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Resumen

El objetivo de esta investigacion es explicar cual es el sentido y alcance que tiene la propiedad
para los pueblos indigenas, cuales son sus manifestaciones, el lugar que ella ocupa dentro de su
cultura, la forma como el indigena se relaciona con su tierra, las formas como se suceden en ella.
Todo lo anterior desde la mirada de un pueblo: Rapa Nui.

Asimismo busca explicar el concepto y contenido de la propiedad ancestral y cual ha sido la
posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto de ella. Del mismo modo se
buscara identificar los criterios, especial énfasis tendra la interpretacion evolutiva de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que reconocen la propiedad ancestral como titulo
juridico suficiente para acreditar el dominio de las tierras indigenas. Con ello se determinaran las
razones juridicas que hacen aplicable en Chile, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en relacién a la propiedad ancestral de la tierra como titulo de dominio de los
pueblos indigenas.

Esta investigacion busca, ademas, mostrar las compatibilidades ¢ incompatibilidades del
régimen juridico chileno de propiedad, con la propiedad ancestral y las normas internacionales de
derechos humanos que rigen al respecto.

Se abordara el caso del pueblo Rapa Nui para mostrar la situacion juridica, en que se
encuentran sus tierras, sus reivindicaciones y se explicard y criticara la forma como el Estado de
Chile se hizo duefio de las tierras del pueblo Rapa Nui.

Se demostrara como en el caso del pueblo Rapa Nui se darian todos y cada uno de los
supuestos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido en cuenta, para declarar como
titulo juridico de los pueblos indigenas la propiedad ancestral, del mismo modo como resulta aplicable
toda la normativa internacional, ratificada por Chile, en particular las normas del Pacto de San José
de Costa Rica, el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos indigenas, consecuentemente con ello, seria deber del Estado (en base a las normas
intemacionales, la jurisprudencia y el control de convencionalidad de la Corte Interamericana de
derechos humanos) hacer efectiva dicha aplicacioén o reconocimiento. Asi las cosas, seria deber del
Estado de Chile restituir las tierras de Isla de Pascua al pueblo Rapa Nui.

Palabras claves: Derecho indigena, derechos humanos, propiedad ancestral, titulo indigena, pueblo
Rapa Nui.

Abstract

The objective of this research is to explain the meaning and scope of property for indigenous
peoples, what their manifestations are, the place they occupy within their culture, the way indigenous
people relate to their land, the forms as they happen in it. All the above from the eyes of a people:
Rapa Nui.

It also seeks to explain the concept and content of ancestral property and what the position of the
Inter-American Court of Human Rights has been regarding it. In the same way, it will be sought to
identify the criteria, special emphasis will be the evolutionary interpretation of the jurisprudence of
the Inter-American Court of Human Rights, which recognize the ancestral property as sufficient legal
title to accredit the dominion of the indigenous lands. This will determine the legal reasons that make
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applicable in Chile, the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights, in relation to the
ancestral property of land as title of ownership of indigenous peoples.

This researqh also. seeks to show the compatibilities and incompatibilities of the Chilean legal
property regime, with the ancestral property and the international human rights norms that govern it.

The case of the Rapa Nui people will be addressed to show the legal situation, in which their lands
are found, their claims and will be explained and criticized the way in which the State of Chile became
owner of the lands of the Rapa Nui people.

It will be shown how, in the case of the Rapa Nui people, each and every one of the assumptions that
the Inter-American Court of Human Rights has taken into account to declare ancestral property as the
legal title of indigenous peoples, in the same way as it is applicable all the international regulations,
ratified by Chile, in particular the norms of the Pact of San José of Costa Rica, ILO Convention 169
and the United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, consequently, would be the
duty of the State (based on international standards, jurisprudence and control of conventionality of
the Inter-American Court of Human Rights) make effective such application or recognition. Thus, it
would be the duty of the State of Chile to restitute the lands of Easter Island to the Rapa Nui people.

Keywords: Indigenous law, human rights, ancestral property, indigenous title, Rapa Nui people.



INTRODUCCION

Nunca imaginé que mi visita, a ver una causa en el Tribunal de Letras y Garantia de Isla de
Pascua, en abril del afio 2005 significaria que se transformaria mi vida profesional y familiar. La
mirada romantica sobre la lucha de los pueblos indigenas en contra de un Estado que los domina y
Jos somete se hizo real y mi compromiso con los pueblos indigenas pasé del romanticismo a la
vinculacion directa con sus esperanzas y sus luchas, comencé a trabajar con diversas comunidades
indigenes y clanes en el logro politico, administrativo y o jurisdiccional de sus demandas.

Recién llegado a la isla, en una reunién con la familia Atan Hito pregunté como se decia
abogado en Rapa Nui, la respuesta fue “toke toke™ y yo les pregunté por qué no me llamaban asi, la
respuesta fue espontanea: una risotada general, que los destornill6 de la risa por un buen rato. No
entendia nada hasta que Juan Atan me explica que foke roke, significa ladrén.

A los continentales los Rapa Nui nos llaman “tire” que significa pasto, cuando pregunté por
qué nos llamaban de ese modo, la respuesta fue que el pasto es lo que se corta y se bota, porque no
tiene utilidad.

Con el paso del tiempo mi vinculo con los Rapa Nui no sélo seria profesional, sino también
familiar. Mi hija Alejandra contrajo matrimonio con un joven dirigente social y politico de ese pueblo,
Poky Tane Haoa Hey, quien también es padre de mis tres nietas: Tauahere Himene Mai, Ohana
Kapirera y Kanohi Marama.

Lo que narro, al comenzar esta tesis, lo hago para explicar alguna de las razones por las que
un “tire” se interesa en los derechos de los pueblos indigenas y para explicar que el autor toma partido
al tratar la tematica de los pueblos originarios ¢ intenta hacerlo desde aquellos que son los oprimidos
y dominados por un sistema que quiere hacer invisible a los diferentes.

Hechas estas consideraciones, entremos derechamente al tema que nos convoca.

Una de las reivindicaciones mas importantes de los pueblos indigenas es el reconocimiento
de los derechos a su tierra y territorios, consideran, y con justicia desde la perspectiva de este autor,
que tienen un titulo inmemorial a usar y poseer tierras que han ocupado tradicionalmente o de las que
fueron despojados por la fuerza.

Este proyecto de investigacion pretende determinar la forma como el derecho interacional
reconocen hoy, esta larga reivindicacion de los pueblos originarios, cuéles son las normas de derecho
internacional que establecen este derecho, la forma como la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) viene resolviendo las controversias entre pueblos y comunidades
indigenas y diversos Estados de nuestra América Latina. Todo sobre la base de que el titulo indigena
ha sido aceptado crecientemente por los tribunales interacionales, no asi los tribunales chilenos en
esta materia.'

Asi mismo reflexionaremos sobre la importancia de la multiculturalidad, el derecho propio
indigena, el pluralismo juridico y la forma como lo anterior tiene reconocimiento en ordenamientos
Juridicos de América Latina especialmente por su importancia veremos los casos de Colombia,
Ecuador y Bolivia.

! Aguilar Cavallo, Gonzalo. E! titulo Indigena y su aplicabilidad en el Derecho Chileno. En Revista Ius Praxis
11, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad de Talca, Talca, N° 1, 2016, cfr. Pags. 269-295.
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La pregunta principgl que orienta esta investigacion es la siguiente: ;Cual es el régimen
juridico del derpcho ala propiedad indigena en Rapa Nui y si este régimen juridico es compatible con
Jos estandares internacionales de derechos humanos en materia de derecho ancestral a la propiedad
indigena?

Nuestra hipétesis es que en el caso del pueblo Rapa Nui, se darian todos y cada uno de los
supuestos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido en cuenta, para declarar como
titulo juridico de los pueblos indigenas la propiedad ancestral. Del mismo modo resulta aplicable toda
Ja normativa intemacional, ratificada por Chile, en particular las normas del Pacto de San José de
Costa Rica, ¢l Convenio 169 de la OIT y las Declaraciones: de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos indigenas y Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Por lo
tanto, seria deber del Estado de Chile restituir las tierras de Isla de Pascua al pueblo Rapa Nui.

El objgtivo genera! de nuestra investigacion es determinar, si hay un régimen juridico chileno
de propiedad indigena .aphcabl_e a Rapa Nui y si lo hay si este es compatible o no con la propiedad
ancestral y las normas internacionales de derechos humanos que rigen al respecto.

Los objetivos especificos de este estudio son: determinar los elementos caracteristicos de la
propiedad ancestral que provienen del derecho internacional y de la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y su compatibilidad con ¢l ordenamiento juridico nacional.
Asi mismo busca criticar, en el caso concreto que se analiza, la forma juridica como el Estado de
Chile se apropi6 de la tierra y el territorio del pueblo Rapa Nui.

Con la finalidad de lograr los objetivos propuestos en la investigacién el presente trabajo
buscara dar respuesta a algunas de las siguientes preguntas:

(Cuales son los estandares del derecho internacional sobre la propiedad indigena, y a través de que
normas se ha expresado?

¢Qué han dicho, a través de sus declaraciones, los Estados de América Latina sobre ella?

¢Cual es la posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ante las reivindicaciones de
pueblos indigenas por tierras ancestrales y de que forma ha llegado a sus conclusiones?

(Cual es la importancia que sobre el tema tiene la multiculturalidad, el pluralismo juridico, el derecho
propio?

¢Es la propiedad inscrita la inica forma como la ley reconoce el dominio sobre la tierra?

Es posible que el Estado reconozca dominio sobre la tierra a través de la propiedad ancestral de los
pueblos indigenas?

¢Cual es el régimen juridico de propiedad en Chile en materia indigena y la forma como se integra a
€l, si se integra, la propiedad ancestral, como una forma de constituir dominio sobre la tierra?

¢ Vulnera el Estado de Chile el derecho del pueblo Rapa Nui sobre su tierra?

¢(Cual es el valor juridico y las consecuencias juridicas del acuerdo de voluntades celebrado entre el
Ariki Atamu Tekena y el capitan de corbeta, representante del Estado de Chile, Policarpo Toro el 9
de septiembre de 1888?

¢La inscripcion fiscal de Isla de Pascua, en el CBR de Valparaiso en 1933, adolece de vicios y
contradice el propio ordenamiento constitucional y legal de la época?

La mirada es desde un pueblo originario: el pueblo Rapa Nui. Se tratara de visualizar la
historia de su propiedad sobre Isla de Pascua, su concepcién de la propiedad sobre tierras y territorios,
cuales son sus manifestaciones, el lugar que ella ocupa dentro de su cultura, la forma como el indigena
s¢ relaciona con su tierra, las formas como se suceden en ella.



Los pueblos indigenas culturalmente tienen una relacion con la tierra que no es economicista,
es espiritual, a través de ella se desarrolla su cultura y su proyecciéon como nacion.

Los Estados en general, Chile no es la excepcion, reconocen el dominio de la tierra a través
de la propiedad inscrita, cuestion que esta en abierta oposicion al concepto de la propiedad ancestral

de los pueblos indigenas. En general, la jurisprudencia chilena salvaguarda la hegemonia del derecho
estatal y los principios que lo estructuran

La Corte IDH ha comenzado a dar valor juridico a dicha forma de propiedad, contrariando
de ese modo la logica de los Estados de estos ltimos dos siglos de validar y reconocer principalmente
la propiedad inscrita.

De este modo se pretende que la investigacion sirva al pueblo Rapa Nui en particular y a los
pueblos indigenas, en general, para dar contenido juridico a sus reivindicaciones, de modo que junto
a su lucha social, cultural y politica visualicen como posible también, una salida jurisdiccional a sus
legitimas demandas.

El trabajo se ordena en tres capitulos:

En el primero se analiza el concepto y contenido de la propiedad ancestral, en los pueblos
indigena, en el Convenio 169 de la OIT, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, en la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
y en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se hace un analisis, respecto
de la interpretacion y aplicacion del articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
y se presentan los casos resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Particular
importancia tendra el de la comunidad Awas Tingni con Nicaragua y el caso de la comunidad Xakmok
Kasek con Paraguay.

En el segundo, junto con hacer un analisis de la multiculturalidad, el derecho propio y el
pluralismo juridico se aborda la situacion de los derechos indigenas en América Latina, y para ello se
tendra en especial consideracion los ordenamientos constitucionales de Bolivia, Colombia y Ecuador.

En el capitulo tercero se analiza el régimen de propiedad en Chile, la jerarquia de los tratados
en el ordenamiento juridico chileno y las normas del derecho chileno que dicen directa relacién con
la propiedad de tierras en el caso del pueblo Rapa Nui, asi mismo se analizan las compatibilidades e
incompatibilidades con las normas del Derecho Internacional sobre propiedad ancestral y se presenta

2 Bertini Chiriboga, Leonello y Yafiez Fuenzalida, Nancy. Pluralismo Juridico: Derecho Indigena y Justicia
Nacional. En Anuario Derechos Humanos, Universidad de Chile, Santiago, N° 9, 2013, cfr. pags. 151-160.



el caso del pueplp Rapa Nui, hac_iendo un analisis del pacto de voluntades entre el Ariki Atamu
Tekena y el capitan de corbeta Policarpo Toro y la inscripcion fiscal de 1933.

Se revisan criticamente las principales normas que regulan a Isla de Pascua, estas son la ley

16.441 conocida como Ley_ Pascua, el DL 2.885 que regula la posesién y la propiedad raiz y la ley
19.253 conocida como ley indigena.



CAPITULO I

Propiedad Ancestral
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Para comprender el concepto que se enuncia en el titulo de este capitulo, previamente haré
una presentacion de la interpretacién juridica en el derecho internacional y més concretamente de la
interpretacion de los derechos humanos, sobre la base de la interpretacion Jjuridica evolutiva, ya que
es a través de ella que llegamos al reconocimiento de la propiedad ancestral y a todas las
consecuencias juridicas que dicha determinacién trae para los Estados y los pueblos indigenas. Hecho
esto, abordaremos cuales son los tratados y las declaraciones interacionales que dan fundamento al
titulo indigena y como se ha pronunciado la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en conflictos de pueblos indigenas con Estados en la reclamacion de sus derechos sobre la
tierra y sus territorios.

1. LaInterpretacién en el Derecho Internacional y en los Derechos Humanos.

Lo primero que parece necesario hacer, antes de entrar derechamente a analizar la
interpretacion evolutiva, es establecer de manera genérica cuales son los principios de interpretacion
de los tratados ¢ instrumentos internacionales de derechos humanos, sus fuentes, contenidos y formas
como se aplica. Para ello es necesario comenzar con un breve analisis de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

1.1. Principios y reglas generales de interpretacion de los tratados.

Es en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) donde se encuentran
las reglas generales de interpretacion.

El articulo 31y 32 del tratado sefialado, establecen las reglas generales de interpretacion de
todos los tratados de cualquier materia que se trate, ya que éste no hace distincion entre los
instrumentos internacionales que llamaremos de caracter general y los tratados que dicen relacion a
las tematicas de derechos humanos.

El articulo 31 de la Convencion sefiala:

“31. Regla general de interpretacion.

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprendera, ademas del texto,
incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de
la celebracién del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracién del tratado y
aceptado por las demas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacién de
sus disposiciones;
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b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo de
Jas partes acerca de la interpretacion del tratado;

¢) toda forma pertinente de derecho intemacional aplicable en las relaciones entre las partes.
4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.”

Lo primero que hz}y que dejgr establecido, del tenor literal de la norma recién transcrita, es
que la regla general de interpretacion en el derecho internacional es: los tratados deben ser
interpretados de buena fe, considerando el sentido corriente de los términos del instrumento, en su

contexto, y considerando su objeto y fin.

El contexto, esta conformado por el texto del tratado, su preambulo, sus anexos, y
adicionalmente, deben considerarse:

1) acuerdos posteriores sobre la interpretacion del tratado,
2) practicas ulteriores en la aplicacion del tratado y
3) las reglas de derecho internacional aplicable entre las partes.

De acuerdo al articulo 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, es
posible que el intérprete acuda a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracion, cuando se desea confirmar el resultado interpretativo conseguido o se obtiene un

resultado ambiguo o manifiestamente irrazonable.

Estas reglas de interpretacion, contenidas en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena,
han sido entendidas en el sentido de incluir implicitamente el método de interpretacion evolutiva?.

Se ha considerado que el principio de interpretacion evolutiva tiene un fundamento en lo
expresado en el parrafo 3 del articulo 31 de la convencidén de Viena, que no es otra cosa que
considerar los desarrollos en la existencia de un tratado al momento de realizar una interpretacion®.

Asi podemos sefialar que dentro de las reglas de interpretacion del derecho internacional en
general, se ha admitido que la interpretacion evolutiva estd contenida en las reglas de los articulos
sefialados.

1.2. Interpretacion de los derechos humanos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

El articulo 29 de la CADH contiene las normas de interpretaciéon del mismo. La norma en

? Arato, Julian. Subsequent practice and evolutive interpretation: Techniques of treaty interpretation over time

and their diverse consequences. En The Law and Practice of International Courts and Tribunals, Brill

Publishers, Vol. 9, N° 3, 2010, pags. 443-494.

4 Rietiker, Daniel. The principle of "effectiveness" in the recent jurisprudence of the european court of human

rights: Its different dimensions and its consistency with public international law — No need for the concept of

fzreary sui generis. En Nordic Journal of International Law, Brill Publishers, Vol. 79, N° 2, 2010, pags. 245-
it
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comento expresamente sefiala:
“Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convenmon o limitarlos en mayor medida que la prevista en

ella;

b) limitar el goce y ¢jercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte
uno de dichos Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobiemo, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y otros actos intermacionales de la misma naturaleza.”

El articulo es clarisimo al sefialar que no se pueden limitar o suspender el goce y ejercicio de
los derechos humanos de las personas reconocidas en la CADH. Por lo que sera necesario al momento
de interpretar, junto a las normas generales de interpretacion que ya analizamos, que el intérprete
observe que tiene como prohibicién limitar el ejercicio y goce de los derechos reconocidos en el
instrumento con las excepciones y los fundamentos que el mismo contemple.

Esta forma de interpretacidn, incluido el uso de las reglas contenidas en la Convencion de
Viena sobre el derecho de los Tratados, fue utilizada y explicada de manera detallada por la Corte
Interamericana en el Caso de la Comunidad Mayagna Awas Tingni vs Nicaragua’. En este caso, la
Corte indico:

“148. Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos intemacionales de
proteccion de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion
aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la Convencion - que prohibe una
interpretacion restrictiva de los derechos - , esta Corte considera que el articulo 21
de la Convencidn protege el derecho a la propledad en un sentido que comprende,
entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco
de la propiedad comunal, la cual también esta reconocida en la Constitucién Politica
de Nicaragua.”

En esta misma linea, sobre la interpretacion de los tratados en materia de derechos humanos,
el profesor Aguirre Arango ha identificado, a partir de la jurisprudencia de la Corte IDH, de las reglas
de la Convencién de Viena y el principio de interpretacion evolutiva antes citados, dos métodos de
interpretaciéon usados de manera continua por parte de la Corte IDH respecto de la CADH:

a) la interpretacion pro personae, y

3 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001): Caso de la comunidad Mayagna (sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua. Parr. 148.
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b) la interpretacion de acuerdo con el effet utile®.

De acuerdo con el principio pro personae, la CADH debe interpretarse de la forma mas
extensa a favor del ser humano, asi deben considerarse de una manera amplia la formulacién y el
alcance de los derechos, y de una manera limitada las restricciones a los derechos que ese instrumento
contempla’. Asi la CADH y los derechos que en ella se contemplan deberan leerse de manera que se
privilegie la proteccion por sobre la restriccion®.

