los abusos y argucias de los particulares y otros agentes.

A continuacién, analizaremos los aspectos principales del contenido y efectos de la

legislacion dictada en este periodo.

3.3.1 Primeras leyes sobre division de las comunidades

A. Ley 4.169 (29 de agosto de1927)

Cre6 un Tribunal Especial que podia proceder de oficio a la division de las
comunidades que tenian titulo de merced, dando preferencia a las comunidades que lo
pidan o hayan pedido. Para proceder a la division bastaba la solicitud de un solo comunero.
Los comuneros no conformes con la division podian ser radicados por el Estado en otra
region, en calidad de colonos.

Las hijuelas resultantes de la division debian inscribirse en los Registros de
Propiedad del Conservador de Bienes Raices y del Conservador de Indigenas y, bajo ciertas
condiciones (v. gr., si el indigena habia recibido instruccion primaria o sabia leer y
escribir), podian gravarse o enajenarse. Si no se cumplian estos requisitos, podian gravarse
0 enajenarse transcurridos 10 afios, previa autorizacion judicial.

Previo a la division, el tribunal —sin forma de juicio- debia proceder a “restituir la
integridad de los terrenos comprendidos en el titulo de merced y en los planos respectivos”
(art. 5°). Este articulo fue introducido por el entonces Presidente de la Sociedad Caupolican
Defensora de la Araucania —Manuel Manquilef- con la conviccion de que el proceso de
division permitiria recuperar tierras, pues ordenaba la remensura de los titulos de merced

evidenciando asi las usurpaciones de los predios colindantes. Sin embargo, “en la practica
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no se restituyd ningun derecho usurpado y mas bien se consolidd la usurpacion, pues la ley

posterior eliminé esta norma”.>*

B. Ley 4.802 (24 de enero de 1930) y sus modificaciones

Suprimi6 la Comision Radicadora de Indigenas y el Tribunal Especial de division y,
en su reemplazo, cre6 5 Juzgados de Indios que debian dividir de oficio las comunidades,
cuyos jueces tenian facultades de arbitro arbitrador, fallando de acuerdo a su prudencia y
equidad.

Establecié que la autorizacion judicial seria el Unico requisito para gravar o enajenar
las hijuelas resultantes de la division.

En caso de conflicto de derecho entre titulos de particulares y un titulo de merced, la
ley hace prevalecer el titulo del particular. En efecto, en caso de particulares condenados
judicialmente a restituir tierras indigenas, “la ley establecio la expropiacion de esos
terrenos en favor del ocupante vencido ” si en virtud de las obras o mejoras realizadas, se
estimaba que habia utilidad general en que continGe con su posesion.>®

Ademas, esta ley elimin6 la norma que obligaba a restituir los derechos usurpados,

previo a la division.

C. Decreto con Fuerza de Ley 266 (20 de marzo de 1931)

Suprimio la facultad de dividir de oficio las comunidades, estableciendo que los
Juzgados de Indios solo podrian proceder previa solicitud de un tercio de los comuneros.

Eximié a las tierras indigenas con titulo de merced del pago de contribuciones o
impuestos territoriales por un lapso de 5 afios.

Establecié un plazo de prohibicion de 10 afios para enajenar o gravar las hijuelas
resultantes de la division.

Dicha prohibicidon fue prorrogada hasta 1942, afio en que no se volvié a prorrogar la
restriccion. Lo anterior tuvo consecuencias nefastas para los indigenas, ya que
aproximadamente “en cuatro arios se traspasaron a manos no mapuches cerca de 100.000

hectareas de tierras divididas o indivisas, reducciones enteras se incorporaron a fundos

% CoMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Legislacion e
Institucionalidad, Santiago, 2003, p. 41.
%5 ALVAREZ, Marta y MARIN, Claudia, cit. (nota 8), pp. 30-31.
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vecinos . >® Ante estos desastrosos resultados, la Ley 8.736 (28 de enero de 1947) repuso el
requisito de la autorizacién judicial previa para disponer de tierras indigenas y, ademas, dio
efecto retroactivo a sus disposiciones para asi salvar la omisién en que se incurrio al no
prorrogarse la prohibicion establecida en la Ley 4.802 durante el lapso que medié entre el
11 de febrero de 1943 y el 7 de febrero de 1947.%

D. Decreto Ley 4.111 (12 de junio de 1931)

Este decreto fijo el texto refundido del DFL 266 y de las leyes 4.169 y 4.802,
manteniendo el quérum de un tercio de los comuneros para solicitar la division de la
comunidad y la prohibicion de enajenar tierras indigenas durante el plazo de 10 afios.

Declaro la inembargabilidad de las propiedades indigenas con titulo inscrito.

Ademas, dispuso que los indigenas solo podian recibir tierras en una sola
comunidad, aun si figuraban en varios titulos de merced. Esta norma fue muy criticada por
las organizaciones mapuches de la época, por constituir una negacion de lo que les

correspondia por herencia seguin su costumbre.®

3.3.2 Leyes de Constitucion de la Propiedad Austral

Se trata de una serie de normas dictadas con el objeto de regularizar la posesion de
las tierras ocupadas por particulares en el sur del pais y que, sin tratar especificamente
sobre tierras indigenas, tuvieron incidencia directa en la posesion y propiedad de las

mismas.

6 DAVILA CAMPUSANO, Oscar, cit. (nota 14), pp. 117-118.

5" Ibid. Segln explica el mismo autor, dicha ley quebrantaba la garantia constitucional del derecho de
propiedad consagrada en la Carta Fundamental de 1925, situacién que dio lugar a la interposicion de
numerosos recursos de inaplicabilidad, los que fueron resueltos en favor de los recurrentes. En todo caso,
debido al efecto relativo de las sentencias, cada particular demandado en juicio de restitucidon necesariamente
debia interponer el recurso de inaplicabilidad, so pena de verse privado de su predio como consecuencia del
efecto retroactivo de la Ley 8.736.

% CoMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Legislacion e
Institucionalidad, Santiago, 2003, p. 42.
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A. Decreto Ley 605 (14 de octubre de 1925)

Sanea definitivamente, respecto del fisco, “los titulos inscritos fraudulentamente
antes del 11 de enero de 1893”, pues exime a los particulares con titulo inscrito de la
obligacion de demandar al fisco su derecho.*

Prohibe a los particulares acogidos a esta ley formar predios de mas de 5 mil
hectareas por la reunion de dos o mas lotes contiguos (art. 36).%°

B. Decreto Supremo 1.600 (14 de abril de 1931)

Este decreto fijo el texto refundido de las leyes 4.310 y 4.520 (1928), 4.600 (1929),
4.909 (1929) y DFL 39 (1931), estableciendo en su art. 2° que “continuard radicandose a
los indigenas con arreglo a las leyes vigentes sobre la materia, sin perjuicio de que puedan
acogerse a esta ley”.

Esta disposicion evidencia la desprolijidad del legislador de la época al regular la
materia, pues se trata de una norma absolutamente inaplicable, toda vez que —como ya
vimos- la Ley 4.802, del afio 1930, puso fin al proceso de radicaciéon al suprimir la

Comision Radicadora.

C. Decreto con Fuerza de Ley 260 (26 de mayo de 1931)

Para solucionar los conflictos entre particulares, incluidos los indigenas, establece
“una prescripcion de corto tiempo, mediante la cual se extingan los derechos que pudieran
hacerse valer por terceros en contra de los actuales poseedores” (considerando 3°). De
este modo, los particulares que obtuvieren la validacion de sus titulos mediante decreto
presidencial, se hacian duefios del predio por prescripcion adquisitiva, transcurridos dos
afios desde la publicacién del decreto presidencial sin demanda judicial en su contra.

Asi, los indigenas no radicados o sin titulo quedaron en una situaciéon muy precaria

frente a los particulares que ocupaban materialmente sus tierras.

59 DAVILA CAMPUSANO, Oscar, cit. (nota 14), p. 110.
60 Sobre el punto, es de destacar que las radicaciones de indigenas —que comprendian varias familias- no
podian superar las 300 hectareas. Huelgan mayores comentarios.
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3.3.3 Direccion de Asuntos Indigenas (DASIN)

La creacion de este organismo, mediante el DFL 56 (25 de abril de 1953), se
produce bajo el contexto de la influencia del movimiento indigenista®* en América y marca
el resurgimiento en Chile de las instituciones mediadoras para abordar la materia. El
nacimiento de esta institucion, dependiente del Ministerio de Tierras y Colonizacion, fue
producto de un acuerdo entre la Corporacion Araucana —liderada por el diputado mapuche
Venancio Cofioepan- y el Presidente Carlos Ibafiez, como pago politico por haber facilitado
la difusion del ibafiismo en la Araucania.

De este modo, la Corporacion Araucana vio sus principales objetivos plasmados en
la ley que cre6 la DASIN, deteniendo el proceso de division de las comunidades y
buscando revertir la pobreza de los mapuches mediante una explotacion racional de los
recursos, implementandose subsidios a los cuales podian acceder los indigenas organizados
como cooperativas o0 sociedades. Todo lo anterior, manteniendo las formas comunitarias de
posesion de la tierra.

Otros logros del movimiento mapuche durante este periodo fueron el
establecimiento del primer programa de becas para estudiantes indigenas y, por primera
vez, la exencion del pago de contribucion de haberes —durante 10 afios (mediante ley de
1952)- respecto de las tierras de propiedad individual mapuche.

Si bien puede destacarse el establecimiento de este organismo como un primer
esfuerzo de enfrentar el problema del desarrollo mapuche desde un punto de vista
socioecondmico® —y no solo referido a tierras indigenas-, debido a la “dramdtica escasez

de recursos humanos y materiales” la DASIN no pudo atender la enorme demanda

®1 El indigenismo nace en los afios *20 y, bajo la influencia del gobierno de México, consigue en la década del
’40 sustituir las politicas asimilacionistas de muchos gobiernos de la region. Por una parte, el indigenismo
denuncia la pobreza y explotacion de los pueblos indigenas y, por otra, apunta a su desarrollo socioecondmico
mediante el impulso de politicas, legislaciones e instituciones indigenistas, protegiendo —al mismo tiempo-
sus tierras, lenguas y costumbres. Pese a los cuestionamientos que puedan hacerse hoy acerca del
eurocentrismo o paternalismo de varios de sus planteamientos, sin dudas el indigenismo constituy6 un avance
en relacién con las politicas anteriores y puso en la agenda publica la cuestion indigena en paises como el
nuestro, en los que se habia invisibilizado dicha problematica.

2 DAVILA CAMPUSANO, Oscar, cit. (nota 14), p. 120.
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mapuche de asistencia juridica ni llevar a cabo “la debida organizacion de las
comunidades existentes” (art. 3° del DFL 56).5

Ademas, la DASIN pretendia hacerse del control de los Juzgados de Indios,
situacion que, como consta en muchos articulos y textos de la época, encontré una fuerte

oposicion parlamentaria y mucha resistencia en el Poder Judicial.®*

3.3.4 Ley Indigena n® 14.511 (3 de enero de 1961)

Esta nueva ley indigena derogd una serie de normas anteriores y regula distintas
materias, cuyos aspectos mas importantes —que mencionamos a continuacion- reflejan la
recepcion de algunos postulados del indigenismo:

- Deroga el DL 4.111 (1931) y las leyes 7.864 (1944) y 8.376 (1947),

estableciendo cinco Juzgados de Letras de Indios.

- Para solucionar los conflictos de competencia entre los juzgados y DASIN,

prescribe que esta Gltima institucion debia abocarse a los asuntos de desarrollo

indigena y los juzgados a los problemas legales y judiciales sobre tierras, con
competencia —entre otras materias- en division de comunidades, restitucion de
tierras y autorizaciones para enajenar tierras indigenas.

- Las tierras indigenas con titulo de merced son inembargables y no pueden

enajenarse, sélo pueden gravarse en favor del Banco del Estado u otras instituciones

en que el fisco tenga aportes de capital o representacion (art. 19 y 27).

- Para la division de comunidades se necesita la solicitud de un tercio de los

comuneros y s6lo podran obtener el dominio de las hijuelas resultantes los que

viven o laboran en ella.

- Las hijuelas resultantes no pueden enajenarse o gravarse sino después de 15

afios desde su inscripcion en el Conservador de Bienes Raices (art. 22). Sin

embargo, con autorizacion judicial pueden enajenarse, siempre que haya necesidad

o utilidad manifiesta de vender (art. 22 inc. 3°). También requiere autorizacién del

8 VERGARA, Jorge, FOERSTER, Rolf y GUNDERMAN, Hans, Instituciones mediadoras, legislacion y
movimiento indigena de DASIN a CONADI (1953-1994), en Atenea, nim. 491, Universidad de Concepcidn,
2005, pp. 74-75.

% 1bid.
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juez cualquier acto o contrato que prive o pueda privar al indigena del uso, goce o
tenencia de su tierra, tales como arrendamiento, aparceria, comodato (art. 23).

- No precisan autorizacion judicial los indigenas que tengan titulo profesional
0 que hayan rendido sexto afio de humanidades (art. 29).

- Al igual que la Ley 4.802 (1930), hace prevalecer los titulos de particulares
frente a los de merced, ya que mantiene la facultad expropiatoria del fisco en favor
del particular vencido (art. 68 y ss.) De este modo, “los juicios de restitucion se
convertian generalmente en juicios de indemnizacion”.%®

- Para los indigenas carentes de titulo de merced, se conserva el sistema de
radicacion en comunidades.

- Establece un sistema de crédito indigena para fomentar la produccion de sus
tierras mediante apoyo financiero, el que no prosperd, ya que los préstamos eran

individuales y por montos muy exiguos.

3.3.5 Periodo de la reforma agraria® (1962 — 1973)

Durante esta etapa se dictaron en nuestro pais dos leyes destinadas a regular de
modo general el proceso de reforma agraria que se estaba llevando a cabo. Si bien dicha
normativa no trataba la problematica indigena, la misma sirvié de marco legal y fue
aprovechada por el movimiento mapuche —en aumento desde mediados del siglo XX- para
canalizar sus reivindicaciones con resultados exitosos en la restitucion y ampliacion de
tierras para sus comunidades.®’

A continuacion, expondremos brevemente los principales aspectos juridicos de las
leyes generales de reforma agraria —asi como sus modificaciones y normativa referida al
pueblo mapuche- y analizaremos los resultados de su aplicacion practica en los distintos

periodos presidenciales, principalmente en lo referido a las tierras indigenas.

8 DAVILA CAMPUSANO, Oscar, cit. (nota 14), p. 123.

% | a reforma agraria es un proceso que se dio en toda Latinoamérica y que tuvo por finalidad modificar la
estructura agraria latifundista, que en nuestro pais habia demostrado su ineficacia econdmica, productiva y
social, principalmente en la zona sur. Por esta via se buscaba resolver dichas ineficacias productivas y
terminar con el estado de postergacidn econémica y social del campesinado.

7 VERGARA, Jorge y otros, cit. (nota 63), p. 75.
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A. Primera ley de reforma agraria (1962 — 1967)

La Ley 15.020 (27 de noviembre de 1962) tuvo escasos resultados para los
mapuches. Durante el gobierno de Jorge Alessandri (1958-1964) so6lo 2.399,8 hectareas
fueron entregadas a comunidades indigenas. Sobre el particular, es de sefialar que dichas
tierras no correspondian a territorios reclamados por los mapuches ni fueron el resultado de
un proceso de expropiacion, sino que fueron transferidas por CORFO a la Corporacion de
Reforma Agraria —CORA en adelante- para recibir a las familias indigenas provenientes de
la costa que fueron afectadas por el terremoto de 1960 (ver tabla n° 2).

Luego, en el gobierno de Eduardo Frei Montalva (1964-1970), bajo la misma
modalidad anteriormente descrita —transferencias de CORFO a CORA- fueron entregadas
9.913,5 hectéareas a distintas comunidades mapuches.

Los magros resultados de la Ley 15.020 para las reivindicaciones mapuches, asi
como para su objetivo de reformar la estructura agraria del pais, se deben no sélo a la falta
de voluntad politica de los gobiernos de la época, sino —principalmente- a las deficiencias
legales de dicha norma.%® Por lo anterior, surgio la necesidad de promulgar una nueva ley

que regule el proceso de reforma agraria.

B. Segunda ley de reforma agraria (1967 — 1973)

Con anterioridad a la nueva legislacion sobre reforma agraria, fue aprobada la ley de
reforma constitucional n° 16.615 (20 de enero de 1967), que sustituyé completamente el
numeral 10° del art. 10 de la Carta Fundamental de 1925, consagrando constitucionalmente
la funcion social de la propiedad y autorizando la expropiaciéon por causa de utilidad

publica o interés social.

88 \Véase CORREA, Martin, MOLINA, Rall y YANEZ, Nancy, La reforma agraria y las tierras mapuches, Chile
1962-1975, Santiago, 2005, pp. 77 y ss. Sostienen estos autores que el fracaso de dicha ley halla su
explicacién —fundamentalmente y entre otras- en las siguientes causas: inconveniente sistema de
indemnizacioén (valor comercial del predio); ausencia de una causal fundamental para una reforma agraria,
exceso de superficie o cabida; y, finalmente, lento y engorroso tramite de toma de posesion material del
predio expropiado, pues debia esperarse sentencia de término en caso de oposicion judicial.

6 Para una andlisis mas extenso sobre dicha reforma y sus alcances, véase SILVA BASCUNAN, Alejandro y
SILVA GALLINATO, Maria, Derechos humanos en la Constitucion de 1925, en lus et Praxis, vol. 9, nim. 1,
Universidad de Talca, 2003, pp. 245-257.
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Bajo el nuevo régimen constitucional del derecho de propiedad, se aprobd la
segunda ley de reforma agraria, n° 16.640 (28 de julio de 1967), normativa que tuvo escasa
participacion mapuche en su discusion, por lo que —pese a las recomendaciones de algunos
organismos internacionales’®- no abordd la problematica mapuche en su especificidad. De
este modo, s6lo un precepto (art. 72, letra d) de la nueva ley se referia a los indigenas,
especificamente a los miembros de una comunidad con titulo de merced, estableciendo su
derecho a postular como beneficiarios de un asentamiento’ de reforma agraria en tierras
efectivamente ocupadas por ellos, lo que excluia tierras usurpadas, esto es, en manos de
terceros.’

No obstante la observacion anterior, valga destacar que la Ley 16.640 superé las
insuficiencias de la ley anterior,”® sentando las bases legales para llevar a cabo una efectiva
reforma de la estructura agraria del pais.

Este nuevo cuerpo legal fue aprovechado por el movimiento mapuche, el que, con
una estrategia novedosa, prescindié de los Juzgados de Indios™ para conseguir en favor de
las comunidades indigenas la expropiacién de las tierras reivindicadas. Lo anterior -muchas
veces en conjunto con organizaciones campesinas de izquierda- mediante tomas u
ocupaciones de fundos aledafios a las comunidades y, también, efectuando “corridas de

cerco” hasta los antiguos deslindes de los titulos de merced.

0 Por mandato de la Carta de Punta del Este (1961) —suscrita por los paises de la OEA- el Comité
Interamericano de Desarrollo Agropecuario (CIDA), en su informe sobre Chile (1966), sostiene que el
problema mapuche —por su especificidad- precisa de un tratamiento legal diferenciado, ya que sus demandas
de tierras se fundan en un acto de reparacion, de recuperacion de tierras usurpadas, y no de justicia social,
como promueve la reforma agraria. También concluye el estudio que las formas comunitarias de tenencia de
tierras mapuches son viables econémica y socialmente bajo ciertas condiciones (v. gr., aumento de superficie,
apoyo técnico y crediticio), desaconsejando la subdivision de las mismas. CIDA, Chile: Tenencia de la tierra
y desarrollo socioeconémico del sector agricola, 1966. Citado por CORREA, Martin, y otros, cit. (nota 68), pp.
101-104.

L La Ley 16.640 definia el asentamiento en su art. 66 como “la etapa transitoria inicial de la organizacién
social y econémica de los campesinos, en la cual se explotan las tierras expropiadas por la Corporacion de
Reforma Agraria, durante el periodo que media entre la toma de posesion material hasta” su asignacion
definitiva o en propiedad.

2 CORREA, Martin, y otros, cit. (nota 68), pp. 86 y 105.

3 A las anteriores causales de expropiacion (predios abandonados o mal explotados) se agregd —entre otras- la
de exceso de cabida (80 hectéareas de riego basico); se sustituyeron los parametros de indemnizacion (avalto
fiscal mas mejoras); y se agilizo el tramite de toma de posesion material de los predios expropiados.

" Judicatura especial creada en 1930 (Ley 4.802) que —a la sazdn- habia demostrado su total inoperancia para
resolver los litigios sobre tierras indigenas, pues a su amparo no sélo no se habia verificado ninglin proceso
significativo de recuperacion de tierras, sino que incluso —en muchas ocasiones- se habian revocado titulos de
merced en favor de particulares. Por lo anterior, dichos juzgados gozaban de pésima reputacion entre los
indigenas.
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B.1  Reforma agraria y tierras indigenas bajo el gobierno de Frei (1964 — 1970)

Con la nueva ley —n° 16.640- los mapuches recibieron 10.682,3 hectareas, siendo
beneficiados individualmente, como miembros de asentamientos de reforma agraria. De
estas tierras, muy pocas tuvieron su origen en expropiaciones, ya que la mayoria fueron
transferidas por CORFO a la CORA. Si a la cifra anterior agregamos las hectareas
entregadas a los indigenas por aplicacion de la Ley 15.020 (9.913,5 hectareas), tenemos un
total de 20.595,8 hectareas otorgadas a mapuches durante el mandato del presidente Frei

Montalva (ver tabla n° 2).

B.2  Reforma agrariay tierras indigenas durante la Unidad Popular (1970 — 1973)

Durante el gobierno de Allende tuvo lugar un proceso de profundizacion y extension
de la reforma agraria hacia el pueblo mapuche. Asi, la politica indigena apuntara a la
ampliacion de sus tierras, la eliminacion del minifundio y la generacion de asociaciones
productivas indigenas, colectivas 0 comunitarias —asentamientos o cooperativas-, de tipo
campesino, “dejando en un segundo plano las reivindicaciones culturales y étnicas”."”

En este contexto, podemos destacar los siguientes logros para las reivindicaciones
del movimiento mapuche:

Creacion de la Comision de Restitucion de Tierras Usurpadas (dependiente de la
DASIN), la que tenia por tarea restituir a las reducciones las tierras usurpadas al interior de
los titulos de merced. Dicha comision carecia de facultades expropiatorias, por lo que
mediante negociaciones y otros instrumentos juridicos obtuvo en favor de las comunidades
indigenas la restitucion de 68.341 hectareas durante el afio en que funciond, 1971.

En apoyo a las comunidades indigenas durante la reforma agraria se crearon nuevas
instituciones —Instituto de Capacitacion Mapuche, Instituto de Desarrollo Indigena (IDI)- y
se incorporaron numerosos organismos, tales como CORA, INDAP, INACAP, SAG,
SEAM (Servicio Agricola Mecanizado), CONAF, CORFO, DASIN, Banco del Estado,
entre otros, para asi hacer efectivos los planes de asistencia técnica y apoyo crediticio.

Como resultado del proceso de reforma agraria en la Araucania, 129.420,88

hectareas fueron expropiadas en beneficio de comunidades mapuches (ver tabla n° 2).

5 VERGARA, Jorge y otros, cit. (nota 63), p. 75.
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Dicha cantidad, sumada a la superficie restituida por la Comision de Restitucion de Tierras
Usurpadas (68.341 hectéreas), arroja un total de 197.761,88 hectareas entregadas a

indigenas durante el mandato de Allende.

Tabla n°® 2. Superficie expropiada a favor de mapuches durante la reforma agraria por
gobierno (1962 — 1973)

Gobierno Periodo Legislacion Superficie (H&s.)
Alessandri 1958-1964 Ley 15.020 2.399,80
Frei 1964-1970 Leyes 15.020 y 16.640 20.595,80
Allende 1970-1973 Ley 16.640 129.420,88
Total 1962-1973 Leyes 15.020 y 16.640 152.416,48

Fuente: Elaborada en base a datos de las Carpetas de Expropiacion CORA, Departamento de Tenencia de la
Tierra del Servicio Agricola Ganadero (SAG).”

Si bien cabe destacar el aumento de tierras que beneficiaron a las comunidades
indigenas durante el gobierno de Allende, aplicando los mecanismos legales de la reforma
agraria, hay que sefialar que el movimiento mapuche demandaba la derogacion de la Ley

14.511 y la promulgacion de una nueva ley indigena.

3.3.6 Ley Indigena n® 17.729 (26 de septiembre de 1972)

El anteproyecto de esta nueva ley indigena fue entregado al presidente Allende por
las propias organizaciones mapuches con ocasién del Segundo Congreso Nacional
Mapuche —celebrado en Temuco el 20 de diciembre de 1971- y fue aprobado por el
Parlamento con numerosas modificaciones introducidas en el Senado.

No obstante los cambios en el proyecto original, este nuevo cuerpo legal constituyd
un avance para el movimiento mapuche, pues abordo la problematica indigena en su

especificidad,”” recogiendo muchas de sus demandas, que apuntaban a detener el proceso

6 CORREA, Martin, y otros, ob. cit. (nota 68), pp. 214-220.

7 El Mensaje del Ejecutivo indicaba que “la problemdtica de los grupos indigenas es distinta a la del resto
del campesinado, por lo que debe ser observada y tratada con procedimientos también distintos... En cuanto
tiene conciencia que por centenares de afios ha sido el duefio de la tierra su actitud es la de quien se siente
desposeido de algo que en justicia le pertenece, en tanto, para los restantes campesinos, el logro de la tierra
constituye una conquista. Su bandera de lucha es la recuperacion, mientras para los demas, es la distribucion
para quienes mejor la trabajen...”. CAMARA DE DIPUTADOS, sesion nim. 35, 14 de septiembre de 1971.
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de division de las comunidades y estableciendo mecanismos para restituir tierras usurpadas.
Ademas, se trata de la primera norma que define legalmente la calidad de indigena

incorporando su dimension étnica.’

A continuacidn, expondremos sus contenidos mas destacados y novedosos:”®

i) Tiene como objetivo la transformacion de los sistemas de tenencia y explotacion

individual de las tierras indigenas por formas cooperativas 0 comunitarias.

i) Crea el Instituto de Desarrollo Indigena —IDI- (en reemplazo de la DASIN) para
“promover el desarrollo social, economico, educacional y cultural de los indigenas y
procurar su integraciéon a la comunidad nacional, considerando su idiosincrasia y
respetando sus costumbres” (art. 34). Para lo anterior se implementaron planes de
desarrollo agropecuario y se aumentd el nimero de becas y hogares estudiantiles para

indigenas.

i) Reforma integral de la judicatura indigena, suprimiendo los Juzgados de Indios y
estableciendo un procedimiento verbal y breve ante el juez letrado respectivo, junto con

asegurar asistencia y defensa juridica gratuitas (art. 53 y siguientes).

iv) En cuanto al régimen de tierras, podemos mencionar los siguientes aspectos:
- Concepto restrictivo de tierras indigenas para su proteccién y restitucion,
excluyendo las tierras divididas entre los afios 1930 y 1972, las tierras con titulos de
comisario, entre otras (art. 2°).2°
- Consagra dos medios de recuperacion de tierras: la restitucion (art. 17), a

cargo del Consejo Superior del IDI;® y la expropiacion (art. 29), a cargo de la

Citado por COMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Revision
Historica, Santiago, 2003, pp. 409-410.

8 Quien “habitando en cualquier lugar del territorio nacional, forme parte de un grupo que se exprese
habitualmente en un idioma aborigen y se distinga de la generalidad de los habitantes de la Republica por
conservar sistemas de vida, normas de convivencia, costumbres, formas de trabajo o religion, provenientes
de los grupos autéctonos del pais” (art. 1° n° 3).

7 Sobre el punto, véase CORREA, Martin, y otros, cit. (nota 68), pp. 190-200.

8 Debido a esta reforma introducida en el Senado, muchas organizaciones indigenas quitaron su respaldo a
esta ley antes de su promulgacién.

37



CORA, a peticion y en representacion del IDI, salvo aquellas tierras que la ley
declara inexpropiables (art. 30).

- Aumentar la cabida de las tierras mapuches a través de los siguientes
mecanismos: garantizando a cada familia una unidad agricola familiar (50
hectareas);®? incorporandolos al proceso de reforma agraria estableciendo una
preferencia para ser beneficiarios de los predios expropiados; creando el Fondo de
Tierras, e indemnizando a los comuneros ausentes declarando la caducidad de sus
derechos, de este modo se reducia el nimero de comuneros al interior de los titulos
de merced.

- Para la proteccion de las tierras indigenas se prohibié su enajenacion o
arrendamiento, salvo entre indigenas, declarandose también su inembargabilidad e
indivisibilidad, salvo a solicitud de la mayoria absoluta de los comuneros. Ademas,
se impuso a los Notarios y Conservadores la obligacion de velar por el
cumplimiento de esta normativa, y se establecié que los actos celebrados con

infraccidn de esta ley adolecerian de nulidad absoluta e imprescriptible.

Haciendo un balance de este cuerpo legal, la mayoria de los autores esta de acuerdo
en que constituy6 un hito en la relacion de los pueblos indigenas con el Estado chileno, ya
que —entre otros aspectos- “por primera vez en la historia republicana se disponia de
medios juridicos efectivos para la restitucion de las tierras indigenas usurpadas” 8
Ademas, es la primera ley que se refiere a los indigenas “maés alla de su relacion con la
tierra”; en definitiva, “se trata de un serio intento de regular la cuestion indigena de una
manera integral”.# No obstante lo anterior, varios analistas identifican como una falencia

el “cardcter marcadamente campesinista y no indigenista” de las politicas indigenas de la

81 Este Consejo Superior, encargado de la direccion ejecutiva del IDI, estaba compuesto por 16 miembros,
entre los cuales debia contar con “siete representantes campesinos mapuches, elegidos en votacion
unipersonal, directa y secreta por los campesinos mapuches...” (art. 40, letra j).

82 Esta politica era absolutamente irrealizable, ya que la aplicacion de dicha férmula significaba disponer,
aproximadamente, de 2.500.000 hectéreas para el pueblo mapuche. VALENZUELA, Mylene, La legislacion
mapuche y la politica indigena del Estado chileno, Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias
juridicas y sociales, Universidad de Chile, Santiago, 1992, p. 104.

8 CoMmiISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Revisién Historica,
Santiago, 2003, p. 410.

8 ANDUEZA, Pablo, La nueva ley indigena chilena. Historia, contexto internacional y analisis normativo, en
Revista de Ciencias Sociales, nim. 42, Universidad de Valparaiso, 1997, p. 237.
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Unidad Popular, ya que éstas se orientaron “a incorporar a los mapuche a un proyecto
politico —en este caso socialista- basado en un analisis de clase y no en uno de tipo étnico-
cultural 7.8

Finalmente, hay que sefialar que esta ley practicamente no tuvo impacto por el breve
lapso en que alcanzé a operar, ya que, a poco andar desde su entrada en vigencia sobrevino
el golpe de Estado (11 de septiembre de 1973) y sus normas cayeron en desuso.%®

3.3.7 Periodo de la contra reforma agraria (1973 — 1989)

El régimen militar dio inicio a una nueva politica —denominada “Regularizacion de
la Tenencia de las Tierras”- destinada a revertir el proceso de reforma agraria, devolviendo
a sus antiguos duefios las tierras expropiadas —mediante la revocacion de las
expropiaciones- o subdividiéndolas para constituir propietarios individuales.

Como consecuencia de este proceso, la mayoria de los predios expropiados a favor
de mapuches fue devuelto a sus duefios anteriores —98.817,2 hectareas- y los predios “con
presencia mayoritaria mapuche, que poseian una superficie total de 53.240,88 hectdreas”
fueron parcelados o subdivididos®’ (ver tablas n° 3 y 2).