2. Concepto y fundamento del principio pro persona.

Una definicién del principio pro persona lo da con bastante claridad, desde nuestra
perspectiva, la profesora Mdnica Pinto, quien sefiala que:

“Es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual
se debe acudir a la norma mds amplia, o a la interpretacién mds extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacién mds restringida cuando se trata
de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensién extraordinaria.
Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar
siempre a favor del hombre™.

La Corte Constitucional Colombiana ha dado un concepto en la misma linea al definirlo
como:

“El principio de interpretacién pro homine, impone aquella interpretacién de las normas juridicas que
sea mds favorable al hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia de aquella interpretacién que
propenda por el resto de la dignidad humana y consecuentemente por la proteccién, garantia y
promocién de los derechos humanos y de los derechos fundamentales consagrados a nivel
constitucional1°.,

El fundamento de este principio interpretativo, en el dmbito del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, ha sido vinculado por la jurisprudencia internacional a las reglas de
interpretacidn de los tratados. Sobre la base de lo que establece el articulo31.1 de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados que indica que un tratado deberd interpretarse atendiendo a su
objeto y fin.»

¢ Aguirre Arango, José. La interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Guatemala,
Universidad de San Carlos de Guatemala: S. F, 2007, Pags. 88-89. Disponible en: http://www.corteidh.
or.cr/tablas/R 22853.pdf. consultada el 25 de mayo de 2018.
7 Idem, pag. 90.
8 Refiriéndose al derecho a la vida. Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006): Caso de las
masacres de Ituango vs. Colombia, numerales 128, 129, 130y ss.
® Pinto, Ménica. El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los
derechos humanos, en Abregi, M. y Courtis, C. (Comp.), La aplicacién de los tratados de derechos humanos
por los tribunales locales. Editores del Puerto-CELS, Buenos Aires, 1997, pag.163.
19 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-171-2009 y Sentencia C-438- 2013.
' Articulo 31 “Regla general de interpretacion. 1. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta
su objeto y fin”.
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Ademds es necesario considerar que el fin de los tratados sobre derechos humanos tiene una
naturaleza diferente de los demds tratados, ésta es, la proteccién de los derechos de las personas, de
ello se deriva que su interpretacion no se debe apartar de este objetivo'2. En este mismo sentido, la
doctrina también ha interpretado el fundamento normativo de este principio interpretativo en relacién
al DIDH".

Su reconocimiento normativo, en el dmbito del DIDH, se desprende de ciertas normas
referidas a la aplicacién de tratados sobre derechos humanos. Por ejemplo, el articulo 29, letra b) de
Ja Convencién Americana sobre Derechos Humanos y, en el 4mbito universal, el articulo 5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP). Asi mismo este principio aparece
en diversos instrumentos internacionales como son por ejemplo: la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (Art. 30), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 5), Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Art. 5), Convencién Americana
(Art.29), Convencidn sobre los Derechos del Niiio (Art. 41), Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad (Art.4), Convencién sobre la climinacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (Art. 23)-.

De la incorporacién del citado principio a los tratados, convenios y pactos internacionales se
desprenden cuatro lecturas distintas de su aplicabilidad y alcance respecto de los derechos humanos
en general y de las disposiciones de derechos fundamentales en particular:

En primer lugar, la interpretacion que se haga de estas disposiciones no puede conducir a la
supresion, destruccién, o eliminacién de alguna de ellas; segunda, la interpretacién de estas
disposiciones no puede conducir a la restriccién, disminucién o limitacién del contenido de estos
derechos de forma ostensible y/o arbitraria; tercera, el intérprete deberd elegir la norma que resulte
mds favorable a los intereses del individuo o que mejor optimice la garantfas en controversia, siempre
en favor de la proteccion a su dignidad; finalmente, la interpretacién que se haga de estas
disposiciones no podrd conducir a la exclusiéon de otros enunciados o normas que igualmente

12 Sobre este punto la diferente naturaleza que poseen los tratados de derechos humanos en relacion a los tratados
en general, ha sostenido la Corte IDH: “La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre
derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencién Americana, no son tratados multilaterales de tipo
tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los
Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes [...]” Corte IDH. El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2, parr.29.
En el mismo sentido, véase: Corte IDH. Caso de la "Masacre de Mapiripan" Vs. Colombia. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr.104.

13 Véanse: Amaya, Alvaro. El principio pro homine: interpretacioén extensiva vs. el consentimiento del Estado,
pags.342-46 y Nasch, Claudio, £/ principio pro persona en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en Nogueira, Héctor. (ed.) Didlogo judicial multinivel y principios interpretativos favor
persona y de proporcionalidad. Editorial Librotecnia, Santiago, 2013, pags.166-171.

" En esto quienes han estudiado el tema coinciden, véase: Nasch, Claudio, E/ principio pro persona en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cit., pp.166-171; Amaya, Alvaro., E/
principio pro homine: interpretacion extensiva vs. el consentimiento del Estado, cit., pags.346-356; Castilla,
Karlos, EI principio pro persona en la administracion de justicia, cit., pag.74; Melgar, Adriana, El principio
pro homine como clave hermenéutica de la interpretacion de conformidad. El didlogo entre la Corte IDH y los
tribunales peruanos. Universidad Catdlica de San Pablo, Lima, 2016, pags. 209-219.
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reconozcan, en favor del individuo, otras garantfas fundamentales so pretexto de su no incorporacién
taxativa en el ordenamiento interno”s,

En América Latina se ha incorporado este principio interpretativo en la Constitucién de
México (articulo 1), Ecuador (articulo 417) y Republica Dominicana (articulo 74).

Mds alld del dmbito del DIDH, en la doctrina constitucional, la justificacién de la existencia
de este principio y, en general, de pautas particulares para la interpretacién de normas de derechos
humanos, se basa en el hecho de que el subsistema de derechos humanos!® establece normas que son
un minimo y no un techo de proteccidn, asi como un techo y no un piso para su restriccién. Por tanto,
la creciente necesidad de dar plena vigencia o de maximizar u optimizar las normas sobre derechos
humanos ha visto surgir, entre otros, el principio pro persona. En el mismo sentido, Bidart destaca
que el objetivo del subsistema de derechos humanos es la “maximizacién y optimizacién del sistema
de derechos y el reforzamiento de las garantfas™’.

2.1. Contenido del principio.

A continuacién veremos que hay dos contenidos cldsicos que han sido asociados a este
principio y que han sido recogidos por la jurisprudencia: preferencia normativa y preferencia
interpretativa’®. A estos dos contenidos hay que agregar un tercero que recientemente se ha vinculado
el principio pro persona y que tiene que ver con la perspectiva de interpretacidn teleoldgica en que se
basa el principio.

El desarrollo jurisprudencial y doctrinal del principio pro persona permite plantear que es un
principio de un contenido complejo y que tiene algunos elementos que le son propios y otros que se
mezclan o confunden con otros elementos interpretativos vinculados a la teoria de los derechos
fundamentales.

2.2. Preferencia normativa

El principio pro persona, como preferencia normativa, tiene dos manifestaciones:

a)preferencia de la norma mas protectora y, b) la de la conservacién de la norma mas favorable I 9.

15 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-313-2014.
161 0s subsistemas de normas son‘““conjuntos de normas integrados por un criterio unitario que les da coherencia
y que exige considerar las normas que lo forman como dependientes de los criterios que lo identifican, véase:
Peces-Barba, Gregorio, Lecciones de Derechos Fundamentales, Editorial Dykinson, Madrid 2004 cit., pag. 244.
En este caso, me refiero al subsistema de derechos humanos en general, por ser comprensivo y estar integrado
por normas de origen estatal e internacional.
'7 Bidart, G. La interpretacion del sistema de derechos humanos. Ediar, Buenos Aires, 1999, pig.362.
18 Véanse: Pinto, Ménica. El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de
los derechos humanos. Editores del Puerto. Buenos Aires.1997 pags 163-172, cfr. pig.163; Sagués, Nestor, La
interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional e internacional, Anticipo de Anales afio
XLII, 2* época N° 36, Buenos Aires 1998, pag.8; Castilla, Karlos, £/ principio pro persona en la administracion
de justicia. Cuestiones constitucionales. Revista Mexicana de derecho Constitucional Ciudad de México N° 20
2009, pags 65-83, cfr. pag.71.
¥ Castilla, Karlos, £/ principio pro persona en la administracién de justicia, cit., pag.72.
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a) Preferencia de la norma mds protectora.

En cuanto a la primera manifestacion, ésta se presenta cuando en una situacién es posible aplicar més
de una norma vigente?,

Esto implicaria aplicar la “norma mds favorable” para la proteccién de la persona, con independencia
de su nivel jurfdico. Una de las cuestiones mds controvertidas de esta interpretacion del principio, es
que supone que la decision interpretativa abandonaria los criterios jerdrquicos, para utilizar un criterio
de efectividad de la proteccidn, lo que en palabras de Sagiiés, implicarfa “un serio golpe a la alegorfa
kelseniana de la piramide juridica”?!.

Como destaca Castilla, este principio permite desplazar la tradicional discusién del conflicto
entre las normas de origen nacional e interno, pues teniendo como fin dltimo la proteccién de los
derechos de las personas, “lo que importa es la aplicacién de la norma que mejor dé vigencia a los
derechos humanos, sin importar la posicién que ocupe en el entramado juridico”? Esto serfa
compatible con entender al DIDH como un “piso” y no como un techo de proteccién. Ello implica
afirmar que no siempre en el DIDH se encontrard la solucién mds favorable a la persona humana, en
Ja medida en que las normas internacionales son estandares minimos sobre los cuales “los estados
pueden asegurar y garantizar mayores atributos y garantfas de los derechos en los términos que
estimen convenientes”?,

En esta primera manifestacion, resulta también clara la reflexién de la Corte IDH, cuando se
refiere a la aplicacién de la CADH en relacién a otros instrumentos internacionales:

“(...) En verdad, frecuentemente es 1itil, como acaba de hacerlo la Corte, comparar la Convencién
Americana con lo dispuesto en otros instrumentos internacionales como medio para poner de relieve
aspectos particulares de la regulacién de un determinado derecho, pero tal método no podria
emplearse nunca para incorporar a la Convencién criterios restrictivos que no se desprendan
directamente de su texto, por mds que estén presentes en cualquier otro tratado internacional.

La anterior conclusién se deduce claramente del articulo 29 de la Convencidn, que contiene
las normas de interpretacidn, cuyo literal b) indica que ninguna disposicién de la Convencién, puede
ser interpretada en el sentido de: limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda

2 Idem, pag.72. Castilla ha sostenido que esta manifestacion del principio supondria —ademas-, aplicar aquella
norma que contenga de manera mas especializada la proteccion que se requiere para el individuo. Sin embargo,
esta afirmacion no adiciona ningin contenido particular al principio pro persona, ya que seria una aplicacion
concreta el principio interpretativo general “lex specialis” que se utiliza como criterio interpretativo en los
ordenamientos juridicos.

2! Sagués, Nestor. La interpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional e internacional,
Cit., pags.8-9.

*2 Castilla, Karlos. EI principio pro persona en la administracion de justicia, cit., pag.72.

3 Aguilar, Gonzalo y Nogueira, Humberto. E! principio pro homine o favor persona en el derecho internacional
Y en el derecho interno como regla de interpretacion y regla de preferencia normativa. Revista de Derecho
Piblico Vol. 84, 1° Sem. 2016, pags. 13-43 cfr. pag.11.
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estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados.

En consecuencia, si a una misma situacién son aplicables la Convencién Americana y otro
tratado internacional, debe prevalecer la norma mds favorable a la persona humana. Si la propia
Convencién establece que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos
internacionales, menos ain podrdn traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero no
en la Convencion, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta reconoce”?.

Evidentemente, la complejidad de esta manifestacién del principio radicarfa en comprender
que se entiende por “mayor favorabilidad”. A este respecto, la jurisprudencia interamericana y
constitucional nos otorga algunas pistas acerca de este contenido, y que estarfa vinculado con:
aplicacion retroactiva de la ley penal en caso de disminuir las penas aplicadas al delito®; preferencia
de la norma que impone menos requisitos para la configuracién de una situacién como una violacién
de derechos humanos (por ejemplo, la tortura)?®; desde la perspectiva procesal, preferir normas que
favorezcan el conocimiento de los érganos de proteccién de derechos humanos de violaciones de
derechos humanos?’.

b) Conservacién de la norma mds favorable

En su vertiente vinculada a la “conservacién de la norma mds favorable”, el principio supondria afiadir
un elemento de temporalidad, ya que se tratarfa de casos en que existirfa un diverso nivel de
proteccién entre la norma “nueva” y “antigua”, sosteniéndose la necesidad de mantener la norma m4s
protectora. Esto implicarfa, en palabras de Castilla, “modificar tradicionales interpretaciones de
derecho interno, que aceptan que la norma posterior deroga a la anterior”?, En efecto, como se
desprende, por ejemplo, de los articulos 5 del PIDCP y 29 de la CADH las normas sobre derechos
humanos contenidas en tratados internacionales no derogan disposiciones nacionales que establezcan
protecciones mds favorables a la persona humana.

2.3. Preferencia interpretativa

Esta vertiente del principio pro persona implica que entre las varias opciones interpretativas
de una norma, debe preferirse aquella que restrinja de menor manera los derechos en juego (vertiente
interpretativa restringida) y, como corolario de lo anterior, debe preferirse aquella interpretacién que
proteja de una manera mds amplia o efectiva los derechos (vertiente interpretativa extensiva). En este

24 Corte IDH. La colegiacién obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parrs. 51y 52.
25 Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2004. Serie C No. 111 y Primera Sala SCIN. Tesis de jurisprudencia 20/2012 (10a).
% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-148-2005.
%" Por ejemplo, en el caso Blake vs. Guatemala, la Corte IDH utiliz6 este criterio interpretativo para considerar
que la competencia en razon del tiempo, no se aplica a delitos continuados, pudiendo la Corte IDH conocer las
violaciones a los articulos 8.1 y 1.1 de la CADH en relacion con la desaparicion y muerte del ciudadano Blake
acaecida con anterioridad a la fecha en que el Estado otorga competencia a la Corte IDH, véase: Corte IDH.
Caso Blake Vs. Guatemala. Interpretacion de la Sentencia de Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de octubre
de 1999. Serie C No. 57. Un anélisis del caso en: Nash, Claudio.Z! principio pro persona en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cit., pig.192.
* Castilla, Karlos. E/ principio pro persona en la administracién de justicia, cit., p.74.
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escenario, a diferencia del anterior, estamos solo frente a una norma, pero respecto de la cual cabe
mds de una interpretacion posible.

2.3.1. Interpretacion restringida de limites.

En relacién a la vertiente interpretativa restringida, esta implica que cuando se establecen
restricciones o suspensiones de derechos, la norma debe ser interpretada de manera que se limite o
restrinja lo menos posible dicho ejercicio. El fundamento de este criterio estarfa dado por la “fuerza
expansiva’ que tienen los derechos. Como sefiala Pérez- Tremps, cuando se trata de normas que
tienen por objeto restringir o limitar el ejercicio de derechos, “ademds de estar constitucionalmente
justificadas y legalmente configuradas, ellas deben interpretarse en forma restringida y nunca
analdgicamente, ya que en la materia juega la fuerza expansiva de los derechos”?. En el mismo
sentido, Medellin afirma que esta manifestacién del principio implica “que se podrd —incluso se
deberd— recurrir a otras normas juridicas para interpretar expansivamente el contenido y alcance de
los derechos — interpretacién expansiva de los derechos humanos—, pero nunca se podrd realizar lo
mismo del sistema impongan al ejercicio de los derechos humanos —interpretacion restrictiva de las
limitaciones™°.

Un ejemplo de esta vertiente del principio pro persona, lo encontramos en las limitaciones
que se realizan al derecho de acceso a la justicia respecto a la imposicidén de requisitos para interponer
acciones judiciales. En este sentido, la SCJN ha establecido la interpretacién estricta:

“La tutela judicial efectiva, consagrada como derecho humano en los articulos 17 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 8, numeral 1 y 25, numeral 1, de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en su vertiente de recurso efectivo, implica la obligacién para
los tribunales de resolver los conflictos que se les plantean sin obstdculos o dilaciones innecesarias y
evitando formalismos o interpretaciones no razonables que impidan o dificulten el enjuiciamiento de
fondo y la auténtica tutela judicial, por lo que los érganos encargados de administrar justicia, al
interpretar los requisitos y las formalidades procesales legalmente previstos, deben tener presente la
ratio de la norma para evitar que los meros formalismos impidan un enjuiciamiento de fondo del
asunto. Por tanto, los requisitos para admitir los juicios, incidentes en ellos permitidos, o recursos
intentados, establecidos por el legislador, son de interpretacidn estricta para no limitar el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, haciendo posible, en lo esencial, el ejercicio de dicho
derecho, por lo que debe buscarse, con apoyo en los principios pro homine e in dubio pro actione, la
interpretacién mds favorable al ejercicio de ese derecho humano, sin soslayarse los presupuestos
esenciales de admisibilidad y procedencia de los juicios, incidentes en éstos permitidos o recursos
intentados”.

¥ Pérez-Tremps, P., La interpretacion de los derechos fundamentales, en: Lopez Guerra, L. (Coord.) Estudios
de Derecho Constitucional Homenaje al profesor Joaquin Garcia Morillo. Tirant lo Blanch, Sevilla, 2001,
pag.126. Véanse, en el mismo sentido: Aguilar, Gonzalo y Nogueira, Humberto. £/ principio pro homine o
Javor persona en el derecho internacional y en el derecho interno como regla de interpretacion y regla de
preferencia normativa, Revista de Derecho Publico - vol. 84, 1° Sem. 2016, pags. 13-43 cfr. pag.7.
% Medellin, Ximena. Principio pro persona, Revista de Estudios Constitucionales, Afio 17, N° 1, Talca. 2019,
pags. 397-440.
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Como veremos mds adelante, conforme a la jurisprudencia constitucional, esto no significa
no establecer ningin tipo de requisito o limite (pues el principio pro persona tiene como limite la
integralidad del sistema).

La interpretacion restringida de los limites es la contracara de la interpretacién extensiva o
aquella que resulte mds favorable a los derechos. Asimismo, se agrega un elemento adicional: en el
caso de restricciones, la carga de la prueba se altera y debe el Estado argumentar la existencia de la
limitacién o restriccién y no ser el afectado quien deba probar que no se encuentra dentro de la
limitacion.

2.3.2. Interpretacion extensiva

En cuanto a la interpretacidn extensiva, esta implica elegir (entre mds de una interpretacién posible),
aquella que mejor proteja los derechos, o bien “hacer una interpretacién que amplie el alcance y el
contenido del derecho bajo estudio a fin de hacer efectiva la proteccién de la persona™!. En esta
dltima manifestacién el principio tendria una estrecha relacién con otro principio asociado a la
interpretacion de los derechos fundamentales, que es la interpretacién evolutiva.

En este sentido, podemos destacar dos tipos de casos: aquellos donde existen dos
interpretaciones posibles respecto de una norma y una de ellas es mds favorable a la proteccién de los
derechos en relacién a la finalidad de la norma y; una segunda manifestacion, que es aquella que
amplia los destinatarios de la proteccién o el contenido de la norma, favoreciendo de manera mds
amplia la proteccién de las personas3?.