Este proceso se vio facilitado por la circunstancia de que, al momento del golpe
militar, casi la totalidad de las tierras expropiadas a favor de comunidades mapuches o
cooperativas con participacion mapuche, no habian sido asignadas definitivamente o en
propiedad. También contribuyé a lo anterior la durisima represion que sufrié el movimiento

mapuche y campesino en el sur.%

8 CoMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Legislacion e
Institucionalidad, Santiago, 2003, p. 44. En el mismo sentido, DAvVILA CAMPUSANO, Oscar, cit. (nota 14), p.
133. También Bengoa, quien refiriéndose a los procesos de reforma agraria que tuvieron lugar en el
continente, observa que no asumieron al campesinado indigena en su especificidad cultural, sino que
abordaron la cuestion indigena “en su aspecto social y no en su aspecto étnico”. BENGOA, José, La
emergencia indigena en América Latina, Santiago, 2007, p. 241.

8 Hasta 1979 la Ley 17.729 seguia formalmente vigente, pues no fue derogada por norma alguna, sin
embargo, “en la prdctica, dejo de operar”. VERGARA, Jorge y otros, cit. (nota 63), p. 75.

87 CORREA, Martin, y otros, cit. (nota 68), pp. 247-248.

8 E| Informe de la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacién —mas conocido como “Informe Rettig”- da
cuenta de 136 mapuches asesinados o desaparecidos durante la dictadura militar.
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Tabla n® 3. Superficie total revocada y parcelada en predios mapuches después de 1973

Periodo Superficie (Has.)
Total expropiado (1962-1973) 152.416,48
Revocaciones (desde 1973) 98.817,20
Parcelaciones (desde 1973) 53.240,88
Total revocado y parcelado (desde 1973) 152.058,08

Fuente: Elaborada en base a datos de las Carpetas de Expropiacion CORA, Departamento de Tenencia de la
Tierra del Servicio Agricola Ganadero (SAG).2°

En el proceso de parcelacién de los asentamientos, cooperativas, Centros de
Reforma Agraria (CERA) o Centros de Produccion (CEPRO) constituidos en las tierras
expropiadas, muy pocos mapuches fueron beneficiados, ya que el Decreto Ley 208
(noviembre de 1973) proscribio las organizaciones mapuches y campesinas, y prohibio
asignar tierras a quienes hubieren participado en tomas u ocupaciones de fundos durante la
reforma agraria.*

Posteriormente —ya finalizada la contra reforma agraria- la politica indigena del
gobierno de facto, considerando discriminatoria la legislacion proteccionista, propendié a la
divisién de las comunidades para constituir propietarios indigenas individuales. De este
modo tanto los mapuches como sus tierras podrian incorporarse y participar de los
beneficios del nuevo régimen econémico.

A continuacién, expondremos y comentaremos brevemente las principales

disposiciones de los cuerpos normativos del periodo y sus resultados:
A Decretos Leyes 2.568 (28 de marzo de 1979) y 2.570 (16 de julio de 1979)*
) Se suprime el IDI y se crea el Departamento de Asuntos Indigenas (DASIN),

dependiente de INDAP, para impulsar la division de las reducciones. No obstante lo

anterior, en forma paralela a este proceso, “se mantuvo el programa de becas y hogares

8 CORREA, Martin, y otros, cit. (nota 68), pp. 247-248.
% Ibid., p. 262.
%1 No esta demas recordar que estas normas se elaboraron sin participacion indigena alguna.
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estudiantiles para los mapuches”, asi como el otorgamiento de créditos y subsidios
especiales de distinto tipo.%

i) Para integrar a los indigenas y sus tierras a la comunidad nacional, el DL 2.568
contenia una norma que causo gran rechazo, disponiendo que “a partir de la fecha de su
inscripcion en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices, las hijuelas
resultantes de la division de las reservas, dejaran de considerarse tierras indigenas, e
indigenas sus duernos o adjudicatarios” (art. 1°). De este modo, “con la desaparicion de la
propiedad indigena, se procedia a eliminar la relevancia legal del vocablo ‘indigena’” %
0, segun expresiones de la dirigencia mapuche de la época, “la poblacion indigena era
suprimida por decreto”.%*

Esta disposicion fue muy resistida por distintos sectores, 1o que obligo al gobierno a
eliminarla al poco tiempo, mediante el DL 2.570 (16 de julio de 1979), el que —ademés-

introdujo algunas modificaciones menores al DL 2.568 (28 de marzo de 1979).

iii)  Se establecen diversos mecanismos e incentivos para facilitar y estimular la division
de las comunidades y asegurar el resultado de dicha division:
- Cualquier ocupante de tierras en una comunidad mapuche, sea 0 no indigena,
podia solicitar la division de la reserva (art. 10°).
- Se establece un procedimiento judicial expedito y gratuito.
- Exencion de impuesto territorial para las hijuelas resultantes de la division,
no asi para las reducciones, o parte de ellas, no adjudicadas en propiedad individual.
- So6lo hijueleros podian acceder al subsidio habitacional rural, lo que estaba

vedado para los comuneros indivisos.

92 \VVERGARA, Jorge y otros, cit. (nota 63), p. 78.

% PrADO, Maximiliano, La cuestion indigena y las exigencias del reconocimiento, Santiago, 2003, p. 28. Por
sus caracteristicas, el autor sostiene que ambos decretos evidencian una “politica de asimilacion (...)
extrema” del gobierno militar de Pinochet. En el mismo sentido, entre otros, VALENZUELA, Mylene, Situacion
de los derechos indigenas en Chile, en STIPPEL, Jorg y VALENZUELA, Mylene (ed.), Reforma a la justicia:
una vision de los derechos indigenas, Ministerio de Justicia, Santiago, 2006, p. 18.

% BENGOA, José, Breve historia de la legislacion indigena en Chile, Comisién Especial de Pueblos Indigenas,
Santiago, 1990, p. 49.
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- La resolucion judicial que aprobaba la division de la reserva era
inimpugnable, sélo procedia el recurso de rectificacion, aclaracion o enmienda.®
- El art. 24 establecia que las divisiones hechas conforme a la ley no podian

anularse ni rescindirse.

Iv) Para la proteccion de las hijuelas resultantes se establece la indivisibilidad de las
mismas —aln en caso de sucesion por causa de muerte- y se prohibe su enajenacién durante
un lapso de 20 afios, contado desde su asignacion en propiedad individual. S6lo con
autorizacion del Director Regional del INDAP éstas pueden enajenarse.

Sin embargo, la ley no prohibié los contratos que permiten desprenderse del uso,
goce o tenencia de dichas tierras, omision legislativa que explica numerosas ventas
fraudulentas que ocurrieron, principalmente, en zonas de atractivo turistico, y que dieron
origen a los conocidos “arrendamientos a 99 afos o los arrendamientos con promesa de

venta una vez transcurrido el plazo de vigencia de la prohibicion de enajenacion” %

B. Otras normas que conformaron la base legal de la politica indigena de Pinochet

El DL 208 (noviembre de 1973) —ya mencionado- que regulaba la parcelacién de los
predios expropiados en que funcionaban los asentamientos. Otro cuerpo legal que se hizo
aplicable a los mapuches fue el DL 2.974 (19 de diciembre de 1979), en lo referido al
otorgamiento de créditos especiales para pequefios empresarios agricolas.

También debemos mencionar el DL 3.256 (27 de febrero de 1980), que concedid
franquicias y exenciones tributarias para las hijuelas resultantes de las divisiones de las
reservas, estableciendo la suspension de cobro del impuesto territorial para las comunidades
que a la fecha del decreto ya estaban divididas o en proceso de division, y también para
aquellas reducciones que iniciaran su proceso de division antes del 1 de enero de 1981.
Finalmente, las hijuelas resultantes de estas divisiones eran beneficiadas con la

condonacidn retroactiva del impuesto suspendido. En cambio, las reservas indivisas no eran

% La division y liquidacion de las comunidades era de competencia de los Jueces de Letras de Mayor Cuantia,
quienes resolvian en Unica instancia y apreciaban la prueba en conciencia (art. 9° inc. 2°).

% VEGA, Ximena, La ley y la costumbre indigena como fuente del derecho, Seminario de titulacion para optar
al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad de Concepcién, 2002, pp. 36-37
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beneficiadas con suspension, condonacion ni exencion alguna; ademas, la oposicidn
judicial a la divisibn “hacia expirar anticipadamente la suspension del cobro

suspendido” '

Consecuencias

La politica indigena del régimen militar dio lugar a un proceso de division de las
reducciones sin precedentes, pues entre 1979 y 1989 se habrian dividido 2.062
comunidades provenientes de titulos de merced.*®

Esta cantidad contrasta enormemente con los resultados de la politica divisoria de
las legislaciones anteriores, ya que en mas de cuarenta afios de intentos por dividirlas, entre
1927y 1971, “se dividieron 832 reducciones mapuche”.%

Asi, del total de 2.918 comunidades que contaban con titulo de merced al finalizar el
proceso reduccional (ver tabla n° 1), sélo alrededor de una veintena de ellas habria
permanecido indivisa al afio 1990.

Estos datos han llevado a muchos analistas “a sostener que el proceso de division

de las tierras indigenas estd consolidado 1%

4. Situacion particular de los pueblos indigenas rapa nui, del norte y de los canales

australes

Sobre el particular, puede decirse que la situacion de estos pueblos originarios —con
excepcion de los rapa nui- “estd marcada por la invisibilidad”, ya que nuestra legislacion

republicana prescindié de dichos pueblos y s6lo regul6 la terratenencia mapuche.

% CoMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Legislacion e
Institucionalidad, Santiago, 2003, p. 47.

% BENGOA, José, Breve historia de la legislacion indigena en Chile, Comisién Especial de Pueblos Indigenas,
Santiago, 1990, p. 24 y ss.

% AYLWIN, José, La politica pUblica y el derecho de los mapuche a la tierra y el territorio, en AYLWIN, José
(ed.), Derechos humanos y pueblos indigenas: tendencias internacionales y contexto chileno, Universidad de
la Frontera, Temuco, 2004, p. 280.

100 ANDUEZA, Pablo, cit. (nota 84), p. 235.

101 ComIsION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Legislacion e
Institucionalidad, Santiago, 2003, p. 183.
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A continuacion, analizaremos brevemente cdmo las politicas y leyes emanadas del

Estado chileno influyeron de distinto modo en estos pueblos originarios.

4.1  Los pueblos originarios de los canales australes

La ocupacion efectiva del extremo sur tiene lugar en la segunda mitad del siglo
XIX, con la construccién del fuerte Bulnes (1843) y la fundacion de Punta Arenas (1848).
Luego, por Ley de 2 de julio de 1852 se crea la colonia de Magallanes, dandose inicio al
proceso de colonizacion de esa zona, el que se realizé mediante el arriendo y concesion de
grandes extensiones de tierra a empresas y colonos, tanto nacionales como extranjeros,
debido al crecimiento de la industria maderera y aurifera, la caza de mamiferos y el auge
del comercio y la ganaderia ovina en el sector.X%? Los indigenas “fieguinos no disfrutaron
de ninguna ley protectora dictada en su favor” 1%

A causa de lo anterior, los pueblos indigenas australes fueron desplazados,
exterminados y también mermados por enfermedades letales para ellos, tales como —v. gr.-
neumonia, tuberculosis, sarampién, sifilis.

Asi, la politica del Estado chileno significo la extincion total de los pueblos
tehuelche o aonikenk y ona o selknam a comienzos del siglo XX. De los pueblos yagan o
yamana Y alacalufe o kaweskar, sélo sobrevive una cantidad infima de descendientes, en la

Isla Navarino y Puerto Edén, respectivamente.

4.2  Los pueblos originarios del norte de Chile

Los territorios de los pueblos aymara, atacamefio o lickanantay, quechua y colla en
las provincias de Arica, Tarapaca y Atacama fueron anexados al Estado chileno una vez
concluida la Guerra del Pacifico, a fines del siglo XIX.

Desde entonces se ha desarrollado una politica de asimilacion de dichos pueblos,
conocida como “chilenizacién”, mediante su educacion exclusivamente en castellano —Ley

de Ensefianza Obligatoria o Instruccion Primaria (1917)- y el cambio de sus estructuras

102 |bid., pp. 79-80.
108 DAVILA CAMPUSANO, Oscar, cit. (nota 14), p. 143.
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sociales y organizacionales, instaurando integramente la institucionalidad chilena en dichos
territorios sin considerar las costumbres, usos, tradiciones o lengua de dichos pueblos.
Posteriormente, otras manifestaciones de esta politica se dan durante el régimen militar, a
través de la municipalizacion del espacio andino y la creacion de las escuelas rurales de
concentracion fronteriza.1%

Otro proceso que ha afectado a las comunidades andinas del norte desde comienzos
del siglo XX consiste en la pérdida de sus aguas, debido a la desproteccion juridica del uso
consuetudinario de dicho recurso, favoreciendo el Estado la demanda de los centros
urbanos y mineros, principalmente en perjuicio de las comunidades aymara y atacamefia.

Dicho proceso se vio agudizado con la dictacién del Codigo de Aguas (1981), al
instituir un derecho de aprovechamiento de aguas -real, transferible, transmisible y
prescriptible- que pasa a ser propiedad de su titular y que se constituye por acto de
autoridad, sin importar si el solicitante es duefio o no de la tierra por donde pasa el agua ni
si hace 0 no uso efectivo del recurso. Esta legislacion facilitd la privatizacion y apropiacion
de las aguas indigenas por particulares ajenos a las comunidades que hacian uso ancestral
del recurso, provocando el desecamiento de humedales altoandinos —vegas, bofedales,
aguadas- y la consiguiente migracion indigena hacia las ciudades,'® al verse afectada la
economia de subsistencia de dichos pueblos, que tiene como base la agricultura (terrazas y
oasis subtropicales) en la precordillera y la ganaderia (ovinos y camélidos) en el altiplano
cordillerano.1%

El proceso anteriormente descrito recién comenz6 a detenerse a mediados de la
década de 1990, con la dictacion de la nueva ley indigena —n° 19.253- que contiene un
parrafo con disposiciones particulares complementarias para los pueblos indigenas del norte

de Chile, referido principalmente a sus aguas Yy tierras ancestrales (art. 62-65).

104 ComISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, ibid., pp. 49-72.

105 |bid., pp. 172-173.

106 ALBORNOZ, Patricia, El pluralismo juridico, ¢Una alternativa de supervivencia para el derecho
consuetudinario indigena en Chile? El caso de las etnias andinas y el uso del agua, en Actas X1l Congreso
internacional de derecho consuetudinario y pluralismo legal: desafios en el tercer milenio, Universidad de
Tarapaca, Arica, 2000, p. 876.
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4.3  El pueblo rapa nui

4.3.1 EIl Acuerdo de Voluntades y el arrendamiento de la isla

La incorporacién de Isla de Pascua al territorio chileno se produjo el 9 de
septiembre de 1888, fecha en que se suscribi6 el Acuerdo de Voluntades'®” entre el capitan
Policarpo Toro —en representacion de Chile- y el rey Atamu Tekena, secundado por el
Consejo de Jefes Rapa Nui, con el objeto de “establecer las bases de la relacion entre el
Estado chileno y el pueblo rapa nui”. En dicho acuerdo se convino lo siguiente:

- cesion indefinida y sin reserva de la soberania de la isla al Estado de Chile.

- reserva de la investidura de los jefes rapa nui.

- reserva del derecho de propiedad de los rapa nui sobre el territorio de la isla.

- compromiso del Estado chileno de brindar proteccion y asegurar el bienestar y
desarrollo del pueblo rapa nui.X%®

En virtud de dicho acuerdo, en 1895 la isla fue arrendada por el gobierno de Chile al
ciudadano chileno de origen francés Enrique Merlet. Y para ejercer soberania, en 1896 el
Estado chileno cre6 la Subdelegacion Maritima de Isla de Pascua, dependiente de la
Gobernacion Maritima de Valparaiso, designandose en lo sucesivo un Subdelegado
Maritimo para la isla.

No obstante su calidad de autoridad publica, los sucesivos Subdelegados fueron
contratados como administradores por Merlet, a cuya administracién se atribuyen toda clase
de abusos, tales como “quema de plantaciones, trabajos forzados, maltratos”, entre
otros. 1%

En 1903, Merlet vendi6 sus propiedades a la empresa Williamson & Balfour, la que

cred la Compafiia Explotadora de Isla de Pascua, continuando con las préacticas de Merlet.

197 Dicho acuerdo consta en un documento redactado en castellano, por un lado, y en rapa nui antiguo y
tahitiano, por el otro, y sus copias aln existen.

108 CoMmISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final Grupo de Trabajo Legislacion e
Institucionalidad, Santiago, 2003, p. 75.

109 1hid.
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4.3.2 Inscripcion de la isla a nombre del Fisco de Chile y administracion de la Armada

Siguiendo la recomendacion de una comision consultiva creada para estudiar la
situacion de la isla, el gobierno decidio inscribir todo el territorio de la isla a nombre del
Fisco de Chile, en virtud del art. 590 del Cédigo Civil 110

La inscripcion se materializo en el Conservador de Bienes Raices de Valparaiso el
11 de noviembre de 1933 y, como medida de publicidad, la misma fue publicada en el
periddico El Heraldo, de Valparaiso. Naturalmente no hubo oposicion a dicha inscripcion,
ya que los principales afectados e interesados —los rapa nui- no tomaron conocimiento de
dicha inscripcion y su aviso.

Luego de la inscripcion, la isla continu6 siendo arrendada a la Compafia
Explotadora de Isla de Pascua hasta 1952, afio en que se puso fin a dicho arrendamiento
debido a las arbitrariedades denunciadas por los islefios. Por lo anterior, en 1953 la
administracion de la isla fue entregada a la Armada.

Durante la administracion de la Armada, hubo una mejoria en las condiciones de
vida de los islefios, ya que —entre otras- se implementaron las siguientes medidas a su favor:
servicio de flete gratuito, aumento salarial, educacion con desayuno y almuerzo gratuitos,
mejoramiento de servicios sanitarios, mayor variedad de bienes en la pulperia.

Sin embargo, los islefios seguian sufriendo situaciones atentatorias de sus derechos
fundamentales, tales como, “castigos arbitrarios”, toque de queda para los rapa nui (a las
21:00 horas) y continuaron los lunes fiscales, “dia de la semana destinado a trabajo
gratuito en favor del Fisco chileno” ' Ademas, no tenian derecho a sufragio y carecian

“del derecho de libre transito al interior de la isla, asi como de abandonarla” 12

4.3.3 Resistencia rapa nui y Ley 16.441 (22 de febrero de 1966)

Cansados del trato discriminatorio brindado por el Estado chileno, en 1964 los rapa

nui —liderados por el profesor islefio Alfonso Rapu- solicitaron al gobierno poner fin a la

110 “Son bienes del Estado todas las tierras que estando situadas dentro de los limites territoriales, carecen
de otro duerio” (art. 590).

111 ComIsION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, ibid., p. 76.

112 ANDUEZA, Pablo, cit. (nota 84), p. 236.
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administracion de la Armada, que se les garanticen los mismos derechos que a los
ciudadanos chilenos y organizaron —al margen de ley- una eleccién de alcalde para la isla.

Estos hechos originaron un debate parlamentario que culmind en 1966, con la
promulgacion de la Ley 16.441 —mas conocida como “Ley Pascua”-, incorporando la isla al
sistema de gobierno civil, al crearse el departamento (hoy Municipalidad) de Isla de
Pascua, se les otorg0 la ciudadania chilena a los rapa nui y CORFO pas6 a administrar los
bienes que antes dependian de la Armada.

Ademas, esta ley establecié algunos beneficios para los rapa nui, tales como
exenciones tributarias, prohibicion de venta de tierras a extranjeros y algunas normas

especiales sobre responsabilidad penal*!3 en consideracion a su especificidad cultural.

4.3.4 Régimen militar y nuevos conflictos

En 1979, el gobierno de facto dicté el Decreto Ley 2.885, con el objeto de
regularizar la propiedad en la isla, pudiendo otorgarse “fitulos de dominio, arrendamiento,

’

concesiones y reservas”’ mediante “decreto supremo del Ministerio de Tierras y
Colonizacién” (art. 5°).114

Este decreto fue resistido por los rapa nui, quienes reconstituyeron el Consejo de
Ancianos para oponerse a dicha normativa, principalmente, a través de dos mecanismos: en
el &mbito internacional, presentando una reclamacién ante la ONU; vy, en el plano local,
deduciendo accion reivindicatoria y de nulidad de la inscripcion fiscal de 1933, por no
darse los supuestos del art. 590 del Codigo Civil, ya que, al momento de materializarse

dicha inscripcion, los rapa nui eran los legitimos duefios de sus tierras.*

113 E| art. 13 establece que, tratandose de delitos contra la propiedad y también aquellos contra el orden de las
familias, la moralidad publica y la integridad sexual, si éstos son “cometidos por naturales de la Isla y en el
territorio de ella, se impondrd la pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley para el
delito de que sean responsables”.

114 Al poco tiempo —en 1980- el gobierno cred la empresa SASIPA (Sociedad Agricola y de Servicios Isla de
Pascua Ltda.), filial de CORFO, para que desempefie las funciones que antes correspondian a CORFO, tales
como produccion eléctrica y de agua potable, administracion del fundo “Vaitea” (6.096,80 has.), entre otras.
115 Finalmente, los rapa nui no siguieron adelante con estas acciones judiciales al suscribir el Acta de Nueva
Imperial (1989) —que analizaremos en el capitulo prédximo-, ya que en la misma las organizaciones indigenas
firmantes se comprometieron “a canalizar sus legitimas demandas de aspiraciones de justicia (...) a través de
las instancias y mecanismos de participacion que serdn creados por el futuro gobierno (...) de la
Concertacién...”. COMISION ESPECIAL DE PUEBLOS INDIGENAS, Congreso Nacional de Pueblos Indigenas,
Santiago, 1991, p. 6.
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4.3.5 Nueva ley indigena y demanda de autonomia rapa nui't®

Las numerosas modificaciones introducidas al proyecto original de la Ley 19.253
(28 de septiembre de 1993) —mas conocida como “Ley Indigena”- provocaron un quiebre
en el Consejo de Ancianos rapa nui, escindiéndose una faccion que pasé a denominarse
Consejo de Ancianos n° 2, que se opuso a la nueva ley y su institucionalidad, encabezando
hasta la actualidad la demanda de autodeterminacion rapa nui, la que —principalmente- se
centra en la elaboracion de un “estatuto administrativo propio que garantice el gobierno de
los jefes rapa nui” y representacion en ambas cadmaras del Congreso Nacional con
parlamentarios de dicha etnia.

Los argumentos histdrico-juridicos de la demanda de autonomia rapa nui se han
planteado en distintas instancias y se relacionan con el Acuerdo de Voluntades de 1888,
mas especificamente, con su cabal cumplimiento por parte de los islefios y su constante
transgresion de parte del Estado chileno.!’

Sobre el punto, sostiene la experta Nancy Yafiez que la implementacion de una
politica de autonomia rapa nui no compromete intereses privados a los que el Estado deba
responder, ya que en la isla practicamente no hay derechos de dominio de particulares no
rapa nui. En efecto, sélo el 25% de la superficie de la isla (16.554,75 hé&s.) esta en poder de
los islefios, casi el 75% restante esta bajo administracién del Fisco chileno a través de
distintos organismos (SASIPA, CONAF, entre otras) y una infima parte es propiedad de

privados no rapa nui.

116 \/éase YANEZ, Nancy, El acuerdo de voluntades Estado de Chile - pueblo rapa nui: bases normativas para
fundar la demanda de autonomia rapa nui, en AYLWIN, José (ed.), Derechos humanos y pueblos indigenas:
tendencias internacionales y contexto chileno, Universidad de la Frontera, Temuco, 2004, pp. 419-428.

117 1°, el Estado chileno no ratifico el acuerdo de voluntades de 1888; 2°, los jefes rapa nui y su descendencia
cumplieron cabalmente el acuerdo, cediendo la soberania de la isla al Estado chileno; 3°, Chile no cumpli6 el
acuerdo de respetar las jefaturas tradicionales rapa nui, imponiendo completamente su institucionalidad; 4°, El
Estado chileno no cumplio el acuerdo de respetar la propiedad rapa nui del territorio, desconociendo los
derechos de dominio rapa nui al arrendar la isla y, posteriormente, al inscribirla integramente a su nombre; y
5°, Chile no cumplié su compromiso de proteger al pueblo rapa nui y garantizar su bienestar, ya que consta en
multiples documentos que durante 78 afios fueron objeto de graves y sistematicas violaciones a sus derechos
fundamentales, viviendo bajo una situacion de abuso y postergacion, la que sélo vino a terminar con la
dictacion de la Ley Pascua, en 1966 (ibid., pp. 427-428).
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CAPITULO SEGUNDO

GENESIS DE LA LEY 19.253 Y ANALISIS COMPARATIVO DE SUS ASPECTOS
FUNDAMENTALES

1. Antecedentes

1.1 Acuerdo de Nueva Imperial y Comision Especial de Pueblos Indigenas

La elaboracion de una nueva ley indigena obedece a un compromiso adquirido por
los partidos de la Concertacion con los pueblos indigenas, pocos dias antes de las
elecciones presidenciales de diciembre de 1990.

El 1 de diciembre de 1989, con ocasion del Congreso Nacional de Pueblos
Indigenas, se suscribid en Nueva Imperial un acta de compromiso entre el entonces
candidato presidencial de la Concertacion —Patricio Aylwin- y representantes de las
organizaciones indigenas de los pueblos mapuche, huilliche, aymara y rapa nui.

En este instrumento, las organizaciones indigenas firmantes se comprometieron a
apoyar a Patricio Aylwin y, a su vez, a canalizar sus reivindicaciones “a través de las
instancias y mecanismos de participacion que seran creados por el futuro gobierno (...) de
la Concertacion a objeto de facilitar una accion mas efectiva y coordinada del Estado y las
organizaciones indigenas...” 18

Por su parte, el candidato presidencial de la Concertacion asumid los siguientes
compromisos:'*°

- “Reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas y de sus derechos
economicos, sociales y culturales fundamentales”,

- “Creacion de una Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena y de un

Fondo de Etnodesarrollo, con la participacion activa de los distintos pueblos indigenas del

pais (...), encargadas de coordinar la politica indigena del Estado...”,

118 CoMISION ESPECIAL DE PUEBLOS INDIGENAS, Congreso Nacional de Pueblos Indigenas, Santiago, 1991, p.
6.
119 1bid.
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- Creacion de una comision especial para los pueblos indigenas “como
instancia encargada de estudiar las propuestas formuladas por las organizaciones

’

indigenas...”, junto con “impulsar las iniciativas legislativas, administrativas y
economicas necesarias para concretar” las propuestas emanadas del estudio que se

encomendaria a una comision especial de pueblos indigenas.

En cuanto al origen y antecedentes de la nueva ley indigena, puede sefialarse que los
mismos no se encuentran exclusivamente al interior de nuestras fronteras, sino que son
“fruto de un contexto internacional cada vez mds sensible al reconocimiento de los
derechos colectivos (...) de los pueblos autéctonos”.*?® Una manifestacion clara de lo
anterior la hallamos en la adopcion, por parte de la OIT (Organizacién Internacional del
Trabajo), del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes?
(27 de junio de 1989).

Como resultado del compromiso adquirido en Nueva Imperial, el entonces
presidente, Patricio Aylwin, cre6 la Comision Especial de Pueblos Indigenas'??2 —CEPI en lo
sucesivo- mediante el Decreto Supremo n° 30 (17 de mayo de 1990).

Entre otros cometidos, dicha comision debia estudiar la conveniencia de crear un
organismo publico encargado de la politica indigena y “proponer en su caso al Presidente
de la Republica el anteproyecto de ley respectivo” (art. 3° del decreto).

Para la elaboracion del anteproyecto de ley indigena —en adelante simplemente el
anteproyecto- la CEPI sometio sus contenidos al mas amplio debate, con el objeto de
“recoger las demandas y aspiraciones de los pueblos y comunidades indigenas de

Chile”.*2 Finalmente, el texto del anteproyecto fue aprobado por representantes del

120 ANDUEZA, Pablo, cit. (nota 84), p. 225. En ese contexto también cabe destacar la creacion —en 1982- del
Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas en el seno de la ONU, mediante la Resoluciéon 1982/34 del
Consejo Econoémico y Social de Naciones Unidas (ECOSOC).

121 En adelante, simplemente “el Convenio” o “el Convenio 169” indistintamente.

122 Este organismo estaba compuesta por un directorio conformado por tres personas (art. 5°) y por un consejo
integrado por diez representantes de las organizaciones indigenas y otros diez representantes del gobierno (art.
6°), cada uno de ellos —tanto directores como consejeros- individualizados en el texto del decreto. Entre los
miembros de la CEPI podemos hallar algunos expertos en la materia, tales como —entre otros- José Bengoa
(director), José Aylwin (consejero representante del gobierno) o el histérico dirigente mapuche José Santos
Millao.

123 CEPI, Guia para la discusion de la nueva ley indigena, Santiago, 1990, p. 7.
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gobierno y de los pueblos originarios en el Congreso Nacional de Pueblos Indigenas,
celebrado en la ciudad de Temuco entre los dias 16 y 18 de enero de 1991.1%4

En la ocasion, el anteproyecto fue entregado a la presidencia para que lo envie como
proyecto de ley al Parlamento. Sin embargo, el anteproyecto sufriria varias modificaciones
de parte del ejecutivo antes de ser enviado como proyecto de ley al Congreso, instancia en

la que sus contenidos también fueron modificados significativamente.!2

1.2  El anteproyecto de la CEPI y el proyecto de ley del ejecutivo

1.2.1 El anteproyecto de ley indigena de la CEP1*?°

En su introduccion, el anteproyecto consigna que las anteriores leyes sobre
indigenas tuvieron, por lo general, el objetivo de asimilar a los pueblos indigenas,
considerando “erréneamente, un valor positivo para la sociedad (...) la supuesta
homogeneidad cultural, educacional, lingiiistica y racial”. De este modo, dichas normas
“han sido mas instrumentos de asimilacion y pérdida de identidad que de desarrollo y
progreso”.

En cambio, la Comision valoray “aprecia la diversidad de culturas existentes en la

’

sociedad chilena”, reconociendo “el derecho que les asiste a desarrollarse segun Sus
propios criterios, cultura y costumbre”.

Acorde con lo anterior —en su introduccion- el anteproyecto se encarga de precisar
cudles son los objetivos y principios que debe plasmar la nueva ley indigena:

En general, las leyes anteriores legislaban sobre tierras indigenas, considerando
indigenas a sus ocupantes. En cambio, el anteproyecto enfatiza que “legislard sobre

pueblos indigenas”, bien se trate de indigenas que viven en la ciudad o en zonas rurales.

124 “Cabe destacar que previo a este congreso se realizaron innumerables reuniones al interior de las
comunidades, y una decena de congresos comunales, provinciales y regionales con participacion activa de la
totalidad de las organizaciones de nuestros respectivos pueblos”. CEPI, Congreso Nacional de Pueblos
Indigenas, Santiago, 1991, p. 74.

125 En el apartado n° 2 de este capitulo expondremos las principales modificaciones introducidas al
anteproyecto.

126 En este acapite, las citas referidas al anteproyecto se extrajeron del siguiente documento: CEPI, Nueva ley
indigena: borrador de discusion, Santiago, 1990, pp. 5-9.
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La nueva ley tratara de reforzar las comunidades indigenas “como niicleo social
basico de los pueblos indigenas”, otorgandoles personeria juridica 'y “toda la fuerza legal
posible”.

Habida cuenta de la marginacion histérica que han sufrido los indigenas, y
siguiendo las tendencias internacionales dominantes en la materia, la nueva normativa “se
inspira en el principio de discriminacion positiva, procurando la igualdad real por sobre la
igualdad formal”.

Teniendo presente que la tierra es el fundamento principal de la vida y cultura de los
pueblos originarios, la nueva ley tendrd por objetivo “proteger y ampliar las tierras
indigenas, entendiendo por tales (...) aquellas que provienen de cesiones” efectuadas por
la corona espafiola o el Estado chileno.