La Corte IDH ha utilizado esta interpretacion para determinar los alcances de su competencia
material:

“Sobre este punto, es necesario recalcar que el sistema de proteccién internacional debe ser entendido
como una integralidad, principio recogido en el articulo 29 de la Convencién Americana, el cual
impone un marco de proteccion que siempre da preferencia a la interpretacién o a la norma que mds
favorezca los derechos de la persona humana, objetivo angular de proteccién de todo el Sistema
Interamericano. En este sentido, la adopcidén de una interpretacion restrictiva en cuanto al alcance de
la competencia de este Tribunal no sélo irfa contra el objeto y fin de la Convencidn, sino que ademds
afectarfa el efecto itil del tratado mismo y de la garantia de proteccién que establece, con
consecuencias negativas para la presunta victima en el ejercicio de su derecho de acceso a la justicia.”

“En razén de las anteriores consideraciones, la Corte reitera su jurisprudencia constante en el sentido
de que es competente para interpretar y aplicar la Convencién contra la Tortura y declarar la

3 Casilla, Karlos. E/ principio pro persona en la administracién de justicia, cit., pag.78.
32 Esto podria inscribirse dentro del concepto que Guastini califica de “interpretacién extensiva”, que es aquella
que “extiende el significado prima facie de una disposicién, incluyendo en su campo de aplicacion, supuestos
de hecho que, segin la interpretacién literal, no entrarian en é1” Guastini, Ricardo. Estudios sobre la
interpretacion juridica. Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 1996, pag.35.
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responsabilidad de un Estado que haya dado su consentimiento para obligarse por esta Convencion y
haya aceptado, ademds, la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

En cuanto a la segunda manifestacion, que podriamos calificar de interpretacién extensiva
propiamente tal, fue el primer sentido en que en el sistema interamericano se comprendié del
contenido del principio pro persona. Asi lo conceptualizé en un primer momento el juez Piza
Escalante seflalando que este es un criterio “que impone la naturaleza misma de los derechos
humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los consagran o amplian y
restrictivamente las que los limitan o restringen”*. Asi, por ejemplo, en un reciente caso sobre trata
de personas, la Corte IDH interpret6 de manera extensiva el concepto de “trata esclavos y mujeres”,
en aplicacién del principio pro persona:

“De lo anterior, la Corte Interamericana considera que a la Iuz del desarrollo ocurrido en el derecho
internacional en las iltimas décadas, la expresion ‘trata de esclavos y de mujeres’ del articulo 6.1 de
la Convencion Americana debe ser interpretada de manera amplia para referirse a la ‘trata de
personas’. De la misma forma que la trata de esclavos y de mujeres tienen como fin la explotacién
del ser humano, la Corte no podria limitar la proteccién conferida por ese articulo unicamente a las
mujeres o0 a los dichos ‘esclavos’, bajo la éptica de la interpretacién mds favorable al ser humano y
el principio pro persona. Lo anterior es importante para dar efecto 1til a la prohibicién prevista en la
Convencién Americana de conformidad con la evolucién del fendmeno de la trata de seres humanos
en nuestras sociedades”.

Otros ejemplos de este tipo de interpretacién los podemos encontrar en resoluciones que —en
base al principio pro persona- cambian el precedente, sosteniendo una nueva interpretacién que es
mds efectiva de cara a la realidad social por ejemplo que amplian las “categorias sospechosas” de

33 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, pars. 34 y 35. El el mismo sentido, respecto a la
extension de la competencia material de la Corte IDH: Corte IDH. Caso Gonzilez y otras (“Campo
Algodonero™) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre
de 2009. Serie C No. 205.
34 Corte IDH. Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (Arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-7/86 de 29 de agosto de 1986. Seriec A No. 7, opinién del
Jjuez Piza Escalante, pérr.36, el destacado es propio.
% Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, parr. 289.
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discriminacion, introduciendo nuevas categorias, tales como la orientacién sexual» o la pertenencia a
un pueblo originario®.

El contenido de esta iltima manifestacion del principio pro persona y como se desprende de
la argumentacion en los casos referidos, estarfa fntimamente vinculada con una concepcién evolutiva
de la interpretacion’®. La especificidad del principio pro persona en relacién a este criterio, estarfa
dada por la consideracion del fin de la norma unida a la observacién de la evolucién de la comprensién
de los fenémenos sociales, de manera de dar una proteccién efectiva.

2.4. Interpretacion en relacién al objeto de proteccion de las normas de derechos humanos: la
persona humana y el conjunto de valores del subsistema de proteccién de derechos humanos.

Un tercer sentido en el que puede ser entendido el principio pro persona, es un sentido
teleolégico propiamente tal. Es decir, que al momento de interpretar normas sobre derechos humanos,
se tenga en cuenta su objeto y fin, de manera de no desnaturalizar el objeto de proteccién y considerar
los efectos de la interpretacién en relacidn al subsistema de derechos fundamentales. Esto implica,
como destaca Asfs “atender a la forma histdrica en que la que éstos [los derechos] se han desarrollado
y operar desde ella. Evidentemente esto no implica defender la existencia de un significado univoco
e inalterable de los derechos, sino mds bien la existencia de un marco en el que deben desenvolverse
las diferentes opciones interpretativas de estos para ser calificadas como correctas™?.

Asi, por ejemplo, respecto de la primera perspectiva, la Corte IDH con el propdsito de
determinar el alcance de las garantfas de la CADH en relacién a las personas juridicas, recuerda el
propdsito y fin de los tratados sobre derechos humanos:

“Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte ha afirmado que en el caso de la Convencién Americana, el
objeto y fin del tratado es ‘la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos’, a
propdsito de lo cual fue disefiada para proteger los derechos humanos de las personas
independientemente de su nacionalidad, frente a su propio Estado o a cualquier otro. En este sentido,

3% Asi lo sostuvo la Corte IDH en el caso Atala Riffo y nifias: “En este sentido, al interpretar la expresion
"cualquier otra condicion social" del articulo 1.1. de la Convencion, debe siempre elegirse la alternativa méas
favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado, segun el principio de la norma mas
favorable al ser humano. Los criterios especificos en virtud de los cuales estd prohibido discriminar, segiin el
articulo 1.1 de la Convencién Americana, no son un listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo.
Por el contrario, la redaccién de dicho articulo deja abiertos los criterios con la inclusion del término ‘otra
condicion social’ para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas. La
expresion ‘cualquier otra condicion social’ del articulo 1.1. de la Convencion debe ser interpretada por la Corte,
en consecuencia, en la perspectiva de la opcién mas favorable a la persona y de la evolucion de los derechos
fundamentales en el derecho internacional contempordaneo” Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parrs. 84 y 85.
37 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche)
Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parr. 202.
% En el 4mbito de la interpretacion constitucional, esta perspectiva esta vinculada al concepto de “living
constitution”, que afirma la existencia de una Constitucion viva que “crece y cambia de época a época, en orden
a encontrar las necesidades de una sociedad cambiante” (Pérez de la Fuente, 2010, p.3). Sobre el concepto de
interpretacion evolutiva, véase también: Guastini, Ricardo. Teoria e ideologia de la interpretacion
constitucional, cit., pags.60-62.
* De Asis, R. Sobre el concepto y fundamento de los derechos: una aproximacion dualista, Instituto de
Derechos Humanos“Bartolomé de las Casas” Universidad Carlos III y Dykinson, Madrid, 2001, pag.87.
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la Convencién Americana prevé expresamente determinadas pautas de interpretacién en su articulo
29, entre las que alberga el principio pro persona, que implican que ninguna disposicién de dicho
tratado puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Parte o de
acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados, o bien de excluir o limitar el
efecto que puedan producir la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y otros
instrumentos internacionales de la misma naturaleza.

“Como se indicé el objeto y fin de tratado es ‘la proteccién de los derechos fundamentales de los
seres humanos’, lo cual demuestra que este fue creado con la intencién de proteger exclusivamente a
aquellos. De esta forma una interpretacion teleoldgica de la norma serfa conforme con la conclusién
a la cual se arribé por medio de la interpretacién literal, en el sentido que las personas juridicas estdn
excluidas de la proteccion otorgada por la Convencién Americana”,

La Corte IDH propone que el principio pro persona supone realizar una interpretacién desde
los derechos, es decir, una interpretacién que tome en consideracidn los efectos que tendrd la misma
en el sistema de derechos en general:

“La Convencién de Viena contiene una regla que debe interpretarse como un todo. El sentido
corriente de los términos, la buena fe, el objeto y fin del tratado y los demds criterios confluyen de
manera unida para desentraiiar el significado de una determinada norma. Por otra parte, la Corte
recalca que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se compone tanto de un conjunto de
reglas (las convenciones, pactos, tratados y demds documentos internacionales), como de una serie
de valores que dichas reglas pretenden desarrollar. La interpretacién de las normas se debe desarrollar
entonces también a partir de un modelo basado en valores que el Sistema Interamericano pretende
resguardar, desde el ‘mejor angulo” para la proteccidén de la persona. En este sentido, el Tribunal, al
enfrentar un caso como el presente, debe determinar cudl es la interpretacidn que sea adeciia de mejor
manera al conjunto de las reglas y valores que componen el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Concretamente, en este caso, el Tribunal debe establecer los valores y objetivos
perseguidos por la Convencién Belém do Pard y realizar una interpretacién que los desarrolle en la
mayor medida...” 4,

3. Concepto y fundamento del principio effet utile.

Por otra parte, segun el principio de effet utile, la Convencién debe ser leida de manera que
se protejan los derechos de la persona humana a través de salvaguardas practicas y efectivas®

Los tratados internacionales sobre derechos humanos deben interpretarse de manera que sus
disposiciones sean efectivas, es decir, debe darse eficacia a sus disposiciones en el contexto en que

0 Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de derechos
humanos (Interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacion con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25,
29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como del articulo 8.1 Ay B
2&31 Protocolo de San Salvador). Opinién Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016. Serie A No. 22, pérrs.
2y 43,

“ Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr.33.
*2 Refiriéndose al derecho a la vida. Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006): Caso
Baldeon Garcia vs. Perti, numerales 84, 85y 86.
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ocurren, segun su objeto y fin. A este principio de interpretacién se le conoce como principio de
efectividad o efecto util.

El profesor Cangado Trindade sefialo, al referirse a este principio: “El principio de la
efectividad abarca las normas tanto sustantivas como procesales de los tratados de derechos humanos,
y el caracter objetivo de las obligaciones de proteccion y la nocién de garantia colectiva subyacente
a tales tratados tienen primacia sobre restricciones adicionales emanadas del Estado individual...”*.

En el mismo sentido se expresa la de la Corte Constitucional de Colombia, se dijo lo
siguiente:™ ... El debido proceso y el acceso a la justicia (CP arts. 29, 228 y 229) son derechos
fundamentales que obligan a interpretar las normas procesales como instrumentos puestos al servicio
del derecho sustancial y a las soluciones que permitan resolver el fondo de los asuntos sometidos a
consideracion de los jueces (principio pro actione). Si bien los derechos mencionados no se vulneran
cuando se inadmite un recurso o accion por no concurrir los presupuestos legales para su aceptacion,
la decision judicial no debe ser arbitraria ni irrazonable. Se impone, por lo tanto, adoptar la
interpretacién que tome en cuenta el espiritu y finalidad de la norma y que sea mas favorable para la
efectividad del derecho fundamental. No son pocos los casos en que el juez, primer garante del debido
proceso, sin proponérselo conscientemente, patrocina situaciones de absoluta indefensién de los
sindicados y condenados, al prohijar interpretaciones ajustadas al tenor literal del texto, pero
contrarias a su espiritu y finalidad...”.

Debido a que los tratados internacionales sobre derechos humanos deben ser interpretados
teniendo en cuenta su objeto y fin, y a que el objeto y fin es la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de las personas, la formulacién y alcance de los derechos humanos reconocidos en
estos tratados siempre han de interpretarse de la manera mas extensiva posible a favor de los seres
humanos.

Consecuencia de ello nunca se podra interpretar un tratado sobre derechos humanos para

permitir al Estado, a un grupo o a una persona el desarrollo de actividades o la realizacién de actos
tendientes a la supresion, limitacion o exclusion de cualquiera de los derechos y libertades que se
proclamen en el tratado de que se trate, en otros tratados en que el Estado sea parte, en las leyes
internas del Estado en cuestion, o que sean inherentes al ser humano o que se deriven de la forma
democratica representativa de gobiemo™®.
Si la propia Convencion establece que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros
instrumentos internacionales, tampoco podran traerse restricciones existentes en €sos otros
instrumentos, pero no en la Convencién, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ella
reconoce™.

El Tribunal Constitucional de Bolivia se ha referido asi: “Ahora bien, en conocimiento de
esos antecedentes, es muy importante tener presente que en la interpretacion de las normas previstas
por la Constituciéon Politica del Estado o las leyes referidas a la consagracion o defensa de los
derechos fundamentales, deben aplicarse los siguientes principios: a) principio pro hémine, que

4 Caandado, Antonio. Las cléusulas pétreas de la proteccion internacional del ser humano. Memoria del
seminario el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI, Tomo
I, 2°. Edicién, Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2003. En:
http://www.corteidh.or.cr/docs/libros/Seminl.pdf, pag 63. Consultada el 30 de agosto de 2019.
4 Sentencia T-345/96 de la Corte Constitucional de Colombia
“ Art. 30 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
“6 Opinidn consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985.
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1mponc al interpretar las normas sobre derechos fundamentales la obligacion de acudir a la norma
mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer los derechos protegidos;
es decir, realizar la interpretacion de la norma constitucional o legal de la forma mas favorable para
la persona que s la destinataria de la proteccion; dicho desde otra perspectiva, s¢ pucde sefialar que
aplicando este principio, entre dos interpretaciones, una de las cuales reduce las posibilidades del
derecho mientras que la otra contribuye a potenciarlo, ha de preferirse la que permite ¢l goce efectivo
y ¢l ejercicio cabal del derecho fundamental sobre aquella que lo anula o lo restringe; y b) principio
de interpretacion expansiva o progresiva; lo que significa que la interpretaciéon de las normas que
consagran los derechos fundamentales o establecen los mecanismos de su defensa y proteccion,
debera ser desarrollada en sentido amplio y no restrictivo de manera tal que permita el mayor y
efectivo goce, asi como ¢l logro de una mayor proteccion de los derechos fundamentales™’.

Las listas de derechos humanos reconocidos y protegidos por los ordenamientos juridicos
internos ¢ internacionales no pueden incluir todos los derechos humanos que puedan concebirse, por
lo que resultan incompletas o son meramente enumerativas y esto porque el derecho, esta en constante
evolucion y cambio.

Los principios de donde parten los derechos humanos, como el valor de la vida de todas las
personas, la libertad de los seres humanos frente a los demas y al Estado, la igualdad de todos los
seres humanos entre si, son universales e inmutables, sin embargo los alcances y efectos de los
derechos humanos cambian, debiendo expresarse esas modificaciones en cambios legislativos y
constitucionales pero debe entenderse que esta nueva norma o interpretacion superara y protejera
mas eficazmente los derechos humanos, en eso se traduce la interpretacion del efectt utile en materia
de derechos humanos™.

Asi las cosas, el principio del efecto 1til esta presente en la doctrina de la buena fe y en la
consideracion del objeto y fin del tratado, es utilizado en la literatura juridica como en los
razonamientos en base a los cuales la jurisprudencia intemacional fundamenta sus decisiones. La
conveniencia de interpretar el tenor del tratado, siempre que ello sea posible - cuando existan varias
interpretaciones alternativas- tratando de dotar del efecto que le es propio a cada una de las palabras
y frases empleadas por los Estados partes, esto es, el principio de efectividad, es decir, interpretar el
tratado segun su objeto y fin.

Podemos sobre la base de lo analizado hasta ahora concluir que la interpretacién de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe seguir los siguientes principios:

a) Los establecidos en los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
tratados,

b) Nunca podra interpretarse en un sentido que menoscabe el goce y ejercicio de los derechos

47 Sentencia del Tribunal Constitucional de Bolivia Namero 0121/2006-R de 1 de febrero de 2006. En:
http.//www.tribunalconstitucional.gov.bo/ consultado el 2 de septiembre de 2019.

8 El juez Cangado Trindade, en su Voto Razonado a la Sentencia de 29 de marzo de 2006 en el Caso de la
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay, considerando 71, cuando sefialé que un tribunal internacional
de derechos humanos no puede perderse en tecnicismos propios de tribunales nacionales, ....; no puede intentar
frenar su propia jurisprudencia, pues se actia en un dominio de proteccién que no admite retrocesos; ni puede
Jamas permitirse bajar los estandares internacionales de proteccion, especialmente cuando los justiciables se
encuentran en una posicion de flagrante vulnerabilidad.
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establecidos en la CADH y en la jurisprudencia de la Corte IDH y sélo podra ser objeto de las
limitaciones y por los fundamentos que la misma convencion establece.

¢) Deben tenerse especial consideracion a los principios pro personae y effet utile.
d) Debe interpretarse de forma evolutiva.
4. La interpretacion evolutiva

Lo primero que parece necesario dejar sentado es que la principal importancia de la
interpretacion juridica, dentro de la teoria del derecho, esta en que permite la integracion de la norma
a la vida cotidiana.

Asi lo expresa el profesor Casals Colldecarrera al sefalar que la interpretacion de la norma
es su integracion a la vida en sociedad®

La necesariedad de la interpretacion de la norma se produce porque la realidad no es estatica
y esta en permanente cambio. Es de minima légica, suponer que en el momento de la elaboracién de
una ley no resulta posible, por mas esfuerzos que se hagan, que el legislador considere todas las
posibles situaciones que puedan darse en el momento de su aplicacién, ya que siempre y
necesariamente seran en el futuro mediato o inmediato.

En lo concreto no existe ninguna norma que pueda aplicarse en forma estricta a todos los
casos que puedan presentarse.

El trabajo de los Tribunales de Justicia es el mejor argumento para refrendar esa premisa.

El tratadista uruguayo Héctor Gros Espiell sefiala que sin duda una de las mas importantes
cuestiones que se plantean a la reflexion, no sélo juridica sino también filoséfica y politica, es la
relativa a la eventual fractura que se puede producir entre la norma juridica, adoptada para regir en el
futuro pero marcada por todo lo que resulta de la situacion existente en el momento de su elaboracion,
y la nueva realidad que posteriormente resulté de los cambios operados en el medio social, politico y
cultural en su mas amplia y comprensiva acepcion, en el que la norma se ha de aplicar.®

El legislador se encuentra bajo la influencia de las circunstancias sociales, econémicas y
politicas presentes en el momento de elaborar la norma por lo que ésta no es una elaboracién aislada

9 Véanse: Casals Colldecarrera, Miguel. La teoria general de la interpretacién. Capitulo 1. Disponible en:
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/13287/5/CAP1.pdf consultada el 20 de junio de 2018; Martinez, Jairo,
Positivismo, vigencia y eficacia en el pensamiento de HLA. Hart. Memorando de Derecho para optar al grado
de Doctor en Derecho, Universidad Libre Seccional, Bogota, cfr. pags. 139-152. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3851203.pdf.; Garcia, Alfonso, E/ descenso del positivismo por el
abismo de sus convicciones. Disponible en:
https://www.upf.edu/documents/6764143/93632110/Positivismo.pdf/3f757802-85ed-7c26-£590-fed 7ecb73 7fe
consultada en septiembre de 2019; Orrego, Cristobal. E/ valor cientifico del positivismo juridico. Un argumento
de H.L.A. Hart. En Revista Chilena de derecho, vol. 22, N°1, 1995. Pags. 23-40; Kelsen, Hans. ;Qué es el
positivismo juridico? Disponible en: https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-
derecho-mx/article/view/26290/23671 Consultada el 28 de octubre de 2019.
3% Gros Espiell, Héctor. El cambio social y politico, las definiciones juridicas y la interpretacién dindmica y
evolutiva del derecho. En Revista Relaciones, Montevideo, N° 243, 2004, Disponible en:
hitp://www.chasque.net/frontpage/relacion/0408/index.htm consultada el 30 de junio de 2018.
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de su contexto sino que al contrario es producto del mismo.