La nueva ley “incorpora el concepto de territorio indigena (...) entendido como un
espacio de creacion, desarrollo y vida de los pueblos indigenas que excede muchas veces
las propias tierras que ellos mantienen en propiedad”. Dichos espacios serdn la base para
el establecimiento de “territorios de desarrollo indigena”, en los que se aplicaran planes y
programas especiales atendiendo a las particularidades de cada pueblo indigena. En este
mismo orden de ideas, el anteproyecto vincula estrechamente la ecologia y el medio
ambiente con el desarrollo y supervivencia de los pueblos indigenas.

Para que la educacion no sea un mecanismo de asimilacion cultural, la nueva ley
propone la implementacion de un “sistema de educacion intercultural bilingiie” en areas de
alta densidad indigena.

En altimo término, la nueva normativa apunta a la recuperacion y promocion de los
elementos propios de la cultura indigena, tales como —entre otros y principalmente- sus

“formas de hacer justicia” .

1.2.2 El proyecto de ley relativo a la proteccion, fomento y desarrollo de los pueblos

indigenas

El proyecto original del ejecutivo —el proyecto en lo sucesivo- recoge la mayoria de

los principios, objetivos y regulaciones enunciados en el anteproyecto, pero, a su vez,
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introdujo numerosas modificaciones, principalmente, restringiendo o eliminando algunos
de sus contenidos.

En el mensaje presidencial'®’ del proyecto podemos hallar las orientaciones
generales de la nueva normativa:

El ejecutivo destaca la importancia de otorgar “personeria juridica a la comunidad
indigena...” (parr. 4 del mensaje).

Acerca de la definicién legal de la calidad de indigena, y siguiendo la tendencia
internacional en la materia,'?® la nueva ley se basa en el criterio de la autoidentificacion o
“libre autodefinicion de cada persona”, junto con otros requisitos legales (parr. 5).

El proyecto recoge el objetivo de proteger y “ampliar las tierras comunitarias”,
con la finalidad expresa —entre otras- de eliminar el minifundio en las tierras mapuches
(parr. 7).

En cuanto a la institucionalidad, el mensaje releva como objetivo la creacion de “un
organismo que defina, coordine y ejecute (...) las politicas” indigenas -CONADI- (parr.
17-19) y de un “Fondo de Etnodesarrollo”, vinculado estrechamente con el
establecimiento de “dreas de desarrollo indigena donde se puedan aplicar planes y
programas integrales de desarrollo...” (parr. 9).

En lo referido a la participacion indigena, el proyecto propone la creacion de
asociaciones indigenas, instancia que permite la agrupacion de personas indigenas “unidas
por alguna actividad, oficio u objetivo comun”. Ademas, se establecen “mecanismos de
participacion en los diversos servicios publicos y organismos estatales cuando se refieran
a asuntos indigenas” (parr. 16).

“En lo relativo al ambito educacional, el proyecto (...) recoge las aspiraciones de
los propios pueblos indigenas”, implementando un sistema de educacion intercultural
bilinglie en zonas de alta concentracion indigena y ampliando las becas indigenas para la

educacion basica, media y superior (parr. 10-14).

127 _as citas relativas al mensaje se extrajeron del documento siguiente: Mensaje del ejecutivo, en Historia de
la Ley n° 19.253, boletin 514-01 (15 de octubre de 1991, sesion 8, legislatura 323), pp. 4-8. Disponible en la
pagina web de la biblioteca del Congreso Nacional: www.bcn.cl

128 E| Convenio de la OIT sefiala que “/a conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones” de dicho instrumento
internacional (art. 1.2).
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En lo que dice relacion con “el acceso y administracion de justicia”, el proyecto
“plantea un procedimiento especial de resolucion de las causas indigenas” y propone el
establecimiento de ‘“una justicia especial para este sector”, instituyendo “jueces de paz
para la solucion de conflictos menores entre indigenas” (parr. 20-21).

Finalmente, el mensaje presidencial invita al Parlamento a ratificar el Convenio 169
de la OIT (enviado por el ejecutivo al Congreso en diciembre de 1990), destacando que en
dicho instrumento “se establecen los princCipios generales aprobados por la comunidad

internacional en torno al tratamiento de las cuestiones que interesan a esos pueblos” (parr.

25).

El proyecto de ley indigena fue enviado por el ejecutivo al Congreso el 8 de octubre
de 1991, junto con un proyecto de reforma de la Carta Fundamental que perseguia el
reconocimiento “constitucional de los pueblos indigenas, asi como de sus derechos
econdmicos, sociales y culturales fundamentales...” *?® Previo a la discusion del proyecto,
se formd en el Congreso una comision parlamentaria que tuvo por objeto estudiar el
proyecto de ley indigena, el proyecto de reforma constitucional y la eventual ratificacién el
Convenio 169 de la OIT. De estas iniciativas legislativas, solo el proyecto de ley indigena

pudo ver la luz en esa época, aunque con significativas modificaciones.

2. Nueva ley indigena. Aspectos principales y diferencias con el anteproyecto

A continuacién expondremos los principales contenidos del texto definitivo de la
Ley 19.253, junto con aquellos aspectos relevantes del anteproyecto de la CEPI* que
fueron eliminados o modificados sustancialmente, tanto en el ejecutivo como en el poder

legislativo.'3!

125 Mensaje del proyecto de reforma constitucional de los art. 1°, 19 n° 22 y 62 de la Constitucion Politica de
la Republica. Citado en CoMISION CHILENA DE DERECHOS HUMANOS, Pueblo, tierra, desarrollo: conceptos
fundamentales para una nueva ley indigena, Santiago, 1992, pp. 108-110.

130 En este acapite nos remitimos al texto del anteproyecto transcrito integramente en el siguiente documento:
CEPI, Congreso Nacional de Pueblos Indigenas, Santiago, 1991, pp. 30-66.

181 En este apartado, no analizaremos las propuestas de algunas organizaciones indigenas que no fueron
recogidas en el anteproyecto de la CEPI, tales como representacion indigena en el Congreso o el otorgamiento
de un estatuto de autonomia para sus territorios. Sobre el punto, véase AYLWIN, José y BESNIER, Enrique,
Demandas de los pueblos indigenas de Chile en la transicion democrética, Comisidon Chilena de Derechos
Humanos, Santiago, 1990.
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2.1  Pueblos, comunidades y personas indigenas

En cuanto a su denominacion, en el Congreso se elimind absolutamente la expresion
“pueblos” de la ley indigena, reemplazandola por la voz “etnias indigenas” o “indigenas”**?
simplemente, principalmente, por estimar que el reconocimiento legal de los pueblos
indigenas pudiere afectar el sentido unitario de la nacion, asi como la soberania e integridad
territorial del Estado. Por lo anterior, la comision parlamentaria acogié en forma unanime la
indicacion planteada por el senador designado Santiago Sinclair, quien manifestd su
oposicion a la utilizacién de dicho término en la ley, “toda vez que la totalidad de los
habitantes del territorio nacional integran el pueblo chileno, que es uno y Unico, siendo
absolutamente inadecuado, desde un punto de vista geopolitico, la aceptacidn, tacita, de la
existencia de pueblos aborigenes o indigenas en el interior del territorio” .13

Dicho resguardo parece injustificado o exagerado, si tenemos presente que el
proyecto sefialaba explicitamente que la utilizacién del término “pueblos” en la ley
indigena “no debera interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que
atanie a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional”
(art. 2° del proyecto), disposicion que, para evitar equivocos, no hacia sino reiterar lo

dispuesto en el Convenio®*** de la OIT.

A proposito de las comunidades indigenas, la CEPI concluy6 que no podia
elaborarse “un solo concepto de comunidad valido para todos los pueblos indigenas” que

hay en Chile,*® por tal razon, la ley define de modo amplio a las comunidades'® y sefiala

132 | a ley define a “los indigenas de Chile” como ‘“los descendientes de las agrupaciones humanas que
existen en el territorio nacional desde tiempos precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas y
culturales propias...” (art. 1° de la Ley 19.253).

133 Historia de la Ley n° 19.253, boletin 514-01 (legislatura 326, sesién 10, 30 de junio de 1993), p. 466.
Disponible en la pagina web de la biblioteca del Congreso Nacional: www.bcn.cl

184 “I.g utilizacion del término ‘pueblos’ en este Convenio no deberd 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” (art. 1.3 del Convenio 169).

135 CEPI, Nueva ley indigena: borrador de discusion, Santiago, 1990, p. 11.

136 | a ley entiende por comunidad indigena “foda agrupacién de personas pertenecientes a una misma etnia
indigena y que se encuentren en una o mas de las siguientes situaciones: a) provengan de un mismo tronco
familiar; b) reconozcan una jefatura tradicional; c) posean o hayan poseido tierras indigenas en comun, y d)
provengan de un mismo poblado antiguo” (art. 9° de la Ley 19.253).
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los requisitos que deben cumplir para constituirse legalmente!®” y gozar de personalidad
juridica, agregando la obligacion de CONADI de inscribirlas en el Registro de
Comunidades Indigenas que debe llevar (art. 10 y 11 de la ley).

Ademas, el anteproyecto consagraba el derecho de las comunidades a participar “en
y frente a las instancias publicas agrupandose de la manera que estimen mds conveniente”
(cap. 1, n° 3.5, letra b),'% sin embargo, el ejecutivo elimind dicha prerrogativa, prohibiendo

asi la asociatividad de las comunidades en defensa de sus intereses.

En cuanto a las personas, para que un chileno sea considerado indigena, la ley
atiende a su filiacion; posesiébn —a lo menos- de un apellido indigena; o a su
autoidentificacion, en este Gltimo caso, siempre “que mantengan rasgos culturales de
alguna etnia indigena” 0 si el conyuge es indigena (art. 2° de la ley).**®

La calidad de indigena podra probarse con un certificado entregado por la
CONADI, sin perjuicio de poder acreditarse por otros medios idoneos. 4

2.2  Tierrasy territorios indigenas

La nueva ley identifica como tierras indigenas aquellas provenientes de toda clase

s

de titulos emanados del Estado chileno,}*! asi como aquellas que los indigenas

’

“historicamente han ocupado y poseen”, siempre que estas ultimas sean inscritas en el

Registro Publico de Tierras Indigenas creado por la ley; también son tierras indigenas las

187 E| texto legal permite constituir legalmente una comunidad concurriendo sélo un tercio de los indigenas
mayores de edad de una comunidad, con un minimo de diez miembros, lo que —en opinion de varios autores-
ha conducido al “‘fraccionamiento social de las comunidades mapuche reduccionales” derivadas de los titulos
de merced otorgados por el Estado chileno, ya que innumerables comunidades histérico culturales se han
fragmentado en dos o mas comunidades legales. AYLWIN, José, La politica publica y el derecho de los
mapuche a la tierra y el territorio, en AYLWIN, José (ed.), Derechos humanos y pueblos indigenas: tendencias
internacionales y contexto chileno, Universidad de la Frontera, Temuco, 2004, p. 283.

138 CEPI, Congreso Nacional de Pueblos Indigenas, Santiago, 1991, p. 33.

139 Respecto a la autoidentificacion, la ley precisa que la mantencién de rasgos culturales indigenas consiste
en “la prdctica de formas de vida, costumbres o religion de estas etnias de un modo habitual...” (letra c del
art. 2°).

140 _a ley establece procedimientos simples para reclamar si la CONADI deniega el certificado, asi como para
impugnar la calidad de indigena invocada por otra persona, “aunque tenga certificado” (art. 3°). Por otra
parte, se sanciona como autor de falta a quien obtiene algun rédito econdémico “atribuyéndose la calidad de
indigena sin serlo” (art. 5°) y también se considera falta “la discriminacion manifiesta e intencionada en
contra de los indigenas” en razon de su origen (art. 8°).

141 Se trata de la primera ley que reconoce validez legal a los titulos de comisario.
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que a futuro asi sean declaradas por los tribunales y las otorgadas a titulo gratuito por el
Estado (art. 12).

Solo comunidades o personas naturales indigenas pueden ser propietarios de tierras
indigenas, las que gozan de proteccion legal, no pudiendo ser enajenadas, embargadas, ni
adquiridas por prescripcion, salvo entre indigenas o comunidades “de una misma etnia”; €l
gravamen de tierras indigenas sélo se permite previa autorizacion de la CONADI, pero no
podra comprender la casa-habitacion familiar ni el terreno necesario para su subsistencia
(art. 13).142

A su vez, las tierras de propiedad comunitaria indigena no pueden ser dadas en
arrendamiento, comodato, ni cedidas a terceros su uso, goce o administracion; en cambio, si
pueden serlo las tierras cuyos titulares sean personas naturales indigenas, pero sélo hasta
por cinco afos. Ademas, con autorizacion de la CONADI, las tierras de propiedad
individual indigena pueden permutarse por tierras no indigenas “de similar valor
comercial” (art. 13).14

En cuanto a su tributacion, la ley establece un régimen especial para las tierras
indigenas, eximiéndolas de pago del impuesto territorial (art. 12).

Al tratar la proteccion de las tierras indigenas, y en armonia con el Convenio** de la
OIT, el anteproyecto de la CEPI perseguia resguardar especialmente “los derechos de los
indigenas y sus comunidades sobre los recursos existentes en las tierras” que ocupan en
propiedad o posesion (cap. 11, n° 1, letra i).1* Incluso, el texto del anteproyecto iba mas alla
que el Convenio, otorgando los siguientes derechos en favor de los indigenas y sus
comunidades: “utilizacion y administracion exclusiva de los recursos del suelo y el

subsuelo”’; concesion exclusiva para la exploracion o explotacion de los recursos del

142 A proposito de las enajenaciones y gravamenes, se ha dicho que la nueva ley “da un paso realmente
sorprendente (...) reconociendo el concubinato y dandole la merecida importancia a la mujer indigena en
esta condicion”, pues el art. 14 dispone que el titular de la propiedad debe contar con autorizacion de la mujer
con quien ha constituido familia, en caso de no existir matrimonio civil. MuNoOz PONCE, Rodrigo, Algunas
reflexiones acerca de la ley indigena en el ordenamiento juridico nacional, en Revista del abogado, nim. 11,
Santiago, 1997, p. 36.

143 Respecto a las tierras de propiedad individual indigena, el anteproyecto permitia su arrendamiento hasta
por dos afios y no autorizaba su permuta, lo que fue modificado en el Congreso.

144 A propésito de los recursos naturales existentes en tierras indigenas, el Convenio 169 ordena protegerlos
especialmente, estableciendo el derecho de los pueblos indigenas “a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos recursos” (art. 15.1).

145 CEPI, Congreso Nacional de Pueblos Indigenas, Santiago, 1991, pp. 36-37.
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subsuelo, y “utilizacion y explotacion exclusiva de los recursos lacustres, fluviales y
maritimos” colindantes, hasta dos km aguas adentro, con tierras indigenas.'4°

En este punto, el ejecutivo acogid parcialmente dicho estatuto protector, desechando
la exclusividad, pero estableciendo que los titulares de tierras indigenas —individuos o
comunidades-, hallandose “en igualdad de condiciones con otros interesados”, tendrian
“derechos preferentes para la constitucion de derechos de agua, mineros”, asi cComo para
el manejo y explotacion de “recursos forestales, (...) riberas y cualquier otra concesion
que el Estado esté facultado para otorgar” conforme a la ley (art. 18 del proyecto).

Finalmente, el Congreso rechazo la idea de implementar los derechos exclusivos o
preferentes expuestos en los parrafos anteriores, por lo que ninguna de dichas disposiciones

tuvo consagracion legal.

El concepto de territorio indigena —méas amplio que el de tierras indigenas- se refiere
a “la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera” (art. 13.2 del Convenio 169). Sobre la base de dicha nocion, el
anteproyecto propuso la creacion de “Territorios de Desarrollo Indigena”, en los que el
Estado focalizara su acciéon para implementar planes, programas y proyectos en beneficio
del desarrollo arménico de los indigenas y sus comunidades.

En cuanto a los planes u obras a implementarse o ejecutarse en territorios de
desarrollo indigena, el anteproyecto otorgaba derechos especiales en favor de los indigenas
y sus comunidades, tales como “participar en la toma de decisiones” sobre 1os mismos, 0
bien, “oponerse a ellos”, asi como el “derecho a beneficiarse materialmente de las
actividades de explotacion de los recursos naturales (...) que existan en dichos territorios”,
privilegiando “la capacitacion, contratacion y empleo no discriminatorio de mano de obra
indigena local” en caso de ejecutarse obras o faenas (cap. 11, n° 4, letra g).14’

El proyecto del ejecutivo recogié dicho concepto con otra denominacion (“Areas de
Desarrollo Indigena’), pero no incluy6 ninguno de los derechos especiales enunciados en el

anteproyecto. Por otra parte, y en concordancia con el Convenio'*® de la OIT, el proyecto

146 |bid.

147 Ibid., pp. 38-40.

148 < los pueblos interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan”. Si excepcionalmente se
considera necesario el traslado de indigenas, aquello exige previamente “su consentimiento, dado libremente
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del ejecutivo prohibia expresamente trasladar indigenas de sus tierras o territorios, a menos
que su reubicacion fuere necesaria ‘“por motivos calificados” determinados por la
CONADI, previa consulta a las comunidades afectadas, y siempre que el traslado se hiciere
“a tierras (...) de igual calidad y cantidad” que las anteriores, indemnizando los perjuicios
que dicho desplazamiento irrogue (art. 25 del proyecto).

Finalmente, la ley acogio la idea de establecer Areas de Desarrollo Indigena sobre la

149

base de los criterios enunciados en el anteproyecto,~* pero redujo considerablemente las

facultades de la CONADI en la administracion de dichas areas'®

y, ademas, elimino el
derecho de los indigenas a no ser trasladados de sus tierras y a ser consultados previamente

si dicha reubicacidn, excepcionalmente, se autoriza.

2.3 Nueva institucionalidad y fondos creados por la nueva ley

La Ley 19.253 cre6 la CONADI como organismo a cargo de coordinar y aplicar la
politica estatal en favor del desarrollo de los indigenas y sus comunidades, asi como “de
impulsar su participacion en la vida nacional” (art. 39).1%

En cuanto a su direccion, el anteproyecto estipulaba que el Consejo Nacional de la

CONADI debia contar con “mayoria absoluta de los distintos pueblos indigenas del pais”,

y con pleno conocimiento de causa”. Si no puede obtenerse su consentimiento, la reubicacion sélo tendra
lugar al término de procedimientos legales adecuados, que garanticen la efectiva representacion de las
comunidades involucradas. En tal caso, deberan recibir tierras de calidad y estatuto juridico, al menos, iguales
a los de las tierras que ocupaban, debiendo indemnizarse cualquier pérdida o dafio que aquello cause.
Finalmente, y si fuere posible, los indigenas conservaran el “derecho de regresar a sus tierras tradicionales
en cuanto dejen de existir las causas que motivaron su traslado y reubicacion” (art. 16 del Convenio).

149 | g ley sefiala que para establecer Areas de Desarrollo Indigena, deben verificarse los siguientes elementos:
“espacios territoriales en que han vivido ancestralmente las etnias indigenas”; alta concentracion de
poblacion indigena; presencia de tierras indigenas, de propiedad individual o comunitaria; “homogeneidad
ecoldgica, y (...) dependencia de recursos naturales para el equilibrio de dichos territorios...” (art. 26 de la
Ley 19.253).

150 E| proyecto del ejecutivo facultaba a la CONADI para establecer los criterios que debian seguir los planes,
obras o faenas a ejecutarse en Areas de Desarrollo Indigena, pudiendo “expresar su opinién desfavorable
cuando ellos no retinan las caracteristicas que haya determinado ” (art. 24 del proyecto).

151 Trazando un paralelo entre la CONADI y la DASIN (1953-1971), puede decirse que ambos organismos
surgieron de negociaciones politicas con el Estado: en el caso de la DASIN, sélo intervino el pueblo
mapuche; en la CEPI, en cambio, participaron los pueblos mapuche, huilliche, aymara y rapa nui. Sin
embargo, la CONADI supera largamente a la DASIN, no solo en recursos sino también en competencias, pues
un mismo 6rgano se ocupa de los asuntos legales y de desarrollo indigena, sin separar dichas materias “como
en el caso de los Juzgados de Indios y la DASIN entre 1961 y 1971, ni se subordina uno a otro, como en el
periodo 1953-1960”. Sobre el punto, véase VERGARA, Jorge, FOERSTER, Rolf y GUNDERMAN, Hans,
Instituciones mediadoras, legislacion y movimiento indigena de DASIN a CONADI (1953-1994), en Atenea,
nam. 491, Universidad de Concepcién, 2005, pp. 79-84.
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junto con representantes de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial (cap. VII, n° 3). 12
Posteriormente, el proyecto del ejecutivo —y asi qued6 definitivamente plasmado en la ley-
establecio representacion no indigena mayoritaria en el Consejo Nacional, con integrantes
gubernamentales y otros elegidos directamente por el Presidente de la Republica,
eliminando la participacion de los poderes legislativo y judicial en la eleccion de dichos
consejeros.

En cuanto a las funciones de la CONADI, el anteproyecto y el proyecto incluian la
de “asegurar la plena vigencia de los derechos humanos, tanto individuales como
colectivos, de la poblacion indigena del pais” (art. 45, letra h, del proyecto). Sin embargo,
en la ley se elimind dicha atribucion, principalmente, debido a la reticencia de nuestro

Parlamento hacia la nocién de derechos humanos de caracter colectivo.

Para ampliar las tierras y aguas de los indigenas, la nueva ley cre6 el Fondo para
Aguas y Tierras Indigenas (art. 20-22) y, por otra parte, el Fondo de Desarrollo Indigena,
para financiar e implementar programas y “planes especiales de crédito (...) y subsidios en
beneficio” de las comunidades y personas indigenas (art. 23-25).

En cuanto al Fondo de Desarrollo Indigena, el anteproyecto contemplaba
“representacion indigena mayoritaria” en su direccion, agregando que debian privilegiarse
las tecnologias y “formas autogestionarias propias de los pueblos indigenas” en la
implementacién de los programas y planes de desarrollo en las comunidades indigenas
(cap. VI, n° 3y 4).153

Respecto al financiamiento del Fondo para Tierras y Aguas Indigenas, el
anteproyecto incluia, entre otros mecanismos de incremento de su patrimonio, los aportes
de empresas que hubieren afectado ‘“gravemente la supervivencia, entorno fisico y
ecolégico” de los pueblos y comunidades indigenas (cap. Il, n° 2, letra a).*>*

Si bien la ley indigena instituyé ambos fondos, el proyecto del ejecutivo elimino las
disposiciones del anteproyecto indicadas en los dos parrafos precedentes.

152 CEPI, Congreso Nacional de Pueblos Indigenas, Santiago, 1991, p. 52.
158 Ibid., pp. 50-51.
154 Ibid., p. 37.
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2.4 Participacion indigena

La nueva ley establece que los servicios de la administracion del Estado y sus
organismos de caracter territorial “deberdn escuchar y considerar la opinion de las
organizaciones indigenas” reconocidas legalmente, cuando traten asuntos que tengan
injerencia o relacion con cuestiones indigenas (art. 34).

Como principal instancia de participacion, la ley crea las Asociaciones Indigenas,
definiéndolas como una “agrupacion voluntaria y funcional integrada por (...) indigenas
que se constituyen en funcion de algin interés y objetivo comiin” (art. 36).1%°

Para evitar el fraccionamiento de las comunidades indigenas, el anteproyecto
establecia que si dicha asociacion se constituia con individuos pertenecientes a una sola
comunidad, aquéllos debian representar, a lo menos, la mayoria de sus integrantes.
Ademas, el anteproyecto de la CEPI agregaba que —entre otras atribuciones- las
asociaciones indigenas tenian derecho a “agruparse en la forma que lo estimen conveniente

)

[para] representar sus intereses frente a la sociedad y el Estado”, asi como a perseguir
cualquier otro objetivo compatible con su condicién de miembros de pueblos indigenas
(cap. V, n° 2, letras a, b y f).1%

Posteriormente, el proyecto del ejecutivo cercend la autonomia organizacional y
politica de las asociaciones indigenas, eliminando su derecho a agruparse como estimen
conveniente y limitando sus objetivos —taxativamente- al desarrollo de actividades
educacionales, culturales, profesionales y econémicas.

Finalmente, el Congreso deseché el requisito de quérum minimo que indicaba el
anteproyecto para las asociaciones indigenas constituidas con miembros de una sola
comunidad y, por otra parte, prohibié expresamente a dichas asociaciones “atribuirse la
representacion de las comunidades indigenas” (art. 36 inc. 2° de la ley). Recordemos

ademas, a proposito de las comunidades indigenas, que la ley rechazd su derecho a

155 A diferencia de la comunidad indigena, la asociacion debe “exponer en forma precisa y determinada su
objetivo” (art. 37). Ademads, la comunidad representa a toda una colectividad —estén o no registrados
formalmente sus miembros- y su regulacién se agota en la Ley 19.253; en cambio, “la asociacién no
representa mds que a sus asociados” 'y en todo lo no contemplado por la ley indigena le son aplicables las
normas de la Ley 18.893 sobre organizaciones comunitarias funcionales. Sobre el punto, véase ANDUEZA,
Pablo, La nueva ley indigena chilena. Historia, contexto internacional y andlisis normativo, en Revista de
Ciencias Sociales, nim. 42, Universidad de Valparaiso, 1997, pp. 242-244.

1% CEPI, Congreso Nacional de Pueblos Indigenas, Santiago, 1991, pp. 48-49.
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agruparse como estimen conveniente en defensa de sus intereses frente a los organismos
publicos. ™’

Estas limitaciones han llevado a varias organizaciones indigenas a exigir la
derogacion de dichas normas, ya que la mantencion de estas prohibiciones de asociatividad
mayor, agrupacion o confederacion de las comunidades y asociaciones indigenas aparece
como “un hecho arbitrario que, en un sistema democratico, no tiene justificacion

alguna 18

2.5  Costumbres y derecho consuetudinario indigenas

Sobre el particular, el Convenio de la OIT sefiala que al aplicar la legislacion
nacional a los pueblos indigenas ‘“deberdn tomarse debidamente en consideracion sus
costumbres o su derecho consuetudinario”, agregando que dichos pueblos tendran derecho
a “conservar sus costumbres e instituciones propias”, siempre que éstas no fueren
incompatibles con los derechos humanos fundamentales reconocidos por el sistema juridico
nacional e internacional (art. 8 del Convenio).

En este apartado enunciaremos aquellas costumbres y manifestaciones del derecho
consuetudinario indigena'®® que son reconocidas por nuestra ley indigena, asi como
aquellas que, contempladas en el anteproyecto, finalmente no recibieron consagracion

legal.

157 Ver apartado 2.1 de este capitulo.

1% AvLWIN, José, Materializaciones y conflictos: aplicacion de la ley indigena en el territorio mapuche
(1994-1997), Universidad de la Frontera, Temuco, 2000, pp. 93-94.

159 Nos referimos al conjunto de normas y practicas juridico-culturales propias de los pueblos indigenas, las
que, reconociendo a la costumbre como fuente primaria, son anteriores y distintas al derecho estatal. Debido a
su naturaleza dinamica y flexible, aquél no puede concebirse como “la reconstruccion de antiguas practicas e
instituciones juridicas hoy en desuso”, sino que debe entenderse en su interrelacién y confrontacion con el
derecho estatal, ya que —precisamente por su caracter dinamico y evolutivo- el derecho consuetudinario
indigena ha ido incorporando y apropiando, a través del tiempo, elementos propios del derecho positivo, tanto
colonial como nacional. AYLwiIN, José, Derecho indigena y derecho estatal en América Latina, en LILLO,
Rodrigo (coord.), Resolucion de conflictos en el derecho mapuche: un estudio desde la perspectiva del
pluralismo juridico, Universidad Catélica de Temuco, 2003, pp. 138-143.
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2.5.1 Familia indigena

El anteproyecto disponia que la familia indigena, asi como su régimen matrimonial,
debia regirse por su costumbre (cap. I, n° 4.1, letra a).*%° En armonia con lo anterior, y
reconociendo la costumbre ancestral de la poligamia en el pueblo mapuche, el proyecto
establecia “que la mitad de los bienes pertenecen al marido y la otra mitad a la mujer o a
todas ellas por iguales, cuando fueren varias, a menos que conste que los terrenos han sido
aportados por solo uno de los conyuges”.

Sin embargo, por indicacion del senador Eugenio Cantuarias, la Camara Alta limito
el reconocimiento de las manifestaciones culturales propias de los indigenas a “fodo lo que
no se oponga a la moral, a las buenas costumbres y al orden piiblico” (art. 7° de la ley).1%!
Por este motivo, entre otros, se elimind la norma que reconocia efectos juridicos a la
poligamia en materia sucesoria, ya que —en palabras del senador Nicolas Diaz- “tanto la
poliandria como la poliginia destruyen la paz y el orden de la familia y son, por lo tanto,
contrarias, desde este aspecto, al Derecho Natural”, asi, la norma en comento solo
contribuiria a erosionar los valores del matrimonio monogamico, produciendo “nefastos
males sociales no s6lo para todo el pais, sino para los mismos a quienes se busca
favorecer” X% Sobre el punto, el ministro Enrique Correa recordé que se trataba de una
disposicion aprobada por el Parlamento en el afio 1931 y que se habia reproducido, desde

esa fecha, en todas las leyes posteriores sobre la materia.*6
2.5.2 Justicia indigena
Acogiendo la doctrina del pluralismo juridico®*, y en armonia con el Convenio, el

proyecto del ejecutivo reconocia “la existencia y validez del derecho consuetudinario y la

costumbre de los pueblos indigenas”, asi como su derecho “a conservar sus costumbres e

160 CEPI, Congreso Nacional de Pueblos Indigenas, Santiago, 1991, p. 34.

161 Historia de la Ley n° 19.253, boletin 514-01 (legislatura 326, sesion 20, 31 de agosto de 1993), p. 466.
Disponible en la pagina web de la biblioteca del Congreso Nacional: www:.bcn.cl

162 |bid., (legislatura 326, sesion 22, 7 de septiembre de 1993), pp. 580-581.

183 Ibid., pp. 581-582.

164 Siguiendo a Yrigoyen, entenderemos por pluralismo juridico o legal “la coexistencia de varios sistemas
juridicos dentro de un mismo espacio geopolitico”. YRIGOYEN, Raquel, Vislumbrando un horizonte
pluralista: rupturas y retos epistemolégicos y politicos, en CASTRO Lucic, Milka (ed.), Los desafios de la
interculturalidad: identidad, politica y derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2004, pp. 191 y 222.
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instituciones propias”, siempre que estas no fueren incompatibles con los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes (art. 59 del proyecto).

Como una manifestacion de lo anterior, el proyecto instituia Jueces de Paz indigenas
“para conocer conflictos y asuntos menores "**® suscitados exclusivamente entre indigenas
y ocurridos en la comunidad o agrupacion de comunidades de su jurisdiccion (art. 90 y 91
del proyecto). Estos jueces debian recurrir a “la costumbre o derecho consuetudinario
indigena como elemento fundamental para resolver”, procurando “llegar a acuerdos entre
las partes cuando sea posible...” 1% Ademas, podian “actuar como conciliadores” en otros
asuntos sometidos a su conocimiento, aunque excedieren de su competencia en razon de su
cuantia, siempre que el conflicto involucrare solo a personas indigenas (art. 92 del
proyecto).®’

En cuanto a su relacion con el poder judicial, la judicatura especial indigena se
articularia con la justicia estatal en diversos aspectos, tales como —entre otros vy
principalmente- el establecimiento de los tribunales de paz,*®® la designacion de sus
jueces,'® la revision de sus sentencias y la resolucion de las contiendas de competencia.'’

Con sus limitaciones, la judicatura especial indigena importaba un intento serio de
reconocer a las autoridades tradicionales indigenas y las formas de impartir justicia al

interior de las comunidades. Sin embargo, en el Congreso se elimind completamente el

185 Debia tratarse de hechos no constitutivos de delito, tales como: conflictos familiares o de vecindad; faltas
del Libro Tercero del Codigo Penal; e infracciones a las leyes de alcoholes, caza y pesca, y corte o quema de
especies vegetales, entre otros asuntos (art. 91 del proyecto).