Debido al dinamismo de la realidad frente a la norma y a las dificultades y tiempo que entrafia
la labor legislativa, Muchas veces la aplicacion de una norma, que como dijimos responde a la
realidad del momento de su creacion, debiera representar cierta dificultad cuando las circunstancias
cambian.

Para enfrentar esta situacion, la respuesta erronea, segtin mi parecer, es producir nuevas leyes
como si solo asi se pudieran abordar y remediar los problemas que enfrenta la sociedad. Pretender
solucionar todos los problemas sociales con la expedicion de nuevas leyes, afianza una cultura
juridica que se hace esclava del positivismo y que nuestros jueces y la doctrina imperante en nuestras
aulas asume casi como un dogma de fe*'.

En efecto como se sostiene en el parrafo anterior este fendmeno ha contribuido a la creacion
de una cultura del positivismo que se encuentra aiin fuertemente arraigada en nuestras aulas, en los
operadores de justicia, en el ejercicio de la jurisdiccién y en todos los dmbitos de la administracion
del Estado. Asi al intentar solucionar el problema de la ambigiiedad o falta de ley, mediante la
constante produccién de leyes se ha generado una actitud excesivamente pasiva por parte de los
encargados de interpretar y aplicar la norma a casos determinados, misma que es incompatible con
las actuales exigencias del Derecho’?.

La razon de lo que he llamado una cultura del positivismo tiene que ver con la gran influencia
que ejercieron los grandes juristas europeos de la escuela exegética®.

La escuela de la exégesis francesa tiene su origen en el racionalismo francés que influyo en
la creacion del Codigo Civil Napolednico como lo indica Linares Quintana:

31 Véanse: Martinez, Jairo. Positivismo, vigencia y eficacia en el pensamiento de HLA. Hart. Memorando de
Derecho para optar al grado de Doctor en Derecho, Universidad Libre Seccional, Bogota, cfr. Pags. 139-152.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3851203.pdf.; Garcia, Alfonso, E/ descenso del
positivismo por el abismo de Sus convicciones. Disponible en:
https://www .upf.edu/documents/6764143/93632110/Positivismo.pdf/3f757802-85ed-7c26-f590-fed7ecb737fe
consultada en septiembre de 2019; Orrego, Cristobal, £/ valor cientifico del positivismo juridico. Un argumento
de H.L.A. Hart. En Revista Chilena de derecho, vol. 22, N°1, 1995. Pags. 23-40; Hans, Kelsen. ;Qué es el
positivismo juridico? Disponible en: https:/revistas-colaboracion.juridicas.unam. mx/index. php/rev-facultad-
derecho-mx/article/view/26290/23671 Consultada el 28 de octubre de 2019.

52 Véanse: Kelsen, Hans. La doctrina del derecho natural y el positivismo juridico. En Academia Revista sobre
enseilanza del derecho, afio 6, N°12, 2008. P4gs., 183-198; Ruiz Manero, Juan. Bobbio y el positivismo. La
triple  distincion 'y el  Propio Bobbio. En  Revus, 26, 2015. Disponible en:
http://journals.openedition.org/revus/3324 Consultada en agosto de 2019; Kelsen, Hans, Por qué obedecer el
derecho, Qué es Justicia. Ariel, Barcelona, 1992, pags. 183-193; Bobbio, Norberto. [usnaturalismo
iuspositivismo juridico. Editorial Trotta, 2018, pags 80-93; Bobbio, Norberto, £/ problema del positivismo
Juridico, Distribuciones Fontamara S.A., México, 2015, pags. 30-38; Lariguet, Guillermo, Positivismo juridico,
Hartiano, Holismo Dworkiniano y virtudes judiciales, En Revista temadtica de Filosofia de derecho, N° 20,
2017, pags. 65-80.

33 La Escuela de la Exégesis fue un movimiento de interpretacion del derecho que se gesté en Francia después
de la publicacién del Cédigo Civil de Napole6n de 1804 y tuvo su auge en el siglo XIX, sus postulados
consistian en la interpretacién de la norma por la norma misma, exaltando el derecho escrito, dandole
preeminencia al texto de la ley por sobre otros planteamientos y manteniendo una mentalidad antihistérica en
la creacion de la norma.
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“El racionalismo juridico del siglo XVII creyé colmadas sus aspiraciones con la expedicion
de los codigos y llegd a sostener en un momento dado que la redaccion de leyes perfectas, claras y
precisas, habria de suministrar soluciones ya hechas a todas las humanas controversias. En esta forma
desapareceria el problema de la interpretacion ya que los jueces quedarian reducidos a una tarca
mecanica y automatica que no necesitaria el auxilio de ningin comentarista.” **

Esta concepcion reduce el papel del juez a un simple aplicador de la ley y deja de lado la
importancia de la interpretacion juridica ya que en definitiva sostiene que es posible la creacion de
leyes perfectas que pueden aplicarse a todos los casos de manera directa. Se convierte asi, la labor
de un juez en una tarea mecanica en la cual idealmente todo cuanto se puede suscitar se encuentra
previsto ya en la norma. Esta idea resulta muy poco sostenible debido principalmente al dinamismo
de la realidad frente a la naturaleza estatica de la norma, razén por la cual es imposible prever por
parte del legislador cualquier variable que pueda surgir en los casos y momentos concretos de
aplicacion de la norma®.

Lo recién expuesto se puede ver reflejado en las normas sobre interpretacion de la ley del
Codigo Civil (CC), articulos 19 al 24.

Solo mencionaré las ideas que subyacen y que expresa el articulo 19 del CC, ya que este
articulo es claro para poner el énfasis en el tenor literal de la norma, afirma que ni siquiera se puede
dejar de atender el tenor literal de la norma, atin cuando su aplicaciéon como tal produzca resultados
absurdos o perjudiciales. Lo que se puede leer es que se privilegia la expresion de la voluntad del
legislador sobre la busqueda de la justicia, pues como se ha afirmado en parrafos anteriores la
interpretacion literal de la norma no siempre permite su adecuada aplicacion a todos los casos™®.

54 Linares Quintana, Segundo. Tratado de Interpretacion Constitucional, Lexis Nexis, Buenos Aires, 1998, cfr.
pag. 37.

35 Véanse: Yowell, Paul, Legislacion, Common lax y la virtud de la claridad, Revista Chilena de Derecho, vol
39, N° 2, 2012, Pags. 481-512; Vidal, Tomds, Técnica legislativa, insercion de la norma en el ordenamiento
juridico y Tribunal Constitucional, UNED Teoria y realidad Constitucional, N° 31, 2013, pégs. 323-350;
Galiano-Maritan, Grisel y Gonzélez-Milian, Deyli. La integracion del Derecho ante las lagunas de la ley.
Necesidad ineludible en pos de lograr una adecuada aplicacion del Derecho. En Dikaion: revista de actualidad
Juridica, ISSN-e 0120-8942, Vol. 21, N° 2, 2012, pags. 431-458; Atria, Fernando, Jurisdiccion e independencia
Judicial: El poder judicial como poder nulo. En REJ. Revista de Estudio de la Justicia, N° 5, 2004, péags. 119-
141; Guastini, Ricardo. Ponderacién un andlisis de los conflictos entre principios constitucionales. Palestra
del Tribunal Constitucional. En Revista mensual de jurisprudencia, afio 2, N° 8, 2007, pags. 631-637; Mantilla,
Fabricio. sInterpretar, aplicar o crear derecho? Andlisis desde la perspectiva del derecho privado. En Revista
de derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXIII, 2° semestre, 2009, pags. 537-597.

%6 Véase: Leon, Avelino y Mujica, Fernando, Informe en Derecho articulo 19 inciso 1 del Codigo Civil. En
Revista de derecho y jurisprudencia, Tomo LXV, N° 10, 2010, pags. 224-229; Nufiez, Alvaro, Breve ejercicio
de teoria (realista) de la interpretacion. Veinte y tres problemas interpretativos sobre la regulacion del Cédigo
Civil chileno sobre la interpretacién. En Revista IUS et Praxis, afio 22, N° 1, 2016. Pags. 129-164; Andreucci,
Rodrigo, Los conceptos de la corte suprema sobre interpretacion de la ley a través de sus sentencias. En revista
NOMOS, Universidad de Vifia del Mar, N°1, 2008, pags. 11-39; Zapata, Patricio, La interpretacion de la
Constitucién. En Revista chilena de Derecho, Vol 17, 1990, pags. 161-176; Barria, Manuel, E/ elemento de
interpretacion gramatical, su origen en Savigny, algunos autores moderno y la doctrina nacional. En revista
Ars Boni et Aegui, afio 7, N° 2, 2011, pags. 257-279; Almendras, Hernan, Interpretacion Constitucional. En
Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, Seccidén Estudios, Afio 11, N° 1, 2004, pags. 5-29; Aguilar,
Gonzalo, Principios de interpretacion de los derechos fundamentales a la luz de la jurisprudencia chilena e
izn(;ernacional. En Boletin mexicano de Derecho Comparado, Nueva serie, afio XLIX, N° 146, mayo-agosto

16.
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El inciso segundo del articulo en comento manifiesta que para entender el pensamiento del
legislador se puede recurrir tambi¢n al estudio de la historia del establecimiento de la ley o a su
intencién o espiritu claramente manifestado en ella misma. Esta afirmacion otorga mayor importancia
en ¢l analisis al momento en que se cred la norma que al momento de su aplicacion, desconociendo
que en muchos casos la realidad del momento de creacion de una norma es muy diferente al de su
aplicacion mostrandose de esta forma la inflexibilidad de la norma segiin esta concepcion de la
interpretacion juridica.

Frente a estas tesis en las que predomina el criterio positivista han surgido nuevas tendencias
que buscan privilegiar la realizacion de la justicia mediante la aplicacion de nuevas formas de
interpretacion juridica como lo sefiala el jurista Pérez Luifio:

En efecto, frente al normativismo positivista aferrado estrictamente a la interpretacion y
aplicacion de la norma juridica en conformidad a su sentido literal, acudiendo a la férmula del
silogismo segun los parametros de una logica formal, se alzan determinadas corrientes juridicas de
caracter sociologico que, movidas por la bisqueda de lo que sea lo justo, indagan en los intereses,
fines y valores que debe amparar la norma juridica.”’

De acuerdo con lo anterior, Pérez Lufio manifiesta que la 16gica formal no es una herramienta
totalmente adecuada para la consecucion de una decision justa, pues la interpretacion juridica no
puede reducirse a la simple utilizacién de silogismos atendiendo exclusivamente al tenor literal de la
norma. Ademas indica que por esta razén han surgido corrientes que se enfocan mas en la busqueda
de lo justo que en el tenor literal de una disposicién normativa.

Ante la realidad del predominio de la escuela exegética en nuestra tradicidn juridica se han
generado corrientes que abogan por métodos alternativos de interpretacion juridica en los que el juez
debe tener un papel mas activo respecto a la aplicacion de la norma, siendo asi, aunque con claras
limitaciones se ha llegado a positivizar esta tendencia en la Constitucion Politica a través del principio
de inexcusabilidad de los jueces que consagra el art. 76 inciso 2 de la CPR y que sefiala que
“reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse de
ehjercer su auoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometido a su decision™

En este mismo sentido se pronuncia el autor Segura Ortega al expresar que “los jueces tienen
el deber de acabar con la indeterminacion del derecho y, por tanto, ni la oscuridad, la insuficiencia o
el silencio de los textos normativos puede aducirse para no dictar una resolucioén. Por consiguiente,
es el propio ordenamiento el que ordena —en positivo— a los jueces que completen la obra del
legislador cuando sea necesario”™?

Al ser la Interpretacion Juridica evolutiva un método alternativo de interpretacion que ofrece
una solucién viable a toda la situacion descrita en el presente titulo se hace menester un estudio mas
profundo de su definicion y caracteristicas para comprender posteriormente su aplicacién por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, especialmente respecto al derecho a la propiedad
que es el tema de la presente tesis.

4.1. Definicién de Interpretacion Evolutiva

57 Pérez, Lufo, A.E. Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica. Madrid, Tecnos, 1997,

cfr. pig. 89.

58 Segura Ortega, M. Lecciones de Teoria del Derecho. Editorial Universitaria, Madrid, 2008, cfr. pag. 198.
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Para abordar una definicion de la interpretacion evolutiva es necesarios comprender primero
que hay dos momentos principales: la interpretacion y la aplicacién de la norma.

La interpretacion y aplicacion del Derecho son operaciones interdependientes, como de
solucion circular, que constituyen fases sucesivas de adecuacion de las normas a la realidad. Estos
son mecanismos interdependientes, que constituyen fases continuas para la adecuacion de la norma
a la realidad, lo cual es de gran importancia para el analisis pues se aporta la concepcién de que pese
a ser momentos diferentes la interpretacion y la aplicacion del derecho forman parte de un solo
mecanismo y dependen la una de la otra, de manera ciclica; ademas se aporta otro elemento que da
fundamento a lo expuesto en este capitulo al decir “adecuacion de las normas a la realidad” es claro
que el destacado jurista espafiol Federico De Castro plantea una diferencia con la concepcién
tradicional, en la que la realidad se debe subsumir a la norma para su aplicacion, pues sefiala que es
la norma la que debe adaptarse a la realidad mediante la interpretacion y aplicacién del Derecho™.

En esta misma linea razona Maria Lorca, quien expresa: “Asi, pues, podemos ya damos
cuenta que la interpretacién de la norma juridica se encuentra a mitad de camino entre la creacién y
la aplicacion de lanorma. Y, aunque en lineas mas arriba hemos afirmado que se trata de una actividad
auténoma, también ha de tenerse en cuenta que la interpretacion participa de la funcién creadora, que
es funcion del legislador, y a la vez condiciona la aplicacion de las normas. O dicho de otra manera,
toda aplicacion requiere de una previa interpretacion, y toda interpretacion se lleva a cabo en funcién

de una aplicacién posterior”.®

Esta idea es coincidente con la que presenta De Castro al sefialar que la interpretacion es un
paso intermedio entre la creacién y aplicacion de una norma y al sefialar la interdependencia que
existe entre la operacién de interpretacion y la de aplicaciéon. Un elemento discutible de esta
afirmacion es el hecho de sefialar que “toda interpretacion se lleva a cabo en funcién de una aplicacion
posterior” puesto que la interpretacion no se la hace exclusivamente con el objeto de aplicar la norma
como lo sefiala Segura en la siguiente aclaracion:

“Interpretacion y aplicacidon pueden ser actividades independientes, ya que no es posible la
aplicacion del derecho sin una previa interpretacion, puede haber interpretacion sin aplicacion del
derecho, esto sucede en todos aquellos casos en los que el sujeto que interpreta no es un 6rgano
encargado de aplicar el derecho™.®!

Esto se debe a que la interpretacion juridica no es patrimonio exclusivo de jueces o tribunales,
la diferencia radica en que la interpretacion realizada por éstos se torna vinculante, mientras que la
realizada por personas ajenas a la administracion de justicia no tiene aplicacién posterior y es al no
tener una aplicacion posterior es referencial.

Asi se podria definir interpretacion juridica evolutiva como, dar sentido al contenido de una
norma juridica en base al contexto que presenta la realidad al momento de su aplicacién y no al
momento de su creacion. Esto se funda en lo estatico de la ley frente a lo dinamico de la realidad
social. Asi lo expresa Wroblewski al sefialar:

%9 De Castro y Bravo, Federico. Naturaleza de las reglas para la interpretacion de la ley. Anuario del Derecho
Civil Espaiia. Vol. 30, N° 4, 1977, cfr. pags. 809-858.
% Lorca Villodres, Maria. Interpretacion Juridica e Interpretacion Constitucional: La interpretacion Evolutiva
o Progresista de la Norma Juridica. Ediciones UNAM, México, 2007, cfr. pag. 250.
81 Segura Ortega, M. op. cit., pag. 199.
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“El significado de la regla legal no es, por tanto, ningtin hecho del pasado conectado por
vinculos ficticios con la voluntad del legislador histérico. De ser asi, el derecho resultaria un gobierno
de los muertos sobre los vivos. El significado de las reglas legales cambia en la medida en que
cambian los contextos en los que opera.”®

Con esto, Wroblewski refuerza a laidea de que el significado de la norma no debe entenderse
por lo meramente escrito en la misma, ni por el contexto del momento de su creacién, sino por las
circunstancias presentes en el momento de su aplicacion.

Del mismo modo se pronuncia el Jurista costarricense Rubén Hernandez al manifestar que
“en general, se suele hablar de interpretacion evolutiva cuando el operador juridico busca adecuar el

precepto interpretado a las coordenadas de tiempo y espacio”®; es decir, a su contexto de aplicacion.

El jurista Ricardo Guastini propone una definicién de Interpretacion Evolutiva:

“Puede llamarse evolutiva a la interpretacion que atribuye a un texto normativo un significado
nuevo, distinto del que histéricamente habia asumido. En general este tipo de interpretacion se basa
en la idea que al cambiar las circunstancias historicas en las que una ley debe ser aplicada, debe
cambiar asimismo el modo de interpretarla. En suma la interpretacién evolutiva tiende a adaptar viejas
leyes a situaciones nuevas no previstas por el legislador histérico. Por esta razon, la interpretacion
evolutiva no puede argumentarse haciendo referencia a la concreta voluntad del legislador. El
argumento que mas se adecua a la interpretacion evolutiva es el de “la naturaleza de las cosas™: la
interpretacidn debe cambiar cuando cambien las circunstancias en que la ley debe ser aplicada”.®

Esta definicion se puede decir que es completa, ya que combina los elementos que hemos
revisado e incluye un nuevo e importante elemento, el que la interpretacion evolutiva atribuye un
significado nuevo y distinto del que histéricamente habia asumido un texto normativo.

Sostiene ademas, lo que ya vimos, que cuando las circunstancias histéricas cambian,
asimismo debe cambiar el modo de interpretar la norma, tanto Wroblewski como Hernéndez,
reflexionan en la misma linea de Guastini; el primero al decir de que la ley debe cambiar de acuerdo
al contexto en el que opera y el segundo al hablar de adecuar la ley a las coordenadas de tiempo y
espacio.

Guastini y Wroblewski concuerdan al indicar que la interpretacion evolutiva es adaptar leyes
viejas a situaciones nuevas y al afirmar que la interpretacion evolutiva no puede hacer alusion a la
voluntad del legislador histérico pues este es un precepto ajeno a este método interpretativo y propio
del método historico.

4.2. Caracteristicas.

En consideraciéon a lo expuesto hasta aca, sefialaré las caracteristicas de la interpretacion

2 Wroblewski, J. Constitucién y Teoria General de la Interpretacion Juridica. Cuaderno Civitas, Madrid, 2001,
cfr. pag. 28.
 Hernandez Valle, Rubén. Interpretacion Constitucional en Costa Rica, 2009, pag 753. Disponible en:

https://archivos juridicas. unam. mx/wwwi/bjv/libros/6/2701/27.pdf consultada el 10 de julio de 2018.
64 Guastini, Ricardo. Estudios sobre la interpretacion juridica. Ediciones Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 1999, cfr. pag. 39.
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evolutiva. En el capitulo en que me referiré a la forma como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha aplicado la interpretacion evolutiva para reconocer el Derecho de Propiedad de los
pueblos indigenas volvere sobre estas caracteristicas:

a) Primera, ¢l presupuesto basico es, en la existencia de ley se encuentran derechos que no han
sido explicitados, es decir, la interpretacion evolutiva no va contra la norma, va con la norma, tampoco
crea derechos no contenidos en la misma, sino que busca hacerla mas apropiada al momento de su
aplicacion, para de esta forma reglar situaciones que no se encuentran explicitamente sefialadas por
el legislador, ya que la norma se muestra rigida ante el dinamismo de la realidad y es imposible para
el legislador prever todas las posibles situaciones en las que debe aplicarse la norma en el futuro.

b) Segunda, segiin Guastini una caracteristica importante de la interpretacion evolutiva radica
en no ser necesariamente extensiva o restrictiva, sino que de su aplicacion puede obtenerse ambos
resultados, ejemplifica esta caracterisitica haciendo referencia a la Constitucion y el Cédigo Penal
italiano: Por ejemplo, es extensiva la interpretacion del articulo 2° de la constitucion italiana que
incluye, entre los derechos inviolables del hombre, también el llamado derecho a la identidad
personal, que no se encuentra explicitamente sefialado en la Constituciéon; mientras que es restrictiva
la interpretacion, que restringe, valga la redundancia, el significado del vocablo obsceno (articulo 528
del Codigo Penal), excluyendo asi que pueda considerarse obscenos los escritos y espectaculos
cinematograficos que en el pasado eran considerados como tales, evitando la censura y favoreciendo
la libertad de expresién.®®

El punto comun es que en ambas, se busca adecuar el contenido de la norma a las exigencias
y contexto de su momento de aplicacién y en segundo lugar se presta una solucion favorable para la
plena vigencia de los derechos, en el primer caso permite tutelar un derecho que no se encuentra
explicitamente sefialado en la norma y en el segundo se excluyen ciertas expresiones artisticas de la
consideracion como obscenas y de esta forma se evita la censura, favoreciendo la libertad de
expresion.

c) Tercera, su naturaleza eminentemente socioldgica pues privilegia las circunstancias de la
realidad de su momento de aplicacidn y la consecucion de la justicia sobre el tenor literal de la norma
y precisamente surge como respuesta a las injusticias generadas como resultado de la aplicacion literal
de la norma como lo seiiala Pérez Luiio:

Frente a las concepciones normativistas —formalistas y conceptualistas (en las que lo
decisivo era el respeto a la norma dada y su aplicacion estricta, concretandola a través de un
procedimiento logico de caracter silogistico-deductivo en el que prevalecia ante todo un punto de
vista o perspectiva interma sobre la norma)—, para las corrientes sociologicas —claramente
antiformalistas—, [...] prevalecia mas bien una perspectiva exterior a la norma juridico- positiva,
teniendo en cuenta principalmente los intereses, fines y valores a cuyo cumplimiento se orienta y que
se ponen de manifiesto por el jurista intérprete y por el juez aplicador del derecho en relacién con los
casos y situaciones concretas que presenta la vida real . ®

Como observamos, las tendencias sociologicas nacen como respuesta a la aplicacion de una
légica formal en el derecho, que buscaba todas las respuestas en la misma norma, sin atender a sus
fines ni contexto de aplicacién, mediante la aplicacion del silogismo; es asi que surge las tendencias

65 fdem, pag. 50.
% Pérez Lufio, Antonio. Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica. Tecnos, Madrid, 1997,
cfr. pag. 90.
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socioldgicas en las que se privilegia la consecucion de valores fundamentales como la justicia y “las
situaciones concretas que presenta la vida real” en el momento de aplicacién de la norma.

d) Cuarta, no busca dar una interpretacion definitiva o absoluta de la norma pues como lo
sostiene el mismo método evolutivo el contenido de la norma se modifica en la medida en que cambia
el contexto en ¢l que opera. Porque presenta dinamismo, permite adaptarse con mayor facilidad a la
realidad, asi la norma no se encontrara atada a la voluntad del legislador que la creo y al contexto de
su creacion.

Todo intento de compresion en este sentido tendra como finalidad la tendencia del texto a
hacerse contemporaneo al intérprete, distanciandose y cobrando autonomia respecto de su autor: el
horizonte del sentido del texto viene asi a transferirse (y a fusionarse) con el horizonte del sentido del
intérprete. Con lo cual, comprender significa captar lo que el texto puede decimos en nuestra
particular situacion. El derecho no ha de ser comprendido histéricamente, sino en cada momento de
distinto modo al aplicarlo, es decir, la norma juridica ha de ser interpretada progresiva y
evolutivamente atendiendo a las circunstancias sociales vigentes.®’

Palombella repite que la finalidad de la interpretacion evolutiva es hacer el texto de la ley
contemporaneo al intérprete, de este modo cobra autonomia respecto a su autor, es decir, que la ley
no permanece atada a la voluntad ni al contexto de quien la cred, sino se cifie a las circunstancias del
momento de su aplicacién. De igual forma el concepto de comprender la norma se modifica y ya no
consiste en comprender la voluntad del legislador sino lo que la norma “puede decimos en nuestra
particular situacion”.

4.3. Campo de Aplicacion.

Por sus caracteristicas, la interpretacion evolutiva es aplicable en el campo del Derecho
Internacional de los derechos Humanos, y en el ambito constitucional de los Estados ya que éstos
por regla general siempre requeriran de una tutela rapida y efectiva, (ain cuando sabemos que
generalmente esta tutela tarda en llegar) que no siempre puede ser satisfecha con la interpretacion
literal de un texto normativo, mas atn cuando el dinamismo de la realidad respecto de estos derechos
hace imposible que en los tratados de derechos humanos y en las cartas que contienen los derechos
fundamentales, estén explicitamente expresadas absolutamente todas las hipotesis posibles de
encontrar en la realidad.

Asi las cosas, la interpretaciéon evolutiva ha presentado un desarrollo en el Derecho
Constitucional y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, debido a que las mismas se
encargan en gran parte de reconocer y proteger los Derechos Fundamentales, la primera en el ambito
nacional y la segunda en el ambito internacional; es asi que este método interpretativo ha sido
adoptado principalmente por jueces en materia constitucional y a nivel internacional, en lo que a la
region americana se refiere, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Razén por la cual
vamos a revisar de manera breve como se aplica la Interpretacion Juridica Evolutiva en estas materias.

En materia Constitucional la Interpretacion Evolutiva, se concibe de la siguiente forma:

El método de interpretacion constitucional adecua las normas constitucionales a las
exigencias actuales, lo cual resulta imprescindible, dada la naturaleza de la Constitucién, su

%7 De Palombella, L. Filosofia del Derecho moderna y contempordnea. Versién y edicion espafiola a cargo de
J. Calvo, Tecnos, Madrid, 1999, cfr. pag. 231.
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clasticidad y su constante remisién a sus contextos economicos y sociopoliticos que evolucionan
constantemente. Es decir que esta interpretacion se vuelve necesaria debido a la propia naturaleza de
la Constitucion y que la misma siempre se encuentra vinculada con aspectos politicos sociales y
econdmicos®.

Asi la constitucion se construye a cada momento mediante la integraciéon de dos elementos:
la norma y sus contextos sociales, de esta forma la ley expresa y contiene los intereses del “status
quo™ presentes al momento de su promulgacion y las metas sociopoliticas actuales, es decir, se parte
del texto pero tomando en cuenta el contexto de su aplicacion®.

De lo razonado podemos indicar que resultard necesario para que se haga viable la
interpretacion evolutiva, en materia constitucional, la existencia o la creacion de normas que se
piensen con visién de futuro ya que éstas constituiran el vehiculo de la interpretacion evolutiva; por
lo que el legislador debera colaborar mediante la emision de normas que permitan, sin vulnerar su
esencia ser objetos de una interpretacion evolutiva’.

Ronald Chacin cita a Linares Quintana’ quien denomina a este tipo de interpretacion como
progresista, porque considera a la Constitucion como un instrumento cuya flexibilidad y generalidad
le permiten adaptarse a todos los tiempos y circunstancias, por lo cual debe interpretarse teniendo en
cuenta, no solamente las condiciones sociales, econémicas y politicas al momento de su sancién, sino
también las mismas condiciones que existen al tiempo de su aplicacién, como consecuencia de la
evolucion, transformacion y por ende el progreso de la sociedad. Es decir, que ademas de la cualidad
de permanencia de la Constitucién, esta debe ser al mismo tiempo flexible, capaz de recibir a través
de la interpretacion, la influencia de las ideas, de las fuerzas, de las tendencias que sefialan el nuevo
sentido de la vida, en un proceso en constante movimiento, sin que esto implique comprometer y
desnaturalizar los propositos y limitaciones y en general el espiritu de la ley fundamental, pudiendo

68 Pérez Luiio, Antonio. Dogmadtica de los Derechos Fundamentales y Transformaciones del Sistema
Constitucional. En Revista Teoria y Realidad Constitucional UNED, N° 20, 2007, cfr. pags. 500-501.

6 Véanse: Cordero, Eduardo, Los principios y reglas que estructuran el ordenamiento juridico chileno. En
Revista lus et Praxis, Vol 15, N° 2, Talca, 2009, pags. 11-49; Aldunate, Eduardo, La fierza normativa de la
constitucion y el sistema de fitentes del derecho. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso, N° 32, junio 2009, pags. 443-484; Dieguez, Yurisander, £/ derecho y su correlacion con los
cambios de la sociedad. En revista Derecho y cambio social, afio 8, N° 23, 2011, pags. 1-28; Paci, Juan,
Inescindibilidad del derecho con el contexto social. Tesis doctoral Universidad de Castilla, Espaiia, 2015, pags.
113-118.

0 Véanse: Galdamez, Liliana, Proteccién de la victima, cuatro criterios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: interpretacion evolutiva, ampliacion del concepto de victima, daiio al proyecto de vida y
reparaciones. En Revista Chilena de Derecho, Vol. 34, N° 3, Santiago, 2007, pags. 439-455; Pozzolo, Susana.
Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional. En Cuadernos de Filosofia del
Derecho, N° 21, Alicante, 1998, pags. 339-353; Goig, Juan. La interpretacion constitucional y las sentencias
del tribunal constitucional: de la interpretacion evolutiva a la imitacién constitucional. En Revista de derecho
UNED, N° 12, 2013, pags. 257-292; Leal, Alberto. Los métodos de interpretacion constitucional. En Revista
de Estudios tributarios.uchile.cl/index.php/RDPU/ARTICLE/VIEW/39544, 1979, pags 356-69; Vives,
Francisco, Consenso e interpretacion evolutiva de los tratados regionales de derechos humanos. En Revista
Espaiiola de Derecho Internacional, vol 66, N° 2, 2014, pags. 113-153; Burgorgue-Larsen, Laurence. EI
contexto, las técicas y las consecuencias de la interpretacion de la Convencion Americana de los derechos
humanos. En Revista de Estudios Constitucionales, Vol 12, N°1, Santiago, 2014, pags. 105-161; Guastini,
Riccardo. Interpretacién y Construccion Juridica. En revista Isonomia, N° 43, México, 2015, pags 11-48.
7‘fLinanes Quintana, Segundo. Tratado de Interpretacion Constitucional. Abeledo Perret, Buenos Aires, 1998,
cfr. pag. 876.
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ocasionar la ruptura, la violacion o hasta la destruccion de ésta.”

En esta misma linea se manifiesta Bassa Mercado al sefialar:

“A mi juicio, interpretar en forma extensiva el contenido material de la Constitucion,
reconociendo su apertura al proceso deliberativo para adecuarla a las nuevas realidades a las que rige,
no implica mellar la vigencia normativa de la Carta ni cuestionar su aplicacion directa. Por el
contrario, significa legitimar su aplicacién ante la propia sociedad y actualizar su contenido
normativo. No hacerlo implica rigidizar la aplicacién de la norma, al petrificar las opciones politicas
del momento constituyente y cerrando el espacio a la deliberacion de sus contenidos. Asi, se consolida
la brecha que permanentemente se genera entre la norma constitucional y la realidad constitucional —
que debe ser reducida en forma permanente—, escenario que si pone en riesgo la vigencia normativa

de la Constitucién™.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una de las instituciones que mas ha
influido en el desarrollo de la Interpretacion Evolutiva en materia de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, desde que expidié la emblematica sentencia en el caso Awas Tingni vs.
Nicaragua al tutelar el Derecho a la propiedad de la comunidad, pese a la concepcion diferente que la
misma maneja, que no se ajusta a la tradicionalmente aceptada como lo sefiala la autora Claudia
Cinelli:

“El Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta otorgando una atencion cada vez
mayor al reconocimiento y proteccion del derecho colectivo a las tierras, el territorio y los recursos.
La jurisprudencia de la Corte IDH ha sido hasta hoy de incalculable significado pues, con sus
interpretaciones, no solo ha reafirmado los derechos humanos contenidos en la CADH, sino también
los ha enriquecido y ampliado. Cuando hablamos de la dimension colectiva del derecho a la propiedad
no nos podemos abstraer tal expresion de la cuestion del derecho de los pueblos indigenas a la
proteccion de su tenencia consuetudinaria de la tierra. Asi, no hay mas que recordar ¢l caso Awas
Tingni, sentencia de 31 de agosto de 2001, en el que la Corte sostiene, por primera vez, que el
concepto de propiedad del Articulo 21 (Derecho a la Propiedad Privada) de la CADH, incluye el
concepto de propiedad comunal de los pueblos indigenas tal y como es definido por sus propias

costumbres y tradiciones”.”

La autora resalta la importancia que ha tenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el reconocimiento y proteccion del derecho colectivo de las tierras y recursos ademas de afirmar
que esto ha servido para reafirmar enriquecer y ampliar los Derechos Humanos contenidos en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos mediante la interpretacion utilizada y si bien no
habla literalmente de interpretacion evolutiva podemos colegir que se refiere a la misma como se lo
puede constatar en base al contenido del presente trabajo.

Se hace referencia también al ya mencionado caso Awas Tingni en el cual se sostiene, por
primera vez, que el articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos incluye el

72 De Chasin Fuenmayor, Ronald. Sobre algunos aspectos fundamentales en la interpretacion Constitucional.
Universidad de Zulia, Zulia, 2007, cfr. pag. 8.

73 Bassa, Jaime. Elementos teéricos para la interpretacién constitucional. Algunas reflexiones a proposito de
Zagrebelsky y Hdberle. En Revista de Derechos Fundamentales, Universidad de Vifia del Mar, N° 5, 2011, cfr.
pag. 22. Disponible en: http://sitios.uvm.cl/derechosfundamentales/revista/05.015-042. Bassa.pdf consultada el
28 de junio de 2018.

74 Cinelli, Claudia. La Dimensién Colectiva de derecho a la Propiedad de la tierra. Cuadernos electronicos, N°
3, 2007,cfr pag. 65. Disponible en: https:/pradpi.es/cuadernos/3/Derecho-a-la-Propiedad-de-la-Tierra.pdf
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concepto de propiedad comunal de los pueblos indigenas, lo cual representa sin lugar a dudas un
punto de inflexion en la interpretacion juridica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
pues por primera vez se aplica el método evolutivo de interpretacion, puesto que una interpretacion
literal de la norma no hubiera posibilitado ampliar el contenido de la misma para que abarque el
concepto de propiedad que manejan los pueblos indigenas como un derecho digno de proteccion
juridica®.

En concordancia y soporte de lo anteriormente mencionado Trabucchi manifiesta que: “La
interpretacion es siempre necesaria, porque el texto de la ley es una fria sucesion de palabras que debe
reavivarse” . De esta afirmacion extraemos ademas que la interpretacion es reanimar o dinamizar la
norma que por su naturaleza se muestra estatica e inmutable frente a una realidad en permanente
cambio.

En el momento de la elaboraciéon de una norma es imposible que el legislador contemple
todas las posibles variables que puedan presentarse en el momento de la aplicacion de la misma puesto
que la realidad se muestra dinamica frente a la inmutabilidad de la norma, tornando asi imposible la
creacion de una norma por parte del legislador que pueda aplicarse de forma literal a todos los casos
que puedan presentarse. A este respecto manifiesta con toda claridad Claude Du Pasquier en su obra
Introduccién al Derecho en las siguientes palabras:

“Los profanos reprochan algunas veces a los juristas las discusiones que provoca la
interpretacion del derecho; se sorprenden de que los redactores de leyes no hayan logrado elaborar
textos suficientemente claros para que su manejo esté excepto de incertidumbre. Es desconocer la
infinita diversidad de los hechos reales: éstos no se dejan reducir a férmulas indelebles; escapan a
todas las previsiones. No es necesario mucho tiempo de practica judicial para constatar cuan
frecuentes son los casos extraordinarios e imprevisibles que surgen en las fronteras o aun fuera de las
categorias comprendidas en las reglas legales.””’

Pues en efecto como afirma Du Pasquier la propia practica judicial nos demuestra que en la
realidad existen casos extraordinarios que se encuentra en la frontera o fuera de lo previsto por la
norma, quedando asi confirmada de forma practica la afirmacion de que es imposible por parte del
legislado crear una norma que pueda ser aplicada de forma literal a todos los casos posibles.

Tomando en cuenta que la norma se la redacta en un tiempo y bajo condiciones determinadas,
representa un problema su aplicacion en un tiempo y condiciones diferentes. Como lo sefiala el
tratadista uruguayo Héctor Gros Espiell” “Sin duda, una de las més importantes cuestiones que se
plantean a la reflexion, - no sélo juridica sino también filosofica y politica -, es la relativa a la eventual
fractura que se puede producir entre la norma juridica, adoptada para regir en el futuro pero marcada
por todo lo que resulta de la situacion existente en el momento de su elaboracioén, y la nueva realidad
que posteriormente resultd de los cambios operados en el medio social, politico y cultural en su mas

75 Idem, pag. 68.

76 Trabucchi, Alberto. Instituciones del Derecho Civil. Traduccién con notas y concordantes de Derecho espaiiol
por Luis Martinez Cal-cerrada, II voliimenes. En Revista de Derecho privado. Madrid, 1967, cfr. pag. 46.
77rDu Pasquier, Claude. Introduccion al Derecho. Editorial Juridica Portocarrero SRL, 5* edicion, Lima, 1994,
cfr. pag. 21.

78 Gros Espiell, Héctor. E/ cambio social y politico, las definiciones juridicas y la interpretacion dindmica y
evolutiva del derecho. En Revista Relaciones, Montevideo, N° 243, 1995. Disponible en:
hitp://www.chasque.net/frontpage/relacion/0408/index.htm.
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amplia y comprensiva acepcion, en el que la norma se ha de aplicar”.”

4.4.La interpretacién evolutiva en la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Una vez establecidas las reglas generales de interpretacion en materia del derecho
internacional y habiéndose anotado las particularidades que en materia del derecho internacional de
los derechos humanos resultan aplicables, es necesario analizar el desarrollo jurisprudencial que ha
tenido el principio de interpretacion evolutiva en el tribunal regional de proteccion de los derechos
humanos. Tangencialmente mencionaremos ademas a la Corte Europea de Derechos Humanos, en
atencion que ello nos permite comparar y recoger una suerte de didlogo entre ambos tribunales,
surgido desde los primeros casos en los que el tribunal interamericano recurri¢ a la interpretacion
evolutiva®

La clave de la interpretacion evolutiva esta en el tema de la temporalidad, que tiene que ver
con considerar las condiciones existentes al momento en que se interpreta el tratado.

Dentro de los muchos casos en que se ha usado como fundamento la interpretacién evolutiva
mencionaremos el caso “de los nifios de la calle con Guatemala” con la finalidad de ilustrar el uso
de este principio, alli la Corte IDH sefiala:

“El Tribunal ha sefialado anteriormente que esta orientacion tiene particular importancia para
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el que ha avanzado sustancialmente mediante la
interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion. Sobre el particular, esta
Corte ha entendido que tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de
interpretacion de los tratados consagradas en la Convencion de Viena de 1969. Tanto esta Corte [...]
como la Corte Europea [...], han sefialado que los tratados de derechos humanos son instrumentos
Vivos, cuyg;ll interpretacion tiene que acompaiiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida
actuales.”