166 | os Jueces de Paz podrian conocer las causas de su competencia en una o varias audiencias “sin mds
formalidad que la determinada por la costumbre”, dejando constancia escrita de las multas que aplicaren y de
las actuaciones, diligencias y sentencias que dictaren (art. 93 del proyecto).

167 La norma exigia, ademas, que al menos uno de los indigenas involucrados en el conflicto tuviere su
domicilio en la comunidad o agrupacién de comunidades correspondiente a la jurisdiccion del Juez de Paz
respectivo.

168 | a facultad de establecer tribunales de paz indigenas correspondia a la Corte de Apelaciones respectiva,
previa solicitud de una comunidad o agrupacion de comunidades indigenas (art. 90 del proyecto).

169 |_os Jueces de Paz indigenas serian nombrados por el Presidente de la Republica a propuesta de la Corte de
Apelaciones, la que elegia entre una terna enviada por la comunidad o agrupacion de comunidades respectiva.
Para ser propuesto como Juez de Paz debia ejercerse “una autoridad tradicional o natural al interior de la
comunidad...” (art. 90 del proyecto).

170 |_as sentencias de los jueces indigenas serian apelables, en el solo efecto devolutivo, ante el juez letrado del
territorio respectivo (art. 94 del proyecto) y los conflictos de competencia entre Jueces de Paz, 0 entre éstos y
un juez letrado, serian conocidos y resueltos por la Corte de Apelaciones respectiva (art. 92 del proyecto).
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parrafo referido a los Jueces de Paz indigenas, lo que da cuenta “del temor del legislador al

reconocimiento de ambitos concretos de aplicacion del derecho indigena en el pais”.*™

2.5.3 Reconocimiento de costumbres y derecho consuetudinario indigenas en la nueva ley

Se ha sefialado que en nuestro ordenamiento juridico, “los reconocimientos de la
legislacion a la costumbre o derecho propio de los pueblos indigenas resultan muy
limitados” en relacion al contexto latinoamericano y mundial "

En la ley indigena, las disposiciones que reconocen algunas manifestaciones del
derecho consuetudinario indigena dicen relacion —principalmente- con asuntos sucesorios,
de division de tierras, estado civil, aplicacion de la costumbre indigena en el &mbito judicial

y otras normas especificas aplicables a algunos pueblos indigenas en particular.

A propésito de la prueba del estado civil, la ley sefiala que “la posesion notoria del
estado civil de padre, madre, conyuge o hijo se considerara como titulo suficiente para
constituir a favor de los indigenas” las mismas obligaciones y derechos que, segun la ley,

emanan de la filiacion y del matrimonio civil (art. 4°).

Tratandose de la division tierras indigenas provenientes de titulos de merced, el juez
procederd a dividir el titulo comdn “aplicando el derecho consuetudinario (...) y, en

subsidio, la ley comin” (art. 16).17

En la sucesion de tierras de propiedad comunitaria indigena, el juez se sujetara “a la

costumbre que cada etnia tenga en materia de herencia, y en subsidio por la ley comun”

(art. 18).174

71 AyLwiIN, José, Derecho indigena y derecho estatal en América Latina, en LIiLLO, Rodrigo (coord.),
Resolucion de conflictos en el derecho mapuche: un estudio desde la perspectiva del pluralismo juridico,
Universidad Catdlica de Temuco, 2003, p. 175.

172 |bid., pp. 172-173.

17 La norma precisa que para proceder a la division, se requiere solicitud formal de “la mayoria de los
titulares de derechos hereditarios residentes” en la comunidad respectiva.

174 En cambio, la sucesion de las tierras de propiedad individual indigena se hara conforme “a las normas del
derecho comun...” (art. 18 de la ley). Sobre el punto, valga tener presente lo dispuesto en el Convenio de la
OIT, en cuanto establece el deber de respetar “las modalidades de transmision de los derechos sobre la tierra
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En las disposiciones particulares de la ley aplicables al pueblo mapuche-huilliche, la
nueva ley reconoce ‘el sistema tradicional de cacicados y su dmbito territorial”,
agregando el deber de las autoridades publicas de establecer relaciones adecuadas con los
caciques para todos los asuntos referidos a participacion indigena y administracion de areas
de desarrollo indigena (art. 61).

Respecto a los pueblos del norte de Chile, la ley reconoce expresamente la
“propiedad ancestral” de los pueblos indigenas del norte sobre los derechos de aguas de
sus comunidades, sin perjuicio de los derechos inscritos por terceros conforme al Codigo de

Aguas (art. 64 y 3° transitorio).

En el ambito de la justicia civil, la nueva ley establece que la costumbre indigena
“constituird derecho” Si se hace valer “en juicio entre indigenas pertenecientes a una
misma etnia”’, siempre que no sea incompatible con nuestra Carta Fundamental (art. 54 inc.
1°). Esta norma es de un caracter excepcionalisimo en nuestro ordenamiento juridico, pues
reconoce validez a la costumbre incluso contra legem, haciéndola prevalecer sobre la ley
comun en caso de conflicto entre ambas, ya que el limite de la costumbre indigena viene
dado por el texto constitucional, no por la ley.

En materia penal, la costumbre indigena podra considerarse como antecedente para
aplicar una atenuante o eximente de responsabilidad®™ (art. 54 inc. 1°).

En cuanto a la prueba de la costumbre indigena, ésta podra acreditarse por cualquier
medio legal y, especialmente, por un informe pericial evacuado por la CONADI (art. 54
inc. 2°).

Por otra parte, la ley sefiala que en cualquier “causa indigena”, el juez debe aceptar
el uso de la lengua materna indigena si asi es solicitado por la parte interesada, debiendo
asesorarse por un traductor idoneo que proveera la CONADI (art. 54 inc. 3°).17®

entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos” (art. 17.1 del Convenio), sin
distinguir entre tierras indigenas de propiedad individual o comunitaria.

175 Esta norma guarda perfecta concordancia con lo establecido en el Convenio, en cuanto dispone que las
autoridades y tribunales llamados a pronunciarse en asuntos penales, deben “tener en cuenta” las costumbres
de los pueblos indigenas sobre la materia (art. 9.2).
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2.6 Conciliacion y procedimiento judicial en los conflictos de tierras

La nueva ley sefiala que para prevenir un litigio eventual o poner fin a “un juicio
sobre tierras” en el que se halle “involucrado algun indigena, los interesados” pueden
acudir voluntariamente a la CONADI, organismo que sera representado por un abogado
que oficiard “como conciliador y ministro de fe” en procura de la solucion extrajudicial del
asunto controvertido (art. 55).

Como indica la norma, esta conciliacion administrativa puede solicitarse en
cualquier conflicto sobre tierras, por lo que tiene un campo de aplicacion mas amplio que el
procedimiento especial regulado en el art. 56 y siguientes de la ley, el que fue expresamente
limitado por el legislador a cuestiones sobre “tierras indigenas” (art. 56). Ademas, asi se
desprende de la historia fidedigna del establecimiento de la norma, ya que el Congreso
rechazé la indicacion del senador designado William Thayer de limitar dicha institucion a
las tierras indigenas, lo que da cuenta de que el legislador quiso hacer aplicable la
conciliacion “a toda clase de conflictos de tierras donde estuvieren involucrados
indigenas” "’

En cuanto a su tramitacion, la conciliacion no esta sujeta a solemnidad alguna, salvo
la obligacion de levantar acta de lo acordado, si asi ocurre, la que tendra mérito ejecutivo y
—como equivalente jurisdiccional- producira efecto de cosa juzgada en Gltima instancia.

Este procedimiento conciliatorio ha sido calificado —por algunos- como uno de los
mayores aciertos de la ley, pues por sus caracteristicas es mas cercano a la costumbre
juridica indigena, lo que contribuye a conservar la paz social en las comunidades, junto con
ahorrar tiempo y dinero a los propios indigenas. Ademas, se obtiene la solucién definitiva

de los conflictos, a diferencia de lo que acontece muchas veces con las sentencias

176 Respecto a dicha norma, en relacion con la aplicacion de la reforma procesal penal, la Defensora Regional
de la Araucania —Sandra Jélvez- explica que en un primer momento se discutié si el uso de la lengua
vernacula debia permitirse “solamente cuando el imputado no supiera hablar en castellano”. A poco andar,
se asent0 el criterio de que es un derecho de la persona indigena expresarse en su propio idioma,
independientemente de si habla el castellano o no. JELVEZ, Sandra y LOPEZ ALLENDES, Jaime, La aplicacién
de la reforma procesal penal en la region de la Araucania, en STIPPEL, JOrg y VALENZUELA, Mylene (ed.),
Reforma a la justicia: una vision de los derechos indigenas, Ministerio de Justicia, Santiago, 2006, pp. 59-60.
17 |oPEZ ALLENDES, Jaime, La conciliacion judicial y administrativa en la ley indigena 19.253, en Actas XII
Congreso internacional de derecho consuetudinario y pluralismo legal: desafios en el tercer milenio,
Universidad de Tarapacé, Arica, 2000, p. 755.
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judiciales, las que, generalmente, dan origen a un sinnimero de nuevos litigios por
denuncias reciprocas de usurpacion, juicios reivindicatorios, de demarcacion y cerramiento,
interdictos posesorios —entre otros-, no haciendo méas que dilatar la resoluciéon del

conflicto.1’®

Por otra parte, la ley indigena cred un procedimiento especial para los casos de
conflictos sobre “tierras indigenas” a que de lugar su “dominio, posesion, division,
administracion explotacion, uso y goce”, asi como las cuestiones originadas en actos y
contratos referidos a tierras indigenas, siempre que en estos asuntos sean parte o tengan
interés personas indigenas (art. 56 de la ley).1"®

Respecto de los juicios “derivados de la aplicacion de un contrato sobre tierras
indigenas”, el proyecto del ejecutivo contemplaba la facultad del juez de poner término al
contrato si se acreditaban vicios que afectaban el consentimiento otorgado por las partes o
que vulneraban “las prohibiciones legales de enajenar que pesan sobre la propiedad
indigena” (art. 78 del proyecto). Ademas, la misma norma del proyecto estipulaba que en
estos casos la accion podia ejercerla “cualquiera que tenga interés en ello”, facultando al
juez para resolver conforme a las reglas de la sana critica. Estas disposiciones apuntaban,
principalmente, a dejar sin efecto las ventas fraudulentas de tierras indigenas verificadas a
través de diversos mecanismos, tales como —entre otros- los arrendamientos a 99 afios. Sin
embargo, esta normativa del proyecto fue eliminada en el Congreso.

Otras disposiciones desechadas por el Parlamento fueron la posibilidad de
interponer la demanda verbalmente (art. 59 del proyecto), asi como algunas normas
especificas aplicables a la segunda instancia.'®

No obstante lo anterior, en un aspecto procedimental, la nueva ley significé una
innovacion en relacion con la normativa procesal comun de la época, pues establecid la
obligatoriedad del llamado a conciliacion en la audiencia de contestacion y avenimiento, al

ordenar que el juez personalmente “propondra bases de conciliacion” (art. 56 n° 2 'y 3), sin

178 Ibid.

179 |La norma agrega que estos asuntos son de competencia del juez de letras en que se ubica el inmueble y que
el procedimiento se rige por las disposiciones de los Libros I y 1l del codigo del ramo, con las modificaciones
indicadas en los numerales 1 a 11 del art. 56 de la Ley Indigena.

180 E| proyecto ordenaba a las Cortes de Apelaciones ubicadas en areas indigenas “especializar una de sus
salas en asuntos indigenas”, agregando que las causas indigenas gozarian de preferencia para su vista y fallo
en el tribunal de alzada (art. 82 y 83 del proyecto).
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perjuicio de la facultad del tribunal de llamar a las partes a conciliacion en cualquier etapa
del juicio (art. 56 n° 11).

Comentarios

De los tres grandes acuerdos alcanzados en Nueva Imperial, s6lo uno pudo
concretarse —la nueva ley indigena- pero de modo muy debilitado en relacion con los
contenidos consensuados en el anteproyecto de la CEPI.

No obstante lo anterior, existia optimismo en el movimiento indigena y la nueva ley,
en su gran mayoria, fue valorada positivamente, aunque ya asomaban algunas voces
criticas. Entre estos altimos —v. gr.- el historico dirigente mapuche José Santos Millao,
quien manifestd su rechazo a la Ley Indigena porque las principales demandas de los
pueblos indigenas fueron rechazadas o desvirtuadas en el Congreso, refiriéndose
expresamente al no reconocimiento constitucional, la eliminacion de los conceptos de

pueblos y territorios indigenas, la casi nula participacion politica, entre otras materias.*®

181 Diario EI Mercurio, 29 de septiembre de 1993. Citado por SAAVEDRA, Alejandro, Los mapuche en la
sociedad chilena actual, Santiago, 2002, p. 133.
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CAPITULO TERCERO

EVOLUCION DE NUESTRA LEGISLACION SOBRE INDIGENAS. DOCUMENTOS
OFICIALES, JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION POSTERIORES A LA LEY 19.253

1. Comision Verdad Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas

1.1  Génesisy objetivos de la Comision

A pesar del avance que significo la promulgacion de la nueva ley indigena,
importantes compromisos adquiridos en Nueva Imperial (1989) no habian podido ser
cumplidos por los sucesivos gobiernos de la Concertacion al principiar este nuevo siglo.
Ademas, durante el mandato del presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle (1994-2000)
aumentaron las demandas sociales indigenas, registrandose varios incidentes en el marco de
las reivindicaciones de tierras y de las protestas por la construccion de la central
hidroeléctrica Ralco en la zona del alto Bio Bio,*®? llamando la atencion de los medios de
comunicacion y la ciudadania en general.

Por estos motivos, entre otros, numerosas comunidades y organizaciones indigenas
no estaban conformes con la politica indigena, enfatizando al pais —junto a sus
reivindicaciones tradicionales- la necesidad de reconocer constitucionalmente su existencia
como pueblos “y promover un entendimiento basado en la construccion de una sociedad
multicultural ~.183

En ese contexto, el presidente Ricardo Lagos (2000-2006) decidié crear “una
comision ad-hoc que (...) propusiera un nuevo enfoque para las politicas publicas que
dicen relacién con los pueblos indigenas”.*®* Asi, mediante el Decreto Supremo n° 19 (18

de enero de 2001), se cred la Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos

182 De hecho, la oposicion de la CONADI a la construccion de dicha represa acarred la intervencion del
organismo por parte de la Presidencia de la Republica, lo que implicé la remocion de sus dos primeros
directores nacionales, Mauricio Huenchulaf y Domingo Namuncura.

183 Reformas a la legislacion indigena: propuestas de la Comisién Verdad Historica y Nuevo Trato, en
Bitacora legislativa, nim. 366, Programa de Asesoria Legislativa, Santiago, 2003, p. 6.

18 1bid., p. 8.
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Indigenas (en adelante simplemente la Comisidn), organismo que tuvo por mandato
informar acerca de la vision de nuestros pueblos indigenas sobre la historia de Chile (art. 1°
del decreto) y recomendar “mecanismos institucionales, juridicos y politicos para una
plena participacion, reconocimiento y goce de los derechos de los pueblos indigenas” en
nuestro sistema democratico (art. 2°, letra c).

Para realizar su labor, la comisién se organiz6 en grupos de trabajo territoriales y
tematicos, en cada uno de los cuales participaron decenas de representantes de los pueblos
indigenas junto a intelectuales, académicos, expertos, profesionales y técnicos, tanto
indigenas como no indigenas. De este modo, se cred un grupo de trabajo para cada pueblo
indigena en particular, incluidos los urbanos, y grupos de trabajo tematicos para abordar los
siguientes topicos: revision historica;'®® legislacion e institucionalidad;'®® y desarrollo
econdémico y social.

Finalmente, luego de mas de dos afios de trabajo, la Comision entregd su informe?8’

al presidente Ricardo Lagos, el dia 28 de octubre de 2003.
1.2 Principales propuestas de la Comisién
En su informe, la Comisiéon formula numerosas recomendaciones para un nuevo

trato entre los pueblos indigenas, el estado y la sociedad chilena, para lo cual sugiere que

las modificaciones a nuestra institucionalidad y ordenamiento juridico vayan acompafiadas

185 En cuanto al analisis de la relacién histérica de los pueblos indigenas con el Estado chileno y la sociedad
mayor, precisaba el entonces Presidente de la Repulblica, Ricardo Lagos, que aquello se hizo “no con el
proposito de crear una historia o verdad oficial”, Sino para incorporar a un debate plural la visién y voz de
“aquellos que estuvieron ausentes de los libros de historia...”. SECRETARIA DE COMUNICACION Y CULTURA,
Nuevo trato con los pueblos indigenas: derechos indigenas, desarrollo con identidad y diversidad cultural,
Ministerio Secretaria General de Gobierno, Santiago, 2004, pp. 8 y 32-33.

18 E| Grupo de Trabajo Legislacion e Institucionalidad estuvo a cargo de Carlos Pefia y contd entre sus
integrantes con destacados especialistas en la materia, no sélo abogados sino también expertos en sociologia
juridica y antropologia juridica.

187 El informe consta de cuatro volimenes: el primero contiene la revision historica y las propuestas de la
Comisién para un nuevo trato; el segundo un estudio relativo a la propiedad actual de las tierras comprendidas
en 413 titulos de meced, junto con mapas y antecedentes; el tercer volumen retne los informes finales de los
grupos de trabajo con sus propuestas respectivas; y el Gltimo consigna las actas de las sesiones de la
Comision. El texto completo del informe puede hallarse en internet en el siguiente enlace de la Direccién de
Bibliotecas, Archivos y Museos: http://www.memoriachilena.cl/noticias/index.asp?id=973056855
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del “establecimiento de mecanismos eficientes y eficaces para la plena realizacion” y
proteccion de los derechos consagrados legalmente. 88
A continuacién, enunciaremos las principales sugerencias de connotacion juridica

emanadas de la Comision y del Grupo de Trabajo Legislacion e Institucionalidad.

1.2.1 Reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas de Chile

La Comision recomienda que nuestra Carta Fundamental reconozca la existencia de
los pueblos indigenas, garantizando la diversidad étnico-cultural de la nacion chilena, y
asegurando en favor de nuestros pueblos originarios el ejercicio de un conjunto de derechos
de caracter colectivo.

Un reconocimiento de esta naturaleza permitiria corregir “la invisibilidad y
negacion de que han sido objeto los pueblos indigenas”, ademas de constituirse en guia
interpretativa y “directriz general para el resto del ordenamiento juridico”, asi como para
el accionar publico y privado.*®®

Ademas, valga recordar que el reconocimiento constitucional es uno de los
compromisos incumplidos por el gobierno, desde la suscripcion del Acta de Nueva Imperial
(1989), y continua siendo una de las demandas principales del movimiento indigena. Por
otra parte, dicho reconocimiento guardaria perfecta armonia con los avances del derecho
internacional y comparado en materia de derechos humanos de los pueblos indigenas,

especialmente en la region americana.'®

1.2.2 Derechos colectivos de los pueblos indigenas que la Comisién recomienda

consagrar constitucionalmente

En armonia con el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, la

Comision sugiere que tanto en nuestra Carta Fundamental como en nuestra legislacion se

188 ComISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe, Segunda parte: Propuestas y recomendaciones
para un nuevo trato entre el estado, los pueblos indigenas y la sociedad chilena, Santiago, 2003, p. 535.

189 Reformas a la legislacion indigena: propuestas de la Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato, en
Bitacora legislativa, nim. 366, Programa de Asesoria Legislativa, Santiago, 2003, p. 10.

190 De los paises del cono sur con poblacién indigena (esto es, excluido Uruguay), solo en Chile los pueblos
indigenas no gozan de reconocimiento constitucional.
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establezca un estatuto especial que regule los derechos que pasan a desarrollarse,

brevemente, a continuacion.

A. Derechos politicos

Se refieren a la capacidad de los pueblos indigenas de participar en los 6rganos
estatales que adoptan decisiones 0 medidas susceptibles de afectarles, como personas y
como pueblos.®
Para lo anterior, la Comisidn sugiere otorgar a los pueblos indigenas los siguientes

derechos:

A.1l Participacion en la formacion de la voluntad general de la nacion, eligiendo sus
propios representantes en el Congreso, por una parte y, por otra, en el gobierno a

nivel comunal y regional

Para lo anterior, se propone la creacion de un Registro Electoral Indigena, de
caracter pablico, nacional y Unico, siguiendo el criterio de la autoidentificacion.

En cuanto a la férmula de representacion parlamentaria indigena, la Comision deja
abierta la posibilidad de que la misma se establezca para ambas camaras, o bien, sélo para
una de ellas, y en qué namero de representantes, debiendo convenirse en su momento si
aquello se hace en base a una circunscripcion de caracter territorial o no.

En cuanto al sistema electoral, la Comision sefiala que al disefiarse los instrumentos
legales pertinentes debera determinarse si resulta admisible que quienes participen en la
eleccion de representantes indigenas puedan también hacerlo en las elecciones que forman
la voluntad general de la nacién, o bien, si los electores indigenas deben optar por una de
estas representaciones.

En el ambito del gobierno comunal y regional, la Comision sugiere asegurar

representacion indigena en los concejos municipales y consejos regionales en areas de alta

191 En el ambito del derecho internacional, el Convenio 169 de la OIT establece el derecho de los pueblos
indigenas a “participar libremente (...) 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” (art. 6.1 letra b).
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concentracion indigena. Para ello —agregan- seria recomendable redisefiar la division

politica administrativa en esas zonas, especialmente el espacio municipal.

A.2  Reconocimiento de las instituciones e instancias organizativas propias de cada uno

de los pueblos indigenas

Dicho reconocimiento debe ir acompafiado del establecimiento de instancias que
favorezcan mejores y mayores niveles de interlocucion a traves de ellas con la
institucionalidad estatal “y con el sector privado, especialmente en todo cuanto concierna a

su territorio y recursos .19

A.3 Participacion en la discusion, formulacion, ejecucion y evaluacion de politicas,

leyes y programas que les conciernan

Este derecho se relaciona con los derechos de participacién y la obligacion
gubernamental de consulta consagrados en el Convenio 169 de la OIT.1%

Sin perjuicio de las instancias de participacion ya existentes en nuestra legislacion,
la Comision recomienda la creacion de un Consejo de Pueblos Indigenas que permita
optimizar la participacién de los pueblos indigenas en la toma de decisiones sobre politicas
publicas que les conciernan. Dicho Consejo tendria rango legal y seria de eleccion
democrética en base al Registro Electoral Indigena cuya creacion también propone la
Comisién. En cuanto a su integracion, funciones y la posibilidad de instituir capitulos
regionales de dicho Consejo, la Comision deja su regulacion a las normas que,

eventualmente, se dictaren al efecto.’®*

192 ComISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe, Segunda parte: Propuestas y recomendaciones
para un nuevo trato entre el estado, los pueblos indigenas y la sociedad chilena, Santiago, 2003, p. 537.

198 El Convenio establece la obligacion gubernamental de consultar a los pueblos indigenas “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” (art. 6.1 letra a);
dicha consulta debe “efectuarse de buena fe y (...) con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas” (art. 6.2). En esta materia, ademas, el Estado debe
asegurar la participacion de los pueblos indigenas “en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente” (art. 7.1 del Convenio).
194 CoMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe, Segunda parte: Propuestas y recomendaciones
para un nuevo trato entre el estado, los pueblos indigenas y la sociedad chilena, Santiago, 2003, pp. 537-538
y 550-552.
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B. Derechos territoriales

Nos referimos a los derechos de los pueblos indigenas relacionados con sus tierras,
territorios y los recursos naturales situados en ellos, para cuyo resguardo la Comision

propone las medidas legales siguientes:

B.1  Territorios indigenas

A propésito de dichos espacios territoriales, la Comision sugiere reconocer y
demarcar los territorios indigenas, asi como también reconocer su derecho a participar en la
gestién de los mismos.

En este orden de ideas, se estima recomendable reemplazar la expresion Area de
Desarrollo Indigena contenida en la Ley 19.253 (art. 26), por la de Territorio Indigena,
manteniendo los criterios legales para su establecimiento.®®

Adicionalmente, tanto el establecimiento de nuevos Territorios Indigenas —o Areas
de Desarrollo Indigena- como la gestiéon de los mismos debe hacerse segln los estandares
fijados por el Convenio 169 de la OIT sobre participacion y consulta.

B.2  Tierras indigenas'®®

En armonia con el Convenio de la OIT,* se recomienda mantener el régimen
protector de las tierras indigenas establecido en la Ley 19.253 y perfeccionarlo mediante la
“demarcacion, titulacion y proteccion de aquellas tierras sobre las cuales se demuestre

propiedad ancestral indigena” 1%

195 Ver apartado 2.2 del capitulo I de esta memoria, sobre “Tierras y territorios indigenas”.

196 \/er acépite 2.2 del capitulo anterior de este documento.

197 El Convenio 169 establece el deber de los Estados de reconocer a los pueblos indigenas “el/ derecho de
propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan” y a adoptar las medidas necesarias
para “determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente” garantizando la
proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion, debiendo instituir “procedimientos adecuados
en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas” por 10s
pueblos indigenas (art. 14 del Convenio).

198 CoMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe, Segunda parte: Propuestas y recomendaciones
para un nuevo trato entre el estado, los pueblos indigenas y la sociedad chilena, Santiago, 2003, p. 540.
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Tratandose de tierras ancestrales indigenas actualmente en poder del Estado, la
Comision sugiere que las mismas sean transferidas en dominio a las comunidades indigenas
que acrediten su ocupacion inmemorial . *%°

Si dichas tierras se hallan en manos de particulares no indigenas, deben establecerse
mecanismos legales de reclamacion, adecuados, de bajo costo, expeditos, efectivos y
eficaces.

B.3 Recursos naturales

La Comision recomienda proteger los derechos de los pueblos indigenas de
“propiedad, administracion, utilizacion y beneficio” sobre los recursos naturales ubicados
en tierras y territorios indigenas.?%

En este punto, la Comisién va mas alla que el texto del Convenio de la OIT, ya que
dicho instrumento internacional no declara el dominio de los pueblos indigenas sobre los
recursos naturales situados en sus tierras y territorios, sino que establece el deber estatal de
garantizar a los pueblos indigenas su participacion “en la utilizacion, administracion y
conservacion de dichos recursos” (art. 15.1 del Convenio). De todos modos, valga sefialar
que la Comision advierte que los derechos territoriales que enuncia no “entran en conflicto
con la propiedad superficial ”, cuya regulacion entiende “entregada plenamente al derecho

comun” 201

Ademas, se sugiere establecer en favor de los pueblos indigenas un derecho
preferente para la obtencion de concesiones estatales de explotacién de los recursos
naturales localizados en tierras y territorios indigenas. Conforme a las reglas generales del
ordenamiento juridico nacional —agrega la Comision- dicha preferencia “no puede afectar

derechos ya constituidos en materia de concesiones” %

199 Por sus caracteristicas —en opinion de la Comision- esta modalidad de traspaso seria muy apropiada para
los pueblos indigenas rapa nui y del norte de Chile (aymaras, atacamefios, quechuas y collas).
200 ComiSION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe, Segunda parte: Propuestas y recomendaciones
para un nuevo trato entre el estado, los pueblos indigenas y la sociedad chilena, Santiago, 2003, p. 541.
201 |hi

Ibid., p. 538.
202 1hid., p. 541.
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Sobre este punto, recordemos que el proyecto de ley indigena del ejecutivo®®
(1991) contemplaba un derecho preferente de caracteristicas similares al propuesto por la
Comision, sin embargo el mismo no tuvo recepcion en la Ley 19.253, ya que fue eliminado

en el Congreso.

En caso de implementarse proyectos de inversion publicos o privados en tierras y
territorios indigenas, y en consonancia con el Convenio 169 de la OIT, la Comision
recomienda establecer cuatro derechos fundamentales en favor de los pueblos indigenas, a
saber: consulta, participacion en los beneficios que se generen, compensacién por dafios y
prohibicidn de traslado.

Conforme a los estandares del Convenio,?* la consulta debe ser previa, efectuada de
buena fe 'y “con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de
las medidas propuestas” (art. 6.2 del Convenio 169).

En caso de desarrollarse actividades productivas en tierras y territorios indigenas, la
Comision hace suyas las directrices operativas del Banco Mundial (Directrices Operativas
BM 4.20, 1991), que obligan a los inversionistas —entre otros deberes- a “convenir con los
pueblos indigenas el otorgamiento de beneficios economicos y sociales del proyecto” y a
evitar o minimizar los impactos adversos del proyecto, debiendo resarcir todo perjuicio
ocasionado.?%®

La Comision recomienda consagrar legalmente la prohibicion general de trasladar
pueblos o comunidades indigenas de sus territorios, salvo que circunstancias excepcionales
asi lo ameriten, de acuerdo a los criterios fijados en el art. 16 del Convenio de la OIT (ver

nota n° 148). En esta materia, valga recordar que tanto el anteproyecto de la CEPI como el

203 |_os titulares de tierras indigenas, “en igualdad de condiciones con otros interesados, tendran derechos
preferentes para la constitucion de derechos de agua, mineros, de aprovechamiento y manejo de recursos
forestales, de utilizacion y uso de riberas y cualquier otra concesion que el Estado esté facultado para
otorgar en conformidad a las leyes vigentes, en tierras y areas de desarrollo indigena y riberas y aguas
colindantes con ellas” (art. 18 del proyecto de ley indigena).

204 |os Estados tienen el deber de consultar a los pueblos indigenas “antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras” (art. 15.2 del
Convenio 169).

205 ComISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe, Segunda parte: Propuestas y recomendaciones
para un nuevo trato entre el estado, los pueblos indigenas y la sociedad chilena, Santiago, 2003, pp. 543-544.
En el mismo sentido, el Convenio de la OIT establece el derecho de los pueblos indigenas a “participar
siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion
equitativa por cualquier daiio que puedan sufiir como resultado de esas actividades” (art. 15.2 del
Convenio).
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proyecto del ejecutivo (art. 25 del proyecto) contemplaban dicha prohibicion, pero la
misma no llegd a ser parte del contenido de la Ley 19.253 al ser rechazada en el

Parlamento.

C. Derechos culturales

En este ambito, la Comisién propone un amplio reconocimiento del derecho

consuetudinario y del derecho propio de los pueblos indigenas.

Sin perjuicio de las manifestaciones de derecho consuetudinario indigena

reconocidas en nuestra legislacion,?%®

se sugiere ampliar su recepcion en materia de derecho
sucesorio, de familia, de vecindad —entre otros- siempre que se trate de personas
pertenecientes a un mismo pueblo indigena. En caso de disputas entre indigenas y no

indigenas, deben primar las reglas juridicas de la sociedad mayor.

En cuanto al derecho propio de los pueblos originarios, la Comision precisa que con
dicha expresion designa una nocion més amplia que la de derecho consuetudinario
indigena, ya que no solo incluye este Gltimo, sino también “las formas deliberadas de
creacion de derecho y las diversas formas de jurisdiccion” de los pueblos indigenas.

En este orden de ideas, se recomienda promover las formas de impartir justicia
propias de los pueblos indigenas, privilegiando mecanismos de arbitraje institucional frente
a las autoridades tradicionales de dichos pueblos, lo que permitiria la aplicacion de su
derecho propio “alli donde exista y posea vigencia social”, con la unica limitacion de no
conculcar derechos humanos fundamentales internacionalmente reconocidos. Por esto
ultimo, debe articularse la justicia indigena con el derecho estatal, contemplando medios de

impugnacion ante la justicia estatal en caso de vulneracion de garantias fundamentales.?’

206 Ver acapite 2.5.3 del capitulo I1 de esta memoria, denominado “Reconocimiento de costumbres y derecho
consuetudinario indigenas en la nueva ley”.

207 CoMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe, Segunda parte: Propuestas y recomendaciones
para un nuevo trato entre el estado, los pueblos indigenas y la sociedad chilena, Santiago, 2003, pp. 548-549.
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1.2.3 Propuestas y recomendaciones de la Comisién relativas al pueblo rapa nui y a la

situacion de las tierras mapuche

El informe de la Comision contiene numerosas recomendaciones, referidas algunas
a cada pueblo indigena en particular, otras sobre indigenas urbanos y otras sobre materias
especificas de diversa indole. De todas ellas, hemos querido rescatar las propuestas de
orden juridico referidas a dos pueblos indigenas en particular, pues se refieren a cuestiones

que ya esbozamos en el primer capitulo.