En la misma linea, pero con matices que dan mas potencia a la interpretacion evolutiva, se
plantea el voto concurrente de los jueces Cancado Tridade y Abreu Burelli en la misma sentencia. *

7 Gros Espiell, Héctor. Los métodos de Interpretacion utilizados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su jurisprudencia contenciosa. Ediciones Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José,
1994. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/22883.pdf
8 Opinién Consultiva Corte IDH N° 16 de 1999; 114. Esta orientacion adquiere particular relevancia en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que ha avanzado mucho mediante la interpretacién evolutiva
de los instrumentos internacionales de proteccion. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas
generales de interpretacion de los tratados consagradas en la Convencién de Viena de 1969. Tanto esta Corte,
en la Opinién Consultiva sobre la Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (1989)79, como la Corte Europea de Derechos Humanos, en los casos Tyrer 78 Legal Consequences
for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa), notwithstanding Security
Council Resolution 276 (1970), Advisory Opini6n, I.C.J. Reports 1971; pag. 16 ad 31). 79 En lo que se refiere
ala Declaracion Americana, la Corte ha declarado que 68 versus Reino Unido (1978)80, Marckx versus Bélgica
(1979)81, Loizidou versus Turquia (1995)82, entre otros, han sefialado que los tratados de derechos humanos
son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaiiar la evolucion de los tiempos y las condiciones
de vida actuales.”
8 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1999) : “Nifios de la calle” Villagran Morales
y otros vs. Guatemala, numerales 192 y 193.
#2 Idem. Voto concurrente numerales 3 y 6. “3. El derecho a la vida no puede seguir siendo concebido
restrictivamente, como lo fue en el pasado, referido sélo a la prohibicion de la privacion arbitraria de la vida
fisica. Creemos que hay diversos modos de privar a una persona arbitrariamente de la vida: cuando es provocada
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Segun el principio de interpretacion evolutiva, la CADH debe ser interpretada como un
instrumento vivo y de acuerdo a los tiempos actuales. En palabras de la Corte:

“Este Tribunal ha sefialado en otras oportunidades que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaiiar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de
interpretacion establecidas en el articulo 29 de la Convencién Americana, asi como en la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Al efectuar una interpretacion evolutiva la Corte le ha
otorgado especial relevancia al derecho comparado, razén por la cual ha utilizado normativa nacional
o jurisprudencia de tribunales internos a la hora de analizar controversias especificas en los casos
contenciosos. Por su parte, la Corte Europea ha utilizado el derecho comparado como un mecanismo
para identificar la practica posterior de los Estados, es decir para especificar el contexto de un
determinado tratado. Ademas, el paragrafo tercero del articulo 31 de la Convencién de Viena autoriza
la utilizacion para la interpretacion de medios tales como los acuerdos o la practica o reglas relevantes
del derecho intemnacional que los Estados hayan manifestado sobre la materia del tratado, lo cual se

relaciona con una visién evolutiva de la interpretacién del tratado™.®

Al efectuar una interpretacion evolutiva la Corte le ha otorgado especial relevancia al derecho
comparado, razén por la cual ha utilizado normativa nacional o jurisprudencia de tribunales internos
a la hora de analizar controversias especificas en los casos contenciosos.

Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos ha utilizado el derecho comparado
como un mecanismo para identificar la practica posterior de los Estados, es decir para especificar el
contexto de un determinado tratado. Ademas, el paragrafo tercero del articulo 31 de la Convencidén
de Viena autoriza la utilizacién para la interpretacion de medios tales como los acuerdos o la practica
o reglas relevantes del derecho internacional que los Estados hayan manifestado sobre la materia del
tratado, lo cual se relaciona con una vision evolutiva de la interpretacion del tratado.

Entonces, de acuerdo con la Corte IDH, al momento de interpretar la Convenciéon Americana
debe atenderse a los tiempos y las condiciones de vida actuales®. Método interpretativo avalado,
segun el Tribunal, bajo las reglas del articulo 29 de la Convencién, asi como por los mandatos de los
articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.®

su muerte directamente por el hecho ilicito del homicidio, asi como cuando no se evitan las circunstancias que
igualmente conducen a la muerte de personas como en el cas d’espece. En el presente caso Villagran Morales
versus Guatemala (Fondo), atinente a la muerte de nifios por agentes policiales del Estado, hay la circunstancia
agravante de que la vida de los nifios ya carecia de cualquier sentido; es decir, los nifios victimados ya se
encontraban privados de crear y desarrollar un proyecto de vida y aun de procurar un sentido para su propia
existencia.” “6. Nuestra concepcion del derecho a la vida bajo la Convencion Americana (articulo 4, en
conexion con el articulo 1.1) es manifestacion de esta interpretacién evolutiva de la normativa internacional de
proteccion de los derechos del ser humano. En los Gltimos afios, se han deteriorado notoriamente las condiciones
de vida de amplios segmentos de la poblacién de los Estados Partes en la Convencién Americana, y una
interpretacion del derecho a la vida no puede hacer abstraccion de esta realidad, sobre todo cuando se trata de
los nifios en situacion de riesgo en las calles de nuestros paises de América Latina”.

# Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012): Caso Artavio Murillo y otros vs. Costa
Rica, numeral 245 y 246.

84 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile; Liakat Ali
Alibux vs. Surinam; Caso de la Comunidad Indigena X4kmok Kasek vs. Paraguay.

e O(;j)lilrll]ién consultiva Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012) : Caso Atala Riffo y nifias
vs. Chile. 16/99.
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Siguiendo esta misma linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha
desarrollado la nocion de que el Convenio Europeo de Derechos Humanos es un instrumento vivo
que debe ser interpretado a la luz de las condiciones actuales. *

Esta forma dinamica de interpretar los tratados en materia de derechos humanos, no es una
cuestion menor en el derecho intemacional, pues, del sentido que le dé la Corte al texto de la
Convencion, dependera directamente el alcance que le reconozca a las obligaciones de los Estados y,
consecuentemente, la declaratoria de responsabilidad que pese sobre estos ultimos.

El derecho internacional debe abarcar asuntos en constante cambio, motivo por el cual s¢ ha
reconocido la necesidad de este tipo de interpretaciones dinamicas, de manera que se evite que el
tratado se convierta en letra muerta®’. Sin embargo, también se ha reconocido que una interpretacién
evolutiva en donde no es requerida puede ser tan nociva, como una interpretacion estatica en
situaciones donde se requiere la evolucién del concepto. %

Esto refleja que la utilizacion de este principio interpretativo no ha sido pacifica, pues algunos
autores han debatido la validez de su existencia y aplicacion y otros, estudiando los casos en los que
se ha utilizado, han sefialado la necesidad de que exista un limite en su utilizacién.*

En primer lugar, hay autores que reconocen que, al momento de interpretar un tratado, es
necesario hacerlo de acuerdo al significado que tenia al momento de concluirse el tratado, solo siendo
posible un enfoque evolutivo, en aquellos casos en los que fuera la intencién de las partes que el
significado de los términos siguiera el desarrollo®

En segundo lugar, en materia de la utilizacion del principio de interpretacion evolutiva por
parte de los tribunales de derechos humanos, alguna doctrina ha identificado aquellos supuestos en
los cuales se fundamenta el uso de este derrotero y aquellas situaciones que justifican su restriccion.
Asi, estos autores han realizado un recorrido por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, recogiendo aquellas situaciones a través de las cuales esta instancia judicial ha
fundamentado el uso del principio de interpretacion evolutiva, enumerandolas de la siguiente manera:

1) Desarrollo o consenso dentro de los estados contratantes, consenso que puede ser interno
(dentro del Estado que esta siendo juzgado) o externo (dentro de los estados vinculados
por el tratado),

% En Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1978): Caso Tyrer vs. Reino Unido; Sentencia en
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2010): Caso A, By C vs. Irlanda; en Sentencia Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (2009): Caso Scoppola vs. Italia (No. 2).
8 En Ambrus, M. & Wessel, R. A. Between pragmatism and predictability: Temporariness in international
law. Netherlands yearbook of international law. The Hague: T.M.C. Asser Press, 2015, cfr. pag 3.
8 En Torp Helmersen, Sondre. Evolutive Treaty Interpretation: Legality, Semantics and Distinctions. European
Journal of Legal Studies, Vol. 6, Issue 1 Spring/Summer, 2013, cfr. pags. 127-148.
% Arato, Julian, Subsequent practice and evolutive interpretation: Techniques of treaty interpretation over time
and their diverse consequences. En The Law and Practice of International Courts and Tribunals, Brill
Publishers, Vol. 9, N° 3, 2010, pags. 443-494.
% Fitzmaurice, Sir Gerard. Law and procedure of the international court of justice 195 1-4: Treaty interpretation
and other treaty points. British Year Book of International Law, 1957, pags 33, 203- 293.
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ii) Interpretacion teleoldgica y teoria de la efectividad de los derechos®'.

Dentro de las criticas que esta doctrina identificé frente a la aplicacion de este derrotero,
fundamentalmente provenientes de los votos disidentes de los jueces de los Tribunales, esta el hecho
de que los jueces no pueden revestirse de manera automatica con la potestad de determinar el
consenso entre los Estados y, mucho menos, determinar lo que dictan los tiempos actuales sobre una
disposicién convencional®®. Adicionalmente, se ha criticado el uso del “consenso” como determinante
para aplicar una interpretacion evolutiva, pues resulta facilmente falseable la construccion de una
mayoria de Estados que tengan un desarrollo similar frente a un mismo punto, si se dejan de lado las
condiciones particulares de cada caso.

Adicionalmente, debe mencionarse que Dzehtsiarou & O'Mahony identificaron dos supuestos
en los cuales el Tribunal Europeo se ha abstenido de utilizar el principio de interpretacién evolutiva,
a saber:

i) Falta del desarrollo necesario por parte de los Estados contratantes y;
ii) Falta de competencia para reconocer derechos que no estan contemplados dentro del tratado.

Siendo estos supuestos barreras para la aplicacion del principio, se identificé que el Tribunal
habia resuelto estos casos a través del margen de apreciacion de los Estados.

En este punto, es necesario precisar que no nos detendremos en analizar el margen de
apreciacion ya que este s6lo concepto daria para otra tesis. S6lo haremos mencion que este concepto
pueden surgir al momento de estudiar la aplicacién del principio de interpretacion evolutiva junto a
los conceptos de consenso y practica generalizada.

El margen de apreciaciéon, que hace referencia a un criterio hermenéutico usado para
interpretar un tratado internacional, como la Convenciéon Americana, que permite la deferencia a
favor del Estado del poder de decision en aquellas circunstancias en las que no existe un consenso

° Dzehtsiarou, Kanstantsin and O'Mahony, Connor. Evolutive interpretation of rights provisions: A comparison
of the european court of human rights and the US supreme court. En Columbia Human Rights Law Review,
2013 disponible en O'Mahony, Conor y Dzehtsiarou, Kanstantsin. Interpretacion evolutiva de las disposiciones
de derechos: una comparacion entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos (6 de enero de 2013). (2013) 44 Revision de la Ley de Derechos Humanos de Columbia 309.
Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=2321598

%2 Informe de la Comision de Derecho Internacional ONU (70° periodo de sesiones), Capitulo IV, -A/73/10
2018, pags 11-125. Disponible en: legal.un.org/ilc/reports/2018spanish/chp4.pdf; Vives, Francisco, Consenso
e interpretacion evolutiva de los tratados regionales de derechos humanos. En Revista Espaiiola de Derecho
Internacional, vol 66, N° 2, 2014, pags. 113-153; Benavides Casals, Maria, E/ consenso y el margen de
apreciacion en la proteccion de los derechos humanos. En Revista Ius et Praxis, 15 (1), Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de Talca, 2009, pags. 295-310; Novak, Fabian. Criterios para la
interpretacion de los tratados. En THEMIS-Revista de Derecho, 63, Lima, 2013, pags. 71-88; Arévalo, Walter
y Garcia, Luisa. La interpretacién constitucional y sus métodos en el sistema juridico norteamericano, una
interaccion entre lo politico y lo juridico: Teorias y casos de estudio. En Revista [us et Praxis, vol 24, N° 2,
Talca 2008, pags. 393-430; Opini6n consultiva OC 22/16, 26 de febrero de 2016, solicitada por la Repiblica
de Panami. En: corteidh.or.cr/docs%opiniones/seriea_22_esp.pdf; Becerra, Manuel. Las Fuentes

Contemporaneas del Derecho Internacional. En Instituto de Estudios Juridicos UNAM, N° 316, México, 2017,
pags. 15-22.
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interestatal®”>. De manera que se mitige el riesgo que existe de que un tribunal internacional se
extralimite ¢ invada el ambito de decision propio de un Estado®™ .

El segundo concepto, incluido dentro de la definicion anterior, hace referencia al consenso
entre los Estados, que se refiere a un acuerdo que se logra en una determinada comunidad
internacional acerca del contenido de los derechos, su sentido y alcance®, representando un acuerdo
general de los sujetos que operan en el sistema internacional, indicativo de los intereses y
convicciones generalmente aceptados®®.

El tercer y ultimo concepto que es menester aclarar es el de la practica generalizada de los
Estados, segun el cual es dable realizar la interpretacion de un tratado a partir del estudio del derecho
comparado sobre el tema en particular que esta siendo debatido, de forma que permita determinar el
accionar que han desarrollado los Estados en situaciones similares a la que esta siendo conocida por
el 6rgano internacional. En el caso particular de Artavia Murillo, la Corte utilizé esta nocién para
determinar que los Estados pertenecientes al SIDH no habian extendido la proteccion al embrién
hasta el punto de prohibir las técnicas de reproduccién asistida (Artavia Murillo y Otros
(“Fecundacién in Vitro™) v. Costa Rica). De acuerdo con el tribunal interamericano, resulta legitimo
utilizar el concepto de la practica generalizada de los Estados en la labor interpretativa de la Corte,
pues asi lo prevé el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

En tercer lugar, respecto a las limitaciones a las que debe someterse el principio de
interpretacion evolutiva, Panos Merkouris ha sefialado que de no existir alguna frontera en el uso de
este derrotero interpretativo, significaria conceder a los jueces un poder para legislar; por lo anterior,
el autor ha identificado como limites de este principio:

1) el ius cogens,

2) el principio de no retroactividad en la aplicacion de los tratados,

3) las reglas de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y

% Barbosa Delgado, Francisco. Los /imites a la doctrina del margen de apreciacion en el Tribunal Europeo y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: intervencion judicial en torno a ciertos derechos de minorias
étnicas y culturales. En Revista Derecho del Estado, N° 26, 2011, pag. 112. Disponible en:
http://www.scielo.org.co/pdf/rdes/n26/n26a05.pdf consultada 24 de julio de 2018.

°4 Barbosa Delgado, Francisco. £/ margen nacional de apreciacioén en el derecho internacional de los derechos
humanos: Entre el Estado de derecho y la sociedad democrdtica. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 2012, pag. 57. Disponible en: https:/archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3160/7.pdf
consultada el 30 de julio de 2018.

% Benavides Casals, M. A. El consenso y el margen de apreciacion en la proteccion de los derechos humanos.
En revista Ius Et Praxis, 15 (1), 2009, pags. 295-310. Disponible en:

httgs://scielo.conigt.cl/scielo.ghp?scrigt=sci arttext&pid=S0718-00122009000100009 consultada el 3 de
agosto de 2018.

% Pascual-Vives, F. J. El margen de apreciacion nacional en los tribunales regionales de derechos humanos:

Una aproximacién consensualista. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, 2013, pags. 217-
262. cfr.249
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4) la interpretacion no puede equivaler a la revision del tratado® .

Finalmente, no refiriéndose exclusivamente a los tratados de derechos humanos, alguna
doctrina ha identificado la necesidad de limitar el potencial expansivo que esta forma de
interpretacion tiene sobre los tratados®. Especificamente, considerando las consecuencias que a
futuro puede tener un determinado fallo. Sin embargo, es pertinente mencionar que la doctrina
relevante revisada se refiere a la interpretacion evolutiva que ha realizado la Corte Internacional de
Justicia, aspecto que escapa al objeto propuesto para este trabajo.*”

A manera de resumen, es posible establecer que la jurisprudencia de la Corte Interamericana
se ha inclinado por interpretar el texto de la Convencion Americana de acuerdo a los tiempos actuales,
es decir, de forma dinamica o evolutiva. Decision que se entiende bajo la perspectiva de evitar que
el texto del tratado se convierta en letra muerta. Sin embargo, esta decision no ha sido adoptada por
la doctrina de manera pacifica, pues, por un lado, algunos autores han identificado como ilegitima
esta forma de interpretacion, sugiriendo que la misma solo es viable cuando las partes tuvieron la
intencidn de que los términos del tratado siguieran el avance de los tiempos. Y, por otro lado, hay
autores que, ademas de identificar los presupuestos en los que la jurisprudencia ha aplicado el
principio de interpretacion evolutiva o se ha abstenido de hacerlo, han abogado por la necesidad de
establecer limites en su utilizaciéon. Sin embargo, si se revisa con detencion las conclusiones a las
que se llega con la aplicacion de la interpretacion evolutiva, en relacion a los derechos de los pueblos
indigenas, en ninguna de ellas se vulneran o se traspasa los limites propuestos por Panis Merkouris.

Este tesista disiente de las dos posiciones anteriores y suscribe la tesis que se expresa en la
jurisprudencia de la Corte IDH, la que con mas detalles veremos en el acéapite siguiente.

5. Propiedad Ancestral.

A través de las argumentaciones y relatos que se presentaran a continuacion, se demostrara
como en las normas del Derecho Internacional, en variados pronunciamientos de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en adelante CIDH, y en ya numerosas sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en adelante Corte IDH, se ha establecido que constituye un
titulo juridico de los pueblos indigenas, estar en posesion de sus tierras y territorios desde tiempos
inmemoriales, titulo juridico suficiente para que el derecho de propiedad de éstos pueblos sea
reconocido por los Estados. Este hecho juridico es conocido intermacionalmente como propiedad
ancestral.

Entonces, lo que haremos a continuacién sera analizar el concepto y contenido de la
propiedad ancestral. Adicionalmente veremos como el derecho a la propiedad ancestral es
incorporado por el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, en adelante Convenio
169 OIT, por la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, en
adelante DNIDPI, por la Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas, en

°7 Merkouris, P. (Inter)temporal considerations in the interpretative process of the VCLT: Do treaties endure,
perdure or exdure? Netherlands yearbook of international law, The Hague: T.M.C. Asser Press, 2015, pag.
121.

% Arato, Julian. Op, cit, pags. 443-494.

% Torp Helmersen, Sondre. Evolutive Treaty Interpretation: Legality, Semantics and Distinctions. En European
Journal of Legal Studies, Vol. 6, Issue 1 Spring/Summer, 2013, pags.129-134. Disponible en:
hitp://cadmus.eui.ewbitstream/handle/1814/28733/Torp_Vol6_1_150UK. de"sequence—l&lsAllowed—v
consultada el 7 de agosto de 2018.
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adelante DADPI y como ya lo sefialé, por clara jurisprudencia al respecto de la Corte IDH, y de
valiosos informes de la CIDH, donde se interpreta y se aplica al caso de la propiedad ancestral el
articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, en adelante CADH. Se concluye con el andlisis de la jurisprudencia que sobre el tema ha
elaborado la Corte IDH en casos de pueblos indigenas quienes reclamaron sus derechos ancestrales
sobre la tierra ante ella y la forma como se resolvieron dichas acciones y la aplicacion a cada caso
de normas bajo la idea de la interpretacion evolutiva que da fundamento a todo lo anterior.