En lo que dice relacion con el pueblo rapa nui, la Comision sugiere la adopcion de
las siguientes medidas:2%®
- Ratificacion por el Congreso Nacional del Acuerdo de Voluntades suscrito entre el
pueblo rapa nui y el Estado chileno (1889);
- Otorgamiento de un estatuto de autonomia para la isla, sobre la base de los
principios del Acuerdo de Voluntades;
- Derogacion del art. 1° del DL 2.885 (1979), vigente por disposicién del art. 79 de la
Ley Indigena, que permite a personas de origen no rapa nui ser beneficiarios de tierras en la
isla.

Tratdndose de tierras mapuches provenientes de titulos emanados del Estado
chileno, que hayan pasado a manos de particulares de modo ilegitimo, la Comision propone
la creacion de una Corporacion de Reparacion,?®® con la tarea de determinar en qué casos
“procede que el Estado restituya y/o compense” las pérdidas de tierras originalmente
incluidas en dichos titulos de dominio.?*°

En cuanto a los mecanismos de restitucion, sugiere favorecer la conciliacion,
promoviendo acuerdos transaccionales entre los involucrados. Si no hay acuerdo, la
Comision estima que “debe procederse a la expropiacion de las tierras correspondientes”,

para lo cual deberd promulgarse una ley expropiatoria que determine los predios cuya

208 |hid., pp. 569-572.

209 Por sus caracteristicas, dicha corporacién guarda varias similitudes con la Comisién de Restitucion de
Tierras Usurpadas creada durante el gobierno de Allende, y que dependia de la DASIN.

210 CoMISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe, Segunda parte: Propuestas y recomendaciones
para un nuevo trato entre el estado, los pueblos indigenas y la sociedad chilena, Santiago, 2003, p. 577.
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expropiacion —conforme a lo resuelto por la Corporacion al finalizar su mandato- debe ser
considerada de utilidad publica o interés nacional.?

Sobre este punto, la Comision no pierde de vista que las adquisiciones ilegitimas de
estas tierras —reprochables en su origen- estan legalmente saneadas por la prescripcion, de
modo que a los duefios actuales “de esas tierras nada puede serles, personalmente,
reprochado”. Por lo mismo, los costos de reparacion no deben recaer en ellos sino en el
conjunto de la comunidad nacional, pues no se trata de un conflicto bilateral entre
particulares, sino de un problema publico con profundas raices historicas que compromete
la responsabilidad del Estado en sus causas y en la busqueda de una solucién definitiva. Por
estas razones, la Comision estima que las compensaciones deben hacerse con cargo a rentas
generales de la nacion, para no gravar en exceso a un determinado grupo de ciudadanos.?*?

La creacion de la Corporacion de Reparacion —en opinion de la Comision- debe
hacerse por ley, sin otorgarle facultades jurisdiccionales ni imperio y garantizando su
integracién con miembros imparciales y de reconocida probidad, que cuenten con la mas
alta competencia juridica, técnica e histérica en la materia. Para cumplir su mandato, se
recomienda un plazo no superior a 3 afios, término cuya brevedad la Comision justifica en
razones de politica publica, ya que asi, por una parte, se resolverian definitivamente las
reclamaciones de tierras y, por otra, se atenuaria la incertidumbre que sobre las tierras

reclamadas pesa en la actualidad.?'®
Comentarios
Teniendo presente la integracion plural de la Comision, es de destacar que casi la

totalidad de sus propuestas hayan sido adoptadas por la unanimidad de los miembros de los

distintos grupos de trabajo.?**

211 |bid. A proposito de dicho mecanismo de restitucion (la expropiacion), recordemos que la Ley 19.253 no
lo contempla, sino que admite —entre otros- la compra de tierras, modalidad que ha tenido como consecuencia
el aumento casi exponencial del precio de los predios reclamados en el sur.

212 |bid., pp. 576-578.

213 1bid. Al respecto, la Comisién sefiala haber adquirido la conviccion de que seria un error pretender que las
reclamaciones de tierras duerman en el olvido por el paso del tiempo, ya que aquello solo perpetuaria los
conflictos actuales.

214 Respecto a las recomendaciones emanadas del Grupo de Trabajo Legislacion e Institucionalidad, sélo uno
de sus integrantes —Lucas Sierra- sostuvo una opinién de minoria, especificamente, acerca del reconocimiento
de derechos indigenas de naturaleza colectiva. Sobre el punto, véase SIERRA, Lucas, La Constitucién y los
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En cuanto al andlisis y recepcion de las recomendaciones del informe, el ejecutivo
divulgé oficialmente los lineamientos de su nueva politica indigena®®® acogiendo
expresamente varias de las sugerencias de la Comision. Asi, el Estado compromete sus
esfuerzos para lograr el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, junto con
impulsar las modificaciones legales que permitan profundizar los derechos politicos y de
participacion indigena “en el diserio, ejecucion y evaluacion” de las politicas, programas y
proyectos de inversion que les conciernan, asegurando “la integralidad, intersectorialidad
y pertinencia cultural en el accionar de agencias y servicios publicos...”. En este orden de
ideas se enmarcan los objetivos gubernamentales de crear el Consejo de Pueblos Indigenas,
otorgar “un estatuto de administracion especial de la Isla de Pascua” y reformar las leyes
sectoriales con miras a compatibilizar las mismas con el ejercicio de los derechos de
participacion indigenas. 216

Otras propuestas de orden juridico no desarrolladas directamente por el ejecutivo
pueden entenderse tacitamente compartidas por el gobierno el expresar su intencion de
conseguir la ratificacion parlamentaria del Convenio 169 de la OIT, lo que se traduciria en
el reconocimiento de derechos politicos, participativos, territoriales y culturales, tales como
-Vv. gr.- la obligacion de consulta, la prohibicion general de traslado, un mayor grado de
recepcion del derecho consuetudinario indigena, entre otros.

Sin embargo, llama la atencion que algunas recomendaciones de la Comision no
hayan sido objeto de mencién ni pronunciamiento alguno de parte del gobierno. Entre las
materias omitidas, podemos destacar la posibilidad de garantizar representacion indigena en
el Congreso Nacional, el establecimiento de derechos preferentes para obtener concesiones
estatales de explotacion de recursos naturales en territorios indigenas y la creacion de la
Corporacion de Reparacion en los términos ya sefialados.

Por otra parte, una vez conocido el informe, los sectores conservadores del pais,

principalmente aquellos ligados a la Fundacion Libertad y Desarrollo, manifestaron

indigenas en Chile: Reconocimiento individual y no colectivo, en Revista Derecho y Humanidades, nim. 11,
Universidad de Chile, Santiago, 2005, pp. 105-110.

215 \/éase SECRETARIA DE COMUNICACION Y CULTURA, Nuevo trato con los pueblos indigenas: derechos
indigenas, desarrollo con identidad y diversidad cultural, Ministerio Secretaria General de Gobierno,
Santiago, 2004, especialmente el apartado 1V, titulado “Politica indigena de nuevo trato”, pp. 35-41.

218 1bid., p. 37.
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publicamente su rechazo a las recomendaciones de la Comision,?!’ especialmente respecto
a las siguientes propuestas: creacion de territorios indigenas; reconocimiento de derechos
colectivos; representacion indigena en el Congreso y a nivel de gobierno regional y
comunal; y creacion de un Consejo de Pueblos Indigenas.?*

Finalmente, cabe sefialar que en el mediano plazo, el gobierno no pudo concretar
ninguna de las modificaciones legales correspondientes a su politica de nuevo trato con los
pueblos indigenas, situacion que solo vino a revertirse, parcialmente, en el afio 2008, con la
promulgacion de la ley que crea el espacio costero marino de los pueblos indigenas y la

ratificacion del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas.

2. Informes de los Relatores Especiales de la ONU sobre la situacion de los derechos

indigenas en Chile

Las mismas razones que justificaron la creacion de la Comision Verdad Histdrica y
Nuevo Trato, motivaron en el afio 2003 la visita oficial del Relator Especial de la ONU
sobre los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas?'® —Rodolfo
Stavenhagen- para estudiar la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas en Chile, y efectuar recomendaciones al respecto.

Posteriormente, en el afio 2009, el actual Relator Especial, James Anaya, visitd
Chile con la misma finalidad, junto con el objetivo especifico de realizar un seguimiento a
las recomendaciones efectuadas por el Relator Stavenhagen.

A continuacion, expondremos las principales conclusiones y recomendaciones,
especialmente de orden juridico, consignadas en el informe del Relator Stavenhagen??® (en

adelante simplemente el informe 2003 o informe Stavenhagen, indistintamente), asi como

27« si se implementan las propuestas de la Comision (...) los pueblos indigenas estaran condenados a la

separacion, el inmovilismo cultural y la pobreza”. VON BAER, Ena y LARROULET, Cristian, Indigenas:
confinados al inmovilismo y la pobreza, en diario El Mercurio, 1 de noviembre de 2003, p. Al.

218 \éase GUzMAN, Eugenio (ed.), La cuestion mapuche: aportes para el debate, Fundacién Libertad y
Desarrollo, Santiago, 2003.

219 |a Relatoria fue instituida por la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, mediante la
Resolucion 2001/57, de 24 de abril de 2001.

220 STAVENHAGEN, Rodolfo, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas. Adicion. Mision a Chile, documento ONU E/CN.4/2004/80/Add.3, 17 de
noviembre de 2003.
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las sefialadas en el informe del Relator Anaya??! (en adelante, el informe Anaya o informe
2009, indistintamente).

2.1  Informe del Relator Especial Rodolfo Stavenhagen (2003)

En cuanto a los antecedentes histdricos, el Relator Especial consigna que la
incorporacion de los territorios de los pueblos indigenas al Estado chileno significd la
pérdida progresiva de su soberania, tierras y recursos naturales, junto a un “acelerado
proceso de asimilacion impuesto por las politicas y las instituciones de la republica”, 10
que redund6 en la negacion o “invisibilizacion” de los pueblos indigenas del imaginario de
la nacion chilena y su exclusion de la vida politica del pais (parr. 10 y 12 del informe).

Por lo anterior, el Relator Especial valora positivamente la dictacion de la Ley
Indigena de 1993, ya que en dicho instrumento legal el Estado reconoce derechos
especificos —de participacion, territoriales y culturales- a los pueblos indigenas de Chile
(parr. 12). Sin embargo, el Relator sefiala una serie de inconvenientes que identifica como

asuntos prioritarios que atender.

En materia de derechos territoriales, el informe destaca el aumento de tierras
indigenas al amparo del Fondo de Tierras y Aguas Indigenas de la Ley 19.253, aunque
constata que dicho fondo ha comenzado “a revelarse insuficiente debido, entre otros
factores, a un aumento especulativo de los precios” de los predios reivindicados por el
pueblo mapuche (parr. 20). Ademas, el programa de adquisicién de tierras indigenas s6lo
prevé la titulacion privada de dichos predios, pero no la restitucion de antiguas tierras
comunitarias.

Por otra parte, el Relator constata la ejecucion de numerosos proyectos de inversion,
publica y privada, en tierras y territorios indigenas, sin informacion, participacion, ni

consulta a las comunidades afectadas, situaciones —concluye el informe- que dan cuenta de

221 ANAYA, James, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas. Adicion. La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones
hechas por el Relator Especial anterior, documento ONU A/HRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009.
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que “los mecanismos de participacion previstos en la Ley Indigena no han dado el
resultado esperado...” (parr. 17).222

Los problemas recien descritos se ven agravados por el hecho de que la Ley 19.253
entra en conflicto con diversas leyes sectoriales (aguas, mineria, pesca y acuicultura, etc.),
las que facilitan y protegen la inscripcion de derechos de propiedad privados respecto de
recursos naturales situados en tierras indigenas, permitiendo constituir en favor de terceros
derechos de exploracién y explotacion de dichos recursos (parr. 26, 27 y 54). Lo anterior,
evidenciaria que la Ley Indigena —sumado a un marco normativo ambiguo- no protege

adecuadamente algunos derechos fundamentales de los pueblos indigenas (parr. 41).

En otro ambito, el Relator analiza algunos aspectos de la politica criminal del
gobierno a proposito de ilicitos verificados en el marco del conflicto por reivindicaciones
de tierras mapuches, manifestando su preocupacion acerca del juzgamiento de civiles por
tribunales militares y la aplicacion de la denominada Ley Antiterrorista??® respecto de
delitos contra la propiedad publica y privada, principalmente (incendio, dafios, etc.).

En este mismo orden de ideas, llama la atencion del Relator Especial el
sometimiento a la justicia militar de cualquier ilicito en que se vea involucrado un
uniformado, ya sea como victima o imputado (parr. 36).224

Asi, concluye el Relator, la aplicacion de la Ley Antiterrorista y el fuero militar
afectan garantias basicas propias del debido proceso y resultan, ademas, en la
criminalizacién de reivindicaciones legitimas y en la judicializacion de un conflicto

esencialmente politico y social (parr. 36-38 y 40).2%

222 Entre otros, el informe menciona la construccion del baipas en Temuco y la carretera de la costa en la
misma region (esta Ultima, en tierras de comunidades mapuche-lafquenche), y la central hidroeléctrica Ralco,
ejecutada “incluso contra la opinion técnica de la CONADI y otros servicios publicos del estado” (parr. 24).
223 |_ey 18.314, Determina conductas terroristas y fija su penalidad, Diario Oficial, 17 de mayo de 1984.

224 Asf ha acontecido, por una parte, en los casos de maltrato de obra a miembros de la fuerza publica en el
marco de movilizaciones u ocupaciones de fundos y, por otra —v. gr.- en el caso del carabinero que dio muerte
al menor mapuche Alex Lemun, el 13 de noviembre de 2002.

225 En el mismo sentido se ha manifestado la Defensora Regional de la Araucania, Sandra Jélvez. JELVEZ,
Sandra y LOPEZ ALLENDES, Jaime, La aplicacion de la reforma procesal penal en la region de la Araucania,
en STIPPEL, JOrg y VALENZUELA, Mylene (ed.), Reforma a la justicia: una vision de los derechos indigenas,
Ministerio de Justicia, Santiago, 2006, p. 64.
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Finalmente, sobre la base de los inconvenientes detectados y las conclusiones a que
arriba, el Relator Especial efectia recomendaciones al gobierno chileno sobre diversas
materias, de las cuales destacamos las siguientes:

En el &mbito legislativo, el informe sugiere aprobar el proyecto de reforma que
reconoce constitucionalmente a los pueblos indigenas (parr. 57); ratificar prontamente el
Convenio 169 de la OIT (pérr. 58); y revisar la legislacion sectorial (aguas, mineria, pesca)
contradictoria con la Ley Indigena, conforme al principio de primacia de los derechos
humanos de los pueblos indigenas por sobre “intereses comerciales y economicos
particulares” (parr. 59).

En lo referente a derechos territoriales y de participacion, el Relator Especial invita
al gobierno a implementar las propuestas contenidas en el informe de la Comisién Verdad
Histdrica y Nuevo Trato (parr. 60); ademas de la titulacion individual de predios, sugiere
restituir “los tradicionales territorios comunales indigenas...” (parr. 65); implementar la
consulta, conforme al Convenio 169, para el disefio y ejecucion de proyectos de inversion
publicos y privados en tierras y territorios indigenas (parr. 67); y, asegurar participacion
indigena en la gestion de sus asuntos locales, especialmente a nivel de gobierno comunal
(parr. 68).2%

En lo referido a administracion de justicia, el Relator recomienda no aplicar la Ley
Antiterrorista ni juzgar a civiles en tribunales militares,??” tomando “en cuenta las normas
internacionales en materia de proteccion de los derechos humanos...” (parr. 69-72);

ademas, anima al gobierno a considerar seriamente el “establecimiento de una institucion

226 En esta direccion, cabe hacer mencidn a la creacion de las comunas de Alto Bio Bio y Chol Chol, en las
regiones del Bio Bio y la Araucania respectivamente, ‘“como expresion de mejor gobierno y (...)
administracion local para las poblaciones indigenas de dichas comunas”. CENTRO DE DERECHOS HUMANOS,
Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2005, Universidad Diego Portales, Facultad de Derecho,
Santiago, 2005, p. 297.
227 En el mismo sentido, con posterioridad a dicho informe, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
resolvié que el Estado chileno “debe adecuar, en un plazo razonable, el ordenamiento juridico interno a los
estandares internacionales sobre jurisdiccion penal militar, de forma tal que en caso de que considere
necesaria la existencia de una jurisdiccion penal militar, ésta debe limitarse solamente al conocimiento de
delitos de funcion cometidos por militares en servicio activo. Por lo tanto, el Estado debe establecer, a través
de su legislacion, limites a la competencia material y personal de los tribunales militares, de forma tal que en
ninguna circunstancia un civil se vea sometido a la jurisdiccion de los tribunales penales militares...” .
CIDH, Caso Palamara Iribarne vs Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, parr. 269, punto resolutivo
n° 14. Fallo disponible en la pagina web de la CIDH: www.corteidh.or.cr/casos.cfm

Desde la época de dicho fallo, en nuestro Congreso no ha prosperado ninguno de los proyectos de ley que
ha tenido por objeto modificar la jurisdiccion y competencia de la justicia militar para hacerla compatible con
la Convencion Americana de Derechos Humanos.
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nacional de defensa y proteccion de los derechos humanos u ‘ombudsman’ en el pais”
(pérr. 80).

2.2  Informe del Relator Especial James Anaya (2009)

En el afio 2009, Chile nuevamente recibié la visita oficial del Relator Especial de
Naciones Unidas, James Anaya, quien efectué un seguimiento a las recomendaciones
efectuadas por el Relator anterior.

En su informe, el Relator agrupa sus observaciones, conclusiones y
recomendaciones en cuatro areas temaéticas, a saber: consulta y participacion indigena;
tierras y territorios indigenas; explotacién de recursos naturales; y conflicto por

reivindicaciones de tierras mapuche.

En lo referido a participacion indigena, el Relator destaca como un gran avance la
ratificacion por el Estado chileno del Convenio 169 de la OIT y toma nota de la
implementacion del programa gubernamental denominado “Re-Conocer: Pacto Social por
la Multiculturalidad”, mediante el cual se desarroll6 un proceso de consulta a los pueblos
indigenas para que se pronunciaran acerca de los siguientes topicos: reconocimiento
constitucional; eleccion de representantes indigenas en el Parlamento y en los Consejos
Regionales, y creacion de un Consejo de Pueblos Indigenas.??

Al respecto, el Relator enfatiza la necesidad de implementar los procedimientos de
consulta a los pueblos indigenas, “de acuerdo a los estandares internacionales obligatorios
para el Estado” (parr. 10 del informe), esto es, de buena fe, mediante mecanismos
apropiados a las circunstancias, “a través de sus instituciones representativas”, con la
finalidad de llegar a un acuerdo u obtener el consentimiento de los pueblos indigenas acerca
de las medidas propuestas, Y ‘“cada vez que se prevean medidas legislativas o

administrativas susceptibles de afectarles directamente” (art. 6 del Convenio de la OIT).

228 |_uego de dicho proceso, el gobierno envio el proyecto de ley que crea el Consejo de Pueblos Indigenas, el
que no ha tenido tramitacion desde su ingreso al Parlamento: Boletin 6743-06, mensaje 1253-357, ingresado
al Congreso el 28 de octubre de 2009. Otro proyecto que no ha tenido tramitacion es el que crea el Ministerio
de Asuntos Indigenas: Boletin 6726-06, mensaje 1254-357, ingresado al Congreso el 6 de octubre de 2009.
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En lo referente a derechos territoriales, el Relator toma nota de la significativa
ampliacion de tierras indigenas a través del Fondo para Tierras y Aguas Indigenas de la Ley
19.253, durante el periodo 1994-2009 (ver tabla n° 4), principalmente a través de dos
mecanismos:??° subsidio para la compra de tierras para su ampliacion (art. 20, letra a, de la
Ley Indigena), y compra directa de “tierras en conflicto” (art. 20, letra b, de la Ley 19.253).
Dichas adquisiciones —consigna el informe- “sumadas a las tierras fiscales regularizadas y
que ya se encontraban en posesion indigena, totalizan (...) unas 657.520 has., segun la
informacion oficial” (parr. 24).2° Al mismo tiempo —y al igual que el Relator anterior- el
Relator Anaya identifica como un inconveniente a abordar el aumento artificial de precio
de las tierras a ser adquiridas en beneficio de indigenas, como resultado de la especulacion

en el mercado de tierras (parr. 27).

Tabla n° 4. Ampliacion, transferencia y saneamiento de tierras indigenas (1994-2009).

Mecanismo
Beneficiarios Art. 20 a) | Art. 20 b) | Traspaso tierras | Saneamiento Total
fiscales propiedad (beneficiarios)
Subsidios individuales 1.465 - - - 1.465
Familias 3.476 251 8.015 49.091 69.200
Comunidades 165 8.618 189 8 613
Total (hectéreas) 28.491 97.811 245.134 286.084 657.520

Fuente: Carta de José Antonio Viera-Gallo, Ministro Secretario General de la Presidencia, dirigida al Relator
Especial James Anaya, mediante nota fechada el 8 de septiembre de 2009, p. 4.7

En esta materia, llama la atencion del Relator que en nuestro ordenamiento no exista

un mecanismo especifico para el reconocimiento y/o restitucion de derechos sobre tierras o

229 E| Fondo para Tierras y Aguas Indigenas de la Ley 19.253 tiene como principales cometidos otorgar
subsidios, para ampliacion de tierras, a personas, comunidades indigenas o parte de éstas (art. 20 letra a), y
“financiar mecanismos que permitan solucionar los problemas de tierras (...) provenientes de titulos de
merced o reconocidos por titulos de comisario u otras cesiones 0 asignaciones hechas por el Estado en favor
de los indigenas” (art. 20 letra b).

230 De las cifras totales informadas por el gobierno, valga precisar que, en rigor, 126.302 hés. (art. 20, letras a
y b, de la Ley 19.253) constituyen propiamente ampliacion de tierras indigenas, ya que las otras superficies
corresponden a transferencias de tierras fiscales y regularizacion de tierras que ya estaban en poder de
personas o comunidades indigenas.

281 ANAYA, James, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas. Adicion. La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones
hechas por el Relator Especial anterior, documento ONU A/HRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009, parr.
24,
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recursos naturales en base a patrones de uso u ocupacion tradicional o ancestral indigena,
de conformidad con los estandares internacionales (parr. 25-26 y 28-29). Sobre este punto,
el Relator recomienda al Estado chileno instituir un mecanismo efectivo con dicha finalidad
(pérr. 53), teniendo presentes, especialmente, el Convenio?? de la OIT y la jurisprudencia

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?3® (CIDH en lo sucesivo).

En lo que dice relacion con la explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas, el Relator reitera al Estado chileno la necesidad de revisar y reformar la
legislacion sectorial —aguas, minas, pesca, concesiones geotérmicas, etc.- contradictoria con
la Ley 19.253, adecuandola a los estdndares del Convenio 169, cuestion también
identificada como una tarea pendiente por el gobierno frente al Relator (parr. 33).

En este orden de ideas, el Relator Especial recomienda al gobierno implementar
mecanismos de consulta?®* no sélo para los futuros proyectos de inversion, estatales o
privados, en tierras indigenas, sino también para aquellos que ya esta en ejecucion. Sobre el
punto —recuerda el Relator- los 6rganos de control normativo de la OIT han establecido que
si bien las disposiciones del Convenio no pueden aplicarse retroactivamente, la obligacion
de consultar a los pueblos indigenas “no es aplicable solo a la celebracion de contratos”,
sino que se extiende a la “aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles directamente” (art. 7.1 del Convenio), lo que
dice relacion con los impactos actuales y futuros de dichas concesiones (parr. 35y 37-
38).2%

232 E| Convenio 169 dispone que debe reconocerse a los pueblos indigenas “el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan” (art. 14.1), debiendo “instituirse procedimientos
adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras
formuladas por los pueblos interesados” (art. 14.2)

233 Dicho tribunal ha establecido que el art. 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos protege la
propiedad colectiva ancestral de las comunidades indigenas, lo que obliga a los Estados a adoptar en su
derecho interno todas las medidas necesarias para establecer un mecanismo efectivo de delimitacién,
demarcacion y titulacion de las propiedades de las comunidades indigenas conforme a sus usos, costumbres y
derecho consuetudinario. CIDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs Nicaragua, 31 de
agosto de 2001, parr. 148 y 138. Fallo disponible en la pagina web de la CIDH: www.corteidh.or.cr/casos.cfm
284 «__los gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus
tierras” (art. 15.2 del Convenio 169).

235 Al respecto, la OIT ha indicado que el Convenio no puede aplicarse retroactivamente, sin embargo la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones también ha precisado en varias
ocasiones que si las decisiones tomadas previamente a la entrada en vigor del Convenio “continiian afectando

89


http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm

En el contexto del conflicto por reivindicaciones de tierras mapuches, el Relator
Especial reitera las sugerencias formuladas por el Relator anterior —Rodolfo Stavenhagen-
en su informe del afio 2003. En cuanto a la Ley Antiterrorista, el Relator recuerda que el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ya recomend6 al Estado chileno
"adoptar una definicion mas precisa de los delitos de terrorismo de tal manera que se
asegure que individuos no sean sefialados por motivos politicos, religiosos o ideoldgicos ”
(parr. 47), por lo que sugiere al gobierno revisar la politica penal aplicada en los ultimos
afios en el marco de dicho conflicto, adecuando la legislacion interna a los estandares de la
normativa internacional.?®® Finalmente, exhorta a las autoridades competentes para que
adopten todas las medidas necesarias para prevenir y sancionar los actos de violencia

policial en contra de mapuches.?*’

Comentarios

Si bien debe reconocerse como un gran paso la ratificacion del Convenio de la OIT,
la mayoria de las recomendaciones de los Relatores no han llegado a concretarse. Lo
anterior se debe, en parte, a la falta de acuerdo en el Parlamento para materializar las
reformas legales necesarias y, por otra parte y respecto de algunas materias, a la falta de
voluntad politica del ejecutivo para implementarlas, ya que —mas alla de la retérica del
gobierno-, al parecer, los derechos de los pueblos indigenas estarian “subordinados a otras

politicas que resultan prioritarias para la agenda gubernamental”, especialmente, la

a los pueblos indigenas en cuestion, el convenio podria aplicarse con respecto a tales consecuencias”. OIT,
Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: una guia sobre el Convenio nim. 169 de la
OIT, Ginebra, 2009, p. 184. Disponible en la pagina web de la OIT, en la direccion siguiente:
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wems_113014.pdf
2% Al respecto, el Ministro Viera-Gallo manifesto al Relator Especial compartir la necesidad de revisar la Ley
18.314, ya que el gobierno “estd consciente que tal legislacion establece tipos penales demasiado amplios...”
(parr. 47 del informe Anaya).

237 En particular, el Relator nota con preocupacion que acciones de agentes del Estado hayan terminado con la
muerte de dos jovenes mapuche, Matias Catrileo (3 de enero de 2008) y Jaime Mendoza Collio (12 de agosto
de 2009), producto de disparos de policias (parr. 43), hechos que dieron origen a causas que se hallan
actualmente en tramitacién ante la justicia militar.
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expansion de las inversiones extractivas, tanto puablicas como privadas, en tierras y

territorios indigenas.?®

3. Ley 20.249 que crea el espacio costero marino de los pueblos originarios

Durante afios las comunidades indigenas mapuche-lafquenche y huilliche del litoral
surefio demandaron del Estado chileno el reconocimiento de sus derechos de uso ancestral
sobre un espacio costero maritimo del cual habian sido paulatinamente despojados.?®® Ya
en el afio 2004, el gobierno —recogiendo lo propuesto por la Comision Verdad Historica y
Nuevo Trato- comprometia la realizacion de esfuerzos especificos con miras a “reconocer
5 240 lo

al pueblo lafquenche los derechos ancestrales al uso y explotacion del borde costero”,

que se tradujo en la presentacidn de un proyecto de ley sobre la materia.

3.1  Orientaciones de la Ley 20.249

En el mensaje®! de la ley, el ejecutivo sefiala que el proyecto viene a suplir un vacio
legal, ya que ninguna de las figuras que contempla nuestro ordenamiento juridico —Ley
Indigena, legislacion sectorial, etc.- reconoce el “uso ancestral (...) que del borde costero
han realizado los pueblos originarios del pais, y en especial las comunidades
lafkenche...” (parr. 6 del mensaje).

Por lo anterior, se crea una nueva categoria juridica, denominada espacio costero
marino de los pueblos originarios, cuyas caracteristicas son las siguientes: exclusividad,
voluntariedad, asociatividad, gratuidad y respeto a derechos constituidos (parr. 9-14).

La exclusividad se refiere a que el espacio que se reconoce a los pueblos originarios

s6lo admite como titulares a asociaciones de comunidades indigenas (constituidas conforme

238 AvLWIN, José, Las recomendaciones del Relator Especial de la ONU para los derechos indigenas sobre
Chile, en AYLWIN, José y BELLO, Alvaro (comp.), Globalizacién, derechos humanos y pueblos indigenas,
Temuco, 2008, p. 271.

239 |bid., p. 256.

240 SECRETARIA DE COMUNICACION Y CULTURA, Nuevo trato con los pueblos indigenas: derechos indigenas,
desarrollo con identidad y diversidad cultural, Ministerio Secretaria General de Gobierno, Santiago, 2004, p.
37.

241 as citas relativas al mensaje de la ley se extrajeron del siguiente documento: Mensaje n° 127-353, en
Historia de la Ley n° 20.249, boletin 3868-12 (24 de agosto de 2005, sesion 37, legislatura 353), pp. 4-9.
Disponible en la pagina web de la biblioteca del Congreso Nacional: www.bcn.cl
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a la Ley 19.253), o bien, una sola comunidad indigena, si se acredita que sélo ella hubiere
ejercido el uso consuetudinario y que no existen otras comunidades vinculadas a dicho uso
(art. 5° de la Ley 20.249).

A su vez, la voluntariedad dice relacion con que los pueblos originarios son libres
de solicitar la destinacion de su espacio costero conforme a la nueva figura que se crea, o
bien, si lo someten a las otras instituciones de afectacion que contemplan las leyes
sectoriales (v. gr., las areas de manejo y explotacién que regula la Ley de Pesca).

La asociatividad se manifiesta en que la ley admite como titular del espacio marino
a asociaciones de comunidades indigenas, lo que se justifica por “que el uso
consuetudinario de los recursos ha sido normalmente compartido por los integrantes de
diversas comunidades...”.

La gratuidad se expresa en la exencion tributaria que la ley establece para los
titulares de dichos espacios costeros maritimos.

Finalmente, la figura que se crea no debe afectar “los derechos legalmente
constituidos a la fecha en que se solicita la declaracion de un espacio costero marino de

pueblos originarios...”.

3.2 Principales aspectos de la ley sobre derecho consuetudinario indigena

La Ley 20.249 otorga efectos juridicos a los usos ancestrales de los pueblos
indigenas costeros, al crear una figura juridica novedosa sobre la base del uso
consuetudinario que aquellos puedan acreditar sobre un area denominada espacio costero
marino de los pueblos originarios, la que define como el “espacio marino delimitado, cuya
administracion es entregada a comunidades indigenas o asociaciones de ellas, cuyos
integrantes han ejercido el uso consuetudinario de dicho espacio” (art. 2°, letra e)

Ademas, la ley se encarga de precisar que ‘“se entenderd por uso consuetudinario
las préacticas o conductas realizadas por la generalidad de los integrantes de la asociacion
de comunidades o comunidad, segin corresponda, de manera habitual y que sean

reconocidas colectivamente como manifestaciones de su cultura”,**? agregando que dichas

242 Mediante un informe, la CONADI debe establecer la efectividad —o ausencia- del uso consuetudinario
invocado por el solicitante, que puede ser una asociacion de comunidades indigenas o, excepcionalmente, una
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costumbres pueden comprender no s6lo usos pesqueros, sino también usos “religiosos,
recreativos y medicinales”, entre otros. Por razones historicas, el legislador dispuso que el
requisito de la habitualidad no se viera afectado por las interrupciones que se hubieren
verificado de dicho uso consuetudinario (art. 6°).

En una norma absolutamente novedosa para el ordenamiento juridico chileno, la
Ley 20.249 consagra en favor de los pueblos indigenas un derecho de preferencia en caso
de solicitudes incompatibles respecto del mismo espacio costero maritimo.?*® Esta
disposicion se halla en consonancia con lo propuesto por la Comision Verdad Histdrica y
Nuevo Trato, en cuanto recomienda consagrar derechos preferentes en favor de los pueblos
indigenas para el otorgamiento de concesiones estatales de exploracion, administracion y
“explotacion de recursos naturales localizados en tierras y territorios indigenas”,
agregando que el establecimiento de una preferencia de esta naturaleza, “no puede afectar

derechos ya constituidos en materia de concesiones” ?*

Comentarios

Respecto a este nuevo cuerpo legal, cabe destacar la amplia base de apoyo con que
contd, fruto de un didlogo intercultural entre los representantes de las comunidades
indigenas mapuche-lafquenche y las autoridades de gobierno, ademas de contar —incluso-
con el respaldo de diversas organizaciones representativas de pescadores artesanales.
También en el Congreso hubo acuerdo en los contenidos fundamentales del proyecto, cuyo
texto definitivo sufrid escasas modificaciones y fue aprobado por la unanimidad de los

diputados?*® presentes el dia de su votacion.

sola comunidad. En caso afirmativo, debe consultar a las comunidades indigenas préximas al espacio costero
solicitado para que, eventualmente, las mismas sean incluidas en la administracion de dicho espacio (art. 8°).
23 “En caso de que la misma drea solicitada como espacio costero marino de pueblos originarios hubiere
sido objeto de una solicitud de afectacion para otros fines (...) se debera preferir la solicitud de espacio
costero marino de pueblos originarios, sin perjuicio que el titular de la solicitud rechazada pueda ser
considerado como usuario en el plan de administracién, previo acuerdo con la asociacién de comunidades
solicitantes o comunidad, segiin corresponda” (art. 10 de la Ley 20.249).

244 CoMmISION VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe, Segunda parte: Propuestas y recomendaciones
para un nuevo trato entre el estado, los pueblos indigenas y la sociedad chilena, Santiago, 2003, p. 541.

245 Historia de la Ley n° 20.249, boletin 3868-12 (20 de noviembre de 2007, sesién 106, legislatura 355), pp.
331-332. Disponible en la pagina web de la biblioteca del Congreso Nacional: www.bcn.cl
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Ademas, llama la atencién que aspectos que en afios anteriores habian sido
rechazados por el Parlamento, en esta ocasion tuvieran una acogida favorable. En efecto,
durante la tramitacion de la ley, no se formuld cuestionamiento alguno a la voz “pueblos”

contenida en el proyecto,?*°

expresion que —como ya vimos- fue totalmente eliminada de la
Ley 19.253, y tampoco ha corrido con mejor suerte en la tramitacion de los distintos
proyectos de reforma constitucional sobre reconocimiento de los pueblos indigenas,
ninguno de los cuales ha prosperado. En este orden de ideas, valga recordar que durante la
tramitacion de la Ley 19.253 se desecharon los derechos preferentes de uso y explotacion
que contemplaba el proyecto del ejecutivo,?*’ cosa que no ocurri6 en esta oportunidad.

Por estas razones, la promulgacién de la Ley 20.249 fue calificada en su época, por
algunos, “como uno de los hechos positivos mds relevantes en materia de derechos de los

pueblos indigenas de los tiltimos afios”.>*

4. Ratificacion del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales

La adopcidon del Convenio 169 por parte de la OIT, en 1989, constituye un hito en el
desarrollo del derecho internacional de los pueblos indigenas, ya que es “el unico tratado
internacional (...) sobre derechos humanos de los indigenas”, siendo —por tanto- de

naturaleza vinculante para los Estados que lo ratifican, a diferencia de una declaracion.?*°

246 De todos modos, no deja de sorprender que tanto el ejecutivo como el Congreso hayan evitado la voz
“pueblos indigenas” en nuestra legislacion, contrario a la tendencia casi unanime en derecho internacional y
comparado en la materia, optando por la expresion “pueblos originarios”.

247 E| art. 18 del proyecto de ley indigena del ejecutivo, de 1991, establecia en favor de los pueblos indigenas
“derechos preferentes para la constitucion de derechos de agua, mineros, de aprovechamiento y manejo de
recursos forestales, de utilizacién y uso de riberas y cualquier otra concesion que el Estado esté facultado
para otorgar en conformidad a las leyes vigentes, en tierras y areas de desarrollo indigena y riberas y aguas
colindantes con ellas” (art. 18 del proyecto de ley indigena).

248 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2008, Universidad
Diego Portales, Facultad de Derecho, Santiago, 2008, p. 383.

249 STAVENHAGEN, Rodolfo, Pueblos indigenas: entre clase y nacién, en CASTRO Lucic, Milka (ed.), Los
desafios de la interculturalidad: identidad, politica y derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2004, p. 25.
Con anterioridad —en 1957- la OIT habia adoptado el Convenio 107, relativo a la proteccion e integracion de
las poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribales y semitribales en los paises independientes, el que
fue revisado y superado por el Convenio 169 —como consigna en su predmbulo- “a fin de eliminar la
orientacion hacia la asimilacion de las normas anteriores” y recogiendo las aspiraciones de los pueblos
indigenas de “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”
(Preambulo del Convenio 169 de la OIT).
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En virtud de los Acuerdos de Nueva Imperial (1989), el gobierno chileno se
comprometié con los pueblos indigenas a ratificar el Convenio 169, lo que finalmente se
logré en el afio 2008, esto es, dieciocho afios después de su ingreso al Congreso Nacional,
entrando en vigencia en nuestro pais el 15 de septiembre de 2009.2>°

A continuacion, analizaremos algunas cuestiones relevantes suscitadas con ocasion

de la tramitacion del Convenio en nuestro poder legislativo.

4.1  Historia de la ley

En el mensaje,?®! el ejecutivo releva que la expresion “pueblos” contenida en el
Convenio?? no pone en peligro la unidad del Estado ni su integridad territorial, ya que el
mismo instrumento internacional se encarga de precisar —en su art. 1.3- que la utilizacién de
dicho término en el Convenio “no deberd 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” (parr. 3y 4 del mensaje).

Por otra parte, en el mismo mensaje, el ejecutivo expresa al Parlamento que al
momento de la ratificacion, considerara la formulacion de declaraciones interpretativas para

“precisar las condiciones en que una determinada norma convencional deberd ser

20 Decreto 236, promulga el Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes de
la Organizacién Internacional del Trabajo, Diario Oficial, 14 de octubre de 2008.

%1 Mensaje del ejecutivo, en Historia del Decreto n° 236, boletin 233-10 (21 de diciembre de 1990, sesion 26,
legislatura 321), pp. 4-6. Disponible en la pagina web de la biblioteca del Congreso Nacional: www.bcn.cl

252 E| Convenio, en rigor, no define a los pueblos indigenas, sino mas bien sefiala que para identificar a dichos
pueblos —a los que habrd de aplicarse el Convenio- debe atenderse al criterio siguiente: “...el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una region geogréfica 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 sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas” (art. 1, letra b). En el &mbito internacional, la definicién que cuenta
con mayor consenso es la elaborada por el Relator Especial de Naciones Unidas, José R. MARTINEZ COBO, en
su Estudio del problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas (concluido en 1987),
documento en el que sefiala que “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 pueblo, de acuerdo con sus propios patrones
culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales”. Citado por AGUILAR CAVALLO, Gonzalo,
Dinamica internacional de la cuestién indigena, Santiago, 2007, pp. 344-345.
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interpretada o aplicada” en nuestro pais, especialmente —y entre otras normas- en lo
referido a tierras y aspectos penales (parr. 10-12 del mensaje).

En la camara baja, el proyecto fue analizado e informado favorablemente por las
Comisiones de Derechos Humanos (1991) y de Relaciones Exteriores (1999), pasando
luego a su discusion en sala en la misma cadmara (2000), generandose arduos debates,
principalmente, debido al rechazo que la nocién de “pueblos indigenas” y sus derechos
colectivos, reconocidos y amparados en el Convenio de la OIT, provoca en sectores
conservadores del poder legislativo.?®® El proyecto de acuerdo fue aprobado por amplia
mayoria en la Camara de Diputados el dia 11 de abril del afio 2000 (72 votos a favor, 3 en
contra y 2 abstenciones), sin embargo, un grupo de 31 diputados de derecha presenté un
requerimiento ante el Tribunal Constitucional para que declare la inconstitucionalidad del

Convenio 169 de la OIT, el que —finalmente- fue rechazado.?®*

En segundo tramite constitucional, la camara alta aprobd el proyecto de acuerdo el 4
de marzo de 2008, proponiendo al ejecutivo incluir una declaracion interpretativa del tenor
siguiente: “El Gobierno de la Republica de Chile, al ratificar el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, formula una declaracion
interpretativa al articulo 35 del referido instrumento internacional en el sentido que éste
solo es aplicable en relacién a los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigenzes” (El art. 35 del Convenio 169 sefiala que la aplicacion de las
disposiciones de dicho instrumento internacional no deberd menoscabar los derechos

garantizados a los pueblos indigenas “en virtud de otros convenios y recomendaciones,

258 E| diputado Gustavo Alessandri sostuvo que la aprobacion del Convenio 169, ademas, de ser “altamente
perjudicial para la unidad de los chilenos y su sentido de naciéon”, conduciria “a una desestabilizacion de
nuestro estado de derecho...” (Historia del Decreto n° 236, boletin 233-10 [22 de marzo de 2000, sesion 34,
legislatura 341], p. 50). A su vez, el diputado Haroldo Fossa sefialaba que el Convenio ‘“categéricamente
contiene una idea de independencia, de pueblo, de un estado dentro de otro...” (Historia del Decreto n° 236,
boletin 233-10 [23 de marzo de 2000, sesion 35, legislatura 341], p. 84). En el mismo orden de ideas, el
diputado Gonzalo Ibafiez indicaba que la adopcion del Convenio sélo podria “desestabilizar y crear
condiciones de caos y anarquia” en nuestro pais, el que tiene por virtud contar con una sola poblacién, una
cultura, un idioma, un solo territorio y una sola legislacién (Historia del Decreto n°® 236, boletin 233-10 [11
de abril de 2000, sesion 39, legislatura 341], pp. 93-95).

254 E| andlisis del requerimiento y del fallo del Tribunal Constitucional se hace en el acapite siguiente.
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instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos
nacionales”).

Dicha declaracion interpretativa, redactada por la Comision de Relaciones
Exteriores del Senado —a solicitud de los senadores Coloma y Romero- tuvo por finalidad
restringir el ambito de aplicacion del Convenio 169, excluyendo asi los contenidos de la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,?® aprobada
por la Asamblea General —con el voto favorable de Chile- mediante la Resolucion 61/295,
el 13 de septiembre de 2007. Asi se desprende de la precision hecha por la propia comision,
la que explicitdé que la declaracion interpretativa en comento tenia por objetivo expreso
“excluir otros conceptos que pueden resultar equivocos, como recomendaciones,
instrumentos internacionales, laudos, costumbres y acuerdos internacionales, de manera
de limitar su aplicabilidad s6lo a aquellos instrumentos en que existe un claro e inequivoco
consentimiento del Estado, como son los tratados ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes ” 2

De este modo, la comisién senatorial recogia la propuesta del Director del
Departamento de Derecho Internacional de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile,
Hernan Salinas, quien sostuvo que el art. 35 del Convenio 169 podria interpretarse en un
sentido que importaria incorporar los contenidos de la Declaracion de la ONU, la “que
contempla varias disposiciones que pugnan directamente con nuestro ordenamiento
juridico interno y, en particular, con nuestro ordenamiento constitucional”, especialmente
al consagrar el derecho a libre determinacion de los pueblos indigenas, la obligacion estatal
de consulta previa y lo relacionado con la administracién de las tierras, territorios y

recursos naturales de propiedad, posesion o uso tradicional indigena.?®” En razon de lo

2% En adelante, simplemente la Declaracion o la DNUDPI, indistintamente.

2% Historia del Decreto n° 236, p. 275.

257 E| expositor —Hernan Salinas- se refirio especificamente a los articulos 3, 19, 26 n° 2 y 28 de la DNUDPI:
el art. 3 sefiala que “/os pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion” y que, en virtud de ese
derecho, “determinan libremente su condicion politica y (...) su desarrollo econémico, social y cultural”; el
art. 19 establece la obligacion de los Estados de consultar a los pueblos indigenas “por medio de sus
instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los
afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”; la Declaracion también expresa que
los pueblos indigenas tienen derecho a controlar y utilizar las tierras, territorios y recursos naturales “que
poseen en razon de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacién...” (art. 26 n° 2), agregando
el deber estatal de restitucion o indemnizacion en caso de que dichas tierras, territorios o recursos “hayan sido
confiscados, tomados, ocupados, utilizados o daniados sin su consentimiento libre, previo e informado...”
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anterior, el expositor “sugirié que se efectie una reserva al mencionado articulo 35, a fin
de excluir a las recomendaciones (sic) de su aplicacion a nuestro pais”, en clara alusion a
las declaraciones internacionales posteriores al Convenio de la OIT, tales como la DNUDPI
0 -si llega a concretarse- el proyecto de Declaracion Americana sobre derechos de los
pueblos indigenas.?®

Posteriormente, el proyecto de acuerdo fue aprobado en la camara alta, con una

amplia mayoria (36 votos a favor y uno en contra), el 4 de marzo de 2008.

Sin embargo, la declaracidn interpretativa acordada en la comision senatorial no fue
incluida en los oficios enviados a la camara de origen ni al Tribunal Constitucional, toda
vez que nuestra Carta Fundamental dispone que el Congreso s6lo puede aprobar o desechar
los tratados internacionales presentados por el ejecutivo, y solamente puede sugerir
declaraciones interpretativas —0 reservas- cuando ellas proceden conforme al derecho
internacional o al mismo tratado que se aprueba. Y en este caso, ni la Constitucion de la
OIT ni el Convenio 169 autorizan la incorporacion de declaraciones interpretativas al
ratificar el instrumento internacional.

De todos modos, al depositar su ratificacion en la OIT (8 de agosto de 2008), el
gobierno chileno agregd un intercambio epistolar entre la OIT y el ministro José Antonio
Viera-Gallo, que discurria sobre los alcances del art. 35 del Convenio 169. Pero la OIT
rechazo dicha ratificacion, exigiendo una nueva, la que fue depositada —sin declaraciones ni
agregados de ninguna especie- el 15 de septiembre de 2008, entrando asi en vigor el
Convenio en nuestro pais el dia 15 de septiembre de 2009, segln lo dispuesto en el art. 38.3

del mismo instrumento internacional.

4.2 Requerimiento de inconstitucionalidad y sentencias del Tribunal Constitucional

Durante la tramitacion del proyecto de acuerdo sobre el Convenio de la OIT, con

fecha 7 de julio del afio 2000, 31 diputados de oposicidn presentaron un requerimiento ante

(art. 28). Las citas de este parrafo, extraidas de la exposicion del profesor Salinas, se hallan en el documento
siguiente: Historia del Decreto n° 236, pp. 264-266.

28 E| registro del desarrollo y estado actual del proyecto de Declaracion Americana sobre derechos de los
pueblos indigenas puede revisarse en linea en la pagina web de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos
de la OEA: http://www.oas.org/consejo/sp/CAJP/Indigenas%20documentos.asp
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el Tribunal Constitucional (TC en adelante), para que declare la inconstitucionalidad de
todo el Convenio o, en subsidio, de preceptos determinados que sefiala en dicha solicitud. A
continuacion, expondremos someramente algunos aspectos centrales del requerimiento y
del fallo del TC.%°

Los requirentes argumentaron que el Convenio 169 contraviene las Bases de la
Institucionalidad de nuestra Carta Magna, toda vez que “interpone entre el Estado y los
chilenos de origen indigena a los ‘pueblos indigenas’ a quienes se les transfieren

2

atribuciones que implican un claro ejercicio de la soberania...”, 10 que implicaria
conferirle potestades publicas a un ente colectivo, cuestion inadmisible en la concepcion
constitucional chilena, salvo que medie una reforma a la Constitucion.

Al respecto, el TC recuerda que el art. 1.3 del Convenio deja en claro que la voz
“pueblos” no tiene “implicacion alguna en lo que ataiie a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el derecho internacional”, por lo que no es sinénimo de
cuerpo electoral ni se le otorga titularidad para el ejercicio de la soberania nacional. Asi, el
TC concluye que los pueblos indigenas “no constituyen un ente autonomo entre los
individuos y el Estado” Yy que, en base a la terminologia misma del Convenio, la expresion
pueblos indigenas debe ser entendida “como un conjunto de personas o grupos de personas
de un pais que poseen en comln caracteristicas culturales propias, que no se encuentran
dotadas de potestades publicas y que tienen y tendran derecho a participar y a ser
consultadas, en materias que les conciernan, con estricta sujecion a la Ley Suprema del
respectivo Estado de cuya poblacion forman parte” (considerandos 38°, 40° y 44°). En
virtud de estos razonamientos —entre otros- el TC resuelve que el Convenio, integramente

considerado, no es contrario a nuestro ordenamiento constitucional.

En subsidio de la inconstitucionalidad total del Convenio, los requirentes
sostuvieron que nuestra Constitucion se ve vulnerada, entre otras disposiciones, por las
normas del tratado sobre consulta y participacion (art. 6 y 7 del Convenio) y las referidas a

tierras, territorios y recursos naturales (art. 14 y 15.2).

29 |_as citas del requerimiento y de la sentencia se extrajeron del fallo del TC, rol 309, 4 de agosto de 2000.
Disponible en la pagina web del TC: www.tribunalconstitucional.cl
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Previo a resolver acerca de la inconstitucionalidad de los articulos sefialados en el
requerimiento, el TC sefiala que debe determinar qué clausulas del tratado son
autosuficientes y cuales serian programaticas, ya que estas Ultimas requieren que el Estado
sancione la normativa necesaria para su efectiva entrada en vigencia y, por lo tanto, no
podrian “entrar en contradiccion desde pronto con el ordenamiento constitucional”
mientras no se dicten las normas que las incorporen a nuestro derecho interno (consid. 48°).

En cuanto al art. 14 del Convenio,?° el requerimiento indica que aquél contraviene
el derecho de propiedad, especificamente, el art. 19 n° 24 incisos 2° y 3° de la Constitucion,
pues obliga al Estado a “expropiar tierras a solicitud de un ente colectivo y en su propio
beneficio, transgrediendo (...) el marco constitucional de esta institucion ”. Al respecto, el
TC concluye que no se afecta el derecho de propiedad por estimar que las disposiciones del
art. 14 estan redactadas en términos programaticos (consid. 63° a 66°).

A la misma conclusion arriba el TC acerca del art. 15.2 del Convenio?®* (consid. 70°
a 72°), sosteniendo que se trata de una disposicién programatica que no vulnera el régimen
constitucional de concesiones mineras ni el derecho de propiedad de los concesionarios.

Por otra parte, en cuanto a las normas sobre consulta y participacion que contempla
el Convenio (art. 6 y 7), el TC concluye que las mismas son de naturaleza “autoejecutable
o de aplicacion directa”. En virtud de lo anterior —agrega el tribunal- el art. 7.1, en su
oracion final, %% modificaria parcialmente la Ley 19.175 sobre Gobierno y Administracion
Regional, debiendo el Estado asegurar el derecho de los pueblos indigenas a participar en
los Consejos Regionales (consid. 6°).

En cuanto a la consulta, el TC releva la “connotacion juridica especial” de dicha

obligacion, pues la misma debe efectuarse previamente, de buena fe, de un modo apropiado

260 E| Convenio dispone que debe reconocerse a los pueblos indigenas “el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan” (art. 14.1), agregando que los gobiernos deben
adoptar las medidas necesarias para determinar sus tierras de ocupacion tradicional (art. 14.2), junto con
instituir mecanismos “adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las
reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados” (art. 14.3).

261 En los casos en que el Estado sea propietario de los minerales o recursos del subsuelo —como en Chile- los
gobiernos deben consultar a los pueblos indigenas “antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras”, 10s que tendran derecho a “participar
siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion
equitativa por cualquier daiio que puedan sufirir como resultado de esas actividades” (art. 15.2 del
Convenio).

262 |_os pueblos indigenas “deberdn participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”.
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a las circunstancias y con la finalidad de llegar a un acuerdo con los pueblos involucrados o
lograr su consentimiento acerca de las medidas propuestas. Ademas, teniendo presente que
el art. 6.1 del Convenio establece que la consulta a los pueblos indigenas procede “cada vez
que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente”, €l tribunal concluye que el Convenio modificaria la Ley 18.918 Orgéanica
Constitucional del Congreso Nacional, al transformar en obligatorio un procedimiento —la
consulta- que hasta entonces era facultativo para las comisiones legislativas (consid. 7°).263
En definitiva, el tribunal resolvid rechazar el requerimiento de inconstitucionalidad

en todas sus partes.

Posteriormente —en el afio 2008-, ejerciendo el control preventivo de
constitucionalidad, el TC nuevamente debié pronunciarse acerca del Convenio 169,
especificamente, respecto de los articulos 6.1 letra a), 6.2 y 7.1, oracion final, de dicho
tratado.

En su sentencia,?®* el tribunal —con el voto en contra del ministro Fernandez2%°-
reiter6 que los preceptos sobre consulta y participacién son constitucionales y que, por
tanto, pueden obligar a modificar las normas que regulan la tramitacion de las leyes y
también aquellas sobre gobierno regional y municipal (consid. 12°).

Comentarios

Si bien debe reconocerse el avance en materia de derechos indigenas que significa la
ratificacion y entrada en vigencia del Convenio 169 en nuestro pais, resultan llamativos los
intentos de limitar su contenido normativo mediante la introduccion de declaraciones

interpretativas, tanto de parte del ejecutivo como del legislador, como queda de manifiesto

263 E] art. 22 de la Ley 18.918 dispone que en el desempefio de sus funciones las comisiones parlamentarias
“podran (...) hacerse asesorar por cualquier especialista en la materia respectiva y solicitar informes u 0ir a
las instituciones y personas que estimen conveniente”.

264 Tribunal Constitucional, sentencia de 3 de abril de 2008, rol 1050. Disponible en la pagina web del TC:
www.tribunalconstitucional.cl

265 E| ministro Mario Fernandez estuvo por declarar la inconstitucionalidad de las normas consultadas por
estimar —entre otras razones- que la voz pueblo originario “colisiona con la singularidad constitucional del
pueblo chileno y con la igualdad esencial de todos quienes forman parte de él...” (consid. 11° del voto
disidente).
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en el mensaje presidencial y en el informe de la comision senatorial de RREE, que ya
analizamos.

En este sentido, y acogiendo la posicion del ejecutivo, el TC explicité en su fallo del
afio 2000 que para resolver el asunto se inspira en el mensaje presidencial, en cuanto sefiala
que el ejecutivo considerara la formulacion de declaraciones interpretativas para “precisar
las condiciones en que una determinada norma convencional debera ser interpretada o
aplicada (...), de modo de obtener a través de ellas una compatibilizacion entre las normas
establecidas en nuestro derecho interno y las disposiciones convencionales” (consid. 49°).

En la misma linea, el TC también recoge la interpretacion que el ejecutivo hace del
principio de flexibilidad®®® contenido en el Convenio, al sostener que dicho principio
constituye una condicion implicita para el cumplimiento de dicho instrumento, ya que a
cada Estado le corresponde determinar la naturaleza y el alcance de las normas del
Convenio atendiendo a las condiciones propias de cada pais, 1o que incluiria “sus propias
regulaciones” 2%

Asi, conforme a lo sostenido por el ejecutivo y el TC, pareceria que el Convenio
169 —que tiene jerarquia de tratado internacional de derechos humanos- debe ajustarse a
nuestro derecho interno, correspondiendo al Estado determinar como dicho tratado
internacional se aplica e interpreta en nuestro pais.2®

Al respecto, debe tenerse presente que la aplicacidn e interpretacion de un tratado se
rige por normas propias del derecho internacional y que, ademas, a los Estados les esta
vedado “invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del

incumplimiento de un tratado . **°

26 “I.g naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberdn

determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais” (art. 34 del
Convenio).

267 Refiriéndose a las consecuencias del principio de flexibilidad del Convenio 169, el TC sefalé que “en
primer lugar, para la aplicacion de sus disposiciones, deben tenerse en cuenta las condiciones del pais, ya
gue cada Estado tiene sus propias regulaciones. Luego, este principio constituye 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...” (consid. 49°).

268 FUENZALIDA, Sergio, Aplicacion e interpretacion del Convenio 169 como tratado de derechos humanos,
ponencia presentada en el seminario internacional Desafios de la implementacion en Chile del Convenio 169
OIT, Universidad Diego Portales, Facultad de Derecho, Santiago, 5y 6 de octubre de 2009, inédito.

269 Art. 27 de la Convencidon de Viena sobre derecho de los tratados, 1969. Ratificada por Chile y promulgada
mediante Decreto n° 381 del Ministerio de RREE, Diario Oficial, 22 de junio de 1981.
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En este orden de ideas, llama la atencion que los fallos del TC no contengan
mencién alguna a la interpretacién autorizada emanada de los 6rganos de la OIT,
principalmente, de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios vy
Recomendaciones (en adelante, la CEACR o Comision de Expertos, indistintamente). Al
respecto, valga recordar que Chile fue uno de los ultimos paises de la region en ratificar el
Convenio, por lo que a la fecha de las sentencias del TC, especialmente la del afio 2008,
existian numerosos pronunciamientos de la CEACR sobre los contenidos de dicho tratado.

Asi, v. gr., refiriéndose al principio de flexibilidad —contrario a lo sustentado por el
TC- en ninguna ocasién la OIT ha sefialado que las “condiciones propias de cada pais”
(art. 34 del Convenio) comprendan las leyes o regulaciones internas de los Estados, sino
que aquello se refiere a cuestiones facticas tales como —entre otras- el “porcentaje de
poblacion indigena, caracteristicas geogrdficas”, de lo que resulta que no es “posible
aplicar un enfoque uniforme para implementar el Convenio” .?"° En definitiva, el principio
de flexibilidad esta referido exclusivamente a cuestiones de hecho y, por tanto, “no limita
la obligacion de los Estados ratificantes de hacer efectivas todas las disposiciones del

Convenio” 2™

Por otra parte, ademas, no hay que perder de vista que el TC concluyé que casi la
totalidad de las disposiciones del Convenio —salvo algunas excepciones- son de naturaleza

programatica.

Por estas razones, se ha sefialado que los fallos del TC, en vez de sefialar como el
Convenio podria tener aplicacion, indicando la ruta constitucional que permita implementar
los derechos de los pueblos indigenas en linea con el derecho internacional —y comparado-,
mas bien se encargan de fijar limites al alcance normativo de dicho tratado, enumerando
“las obligaciones que no emanan del convenio, restandole, en definitiva, su fuerza

normativa”’ "

270 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: una guia sobre el Convenio nim.
169 de la OIT, Ginebra, 2009, p. 184. Disponible en la pagina web de la OIT, en la direccion siguiente:
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wems_113014.pdf
211 |bid.

212 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2008, Universidad
Diego Portales, Facultad de Derecho, Santiago, 2008, p. 372.
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4.3  Principales contenidos del Convenio 169

El Convenio reconoce una serie de derechos individuales y colectivos en favor de
los pueblos indigenas, de naturaleza politica, econdmica, social y cultural, en areas como
salud, educacién, trabajo, seguridad social, entre otras.

A continuacion, expondremos aquellos contenidos del Convenio que importan un
avance o innovacion en relacion con los derechos indigenas reconocidos en la legislacion
chilena, principalmente en lo referido a los siguientes aspectos: consulta y participacion;

derechos territoriales; y derecho consuetudinario indigena.

Primeramente, cabe destacar que el Convenio 169 incorpora a nuestra legislacion el
concepto de “pueblos indigenas”,?”® tal como ha venido ocurriendo —desde fines de la
década de 1980- en el derecho internacional y comparado que hace referencia a dichos

pueblos.

En cuanto a consulta y participacion, los estandares del Convenio superan
largamente las normas sobre participacion de nuestra Ley Indigena.?’

En efecto, el Convenio obliga al gobierno a establecer los medios que permitan a los
pueblos indigenas “participar libremente (...), 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” (art. 6.1, letra b). Ademas, los
pueblos indigenas deben “participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente” (art. 7.1).2"> Asimismo, y relacionado con los derechos territoriales de los
pueblos indigenas, se establece su derecho a “participar en la utilizacion, administracion y

conservacion” de los recursos naturales situados en sus tierras y, siempre que sea posible,

213 Recordemos que hasta entonces nuestra legislacion habia evitado absolutamente la utilizacion del término
“pueblos indigenas”, optando por expresiones tales como “indigenas” simplemente, “etnias indigenas” 0
“comunidades indigenas” en la Ley 19.253, o bien “pueblos originarios” en la Ley 20.249.

274 Los servicios de la administracion del Estado y sus organismos de caracter territorial “deberdn escuchar y
considerar la opinién de las organizaciones indigenas” reconocidas legalmente, cuando traten asuntos que
tengan relacion con cuestiones indigenas (art. 34 de la Ley 19.253).

275 Disposicion declarada como autoejecutable por el TC.
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en los beneficios que reporten las actividades de prospeccion o explotacion de recursos
existentes en sus tierras (art. 15).27

En cuanto a la consulta, el Convenio sefiala que ésta procede “cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”,
agregando que la misma debe efectuarse de buena fe, a través de las instituciones
representativas propias de los pueblos indigenas y “con la finalidad de llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas” (art. 6.1 letra a, y 6.2).2"’
Sobre la materia, la Comision de Expertos de la OIT ha sefialado que la consulta, mas que
un derecho, es una obligacion cuyo cumplimiento y observancia recae en los gobiernos, no
en los privados.2’® En cuanto a su forma, la CEACR también observa que frecuentemente
“los procesos generales de audiencia publica no resultan suficientes” para satisfacer los
estandares de la consulta.?”®

Ademas, el Convenio establece que los Estados deben consultar a los pueblos
indigenas antes de emprender o autorizar actividades de prospeccion o explotacion de
recursos naturales ubicados en sus tierras (art. 15.2) y también cuando, excepcionalmente,

se considere necesario el traslado y reubicacion de dichos pueblos (art. 16.2).

En lo referido a derechos territoriales, el Convenio establece que debe reconocerse a
los pueblos indigenas “el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan” (art. 14.1),2% agregando que los gobiernos deben adoptar las
medidas necesarias para determinar sus tierras de ocupacién tradicional, garantizando la

efectiva proteccién de sus derechos de propiedad y posesion (art. 14.2), junto con instituir

276 A\l respecto, debemos recordar que el Convenio precisa que la voz “tierras” utilizada en sus art. 14 y 15
incluye “el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera” (art. 13.2).

277 Ambas normas son de aplicacion directa o autoejecutables segun el TC.

278 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: una guia sobre el Convenio nim.
169 de la OIT, Ginebra, 2009, p. 61.

29 |bid., p. 62. De dicha observacion puede desprenderse que —contrario a lo sustentado por el TC- la facultad
de las comisiones parlamentarias para “solicitar informes u oir a las instituciones y personas que estimen
conveniente” (art. 22 de la Ley 18.918) no se ajustaria a los estandares del Convenio 169 sobre la consulta
acerca de las medidas legislativas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas.

280 A\ respecto, la CEACR ha sefialado que el derecho a la tierra contemplado en el Convenio se basa en su
ocupacion y uso tradicional, “y no en el eventual reconocimiento o registro legal oficial de la propiedad de la
tierra por parte de los Estados...”. 1bid., p. 94.
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mecanismos “adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las
reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados” (art. 14.3).