5.1. Concepto de la propiedad ancestral

La propiedad ancestral, no es otra cosa que un hecho, que debe, de acuerdo al derecho
internacional, producir consecuencias juridicas en los Estados, el estar los pueblos indigenas en
posesion de sus tierras y territorios desde tiempos inmemoriales. Es el titulo juridico que acredita la
propiedad de los pueblos indigenas y existe, aun sin actos estatales que lo precisen'®, por lo que
podemos sefialar que hoy en el derecho internacional, como se demostrard, propiedad ancestral es
sinénimo de propiedad indigena.

Para mejor comprension del concepto recién elaborado nos parece que se hace necesario
definir los pueblos indigenas y caracterizar la propiedad ancestral. Primero, para la definicion,
recogeremos la conceptualizacién que hace de ellos José Martinez Cobos, quien sefiala que:

“Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad histérica
con las sociedades anteriores a la invasién y pre-coloniales que se desarrollaron en sus territorios, se
consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o en
parte de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacion de
preservar, desarrollar y trasmitir a futuras generaciones su 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 ”'%’.

De esta definicion se desprenden cuatro elementos, que aparecen como centrales para
determinar que estamos ante un pueblo, comunidad y nacién indigenas:

a) Poseen una continuidad historica con las sociedades precoloniales.

b) Se reconocen distintos, con una cultura propia, que los diferencia de otras comunidades que
habitan en sus territorios.

c) Constituyen sectores de la sociedad sujetos de dominacién y de despojo de sus tierras y
derechos sobre ecllas.

d) Tienen la determinacién de preservar, desarrollar y trasmitir a futuras generaciones sus
territorios ancestrales y su identidad cultural como base de la continuidad de su pueblo.

Por su parte, la Corte IDH, en diversos pronunciamientos, ha caracterizado la propiedad
ancestral sefialando que:

100 Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tigni vs. Nicaragua.
Referidos en: Corte IDH. Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Amas Tingni vs. Nicaragua. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C N° 79, parr. 140 a).
1% Martinez Cobo, José R. Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones indigenas. Vol V
conclusiones, propuestas y recomendaciones, Naciones Unidas, Nueva York, 1987, pag. 30.
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a) No se basa en el reconocimiento oficial del Estado, sino en el uso y posesion tradicionales
de las tierras y recursos.'®

b) Se fundamenta en las culturas juridicas indigenas, y en sus sistemas ancestrales de
propiedad, esto es, en el sistema consuetudinario de tenencia de la tierra que ha existido
tradicionalmente entre las comunidades'®.

c) La posesion tradicional esta ligada a una continuidad histoérica, pero no necesariamente a
un solo lugar y a una sola conformacion social a través de los siglos ya que no es determinante la
ubicacién especifica de los asentamientos dentro del territorio ancestral, puede haber movimientos
sin que afecte la proteccion de la CADH a los derechos de propiedad de los pueblos indigenas'™.

d) Existen no s6lo en casos de pretensiones de propiedad por el Estado, sino también en
relacion con terceros, no obstante que estos terceros puedan ostentar titulos de propiedad emanados

del Estado sobre las mismas areas'®.

En este ultimo sentido, es necesario destacar que, si bien la propiedad ancestral parte del
hecho de que los pueblos indigenas han estado en posesion de la tierra y sus territorios y ese es el
titulo juridico que deberia bastar para que los miembros de las comunidades indigenas obtengan el
reconocimiento del Estado de su propiedad y el respectivo registro. Sin embargo, el derecho no se
agota alli, ya que la Corte IDH en el caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, haciendo una interpretacion
extensiva de ese derecho, sefialé que los pueblos indigenas seran duefios de sus tierras, aunque no
tengan la posesion de las mismas, cuando por actos de violencia en su contra han sido despojadas de
ellas o han debido dejarlas por la presion de la sociedad dominante, en un momento histérico
determinado, por lo que siempre tendran el derecho de reivindicar sus tierras tradicionales.'%

Aquello que explica, lo anteriormente dicho, es que los pueblos indigenas tiene formas de
vida diferentes, en algunos casos unicas, su cosmovision se basa en su relacion estrecha con la tierra,
que tradicionalmente han usado y ocupado. La tierra es un factor fundamental de su vitalidad fisica,
cultural y espiritual'”’.

La relacién tinica con su territorio y su tierra se expresa de distintas maneras, puede incluir
el uso o presencia tradicionales, la preservacion de sitios sagrados o ceremoniales, asentamientos o

192 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el
Jortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Serr.L/V/I1,Doc.34, 2007, pag. 231.

103 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Alegatos ante la Corte IDH en el caso Awas Tigni vs.
Nicaragua. referidos en: Corte IDH. Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Amas Tigni Vs Nicaragua. Fondo,
reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C N° 79, parr.140 c).

191E] territorio incluye un érea fisica conformada por un niicleo de casas, recursos, recursos naturales, cultivos,
plantaciones y su entorno, ligados en lo posible a su tradicion cultural”. CIDH, Alegatos ante la Corte IDH en
el caso Yakye Axa vs. Paraguay. Referidos en: Corte IDH. Caso Comunidad indigena yakye Axa vs. Paraguay.
Fondo reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr. 120 h).

195 En el caso del pueblo Saramaka vs. Surinam la Corte IDH dictaminé que, el Estado no se puede liberar de
su obligacién de reconocer el derecho de los miembros de los pueblos indigenas y tribales al uso y goce de su
sistema de propiedad comunal sobre sus territorios, argumentando que existe falta de claridad sobre el sistema
ancestral de propiedad y posesion. Sentencia Corte IDH (2007): Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam.
Excepciones preliminares, Fondo, reparaciones y costas. Serie C N° 172, parr.101.

1% Sentencia Corte IDH (2016): Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay. parrs.127 y 128.

197 CIDH, informe n® 40/04, caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de
octubre 2004, parr.155.
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cultivos esporadicos, recoleccion estacional o nomada, caceria y pesca, el uso consuctudinario de
recursos naturales u otros elementos caracteristicos de la cultura indigena o tribal.'*®

Lo recién expuesto, hace patente la enorme diferencia que existe entre la concepcién de la
propiedad que posee el hombre europeo occidentl, que en su mirada mas clasica tiene un claro
contenido patrimonial e individual. En relacién con, la concepcion del derecho de propiedad de los
pueblos indigenas que tiene una dimension espiritual y colectiva.'” Esto ultimo significa que,
respecto de la propiedad, los pueblos indigenas creen que la titularidad del derecho es grupal y
comunitario, es decir, ésta no se centra en el individuo.

En la misma linea de lo que se viene exponiendo, es necesario reiterar, que el derecho a la
tierra no es solo un tema de derecho de propiedad, sino esencialmente una manifestacion cultural que
vincula a la tierra como un elemento esencial de caracter material y espiritual que entre otras cosas
permite a los pueblos indigenas preservar su legado historico cultural y trasmitirlo a las nuevas
generaciones'°.

A continuacién, veremos cémo el derecho internacional reconoce y regula la propiedad
indigena.

5.2. Fuentes Internacionales no regionales del reconocimiento del derecho a la propiedad
indigena

Lo primero que sefialaremos es que la propiedad ha sido reconocida internacionalmente como
un derecho humano en los sistemas regionales de Europa, América, Africa y Asia'''. El
desarrollo jurisprudencial de la garantia ofrecida por el articulo 1° del Primer Protocolo de 1952,
adicional al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales de 1950, es claro en la proteccion del derecho de propiedad!!?,

108 Sentencia Corte IDH (2006): Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. de 29 de marzo de parr. 131.
199 Cinelli, Claudia. La dimension colectiva del derecho a la propiedad de la tierra. Cuadernos Electronicos N°
3, Derechos Humanos y Democracia, 2006, pag. 60-62.
119 Nash, Claudio. Los Derechos Humanos de los Indigenas en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En DDHH y Pueblos Indigenas. Tendencias Internacionales y contexto chileno, J.
Aylwin (editor), Instituto de Estudios Internacionales, Universidad de la Frontera, Temuco, 2004, pag. 6y 7.
11 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos ha servido como inspiracion para la Convencion
Europea de Derechos Humanos, uno de los acuerdos mas significativos de la Comunidad Europea. La
Convencion fue adoptada cn 1953 por el Consejo de Europa, una organizacién intergubernamental establecida
en 1949 y compuesta por 47 estados miembros de la Comunidad Europca. Este cuerpo se form¢ para fortalecer
los derechos humanos y promover la democracia y ¢l imperio de la ley.
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Estrasburgo, Francia, es el encargado de hacer que se respete la
Convencién. Cualquier persona que afirme haber sido victima de una violacion de sus derechos en uno de los
paises en la comunidad Europea, pues esta ha firmado y ratificado la Convencion, puede buscar ayuda en el
Tribunal Europco. Primero. el reclamante debe agotar todos los recursos en los tribunales de cse pais y haber
rellenado una solicitud de ayuda del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Estrasburgo.
"12Los estados africanos han creado su propia Carta de Derechos Humanos y de los Pueblos (1981). y los
Estados musulmanes crearon la Declaracion de El Cairo de los Derechos Humanos en el Islam (1990). La
Comisién Asiatica de Derechos Humanos, fundada ese afio por un grupo de juristas y activistas de derechos
humanos en Hong Kong. creé la Carta Asiatica de los Derechos Humanos (1986). La Carta se describe como
la “carta del pueblo”, porque ninguna carta gubernamental se habia publicado hasta la fecha. 13 Art.1: Toda
persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad mas que
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Como ya lo anticipé, son varias las normas de derecho internacional que se refieren a la
propiedad y que la reconocen como un derecho humano y que haran posible el reconocimiento de ese
derecho para pueblos y comunidades.

5.2.1. En el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

El Convenio 169 de la Organizacion Intemacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, es un tratado internacional adoptado por la Conferencia
Internacional del Trabajo en Ginebra el 27 de junio de 1989, con voto de abstenciéon de Chile.

Fue ratificado por Chile el 15 de septiembre del afio 2008 y entrd en vigencia el 15 de
septiembre del afio 2009.

Los antecedentes de este tratado estan en la Convencion 107 de 1957, también de la OIT. Es
importante tener presente desde un comienzo este parentesco, porque las diferencias entre uno y otro
reflejan un cambio profundo en la forma de abordar la cuestién indigena por los organismos
multilaterales'>. El Convenio 107 sobre poblaciones indigenas y tribales, reflejaba una mirada del
indigenismo que se centraba en el asistencialismo y en el intento por que los pueblos indigenas se
asimilaran a la sociedad dominante''*.

por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del derecho
internacional. Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Estados de
poner en vigor las Leyes que juzguen necesarias para la reglamentacién del uso de los bienes de acuerdo con el
interés general o para garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas.”

113 Mereminskaya, Elina. £/ Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales derecho internacional
v experiencias comparadas. Revista Estudios Piblicos N° 121 Centro de Estudios Publicos. Santiago Chile
2011, Cfr pags. 220-223.

114 Véanse: Stavenhagen, Rodolfo. Los Derechos indigenas nuevo enfoque del sistema Internacional. En
Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos IIDH, Vol N° 10, Costa Rica, 1989, cfr. Pag 41 a 42;
Yrigoyen, Raquel; Berraondo, Mikel (coordinador), Hitos del reconocimiento del pluralismo juridico y el
derecho indigena en las politicas indigenistas y el constitucionalismo andino. Pueblos Indigenas y Derechos
Humanos, Universidad Deusto, Bilbao, 2006, pags. 537-567; Diaz, Francisco. Indigenas, Convenios
Internacionales y legislacion nacional. En IURIS DICTO Revista de Derecho, Vol 3, N° 6, Quito, 2002, cfr.
pags. 33 a 35; Yrigoyen, Raquel. E/ derecho a la libre determinacion del desarrollo, la participacion, la
consulta y el consentimiento. Publicado en: Aparicio, Marco, (editor), Los derechos de los pueblos indigenas a
los recursos naturales y al territorio. Conflictos y desafios en América Latina, Icaria, 2011, cfr. Pags. 6-8,;
Lerner, Latan, £/ convenio de la OIT de 1989. En Revista de la Facultad de Ciencias Politicas y Juridicas,
Universidad Central Venezuela, N° 81, 2001, cfr. Pags. 224 a 227, Rohrmoser, Rodolfo. La operatividad del
Convenio 169 de la OIT en el Derecho interno Guatemalteco. En Revista Estudios Constitucionales, Vol 3, N°
1, 2005, cfr. Pags. 263 a 264; Cali, José. Notas sobre el Convenio 169 y la lucha contra la discriminaciéon. En
Aylwiny Tamburini (editores), Convenio 169 de la OIT. Los desafios de su implementacion en América Latina
a 25 aiios de su aprobacion, Grupo Internacional de Trabajo sobre asuntos indigenas IWGIA, 2014, pags. 1-
186. cfr. pags. 33-35; Gonzélez, Ana; Katz, Mariana; Mendoza, Angélica; Romero, Luis; Wamani Batallanos,
Is,lxis. Derechos de los pueblos originarios y de la Madre Tierra: una deuda histérica, CLACSO, 2019, pags. 41-
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Ello cambié radicalmente con el Convenio 169 ya que este se basa en la idea que los pueblos
indigenas son sociedades permanentes llamadas a conservar su identidad, formas de vida y
organizacion. Se fundamenta en el respeto a las culturas y las formas de vida de los pueblos indigenas
y reconoce sus derechos sobre las tierras y los recursos naturales, asi como el derecho a decidir sus
propias prioridades en lo que ataic al proceso de desarrollo'?.

Consecuentemente con ello, el convenio traera aparejada varias exigencias para los estados:
reconocer la diversidad cultural de los pueblos indigenas; garantizar el respeto de sus derechos
politicos, sociales, econdmicos y culturales, y otorgarles una proteccion especial considerando sus
graves carencias socioeconémicas y la discriminacion historica de la que fueron objetos por siglos.

En concreto los Estados deberan respetar los siguientes principios:

a) No discriminacion. Adoptar medidas que aseguren a los pueblos indigenas el goce, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacién nacional otorga a los demas
miembros de la poblacion; asi como medidas que promuevan la plena efectividad de sus
derechos sociales, econdémicos y culturales —respetando su identidad, costumbres e
instituciones''® .

b) Discriminacién positiva. Desarrollar, con la participacion de los pueblos indigenas, una
accion coordinada y sistematica con miras a proteger sus derechos, incluyendo medidas que
ayuden a sus miembros a eliminar las diferencias socioecondmicas que puedan existir con
los demas miembros de la comunidad nacional. Més adelante se sefiala que deberan adoptarse
las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, instituciones, bienes,
trabajo, culturas y medio ambiente de los pueblos indigenas; asi como también las medidas
encaminadas a allanar las dificultades que experimenten al afrontar las nuevas condiciones
de vida y de trabajo. Estas disposiciones sirven de base para el establecimiento de politicas

15 Véanse: Ruiz, Juan, E/ derecho de los pueblos indigenas a decidir sus propias prioridades de desarrollo
como  herramienta  para el proceso de consulta previa, 2012. Disponible en:
hitps://www.alainet.org/es7active/58115 Consultada en septiembre de 2019; Rea, Sergio. Derecho a la consulta
y la participacion de los pueblos indigenas, la experiencia constitucional en los caso de México y Chile. En
Boletin mexicano de derecho comparado, Volumen 48, 2015, pags. 1083-1117; Quintanilla, Stenka,
Componentes sustanciales de la consulta previa de los pueblos indigenas como instrumento para garantizar el
derecho a la autodeterminacion de los pueblos. En Revista Juridica Derecho, Vol 2, N° 3, La Paz, 2013, cfr.
87-90; Yrigoyen, Raquel, £/ derecho a la libre determinacion del desarrollo, la participacion, la consulta y el
consentimiento. Publicado en: Aparicio, Marco, (editor), Los derechos de los pueblos indigenas a los recuirsos
naturales y al territorio. Conflictos y desafios en América Latina, Icaria, 2011, cfr. Pags. 6-8 Ortelli, Paola;
Cruz, Elisa, La gestion y el autodesarrollo como derechos humanos fundamentales de los pueblos indigenas.
En Revista digital Pueblos y fionteras, Vol 6, N° 11, 2011, México, pags. 246-272.; Henriquez, Alfonso,
Participacion indigena: desarrollo y alcances entorno a la participacién ambiental. En Revista Ius et Praxis,
Vol 19, N° 2, Talca, 2013, pags. 251-300; Siedel, Rachel, Pueblos indigenas y derecho en América Latina, en
César Rodriguez Garavito (coord.) £/ derecho en América Latina: los retos del siglo XXI, Siglo XXI, Buenos
Aires, 2011, pags. 302-321.; Lopez, Francisco; Espinoza, Guadalupe, E/ derecho de los pueblos indigenas al
desarrollo, Asociacion Nacional de Universidades Interculturales ANUI, 2017; Mendoza, Carlos, E/ derecho a
la libre determinacién de los pueblos indigenas: una via para fortalecer la gobernabilidad democrdtica en
Colombia. En Revista Investigare, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2016.

116 Art. 2 Convenio 169 OIT.
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de discriminacion positiva''’.
¢) Participacion. Consultar a los pueblos indigenas, mediante procedimientos apropiados y a

través de sus instituciones representativas, respecto de medidas legislativas o administrativas

susceptibles de afectarles directamente''®.

d) Derechos a sus Tierras y o territorios: Para el tema de la presente tesis es importante hacer
énfasis en que el Convenio 169 recoge la idea que para los pueblos indigenas el territorio
tiene un significado espiritual, sagrado, con una dimension mas amplia que una mera relacion
econémica o productiva.'"”

La razon de lo anterior reside en que el concepto de tierra para los pueblos indigenas esta en
directa relacion con los lugares donde vivieron sus ancestros y donde se ha desarrollado su historia,
conocimientos, practicas de sustento econdomico y manifestaciones de fe en sus divinidades. Estos
conceptos se ven reflejados en el Convenio 169 de la OIT, que en diversos articulos incluye una serie
de disposiciones que protegen el derecho de propiedad y de posesion de los pueblos indigenas.'*

Adicionalmente sefiala el Convenio 169 los requisitos, para identificar las tierras indigenas,

proteger sus derechos y solucionar las reivindicaciones de las tierras''.

Otra idea que parece importante destacar es que cuando el Convenio 169 habla de tierra es
inclusivo, de la totalidad del territorio donde los pueblos indigenas han vivido o utilizado para su
supervivencia, por lo que este incluye bosques, rios, montafias, mares costeros y tanto la superficie
como el subsuelo.'?? Esto significa claramente que en el concepto se incluyen los recursos naturales,
que pasan a ser parte integrante de la tierra y el territorio de los pueblos originarios y esto porque el
territorio es la base de su economia y de su sustento, el pilar de sus instituciones tradicionales, del
bienestar espiritual y la identidad cultural de los pueblos indigenas'?.