Para legislaciones como la chilena, en que el Estado es propietario de los minerales
o recursos del subsuelo, el Convenio dispone que los gobiernos deben consultar a los
pueblos indigenas “antes de emprender 0 autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras”, 10s que tendrdn derecho a
“participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y
percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como
resultado de esas actividades” (art. 15.2).

En esta materia, también podemos ubicar la prohibicion general de traslado de los

pueblos indigenas de sus tierras.?8

En otro &mbito, el tratado dispone que los pueblos indigenas tienen derecho a
conservar sus costumbres —o derecho consuetudinario- e instituciones propias, siempre que
“no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos” (art. 8.1y 8.2 del
Convenio).

Sobre la materia, la OIT hace presente que la disposicién en comento “establece un
criterio de exclusion acumulativo”. Asi, la costumbre indigena debe ser incompatible tanto
con la ley interna como con las normas internacionales sobre derechos humanos. De este
modo, Vv. gr., para justificar el desconocimiento de costumbres indigenas en la aplicacion de
la legislacion nacional, no podria el Estado recurrir a normas internas incompatibles con los

derechos humanos internacionalmente reconocidos.28?

281 Sj excepcionalmente se considera necesario el traslado de pueblos indigenas, previamente debe obtenerse
“su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa”. Si no puede obtenerse su
consentimiento, la reubicacién sélo tendrd lugar al término de procedimientos legales adecuados, que
garanticen la efectiva representacion de las comunidades involucradas. En tal caso, deberan recibir tierras de
calidad y estatuto juridico, al menos, iguales a los de las tierras que ocupaban, debiendo indemnizarse
cualquier pérdida o dafio que aquello irrogue. Finalmente, y si fuere posible, los indigenas conservaran el
“derecho de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaron su
traslado y reubicacion” (art. 16 del Convenio).

282 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: una guia sobre el Convenio nim.
169 de la OIT, Ginebra, 2009, p. 82.
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En este &mbito, los Estados deben respetar las modalidades propias de los pueblos
indigenas establecidas para la transmision de los derechos sobre la tierra entre sus

miembros (art. 17.1 del Convenio).?%

Finalmente, en cuanto a su implementacion, los Estados son responsables de
desarrollar una accion coordinada y sistematica para planificar, ejecutar y evaluar, con la
participacion de los pueblos indigenas, las disposiciones del Convenio, lo que debe incluir
“la proposicion de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades competentes y el
control de la aplicacién de las medidas adoptadas en cooperacion con los pueblos
interesados” (art. 2 'y 33). Al respecto, la OIT hace presente que deben institucionalizarse
los mecanismos que garanticen la consulta y participacién de los pueblos indigenas,
analizando cuidadosamente y modificando las leyes, reglamentos, politicas y programas
sectoriales anteriores, con miras a eliminar toda incompatibilidad entre aquellas y las
disposiciones del Convenio 169.28

5. Derechos indigenas, legislacion sectorial y algunos precedentes jurisprudenciales,

tanto nacionales como internacionales

En este apartado expondremos, en apretada sintesis, las relaciones entre los
contenidos de nuestra legislacion sobre indigenas con otros cuerpos normativos nacionales.
También incluiremos algunos fallos de nuestros tribunales ordinarios y las mas relevantes
sentencias sobre la materia pronunciadas por el méaximo tribunal del sistema regional de
proteccién de los derechos humanos, esto es, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (en lo sucesivo, simplemente la Corte Interamericana o la CIDH indistintamente).

283 Como puede apreciarse, el Convenio no distingue entre tierras indigenas de propiedad individual o
comunitaria; en cambio, nuestra legislacion establece que la sucesién de las tierras de propiedad individual
indigena se hara conforme “a las normas del derecho comun...” (art. 18 de la Ley 19.253). Sobre el punto, y
tal como observa la OIT, las costumbres y derecho consuetudinario indigenas tienen mayor aceptacion cuando
se circunscribe su aplicacidn a los individuos dentro de las comunidades y que, por el contrario, los sistemas
juridicos nacionales miran con recelo o reticencia los aspectos colectivos del derecho consuetudinario
indigena, especialmente en lo referido a tierras, territorios y recursos naturales. Véase OIT, Los derechos de
los pueblos indigenas y tribales en la préactica: una guia sobre el Convenio nim. 169 de la OIT, Ginebra,
2009, pp. 82-83.

284 |bid., pp. 36y 177.
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5.1  Derechos indigenas y Cadigo de Aguas

La Ley Indigena establece el deber del Estado, y de la sociedad en general, de
proteger las tierras indigenas, velando por su adecuada explotacion y su equilibrio
ecoldgico (art. 1° inciso final). En este orden de ideas, el Fondo para Tierras y Aguas
Indigenas creado por la Ley 19.253 contempla entre sus objetivos “financiar la
constitucion, regularizacion o compra de derechos de aguas” Yy el financiamiento de obras
destinadas a obtener dicho recurso (art. 20, letra c).

Ademas, la ley establece el deber de proteger especialmente las aguas de las
comunidades aymaras y atacamefias, expresando que se consideraran bienes de propiedad y
uso de dichas comunidades “las aguas que se encuentren en los terrenos de la comunidad”
respectiva, sin perjuicio de los derechos inscritos por terceros conforme al Codigo de Aguas
(art. 64, Ley 19.253).%8° Por expreso mandato de la Ley Indigena, la CONADI y la
Direccién General de Aguas (DGA) celebraron un convenio “para la proteccion,
constitucion y restablecimiento de las aguas de propiedad ancestral” de las comunidades
indigenas del norte (art. 3° transitorio).?%®

Por su parte, el codigo del ramo reconoce la legitimidad del uso consuetudinario de
las aguas, estableciendo un procedimiento que permite regularizar e “inscribir derechos de
aprovechamiento no inscritos...” (art. 2° transitorio del Cédigo de Aguas).

En otras palabras, el ordenamiento juridico nacional reconoce a las comunidades
indigenas nortinas el dominio sobre los derechos de aprovechamiento de aguas en base a su

uso consuetudinario ancestral, tradicional, inmemorial o de origen remoto.’

285 por expresa disposicion de la ley, dicha norma y las demas del parrafo respectivo son aplicables a “las
otras comunidades indigenas del norte del pais, tales como quechuas y collas” (art. 62 de la Ley 19.253).

286 Dicho convenio marco, suscrito en 1997 y que opera desde el afio 2001, hace obligatorio un informe de
CONADI cuando se soliciten derechos de agua que puedan afectar los derechos ancestrales de las
comunidades indigenas del norte de Chile.

287 Cfr. PARSONS, Franklin, Las aguas en la Ley 19.253, en Revista de Derecho Administrativo Econdmico,
vol. 4, nim. 1, Pontificia Universidad Catolica de Chile, Santiago, 2002, pp. 116-117; ALBORNOZ, Patricia, El
pluralismo juridico, ¢Una alternativa de supervivencia para el derecho consuetudinario indigena en Chile?
El caso de las etnias andinas y el uso del agua, en Actas XIlI Congreso internacional de derecho
consuetudinario y pluralismo legal: desafios en el tercer milenio, Universidad de Tarapaca, Arica, 2000, pp.
879-883; BARROS VAN HOVELL, Alonso, Agua subterranea: derechos colectivos, autonomia, mercado y
justicia ambiental en el territorio lickanantay, en AYLWIN, José y BELLO, Alvaro (comp.), Globalizacion,
derechos humanos y pueblos indigenas, Temuco, 2008, p. 352; MOLINA, Raul y YANEZ, Nancy, La gran
mineria y los derechos indigenas en el norte de Chile, Santiago, 2008, pp. 152-153.
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Asi también lo ha entendido la Corte Suprema (CS en adelante) en dos fallos
relativamente recientes.

En el afio 2004, y en virtud de las normas mencionadas —entre otras- el maximo
tribunal reconoci6 en favor de la comunidad atacamefia de Toconce su propiedad ancestral
sobre los derechos de aprovechamiento de aguas que estaban en litigio, incluso por sobre
los derechos inscritos por la empresa demandada en el afio 1986 conforme al Cddigo de
Aguas, enfatizando que la nueva inscripcién que se ordeno a favor de la comunidad
indigena demandante tiene naturaleza meramente registral y no constitutiva.?®
Posteriormente —en el afio 2009-, en un caso muy similar, la Corte Suprema®® resuelve en
el mismo sentido, incluso cita el fallo recién aludido y, ademas, tiene presente el Convenio

169 de la OIT, especificamente en lo referido al alcance del concepto de tierras.?*

28 Corte Suprema, sentencia de 22 de marzo de 2004, rol 986-2003, Comunidad Atacamefia Toconce con
Essan S.A. En el fallo, la Corte Suprema —confirmando lo resuelto por la Corte de Apelaciones de
Antofagasta- sefiala que “que es imposible calificar como ilegal el uso de las aguas sin autorizacidn, esto es,
sin titulos concesionales, si esa utilizacion deriva de practicas consuetudinarias”, agregando que, ante dicha
realidad, el legislador opté “por reconocer esos derechos ancestrales en el caso de comunidades indigenas,
exigiendo solo su regularizacion e inscripcion...” (consid. 3°). Respecto al procedimiento contemplado en el
art. 2° transitorio del Cédigo de Aguas, la Corte precisa que el mismo “no tiene por finalidad constituir
derechos de aprovechamiento, sino unicamente regularizarlos e inscribirlos” (consid. 4°), ya que —prosigue-
los derechos “que se normalizan existen previamente y su propiedad no estd en discusion, pues emana de la
ley. Se trata de una norma procesal no sustantiva, que solo tiene por objeto regular la forma de inscripcion
de un derecho que, como ocurre en la especie, no esta inscrito, pero reconocido legalmente” (consid. 7°).

289 Corte Suprema, sentencia de 25 de noviembre de 2009, rol 2840-2008, Comunidad Indigena Aimara
Chusmiza-Usmagama con Agua Mineral Chusmiza S.A. En su resolucién, la Corte deja en claro “que la
eventual ausencia de inscripcidn de los derechos de aguas consuetudinarios no acarrea su inexistencia, sino
solo la falta de su formalizacién registral... ” (consid. 4°). Por tanto, y teniendo presente que “lo regularizado
corresponde a derechos ancestrales de la comunidad indigena solicitante”, se concluye “que el derecho de
aprovechamiento de aguas reconocido a la respectiva comunidad Aimara es entonces anterior a cualquier
constitucidn originaria por acto de autoridad de derechos de aprovechamiento de aguas realizada a favor de
terceros...” (consid. 5°).

29 En este caso la fuente de agua que abastece a la comunidad indigena se ubica en un predio de propiedad de
la empresa recurrente. Al respecto, la Corte concluyd que dicha circunstancia en nada obsta a la aplicacién de
la Ley Indigena, ya que la expresion “terrenos de la comunidad” (art. 64 de la Ley 19.253) debe entenderse a
la luz del Convenio 169, en cuanto dispone que el “término ‘tierras’ (...) deberd incluir el concepto de
territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan
de alguna otra manera” (art. 13.2 de dicho tratado). Lo anterior —agrega el tribunal- “es coherente con
entender que la proteccion alcanza a todas las aguas que se emplazan en los territorios que, desde tiempos
precolombinos, han sido ocupados o utilizados de alguna manera por las comunidades beneficiadas”
(consid. 7°).
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5.2  Derechos indigenas y leyes sectoriales

La Ley Indigena establece el deber del Estado —y de la CONADI en particular- de
velar por la adecuada explotacion y equilibrio ecoldgico de las tierras indigenas (art. 1° y
39, letra j). En relacion con las normas anteriores, la misma ley también sefiala que en
regiones y comunas de alta concentracion indigena, los pueblos indigenas deben estar
representados —a través de sus organizaciones- “en las instancias de participacion que se
reconozcan a otros grupos intermedios”, siempre que “asi lo permita la legislacion
vigente” (art. 34, inc. 2°). La misma norma sefiala que los servicios de la administracion del
Estado y sus organismos de carécter territorial “deberdn escuchar y considerar la opinion

i3

de las organizaciones indigenas” reconocidas legalmente, cuando traten asuntos que
tengan injerencia o relacion con cuestiones indigenas (art. 34, inc. 1°).

No obstante los mandatos legales anteriores, ni la CONADI ni las organizaciones
indigenas fueron incorporadas —por via legal®®* o reglamentaria?®?- a los organismos con
competencia ambiental en el ambito regional, esto es, las Comisiones Regionales de Medio
Ambiente (COREMA).

Hace poco, la Ley Ambiental fue casi integramente modificada,?*® y su nuevo art. 4°
establece el deber de los o6rganos del Estado, en el ejercicio de sus competencias
ambientales, “de propender por la adecuada conservacion, desarrollo y fortalecimiento de
la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales de los pueblos,
comunidades y personas indigenas, de conformidad a lo sefialado en la ley y en los
convenios internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Si bien
dicha reforma puede valorarse positivamente, no se institucionaliza la participacion
indigena en el sistema de evaluacion de impacto ambiental ni en los nuevos organismos de

competencia ambiental regional que se crean, los Consejos Consultivos Regionales.?*

291 |_ey 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, Diario Oficial, 9 de marzo de 1994.

292 DS 95 de 2001, Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

293 ey 20.417, Diario Oficial, 26 de enero de 2010.

2% Dichos Consejos Consultivos Regionales contemplan en su integracion a diversos actores civiles
(cientificos y representantes de ONG’s, de empresarios y de trabajadores), mas no a la CONADI ni a las
organizaciones indigenas (art. 78, Ley 19.300).
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La participacion indigena tampoco se ha institucionalizado en ninguno de los
organismos sefialados en el art. 34 de la Ley 19.253,% como puede apreciarse al examinar
las leyes que reglan el gobierno y administracion regional y comunal, asi como la
legislacion sectorial referida a los recursos situados en tierras y territorios indigenas.?%

De ahi la relevancia del Convenio 169, en cuanto eleva los estdndares sobre
participacion indigena de nuestro derecho interno, incorporando, ademas, el procedimiento

de la consulta.?®’

5.3  Derechos territoriales indigenas en Chile a la luz de algunas sentencias de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos2%®

El Convenio de la OIT incorpora a nuestra legislacion el concepto de territorios
indigenas (art. 13.2) y agrega que debe reconocerse a los pueblos indigenas “el derecho de
propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan” (art. 14).

Al respecto, la Corte Interamericana ha concluido que la forma comunal,
comunitaria o colectiva de propiedad de las tierras indigenas esta protegida por el art. 21 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH).?*® Para lo anterior, agrega que
debe tenerse en cuenta especialmente el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas,

ya que —aun careciendo de titulo formal- la posesion tradicional de sus tierras ancestrales

29 La norma se refiere expresamente —sin excluir a ninguno- a “los servicios de la administracion del Estado
y las organizaciones de cardcter territorial, cuando traten materias que tengan injerencia o relacion con
cuestiones indigenas...” .

2% Aqui ubicamos a las instituciones con competencia en materia de concesiones mineras, hidroeléctricas,
geotérmicas, etc. La excepcién vendria dada por las normas especiales que regulan los derechos de aguas de
las comunidades indigenas del norte y la Ley que creé el espacio costero marino de los pueblos originarios.

297 En cuanto a dicho procedimiento, la OIT ha sefialado que el mismo “va mds allé de una consulta en un
caso preciso, sino que tiende a que todo el procedimiento de aplicacién de las disposiciones del Convenio se
haga de manera sistematica y coordinada en cooperacidn con los pueblos indigenas, lo que supone un
proceso gradual de creacion de los érganos y mecanismos adecuados a esos fines”. OIT, Los derechos de los
pueblos indigenas y tribales en la practica: una guia sobre el Convenio nim. 169 de la OIT, Ginebra, 2009,
p. 38.

2% Recurriremos a los siguientes casos contenciosos terminados con sentencia de la CIDH en las fechas que
se indican: Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs Nicaragua, 31 de agosto de 2001; Caso
de la Comunidad Moiwana vs Surinam, 15 de junio de 2005; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs
Paraguay, 29 de marzo de 2006; Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam, 28 de noviembre de 2007. En este
acépite, identificaremos la sentencia de cada caso por el nombre de la comunidad o pueblo indigena
respectivo. El texto completo de estos fallos esta disponible en la pagina web de la CIDH:

www.corteidh.or.cr/casos.cfm
299

>

“Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes..." .

111


http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm

tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado y debe bastar para
obtener el reconocimiento oficial de dicha propiedad y su consiguiente registro.3%

Varios autores han destacado la importancia de dicha jurisprudencia.®®* Comentando
la misma, Gonzalo Aguilar habla de un titulo indigena sobre sus territorios, cuya fuente
seria la ocupacion y uso tradicional e historico que los pueblos indigenas han hecho de ellos
y que se rige por su costumbre o derecho consuetudinario. En relacion con el derecho
interno chileno, si bien nuestra legislacion no reconoce el titulo indigena, en cuanto exige
titulo inscrito, “la jurisprudencia reciente de la Corte Interamericana demuestra la
aplicabilidad del titulo indigena y de la propiedad colectiva indigena en los paises de
América Latina”, y Chile ha reconocido como obligatoria, de pleno derecho, la
competencia de la CIDH en lo relativo a la aplicacion e interpretacion de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.32

300 Caso Awas Tingni, parr. 148-149 y 151; caso Moiwana, parr. 131; caso Sawhoyamaxa, parr. 128; caso
Saramaka, parr. 96

301 Entre otros., MOLINA, Rall y YANEZ, Nancy, La gran mineria y los derechos indigenas en el norte de
Chile, Santiago, pp. 142-146. NAsH RoJAs, Claudio, Los derechos humanos de los indigenas en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en AYLWIN, José (ed.), Derechos humanos
y pueblos indigenas: tendencias internacionales y contexto chileno, Universidad de la Frontera, Temuco,
2004, p. 43; FUENZALIDA, Sergio, La fuerza vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en materia indigena, en AYLWIN, José y BELLO, Alvaro (comp.), Globalizacién, derechos
humanos y pueblos indigenas, Temuco, 2008, pp. 89-99; en el mismo sentido, el vicepdte. de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, ABRAMOVICH, Victor, Los derechos de los pueblos indigenas en el
sistema interamericano de derechos humanos, ponencia presentada en el seminario internacional Desafios de
la implementacion en Chile del Convenio 169 OIT, Universidad Diego Portales, Facultad de Derecho,
Santiago, 5y 6 de octubre de 2009, inédito.

302 Sobre el tema, véase AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, El titulo indigena y su aplicabilidad en el derecho
chileno, en lus et Praxis, vol. 11, nim. 1, Universidad de Talca, 2005, pp. 269-295.
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CAPITULO CUARTO

¢(HACIA EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN CHILE?

En este capitulo, abordaremos algunas cuestiones generales previas relacionadas con
la posibilidad de reconocer constitucionalmente a los pueblos indigenas y, enseguida,
expondremos las materias mas discutidas durante la tramitacién de los proyectos de

reforma sobre reconocimiento constitucional a los pueblos indigenas.

1. Antecedentes y contexto regional

Hasta ahora, ninguna de las Constituciones dictadas a lo largo de la historia chilena
ha hecho referencia a los pueblos indigenas. Al igual que en las nacientes republicas del
continente, nuestro pais se otorgd sus primeras Constituciones a principios del siglo XI1X
bajo el ideario —sustentado por la élite criolla constituyente- del Estado-nacién homogéneo,
hegemonizando la idea de nacion del grupo dominante y oficializando una sola cultura, una
identidad, una religién, un idioma y un derecho.

En ese escenario, resultaba inconcebible el reconocimiento constitucional o legal de
los pueblos indigenas y de sus instituciones sociales, politicas o juridicas.

Sin embargo, desde principios de la década de 1980 se aprecia en el continente un
crecimiento y desarrollo considerable del movimiento indigena, apropiandose de foros
nacionales e internacionales y poniendo el acento en reivindicaciones de naturaleza étnica y

cultural 3%

303 Cfr. STAVENHAGEN, Rodolfo, Pueblos indigenas: entre clase y nacién, en CASTRO Lucic, Milka (ed.), Los
desafios de la interculturalidad: identidad, politica y derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2004, pp. 20-
21; BENGOA, José, La emergencia indigena en América Latina, Santiago, 2007, pp. 240-241. En relacion con
la materia, el Relator Especial James Anaya identifica cuatro tdpicos en los que los pueblos indigenas han
contribuido “a la reforma del sistema juridico internacional”, a saber: la transicion hacia los derechos
colectivos o de tercera generacion; la evolucion del principio de soberania estatal, ahora limitado por los
derechos humanos reconocidos internacionalmente, entre ellos, los de los pueblos indigenas; la evolucion de
la norma de autodeterminacion, ya no entendida exclusivamente como el derecho de formar un Estado
independiente; y, finalmente, la participacion de actores no estatales en los organismos de derecho
internacional. VVéase ANAYA, James, La globalizacion, el derecho internacional y los pueblos indigenas:
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En este contexto, el reconocimiento constitucional ha sido una de las principales
reivindicaciones de los pueblos indigenas, junto con la demanda por derechos territoriales y
de participacion politica, incluyendo espacios de autonomia o autogobierno en asuntos
internos.

En un comienzo, dichas demandas no fueron favorablemente acogidas por los
gobiernos latinoamericanos, por el temor de que aquello —especialmente la voz “pueblos”-
pudiera dar pie a procesos de independencia, secesion o fragmentacion de los Estados.
Pero, como observa Bengoa, la demanda indigena no es independentista, sino que dice
relacion con la autonomia o autogobierno.®*

Finalmente, superados dichos temores, asistimos desde hace dos décadas a un
proceso —sin precedentes- de reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en la
region,®® concediéndose en algunos casos también “un grado de autonomia importante,
con tendencia a aumentar, en los procesos de toma de decisiones” €n Sus asuntos
internos®®® incluyendo, en casi todos los casos, el reconocimiento de sus sistemas
juridicos.3%

La constitucionalizacion de los derechos de los pueblos indigenas, ademas de

visibilizarlos en la ley de mayor jerarquia, ha contribuido al cuestionamiento de algunos

evolucion y perspectivas, en AYLWIN, José y BELLO, Alvaro (comp.), Globalizacion, derechos humanos y
pueblos indigenas, Temuco, 2008, pp. 37-47.

304 A diferencia de la cuestion nacional, que decia relacion con la descolonizacion e independencia. Véase
BENGOA, José, Los derechos de las minorias y los pueblos indigenas: debate internacional, en Diplomacia,
nam. 78, Academia Diplomatica de Chile, Santiago, 1999, p. 18; en el mismo sentido, AGUILAR CAVALLO,
Gonzalo, Dinamica internacional de la cuestién indigena, Santiago, 2007, p. 467. STAVENHAGEN, Rodolfo,
Derecho internacional y derechos indigenas, en AYLWIN, José (ed.), Derechos humanos y pueblos indigenas:
tendencias internacionales y contexto chileno, Universidad de la Frontera, Temuco, 2004, pp. 24-26. En
cuanto a las posibilidades legislativas de la autonomia, Stavenhagen identifica cuatro aspectos fundamentales
a tratar: la identidad de los sujetos de la autonomia, su &mbito territorial, las competencias que se transfieren y
el marco juridico que normara las relaciones entre el Estado y la entidad autonémica.

305 La voz “pueblos indigenas” es recogida en las Constituciones de Argentina, Paraguay, Bolivia, Ecuador,
Colombia, Venezuela, Nicaragua y Meéxico; las Constituciones de Per(, Panamé, Guatemala y Honduras
hablan de “comunidades indigenas”; solo Brasil se aleja de cualquier denominador comin pues refiere a
grupos indigenas en su Constitucion. VVéase AGUILAR CAVALLO, Gonzalo, Dinamica internacional de la
cuestion indigena, Santiago, 2007, pp. 398-400.

306 Bou FRANCH, Valentin, En busca de un estatuto juridico para los pueblos indigenas, en BorJA, Emiliano,
(coord.), Diversidad cultural: conflicto y derecho, nuevos horizontes del derecho y de los derechos de los
pueblos indigenas en Latinoamérica, Universidad de Valencia, 2006, pp. 158-159.

307 Sobre este utlimo aspecto, véase Ossio, Lorena, El sistema juridico constitucional y el derecho
consuetudinario indigena, en Anuario de derecho constitucional latinoamericano, Fundacion Konrad
Adenauer, Medellin, 1999, pp. 465-479.
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conceptos juridico-politicos clasicos.®® En relacion con lo anterior, Raquel Yrigoyen3®®
habla de un proceso que denomina horizonte pluralista, por oposicion a la vision monista y
monocultural del Estado-nacién. En este proceso, la autora identifica cuatro rupturas y, a la
vez, retos o desafios juridico-politicos fundamentales, a saber: superacion del modelo
Estado-nacion, dando paso al Estado multicultural; superacién del concepto tutelar de los
indigenas como objeto de politicas®!? para definirlos como sujetos politicos, pueblos con
derecho a la autoidentificacion y autonomia; ruptura del modelo de democracia excluyente,
abriendo paso a una articulacion democratica de la diversidad, principalmente, a través de
la consulta y participacion politica, incluso con representacion parlamentaria indigena;3!
finalmente, también asistiriamos a la ruptura del monismo juridico®'? para dar paso al

pluralismo juridico o legal.

En nuestro pais, las demandas del movimiento indigena de fines de la década de
1980 también aspiraban —y aspiran- a su reconocimiento constitucional,®*®* en cuanto
“pueblos”, y a la consagracion de sus derechos colectivos: culturales, territoriales y de

participacion politica.3'*

38 CARBONELL, Miguel, La constitucionalizacién de los derechos indigenas en América latina: una
aproximacion teorica, en Boletin mexicano de derecho comparado, afio 36, nim. 108, Universidad Nacional
Auténoma de México, Ciudad de México, pp. 860-861.

309 YRIGOYEN, Raquel, Vislumbrando un horizonte pluralista: rupturas y retos epistemoldgicos y politicos, en
CAsTRO Lucic, Milka (ed.), Los desafios de la interculturalidad: identidad, politica y derecho, Universidad
de Chile, Santiago, 2004, pp. 191-198.

310 Bartolomé Clavero —entre otros autores- califica dicho modelo tutelar como “colonialismo interno”, ya
que considera al indigena como incapaz de determinacién propia o de conocer su mejor interés, por lo que
necesitaria no de reconocimiento de derechos, “sino de prestacion de asistencia, de una asistencia que ni
siquiera se ofiece a su acuerdo y control”. CLAVERO, Bartolomé, Derecho indigena y cultura constitucional
en América, Ciudad de México, 1994, pp. 91-93 y 139.

311 Asi acontece en el Parlamento de paises de la region con tendencias politicas divergentes, como Colombia
y Venezuela.

312 Entendido el monismo juridico como la identidad Estado-derecho, conforme al cual “sélo cabe un sistema
Juridico dentro de un Estado”. YRIGOYEN, Raquel, cit., p. 222.

313 De hecho el reconocimiento constitucional fue uno de los compromisos fundamentales del Acuerdo —o
acta- de Nueva Imperial, en 1989.

314 para algunos, las reivindicaciones politicas y territoriales de los indigenas corresponden al “radicalismo
étnico” de una minoria indigena ideologizada, apoyada por la extrema izquierda y activistas ecologistas, con
financiamiento de organismos extranjeros. BENAVENTE, Andrés y JARAQUEMADA, Jorge, Conexiones
politicas de las agrupaciones mapuches, en GUzMAN, Eugenio (ed.), La cuestion mapuche: aportes para el
debate, Fundacion Libertad y Desarrollo, Santiago, 2003, pp. 149 y ss. En un sentido similar, MEDINA
VALVERDE, Cristian, Indigenismo, iniciativas de legislacién y politica indigena del gobierno chileno, en
Anuario de filosofia juridica y social, Valparaiso, 1995, pp. 393-417.
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En cuanto a las posibilidades constitucionales de dicho reconocimiento, el profesor
Prado sefiala que aquello plantea algunas cuestiones previas fundamentales a debatir para el
establecimiento de un Estado multicultural. En primer lugar, acerca de la titularidad de los
derechos colectivos®® y su contenido efectivo, incluyendo algin grado de autonomia.
También debe determinarse el grado de validez que se reconocera a los sistemas juridicos
indigenas —donde existan y tengan vigencia- y la forma en que se compatibilizaran con el
derecho estatal. Finalmente, en lo relacionado con la participacion politica de los pueblos
indigenas hay diversas opciones, tales como incorporarlos a las instituciones vigentes, lo
que incluso puede significar representacion indigena en el Congreso Nacional, o bien abrir
espacios a las instituciones y organizaciones propias de los pueblos indigenas.®'® En
cualquier caso —concluye el profesor Prado- dicho debate constitucional debe darse en un
ambito de dialogo intercultural *'” genuino y llevado a cabo de buena fe.

Sin embargo, como veremos en el acépite siguiente, la discusion parlamentaria se ha
detenido mucho antes de abordar las materias recién referidas. Asi, a mas de 20 afios del
Acta de Nueva Imperial (1989), el Estado chileno no ha cumplido su compromiso, ya que,
al parecer, el imaginario de la naciébn homogénea, monocultural e indivisible se ha
mantenido casi inalterable en amplios sectores de nuestra sociedad y, principalmente, de
nuestros poderes publicos. Ademas, todavia interviene el temor de que el reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas ponga en riesgo la integridad territorial o la

soberania del Estado.3!8

315 Un interesante trabajo sobre la justificacion, contenido y alcances de la nocién de derechos colectivos y su
armonizacion con los derechos individuales, puede verse en KymLickA, Will, Ciudadania multicultural: una
teoria liberal de los derechos de las minorias, Barcelona, 1999, especialmente el capitulo Il, denominado
“Derechos individuales y derechos colectivos”.

316 prADO, Maximiliano, La cuestion indigena y las exigencias del reconocimiento, Santiago, 2003, pp. 71-
73.
817 «_.el debate constitucional sobre el tema indigena no puede plantearse como una reflexién monoldgica de
la sociedad chilena, que por alguna iluminacién o por su mala conciencia, ha decidido replantear el lugar
que ofrece a los pueblos indigenas...”, seria inconsistente proponer un nuevo trato “como si se tratase de una
oferta unilateral, cuyos términos responden a las sensibilidades de la sociedad mayoritaria”. PRADO,
Maximiliano, La cuestion indigena como cuestion constitucional, en Revista Derecho y humanidades, nam.
11, Universidad de Chile, Santiago, 2005, p. 116.

318 FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge, El reconocimiento de los pueblos indigenas en Chile: una propuesta de
reforma al Estado, en AvLwiIN, José (ed.), Derechos humanos y pueblos indigenas: tendencias
internacionales y contexto chileno, Universidad de la Frontera, Temuco, 2004, p. 300.
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2. Proyectos de reforma constitucional sobre reconocimiento constitucional de los

pueblos indigenas

En este apartado expondremos resumidamente el desarrollo legislativo de los
proyectos que han tenido por objeto el reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas de Chile y los contenidos que han suscitado el mayor debate en el Congreso.

2.1 Proyecto “Aylwin3°

El primer proyecto referido a los pueblos indigenas —ingresado al Congreso en
1991- perseguia modificar tres preceptos de la Carta Fundamental. Agregaba un inciso final
al art. 1° que disponia lo siguiente: “El Estado velara por la adecuada proteccion juridica y
el desarrollo de los pueblos indigenas que integran la Nacion chilena” (art. 1° del
proyecto). Luego, contemplaba agregar un nuevo inciso a la norma sobre la no
discriminacion arbitraria en materia economica (art. 19, n° 22, CPR), sefialando que “La
ley podra también establecer beneficios o franquicias determinadas en favor de las
comunidades indigenas” (art. 2° del proyecto). Finalmente, el proyecto proponia una nueva
materia legal de iniciativa presidencial exclusiva (art. 62, CPR), en orden a “establecer
sistemas de proteccidn juridica y beneficios o franquicias para el desarrollo de los pueblos
indigenas” (art. 3° del proyecto).3?°

Comentando el texto de dicho proyecto, Silva Bascufian sefialaba que en el interior
de un Estado pueden convivir pluralidad de pueblos, siendo innegable la existencia efectiva
de pueblos indigenas en nuestro pais, los que forman “naturales cuerpos intermedios en
cuanto se distinguen, por una parte, de la persona de sus miembros y, por otra, de la

sociedad civil total”. Asi, agrega el autor, reconocer la existencia de pueblos indigenas en

319 Boletin 513-07, mensaje 45-323, ingresado al Congreso Nacional el 7 de enero de 1991.

320 En el mensaje del proyecto, el ejecutivo hacia presente que la expresion “pueblos” contenida en las normas
propuestas, “no estd considerada en el sentido de ‘titular’ de la soberania nacional o de su ejercicio, que le
asignan el derecho politico y el derecho internacional”.
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el pais responde a una exigencia de justicia, y en nada pugna con el principio de la unidad
nacional ni con la base constitucional de la igualdad.®*

En su oportunidad, la comision parlamentaria que tuvo por objeto estudiar el
proyecto de reforma constitucional rechazd integramente los art. 2° y 3° del proyecto y
elimind la expresion “pueblos” del art. 1° del mismo. Luego de introducir otras
modificaciones, en mayo de 1992 la Camara Baja aprobd la idea de legislar sobre el
siguiente texto: “El Estado reconoce y ampara a los indigenas que integran la Nacion
chilena y velara por su desarrollo y su adecuada proteccion juridica”.

La redaccidn anterior no corri6 con mejor suerte y la tramitacién del proyecto
estuvo detenida un tiempo considerable, el proyecto fue archivado en julio de 1997 v,
posteriormente, desarchivado en mayo de 1999, pasando a la Comision de Derechos
Humanos, Nacionalidad y Ciudadania de la Camara de Diputados, la que acord6 —en abril
de 2000- el siguiente texto: “El Estado reconoce a los pueblos indigenas, los cuales
integran la Nacion chilena. La ley promovera el respeto y desarrollo de sus culturas,
lenguas, organizacion social y costumbres, y garantizara a sus integrantes mecanismos de
participacion que les corresponde .

Sometido a votacion dicho texto, el mismo no alcanzé el quérum necesario para
modificar la Constitucion, de modo que el proyecto fue rechazado y quedd definitivamente
archivado en octubre del afio 2000.3%2

2.2 Proyecto “Huenchumilla™3?®

En 1999, el diputado Francisco Huenchumilla —junto a otros parlamentarios-
presentd una mocién de reforma constitucional en los términos siguientes: “El Estado

reconoce a los pueblos indigenas originarios que integran la nacion chilena y les garantiza

321 SILVA BASCURNAN, Alejandro, El concepto de pueblo en el proyecto de ley indigena y de reforma
constitucional, en CoMISION CHILENA DE DERECHOS HUMANOS, Pueblo, tierra, desarrollo: conceptos
fundamentales para una nueva ley indigena, Santiago, 1992, pp. 23-28.

322 Fundamentando su voto en contra, el diputado Gonzalo Ibafiez enfatizé el caracter “unico del cuerpo
social, cultural y politico que es Chile”, agregando que el reconocimiento constitucional propuesto puede
acarrear el desmembramiento del territorio chileno, basandose en la invocacién de “difusos e inexistentes
derechos ancestrales...”. CAMARA DE DIPUTADOS, sesion 7, legislatura 343, 17 de octubre de 2000.

323 Boletin 2360-07, ingresado al Congreso el 6 de julio de 1999.
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el derecho a mantener, desarrollar y fortalecer su identidad y tradiciones en lo espiritual,
cultural, lingiiistico, social, politico y economico”.

Ademas, el proyecto proponia implementar la participacion politica de los pueblos
indigenas en el Congreso Nacional, eligiendo 10 diputados y 3 senadores en su
representacion. El proyecto también contempla su participacion en la administracion
comunal y en los gobiernos regionales.?* Para lo anterior, se planteaba instituir un Registro
Electoral Indigena.

Finalmente, proponia la creacion de un Parlamento Indigena —en reemplazo del
actual Consejo de la CONADI- compuesto de 30 miembros elegidos mediante votacion
popular por los indigenas inscritos en el padrén respectivo. Dicho Parlamento, entre otras
atribuciones, estaria facultado para administrar los recursos que fije anualmente la Ley de
Presupuesto para la Ley Indigena y dictar los reglamentos e instrucciones para la aplicacion
de la politica indigena.

Desde su ingreso al Congreso Nacional, este proyecto no ha tenido tramitacion, por

lo que no figura como archivado ni rechazado.

2.3 Reconocimientos rechazados durante la tramitacion de la Ley 20.050 y otros
proyectos de iniciativa parlamentaria

La Ley 20.050%% introdujo numerosas modificaciones a la Carta Fundamental y
durante su tramitacion se consideraron diversas formulas para reconocer
constitucionalmente a los pueblos indigenas de Chile, sin embargo, ninguna de ellas
prosperd. A continuacion, mencionamos algunas de ellas.3?

Mediante una mocion, un grupo de senadores de la Concertacion proponia agregar
al art. 1° de la Constitucion el siguiente inciso final: “El Estado promovera el respeto y

desarrollo de las culturas de los pueblos indigenas y garantizara a sus integrantes la plena

324 En el ambito comunal, el proyecto estipulaba la eleccién de un concejal indigena —hasta un maximo total
que fijaria la ley- por cada 5% de habitantes indigenas en la comuna o agrupacion de comunas respectiva; en
cuanto a la participacion indigena en los Consejos Regionales, la misma debia fijarse por ley.

32 Diario Oficial, 26 de agosto de 2005.

326 |_as citas de este acapite se extrajeron del documento siguiente: Historia de la Ley 20.050. Disponible en la
pagina web de la biblioteca del Congreso Nacional: www.bcn.cl
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participacion social en iguales términos que los demas sectores o grupos que conforman la
Nacion chilena” 3%

Ademas de introducir varias modificaciones en el texto anterior, la Comision de
Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento -en adelante la Comision de
Constitucion- del Senado decidid eliminar la expresion “pueblos indigenas”, acordando la
siguiente redaccién: “La Nacion chilena es indivisible. El Estado reconoce la diversidad de
origen de los chilenos que forman parte de la Nacion y declara su especial preocupacion
por las poblaciones indigenas originarias, a las cuales garantiza su derecho a fortalecer
los rasgos esenciales de su identidad”. Frente a dicha redaccion, el ejecutivo intentd
reponer la expresion “pueblos indigenas” mediante una indicacion del siguiente tenor: “El
Estado reconoce a los pueblos indigenas que forman parte de la Nacion chilena y habitan
su territorio. La ley promovera su participacion y la de quienes los integran en la vida
nacional y les garantizara el derecho a conservar, desarrollar y fortalecer su identidad,
idioma, instituciones y tradiciones en lo espiritual, cultural y social .

Finalmente, en abril de 2003, ambas formulas fueron rechazadas en la Camara
Alta.*?8 Durante la discusion en sala, los senadores de oposicién manifestaron su rechazo a
la voz “pueblos indigenas”, ya que la misma pondria en riesgo la unidad nacional y la
soberania del Estado.3?°

En segundo tramite constitucional, la Comisidén de Constitucion de la Camara de
Diputados reabrio el debate sobre la materia, proponiendo una redaccion similar a la
acordada por la Comisién de Constitucion del Senado, pero reponiendo la voz pueblos
indigenas: “La Nacion chilena es una e indivisible. Especialmente, la ley garantizara el

derecho a conservar, desarrollar y fortalecer la identidad, idiomas, instituciones y

327 Boletin 2534-07, 4 de julio de 2000, sesion 7, legislatura 342, en Historia de la Ley 20.050, p. 18.

328 SENADO, legislatura 348, sesiones 42 y 43, 29 y 30 de abril de 2003, respectivamente. En Historia de la
Ley 20.050, pp. 1482-1483 y 1491-1505.

329 Respecto a la expresion “pueblos indigenas”, el senador Espina sostuvo que la misma “lleva el germen
(...) del principio de la autodeterminacién”, conforme al derecho internacional, por lo que se hace necesario
dejar “a salvo la unidad e integridad de la nacion chilena” (Historia de la Ley 20.050, pp. 1453-1454); el
senador designado Martinez Busch indico que se pondria en riesgo la unidad nacional y del Estado chileno
(ibid., p. 1455); el senador Hernan Larrain sefialé que incorporar dicho término es peligroso, pues puede
significar una pérdida de soberania e, incluso, “puede derivar en un germen de destruccion de nuestra
institucionalidad” (ibid., p. 1457); en el mismo sentido, el senador Bombal afirmé que se pone en riesgo la
soberania del Estado y “nuestra identidad como nacién”, ya que —agrego- se compromete “la indivisibilidad
de nuestra nacionalidad, historia y sociedad” (ibid., pp. 1473-1474); por su parte, el senador designado Julio
Canessa enfatizO que “en ningin caso debemos reconocer pueblos, etnias ni ninguna agrupacion de ese
tipo...” (ibid., pp. 1475-1476). SENADO, legislatura 348, sesion 42, 29 de abril de 2003.
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tradiciones espirituales, sociales y culturales de los pueblos indigenas que forman parte de
la Nacion chilena”.3*° Sin embargo, dicha formula tampoco fue aprobada,®*! con lo que
definitivamente la Ley 20.050 no incluy6 el reconocimiento constitucional de los pueblos

indigenas de Chile.

Posteriormente, en el afio 2006, un grupo de diputados oficialistas present6 como
proyecto de reforma constitucional®¥? el mismo texto expuesto en el parrafo anterior, que
fuera acordado por la Comisién de Constitucion de la Camara Baja. Este proyecto tampoco
tuvo mejor suerte, ya que la Camara de Diputados sélo aprobd el primero de sus incisos
(“La Nacion chilena es una e indivisible”), rechazando el segundo. También fueron
rechazadas varias indicaciones que tenian por objeto robustecer los derechos colectivos de

los pueblos indigenas.®* Finalmente, el proyecto fue archivado en junio de 2009.

En el afio 2007, y con una orientacién similar a la del proyecto “Huenchumilla”, se
presentd un proyecto de reforma consitutucional que tenia por objeto reconocer derechos
politicos a los pueblos indigenas, asegurando su representacion en el Congreso Nacional,
debido a que —como consigna la mocion en su expresion de motivos- histéricamente, en el
plano normativo, las decisiones que afectan a los pueblos indigenas se han adoptado sin su
consentimiento ni debate previo. Por lo anterior, el proyecto proponia agregar un art. 50 bis
a la Carta Fundamental, en los términos siguientes: “Se asegurara a los Pueblos Indigenas
que habitan el territorio chileno representacién en el Congreso Nacional de acuerdo a los
requisitos y condiciones que la ley orgdnica respectiva establezca” 3** Este proyecto no

tuvo mayor tramitacién y fue archivado en junio de 2010.

330 Historia de la Ley 20.050, p. 2321.

331 CAMARA DE DIPUTADOS, legislatura 352, sesion 79, 18 de mayo de 2005, en Historia de la Ley 20.050, p.
2416.

332 Boletin 4069-07, ingresado al Congreso Nacional el 10 de enero 2006.

333 Una de dichas indicaciones —del entonces diputado Navarro- establecia que “La Nacion chilena es
multicultural”, agregando que el Estado reconoce la existencia de los pueblos indigenas y su derecho a
mantener y desarrollar “sus propias formas de organizacion social y politica, y participar activamente en sus
asuntos locales y regionales; asi como mantener y recuperar las formas comunitarias de propiedad de sus
tierras, aguas y recursos naturales...”; otra de las indicaciones reconocia “a las autoridades tradicionales de
los pueblos indigenas... ”. CAMARA DE DIPUTADOS, legislatura 353, sesion 67, 10 de enero de 2006.

334 Boletin 5402-07, ingresado al Congreso el 11 de octubre de 2007.

121



2.4 Proyecto de reforma constitucional sobre reconocimiento de los pueblos indigenas

en actual tramitacion

El actual proyecto refunde los textos de dos iniciativas sobre reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas presentadas en el afio 2007; una, iniciada por
mocidn de un grupo de senadores de la Alianza y, la otra, por mensaje presidencial 3%

El texto de la mocion proponia agregar dos nuevos incisos al art. 2° de la
Constitucidn, en los términos siguientes: “La Nacion chilena, una e indivisible, reconoce y
valora la contribucion de los pueblos indigenas originarios, definidos como grupos de
culturas anteriores a la organizacion del Estado y a la conformacion del pueblo chileno.
Es deber del Estado respetar la identidad, cultura y tradiciones de sus raices ancestrales .

A su vez, el mensaje presidencial proponia incorporar al art. 3° de la Carta
Fundamental, un nuevo inciso del siguiente tenor: “La nacion chilena es multicultural. EIl
Estado reconoce la existencia de los pueblos indigenas que habitan su territorio y el
derecho de los pueblos, comunidades y personas indigenas a conservar, desarrollar y
fortalecer su identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales”. Ademas,
dicho proyecto sugeria agregar un nuevo inciso al numeral 24 del art. 19 de la Ley
Suprema, indicando que: “Con todo, la ley debera proteger las tierras y derechos de aguas
de las personas y comunidades indigenas .

Como puede apreciarse, el texto de la mocién senatorial —a diferencia del mensaje-
no reconoce la existencia actual de los pueblos indigenas, sino s6lo su contribucion a la
conformacion del pueblo chileno.®® Por otra parte, el mensaje reconoce derechos a los
pueblos indigenas, a sus comunidades y personas en lo referido —entre otras materias- a sus
instituciones; en cambio, la mocién no reconoce derechos, sino que establece un deber
estatal de respetar la cultura de los pueblos indigenas, sin incluir las instituciones propias de
los pueblos indigenas.

Sobre la base de ambas propuestas, la Comision de Constitucion de la Camara Alta

aprobo el siguiente texto: “La Nacion chilena es una, indivisible y multicultural. El Estado

335 Boletines 5324-07 (mocidn) y 5522-07 (mensaje 1101-355), ingresados al Congreso Nacional el 6 de
septiembre de 2007 y el 23 de noviembre de 2007, respectivamente.

336 Asi también consta en la expresion de motivos de la mocion senatorial, donde se indica que se considera
un avance real que en la Ley Fundamental se efectie “un reconocimiento al aporte de los pueblos indigenas a

2

la conformacion de nuestra Nacion”.
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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 econémica,
social, politica y cultural del pais en la forma que establece el orden juridico nacional. Los
pueblos indigenas podran organizar su vida de acuerdo a sus costumbres, siempre que ello
no contravenga la Constitucion y las leyes”. La Comision mantuvo la propuesta de agregar
un inciso nuevo al n° 24 del art. 19, aunque con pequefias variaciones: “La ley protege la
propiedad sobre las tierras de las personas y comunidades indigenas y sus derechos de
aprovechamiento de aguas conforme lo establecido en la Constitucion y las leyes” 3%

El texto aprobado por la Comision resulta llamativo, ya que junto con reconocer el
caracter multicultural de nuestro pais, declara expresamente la unidad e indivisibilidad de la
nacion chilena.>*® Por otra parte, luego de reconocer la existencia de los pueblos indigenas,
reconoce derechos s6lo a sus comunidades y personas, mas no a los pueblos mismos —como
contemplaba el mensaje-, lo que da cuenta del rechazo que produce en algunos sectores la
idea de admitir derechos colectivos en favor de los pueblos indigenas, como viene
aconteciendo en el derecho internacional y comparado sobre la materia.33°

Luego de varias sesiones, la Camara Alta —en abril de 2009- aprobd la idea de
legislar sobre la base del texto propuesto por la Comision, por 24 votos a favor y una
abstencién. No obstante el amplio acuerdo alcanzado, durante su discusion en sala algunos
senadores se manifestaron partidarios de que la reforma —por la via de las indicaciones-
incluya alguna forma de representacion parlamentaria indigena en el Congreso;**° otros,
sefialaron que antes de sus discusion en particular, debia llevarse a cabo un proceso de
consulta con los pueblos indigenas conforme a los estandares del Convenio 169 de la

OIT .34

337 SENADO, Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, 23 de enero
de 2009, pp. 23-24. En Boletines 5324-07 y 5522-07, refundidos.

3% |_a importancia de dicha declaracidn, explica el senador Espina —uno de los autores de la mocidn-, radica
en que excluye “el tema de la autodeterminacion”, pues no deja “margen para intentar dividir al Estado o a
la Nacion o para crear gobiernos paralelos o alternativos”. No obstante la aprehension anterior, el mismo
senador se manifesto partidario de que los pueblos indigenas puedan contar con representacion parlamentaria
propia. Ibid., pp. 11-12.

39 Cfr. CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2009,
Universidad Diego Portales, Facultad de Derecho, Santiago, 2009, pp. 219-221.

340 En este sentido —al igual que el senador Espina-, los senadores Ruiz-Esquide y Girardi. SENADO,
legislatura 357, sesion 7, 7 de abril de 2009.

341 genadores Avila y Navarro. SENADO, legislatura 357, sesion 2, 17 de marzo de 2009.
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En la actualidad (julio de 2010) el proyecto se encuentra en la subetapa de
formulacion de indicaciones, habiéndose recibido el altimo boletin de indicaciones el dia 1
septiembre de 2009.34?

Comentarios

Respecto al constante rechazo al reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas, concluye el profesor Prado que el problema no parece estar en nuestra Carta
Fundamental, ya que la misma consagra positivamente —entre otros principios- la
orientacion del Estado hacia el bien comdn, la dignidad preeminente de la persona humana,
la limitacién de la soberania por los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana y el reconocimiento de los grupos intermedios. En vista de lo anterior, la
incapacidad de nuestro ordenamiento juridico en la materia se deberia mas bien a la
oposicion de “quienes han sacralizado visiones superadas de soberania, igualdad,
ciudadania, unidad del Estado”, convirtiendo “al derecho en guardian de situaciones de
hecho, relaciones de poder (...), de exclusion o dominacion » 343

En un sentido similar, afirma Rodrigo Lillo —siguiendo a Habermas- que el rechazo
al reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en un Estado democratico, bajo
el argumento de la nacion o pueblo Gnico, homogéneo e indivisible, esconderia “tan sélo la

cultura hegemonica de una parte dominante ”.34*

342 En dicho boletin de indicaciones, el senador Navarro propone reemplazar la actual redaccion del proyecto
por la siguiente: “El Estado reconoce la preexistencia de los pueblos indigenas, y protege y garantiza sus
derechos de acuerdo al derecho internacional de los derechos humanos”.

343 PRADO, Maximiliano, La cuestion indigena y las exigencias del reconocimiento, Santiago, 2003, p. 11.

34 HABERMAS, Jlrgen, La inclusion del otro: estudios de teoria politica, Ed. Paidds, Barcelona, 1999, p. 94.
Citado por LILLO, Rodrigo, Los conflictos de tierras de los mapuche en la Region del Bio Bio, en AYLWIN,
José (ed.), Derechos humanos y pueblos indigenas: tendencias internacionales y contexto chileno,
Universidad de la Frontera, Temuco, 2004, p. 346.
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CONSIDERACIONES FINALES

Durante la colonia rigieron la institucionalidad y legislacion coloniales en la zona
central del actual territorio de Chile. En el sur, el pueblo mapuche gozd de
autonomia y reguld sus relaciones con la corona a través de la institucion de los
Parlamentos, al menos desde el afio 1598.

Con el nacimiento de la republica de Chile, a comienzos del siglo XIX, se puso fin
al estatuto legal de los indigenas heredado de la colonia, que los asimilaba a las
categorias juridicas de personas rusticas, menores y miserables del derecho hispano.
Considerando discriminador dicho régimen tutelar, el gobierno de Bernardo
O’Higgins —influenciado por el liberalismo igualitario- declar¢ la libertad, igualdad
y ciudadania chilena de los indigenas del territorio de la naciente replblica. Sin
embargo, aquello no significé el ejercicio de derecho politico alguno de parte de los
indigenas, ya que el derecho a voto era censitario. De este modo, dicha declaracion
se tradujo exclusivamente en la libertad de los indigenas para comprar y vender
tierras, lo que resultd en la pérdida de todas las tierras indigenas de la zona central,
desapareciendo los Pueblos de Indios que existian hasta entonces.

En vista de los desastrosos resultados de las primeras leyes de inspiracion liberal, el
Estado chileno decidi6é volver a un régimen protector (desde 1852), exigiendo la
intervencion de diversas autoridades publicas —entre otros requisitos- para autorizar
la celebracion de actos y contratos sobre tierras indigenas. Ademas, esas normas
buscaban detener el proceso de colonizacion espontanea que se habia iniciado en el
territorio mapuche. En la medida en que los particulares iban creando mecanismos
para apropiarse irregularmente de las tierras indigenas, se iban dictando normas que
aumentaban las exigencias legales para la validez de los actos sobre tierras
indigenas. Lo anterior se aprecia claramente al revisar el contenido de las leyes
promulgadas durante toda la segunda mitad del siglo XIX. También dan cuenta de

ello numerosos documentos oficiales, entre los que destacan los informes de los
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Protectores de Indigenas, cargo que debid ser restablecido a causa de las
irregularidades recién referidas.

A su vez, en la zona de Chiloé y las actuales regiones de Los Rios y de Los Lagos,
se aplico la Ley Freire (1823), que delimitaba las tierras indigenas entregando a los
caciques mapuche-huilliche los titulos de comisario, documentos en que se les
reconocian las tierras demarcadas en perpetua y segura propiedad. Posteriormente,
dichos titulos fueron desconocidos por el Estado chileno —especialmente por los
tribunales de justicia- y una gran cantidad de esas tierras fue inscrita a nombre del
fisco o de particulares después de la entrada en vigencia del Cédigo Civil.

En la zona comprendida entre los rios Malleco y Toltén, la abundante legislacion
sobre tierras indigenas dictada casi no tuvo aplicacion practica, hasta que el Estado
chileno decidié ocupar militarmente la Araucania, campafia bélica que culminé en
1883. Con ello se dio inicio a la aplicacion de la politica de radicacién de los
indigenas estableciendo reducciones indigenas cuya propiedad —de caracter
comunitaria- era reconocida mediante el otorgamiento de titulos de merced. Las
tierras sobrantes serian consideradas fiscales, para su remate o entrega a
colonizadores nacionales y extranjeros. El proceso de radicacion de los indigenas se
extendio hasta la década de 1920.

Como resultado de la politica de radicacion, por una parte, el pueblo mapuche se vio
confinado en reducciones con caracter de minifundio comunitario, en un espacio
que constituia menos de una décima parte de su territorio ancestral. Ademas,
aquello dio inicio al proceso de pérdida su organizacion social. Por otra parte, dio
origen al latifundio agricola, ganadero y forestal de chilenos, extranjeros y empresas
de colonizacion, generando también un grupo de pequefios y medianos propietarios
chilenos y extranjeros.

Las leyes dictadas en la segunda mitad del siglo X1X aumentaban los requisitos para
hacer efectiva la prohibicion de adquirir tierras indigenas de reducciones con titulo
de merced. También iban prorrogando los plazos de dicha prohibicién. No obstante
lo anterior, mediante diversos mecanismos, muchisimos particulares se hicieron
irregularmente de tierras situadas al interior de dichas reducciones. De ello dan

cuenta pormenorizada, describiendo detalladamente los medios méas utilizados por
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los privados, los informes de los Protectores de Indigenas y el informe evacuado por
la Comisién Parlamentaria de Colonizacion, en 1912,

A principios del siglo XX, el Estado chileno decide cambiar su politica, dando
inicio al proceso de divisién de las comunidades indigenas para su titulacion
individual. Con ello, se pensaba, quedarian a resguardo de las argucias de los
particulares y, ademads, dejarian sus costumbres “incivilizadas” para integrarse
definitivamente a la sociedad chilena.

Las primeras leyes sobre division de las comunidades encontraron fuerte resistencia
en el pueblo mapuche, contexto en el que surgen las primeras organizaciones del
movimiento mapuche, que lograron suprimir la facultad de los Juzgados de Indios
para dividir de oficio las comunidades (DFL 266, de 1931). Las sucesivas leyes
sobre indigenas dictadas a lo largo del siglo XX no prohibieron la division de las
comunidades ni la enajenacion de las tierras indigenas, sino que establecieron
limitaciones para aquello. Dicha legislacion tuvo como resultado la continuacion del
proceso de pérdida de tierras indigenas en manos de particulares.

El proceso recién descrito sélo vino a revertirse durante la vigencia de la Ley 16.640
sobre Reforma Agraria (1964-1973), la que si bien no contemplaba la problematica
indigena en su especificidad, dio pie —en su aplicacion practica- a un proceso inédito
de recuperacion de tierras en favor de indigenas. En este contexto, cabe destacar el
trabajo de la Comision de Restitucion de Tierras Usurpadas y la dictacion de la
primera ley indigena elaborada en base a un anteproyecto presentado por las propias
organizaciones mapuche (Ley 17.729, de 1972). Aunque posteriormente sus
contenidos se vieron muy debilitados en el Congreso, constituy6 un serio intento de
solucionar la cuestion indigena, estableciendo mecanismos efectivos para la
recuperacion de tierras usurpadas y definiendo legalmente a los indigenas mas alla
de su relacion con la tierra. Entre sus criticas se sefiala su caracter marcadamente
campesinista, dejando en un segundo plano la especificidad étnico-cultural de la
problematica indigena.

Durante el régimen militar (1973-1989) se puso fin a la reforma agraria y se dio

inicio a una politica de division de las reducciones sin precedentes, en virtud de
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15.

cuyos resultados puede afirmarse que el proceso de division de las comunidades

indigenas se encuentra concluido.

En cuanto a los pueblos indigenas de los canales australes, éstos fueron
exterminados o desplazados al ser entregadas sus tierras a empresas y colonos
nacionales y extranjeros, sin que hayan disfrutado de ninguna ley protectora dictada
en su favor.

Los territorios de los pueblos indigenas del norte sélo pasaron a formar parte del
Estado chileno al término de la guerra del Pacifico, a fines del siglo X1X. La politica
de chilenizacion de los pueblos indigenas nortinos ha traido como consecuencia la
pérdida paulatina de sus idiomas, costumbres e instituciones sociales y, por otra
parte, el desconocimiento de su derecho consuetudinario ha significado la pérdida
de sus tierras y recursos naturales —fundamentalmente el agua- para pasar a manos
del fisco chileno o de particulares.

La incorporacion de la Isla de Pascua al territorio chileno se produjo en virtud del
Acuerdo de Voluntades de 1888. Desde esa época el Estado de Chile no ha
cumplido cabalmente lo dispuesto en dicho acuerdo, situacién que sélo vino a

remediar parcialmente con la dictacion de la Ley Pascua, en 1966.

Las distintas fuentes consultadas en este trabajo dan cuenta de que ante la diversidad
cultural la respuesta politica y legislativa emanada del Estado chileno sélo ha
transitado los caminos de la negacion —incluyendo el exterminio- y la asimilacion de
los distintos pueblos indigenas durante los siglos XIX y XX, desconociendo las
organizaciones, autoridades, costumbres e instituciones sociales, politicas y
juridicas de los pueblos indigenas. Este proceso, por darse dentro de un Estado, es
denominado colonialismo interno por un amplio sector de la doctrina nacional y

extranjera especialista en materia de derechos indigenas. Salvo contadas
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17.

18.

excepciones, los pueblos indigenas no han tenido participacion alguna en el disefio,
aplicacion y evaluacion de las politicas y normas susceptibles de afectarles
directamente.

En razon de lo anterior, debe valorarse positivamente la amplia participacion
indigena que se verifico en la elaboracion de los contenidos de la nueva ley indigena
que se preparaba al finalizar el régimen militar y que se vieron plasmados en el
anteproyecto presentado por la Comision Especial de Pueblos Indigenas. El
anteproyecto, ademas, estaba en consonancia con el primer —y hasta ahora Gnico-
tratado internacional sobre derechos de los pueblos indigenas, el Convenio 169 de la
OIT, incluso superando algunas de sus normas. Sin embargo, los contenidos del
anteproyecto se vieron muy debilitados, en el ejecutivo y —principalmente- en el
Congreso. No obstante lo anterior, la promulgacion de la Ley 19.253 (1993) fue
recibida con optimismo por la mayoria de las organizaciones indigenas.

Al respecto, no debe perderse de vista que la promulgacién de la Ley Indigena de
1993 corresponde a uno de los compromisos asumidos entre la Concertacién y los
pueblos indigenas en el Acuerdo de Nueva Imperial, en 1989. Los otros dos se
referian al reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas y la ratificacion
del Convenio 169 de la OIT. Transcurridos mas de 20 afios desde la suscripcion de
dicho acuerdo, los pueblos indigenas ain no gozan de reconocimiento constitucional
y el Convenio 169 fue ratificado por Chile y entr6 en vigencia el 2009, luego de 18
afios de tramitacion parlamentaria.

Si bien debe valorarse positivamente la ratificacion y entrada en vigencia del
Convenio 169, el Estado chileno aun no ha efectuado la adecuacion de su derecho
interno a las normas de dicho tratado internacional para hacer efectivas sus
principales disposiciones, éstas son: consulta y participacion; tierras, territorios y
recursos naturales; y, reconocimiento del derecho consuetudinario indigena, ahi
donde exista y tenga vigencia. Muy por el contrario, al examinar la historia
fidedigna del establecimiento del decreto que promulgd el Convenio 169, puede
apreciarse que tanto el ejecutivo como el Parlamento, han intentado dejar
establecido que, contra todo principio de derecho internacional, algunas normas
fundamentales de dicho tratado deben ajustarse a nuestro derecho interno.
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En cuanto al reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, el examen de
los diversos proyectos que no han prosperado da cuenta de que el debate se traba en
practicamente los mismos aspectos, conceptos y definiciones que motivaron el
rechazo del primer proyecto de reforma constitucional, presentado al Congreso en
1991. En relacion con los proyectos de reforma constitucional en actual tramitacion,
puede sefialarse que los mismos no satisfacen los estandares de fondo ni de forma
del Convenio 169. Lo anterior, a la luz de las Observaciones del Comité de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, las observaciones,
conclusiones y recomendaciones consignadas en los informes de su visita a Chile de
los Relatores Especiales de Naciones Unidas y las sentencias de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

v

En el derecho comparado sobre la materia, especificamente en el ambito regional,
en las dos Ultimas décadas se ha desarrollado un proceso sin precedentes de
reformas sobre reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas. En el
presente, la mayoria de los paises americanos se reconocen multiculturales en sus
Cartas Fundamentales, estableciendo —en mayor o menor medida- derechos
colectivos en favor de los pueblos indigenas, otorgando algun grado de autonomia y
dando paso a formas de pluralismo juridico o legal. Ninguno de estos ordenamientos
constitucionales ha dado pie a procesos de separacién o independencia de los
pueblos indigenas, ni tampoco ha afectado la integridad territorial de dichos
Estados.

En el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, en la ultima
década principalmente, la Corte Interamericana ha sentado una jurisprudencia
univoca en cuanto al contenido y alcances de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, especialmente en lo referido a sus derechos territoriales -tierras,
territorios y recursos naturales- y en lo que dice relacidn con el reconocimiento de

sus usos, costumbres y derecho consuetudinario.
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\

Nuestro pais ha sido uno de los Gltimos de la region en ratificar el Convenio 169 de
la OIT vy, hasta ahora, no ha reconocido en su Carta Fundamental a los pueblos
indigenas que habitan en su interior. Lo anterior, da cuenta del rezago de nuestro
ordenamiento juridico en materia de derechos indigenas en relacion con el resto de
los Estados americanos. Sin embargo, dicho rezago, que solo pudiera observarse
como un aspecto negativo, permite también hacer una lectura positiva de nuestra
situacion con miras al futuro, ya que, mientras el eje de la cuestion indigena en
Chile aun gira en torno a concretar reformas legislativas —de rango legal o
constitucional-, los demas paises del continente estan en la etapa de implementacion
y cumplimiento de ellas, lo que puede aportar experiencias valiosisimas en lo
referido a las practicas institucionales y efectiva puesta en marcha del marco
juridico sobre derechos de los pueblos indigenas. Lo mismo puede decirse de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, la que, si bien no ha sido abordada en
profundidad en este trabajo, arroja luces sobre la materia y constituye una rica
fuente de derecho que puede servir de guia a nuestros poderes publicos para legislar
o fallar con estricta sujecion a las obligaciones internacionales asumidas por el
Estado chileno en materia de derechos indigenas. Asi al menos lo ha entendido

alguna escasa jurisprudencia de la Corte Suprema.
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