17 Arts. 2, 4 y 5 Convenio 169 OIT
118 Art. 6 Convenio 169 OIT
119 Convenio 169 OIT articulo 13.1 “Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados
reviste su relacion con las tierras o territorios, 0 con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna
otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.”
120 Convenio 169 OIT articulo 14.1 “ Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y
de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse
medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia. A este respecto, deberd presentarse particular atencidn a la situacion de los pueblos nomadas y de
los agricultores itinerantes”.
121 Arts. 13 al 19 Convenio 169 OIT.
122 Convenio 169 OIT articulo 13.2: “La utilizacién del término tierras en los articulos 15 y 16 deberd incluir el
concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan
o utilizan de alguna otra manera.”
123 Véanse: Houtart, Francois, £/ concepto de Sumak Kawsai (buen vivir) y su correspondencia con el bien
comun de la humanidad. En Revista Ecuador Debate, N° 84, Quito, 2011, pags. 57-76.).; Aylwin, Jose, E/
Derecho de los Pueblos Indigenas a la Tierra y al Territorio en América Latina: Antecedentes Historicos y
Tendencias Actuales. En Seminario Adjudicating Culture, Politicizing Law: Legal Strategies for Black and
Indigenous Land Rights Struggles in the Americas, University of Texas, Austin, 2003.; Deruyttere, Anne,
Pueblos indigenas globalizacién y desarrollo con identidad: Algunas reflexiones de estrategia. En Unidad de
Pueblos Indigenas y Desarrollo Comunitario, Banco Interamericano de Desarrollo, Departamento de
Desarrollo ~ Sostenible, 2001. En: unich.edu.mx/wp-content/uploads/2014/01/pueblos-indigenas.pdf;
Cunningham, Myma, La cultura: Pilar del desarrollo para el buen vivir. En Cultura y desarrollo, UNESCO
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Por lo tanto, los Estados deberan respetar la importancia especial que tiene para las culturas
y valores espirituales de los pueblos indigenas, su relacion con las tierras o territorios, 0 con ambos,
segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna manera, y en particular los aspectos colectivos de
esa relacion y debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, asi como tomarse medidas para salvaguardar su
derecho a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencias'?*.

e) Relocalizacion involuntaria. Como norma general, los pueblos indigenas no deberan ser
trasladados de las tierras que ocupan'?. Pero agrega esta disposicion que cuando excepcionalmente
su traslado y reubicacion se consideren necesarios, s6lo deberan efectuarse con su consentimiento,
dado libremente y con pleno conocimiento de causa, y si dicho consentimiento no puede obtenerse,
dichos traslados se efectuaran al término de procedimientos adecuados establecidos por la legislacion
nacional.

El Convenio 169 trata de la situacion de mas de 5 mil pueblos indigenas y tribales. En
consecuencia, se trata de 370 millones de personas, poseedores de idiomas, culturas, modos de
sustento y sistemas de conocimiento diversos, y que, en general, enfrentan y han enfrentado
discriminaciéon y condiciones de explotacién, que los ha llevado a estar en situacién de

marginalizacién y de pobreza'?S.

El objetivo del Convenio 169 es superar las practicas discriminatorias que afectan a estos
pueblos y hacer posible que participen en la adopcion de decisiones que afectan a sus vidas, por lo
que los principios fundamentales de consulta previa y participacion constituyen su piedra angular,
Por ello los principales derechos que establece el Convenio 169 a favor de los pueblos indigenas y
que se constituyen en deberes de los Estados de acuerdo a lo que se expresé en los parrafos anteriores,
son los siguientes:

1) Derecho de participacion en la adopcion de decisiones respecto a politicas y programas que les

conciernan'?’.

ii) Derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo'*®.
i1i) Derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean

incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos'?.

Office Havana and Regional Bureau for Culture in Latin America and the Caribbean, 2013, pags. 28-37.;
Corbetta, Silvina, La relacion entre el estado y los pueblos indigenas en contextos de conflictos
socioambientales: la demanda por la tierra y el territorio, los lenguajes. En Revista sustentabilidad (es), Vol
6, N°12, Buenos Aires, 2015. Pags. 110-129.; Gatica; Daniel, E/ territorio de los pueblos originarios frente a
la I6gica del neoliberalismo. En Revista Mexicana de Ciencias Agricolas, Vol 1, 2015, pags. 191-197.

124 Art. 14 Convenio 169 OIT.

125 Art. 16 Convenio 169 OIT.

126 Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura. Ver: FAO Disponible en:
http:/;www.fao.org/indigenous-peoples/es/ consultada el 9 de agosto de 2018.

127 Art. 6 Convenio 169 OIT.

128 Art. 7 Convenio 169 OIT.

129 Arts. 8 y 9 Convenio 169 OIT.
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iv) Derecho a los recursos naturales existentes en sus tierras, los que comprenden su derecho a

participar en la utilizacién, administracién y conservacion de dichos recursos'.

v) Derechos en materia de conservacion de sus formas de educacion, cultura y lengua''.

5.2.1.1. La incorporacion del Convenio 169 de la OIT en Chile

Una de las preguntas que surge a proposito de su ratificacion por el Estado de Chile es jha
tenido significado para el Estado de Chile, en su relacién con los pueblos originarios, el convenio 169
de la OIT o todo contintia como antes?

Intentaré responder esta pregunta tomando en consideracion dos aspectos que me parecen centrales,
estos son las implicancias politicas y las implicancias legales que ha tenido el Convenio 169.

5.2.1.2. Las implicancias politicas y las implicancias legales
a) Implicancias politicas

En primer lugar, la aprobacion del convenio significo, para la entonces gobernante
Concertacion de Partidos por la Democracia, cumplir con una promesa electoral y morigerar las

criticas de organizaciones internacionales por su manejo del tema indigena'?.

Respecto a lo primero, se cumplié con una demanda de las organizaciones indigenas, no
obstante ello se abri6 un nuevo frente respecto a la autoejecutabilidad o no de las normas del convenio
169, ya que la ratificacion del Convenio fue acompaiiada de una declaracién interpretativa que no
hace otra cosa que limitar la aplicabilidad de los derechos establecidos en é1'*3,

Las particulares condiciones en que se ratificé el Convenio —principalmente el contenido de
la citada declaracion interpretativa— hacen presagiar que la presion internacional no cederd mientras
Chile no avance sustantivamente en la implementacion del Convenio y promocién de los derechos
indigenas'**.

130 Art. 15 Convenio 169 OIT.
131 Arts. 26 al 31 Convenio 169 OIT.
132 Véanse: Baez, Fernando, Chile entrada en vigencia del Convenio 169 OIT y el conflicto en la region de la
Araucania. En Norwegian Latin American Research Network, 2009.; Fuentes, Claudio y de Cea Maite,
Reconocimiento débil: derechos de pueblos indigenas en Chile. En revista Perfiles Latinoamericanos, Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales FLACSO, Vol. 25, N° 49, México, 2017. cfr. pags. 5 a 12; Aguas, Javier
y Nahuelpan, Héctor, Los limites del reconocimiento indigena en Chile Neoliberal. La implementacion del
Convenio 169 de la OIT desde la perspectiva de dirigentes Mapuche Williche. En CUHSO Cultura-Hombre-
Sociedad, Vol 29, N° 1, Temuco, 2019, pags. 108-130; Donoso, Sebastian, Convenio 169 de la OIT
implicancias de una ratificacién. Universidad de Desarrollo. Documento de Trabajo, N° 8, 2009, cfr pags. 3-
10.; Rodrigo, Egafia. Convenio 169 y su implementacion. La propuesta del gobierno Bachelet 2006-2010.
Estado gobierno Gestion Publica, N° 21, 82013, cfr. pags. 180-188.
133 El texto aprobado por unanimidad por la Comision del Senado postula que: "El Gobierno de la Repiiblica de
Chile, al ratificar el Convenio 169 de Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, formula una
declaracion interpretativa al articulo 35, del referido instrumento internacional, en el sentido que este solo es
aplicable en relacion a los tratados internacionales ratificados por Chile, y que se encuentren vigentes."
134 La interpretacion chilena, no pretende otra cosa que reformar el articulo 35 del Convenio 169 de la OIT, que
establece: Articulo 35. "La aplicacién de las disposiciones del presente Convenio no deberd menoscabar los
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Desde este punto de vista, si bien es una discusion en desarrollo la autoejecutabilidad o no de
las disposiciones del Convenio, la consecuencia mas relevante de su aprobacion es que otorga una
fuerte base juridica a las demandas historicas de los indigenas que estos formulaban pero que no
tenian el respaldo normativo interno que hoy poseen con la ratificacion y entrada en vigencia del
Convenio'®.

Probablemente, el ejemplo mas claro de ello es el derecho de los indigenas a los recursos
naturales existentes en sus tierras, que establece el articulo 15 del Convenio, el que comprende el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administraciéon y conservacion de dichos

136
recursos .

b) Implicancias legales

A nuestro modo de ver, las consecuencias legales deben analizarse desde dos perspectivas
distintas:

i) la vision del tribunal Constitucional y ii) la vision de los pueblos indigenas que se funda en el
principio de la autoejecutabilidad.

i) La vision del Tribunal Constitucional:

El Tribunal Constitucional, en adelante TC, se ha pronunciado 3 veces respecto al Convenio
169. Primero, debido al requerimiento de inconstitucionalidad interpuesto en contra del Convenio
169 por diputados de la coalicion Politica de derecha Alianza por Chile en el afio 2000; luego en Abril
del 2008, en la que se efectud el control constitucional previsto en la Constitucién y, finalmente, ya
utilizando el Convenio como parametro de control de constitucionalidad, el requerimiento de
inconstitucionalidad de la Ley de Pesca, en enero de 2013, pronunciamiento al que no nos referiremos.

derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros convenios y
recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales."
Tal como esta formulada la "declaracion interpretativa” implica un masivo desconocimiento y menoscabo del
derecho internacional de los derechos humanos. De acuerdo a la interpretacion chilena la aplicacion del
Convenio excluiria a la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, y otros
instrumentos, y todo el derecho internacional consuetudinario.
135V ¢éanse: Valdivia, Teresa. Reconocimiento de derechos indigenas: (fase superior de la politica indigenista
del siglo XX? En Nueva Antropologia, Vol 26, N° 78, México, 2013, pags. 9-41.; Barros, Alonso, 7itularidad
y subjetividad de las aguas nativas chilenas en el marco del convenio 169 de la OIT y la declaracion de la
ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas. Actas de derechos de Aguas, N° 1, 2011, pags. 197-218.;
Faundes, Juan, Panordmica sobre el derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas en
América Latina y desafios emergentes para las politicas puiblicas en Chile. En Estado y Pueblo Mapuche una
mirada desde el derecho y las politicas pitblicas, Universidad Auténoma de Chile, Temuco, 2019.; Chamorro,
Marcos; Quinteros, Viviana, Avances Sobre el Estado de la Implementacién en Chile, del Convenio 169 de la
O.LT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, en el Periodo 2009 — 2013, Tesis para
optar al Grado de Licenciado en Gobierno y Gestion Publica, Universidad Academia de Humanismo Cristiano,
Santiago, Chile, 2014.; Quilaqueo, Fernando, La implementacién del convenio 169 de la OIT en Chile. La
paradoja de los Derechos Indigenas. En Anuario de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho Universidad de Chile, N° 18, 2018, pags. 141-151.
136 Art.15 N°1 Convenio 169 OIT.
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El Tribunal Constitucional, en un fallo del 4 de agosto de 2000, recurrié a la doctrina de la
“autoejecutabilidad” de las disposiciones de los tratados internacionales para rechazar el
requerimiento de inconstitucionalidad que habia sido presentado por 31 diputados de derecha con el
objeto de declarar la inconstitucionalidad del Convenio 169"

Brevemente, la autoejecutabilidad es cuando una clausula o el tratado internacional
normativamente es autosuficiente para ingresar al ordenamiento juridico y ser aplicada por el
operador juridico nacional, en especial, la judicatura ordinaria. Viceversa, no es autoejecutable
cuando no es autosuficiente.'*® En esa misma linea es que razona el profesor Nogueira e indica que
“el principio de eficacia directa o autoejecutividad de los derechos humanos esta dado por el hecho
de que las normas sobre derechos tienen aplicacion directa, salvo que sus enunciados normativos
llamen a una intervencion necesaria del legislador para otorgarles plena vigencia. Este principio busca
impedir que se retarde o bloquee la aplicacién de ellos mientras se dictan normas reglamentarias o
secundarias. Dejar de cumplir los derechos constituye una forma de inconstitucionalidad por omision,
como asimismo dejar de cumplir los derechos asegurados en tratados constituye violar el tratado y la
consiguiente responsabilidad estatal por los actos de sus agentes™?°.

El fallo del Tribunal Constitucional es muy importante por la declaracion que hizo respecto
de las normas sobre consulta previa y participacidén, que tienen el caracter de autoejecutable o de
aplicacion directa. Tuvo presente para fallar de ese modo el que los tratados de Derechos Humanos
ratificados y vigentes no pueden ser excluidos del ordenamiento interno por la via de una declaracion
de no-autoejecutabilidad. Ello conforme al articulo 5 inciso 2 de la Constitucion que sefiala que: “
Es deber de los organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes” . Por lo que seria contradictorio sostener que los mismos oOrganos estatales puedan
exceptuarse de su cumplimiento por la simple via de una declaraciéon de no-autoejecutabilidad, por lo
que las normas del Convenio se integran en principio al derecho interno. Acerté el TC cuando sostuvo
que los articulos 6 y 7 son autoejecutables, dejo en claro que por su precision, asi como por su mandato
perentorio, el derecho a participacion y el derecho a la consulta constituian normas de aplicacién

137 Véanse: Yafiez, Manuel, La jurisprudencia del Tribunal constitucional Chileno sobre Tratados
Internacionales: el especifico caso e las clausulas auto ejecutables y no autoejecutables. En Revista de Derecho
del Estado, N°37, Santiago, 2016, pags. 229-254.; Schonsteiner, Judith, E/ derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el Tribunal Constitucional Chileno: El minimo comiin denominador. En Revista de
Derecho Valdivia, Volumen 29, N° 1, 2016, pags. 197-226.; Lamberth, Gorge, Consideraciones para un
tratamiento dogmatico de las categorias de autoejecutabilidad y no autoejecutabilidad de las normas de los
tratados internacionales. En Revista de Derecho, Escuela de Postgrado Universidad de Chile N° 7 2015, pags
43-60.; Nufiez, Manuel, Principios metodologicos para la evaluacion de los acuerdos aprobatorios de los
tratados internacionales de derechos humanos y de las leyes de ejecucion de obligaciones internacionales en
la misma materia. En HEMICICLO Revista de Estudios Parlamentarios, afio N°2, N°4, 2011, Chile, cfr. pags.
66-69.; Gaete, Lucia, £/ Convenio 169 un andlisis de sus categorias poblematicas a la luz de su historia
normativa. En Revista Ius et Praxis, Vol 18, N° 2, Talca, 2012, pags.77-124.; Nogueira, Humberto, Los
senadores designados y los derechos politicos de los ciudadanos chilenos ante la Convencion Americana de
Derechos Humanos. En Revista lus et Praxis, Vol 5, N°2, Talca, 1999, cfr. pags. 233-238; Nogueira, Humberto,
Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno. En Revista Ius et Praxis, Universidad de
Talca, N° 2, Aiio 2, 1997, pags. 37-40.

138 Pfeffer, Emilio. Los tratados internacionales sobre derechos humanos y su ubicacién en el orden normativo
interno. Revista us et Praxis, Talca afio 9 N° 1, 2003. P4gs. 467-484.

139 Nogueira, Humberto. Los Derechos Esenciales 0 Humanos contenidos en los tratados internacionales y su
ggz)c;cién en el ordenamiento juridico nacional: Doctrina y jurisprudencia. Revista Ius et Praxis vol.9 no.1 Talca
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directa o autoejecutable.'*

Para el Tribunal Constitucional, las clausulas autoejecutables “son las que tienen el contenido
y precision necesarias que las habilita para ser aplicadas sin otro tramite como fuente de derecho
interno. Son autosuficientes y entran a la legislacion nacional cuando el tratado que las contiene se
incorpora al derecho vigente.” En cambios las clausulas no-autoejecutables “son aquellas que
requicren para su entrada en vigencia de la dictaciéon de leyes, reglamentos o decretos que las
implementen y, en tal evento las haga aplicables como fuente del derecho interno. Es decir, imponen
la obligacion al Estado para que en uso de sus potestades publicas, sancione la normativa necesaria
para que por esa via les d¢ vigencia efectiva”.

Por la importancia que tiene y aun cuando no estd referido directamente al tema de la
propiedad, que es el tema de esta tesis, no es posible dejar de referirse al ingreso al TC, en marzo de
2008 del oficio N° 7.273 de la Camara de Diputados para un control de constitucionalidad de los
articulos 6.1 letra a), 6.2 y 7.1, oracién segunda del Convenio 169.

El Tribunal Constitucional sefialo en esta ocasiéon que las normas sometidas a control
regulaban materias reservadas a leyes organicas constitucionales!. En esta oportunidad el TC
sostuvo que la consulta consagrada en el Convenio “no podra, desde luego, entenderse que implique
el ejercicio de soberania, pues ella, conforme al claro tenor de lo dispuesto en el articulo 5 de la
Constitucion, reside esencialmente en la Nacién y se ejerce por el pueblo a través del plebiscito y de
elecciones periddicas y también por las autoridades que la propia Constitucion establece™'*?

Si bien el TC no rechazo su fallo del 2000, el agregado que hace en el 2008 aparece como un
retroceso e implica no considerar lo preceptuado en el articulo 5 inciso 2 de la Constitucién Politica.

A proposito del objetivo del articulo 6 de la Convencion 169, seiiala el TC que la consulta
previa “no importa una negociacion obligatoria, sino que constituye una forma de recabar opinion,
misma que no resultard vinculante, ni afectara las atribuciones privativas de las autoridades que la
Constitucién Politica de la Republica establece”’** De esa forma deja sin fuerza el precepto y se
aparta de las posiciones del derecho internacional sobre una consulta que sea vinculante'*.

A lo dicho el TC agregd que la “forma de participacién consultiva que la norma en examen
contempla tampoco podria adoptar la modalidad de un plebiscito o de una consulta popular

140 Sentencia Tribunal Constitucional ROL N° 309-2000, considerando N° 7,

11 Sentencia Tribunal Constitucional ROL N° 1050-2008, considerando N° 10.

142 Tdem, considerando N° 12.

143 Jdem, considerando N° 14.

141 Véanse: Morris, Meghan; Rodriguez, César; Orduz, Natalia; Buritica, Paula, La consulta previa a pueblos
indigenas los estandares del Derecho Internacional. Documento N°2, Programa de Justicia global y Derechos
Humanos, Colombia, 2009, cfr. pags. 41-46.; Patifio, Luis, Fundamentos y practica internacional del derecho
ala consulta previa, libre e informada a pueblos indigenas. En Anuario Colombiano de Derecho Internacional,
Vol 7, 2019, cfr. pags. 98-103; Bengoa, José, Potencialidades y limitaciones del Derecho Internacional sobre
(o de) los pueblos indigenas. En Revista Antropolégicas del Sur, afio 4, N° 7, 2017, pags. 259-269. Wray,
Norman, La Consulta como un derecho politico de los pueblos indigenas. En Revista Iuris Dicto, vol. 3, N° 6,
Quito, 2002; Tomgelli, Alexandra, £/ Derecho a la Consulta de los pueblos indigenas en Chile. Avances y
clic;;aﬁos. En Nordic Journal of Latin American and Caribbean Studies, Vol XLIIL: 1-2, 2013. Cfr. pags. 115 a
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vinculante, pues la Carta Fundamental regula estos modos de participacion, de manera incompatible
con tal posibilidad, en los articulos 118 y 128 de la Constitucion™'*.

ii) La vision de los pueblos indigenas y la Autoejecutabilidad del Convenio 169

La vision de los pueblos Indigenas es que las normas del Convenio 169 —todas o algunas de
ellas— son autoejecutables. Esto significa que la aprobacion del mismo incorpora a nuestro sistema
juridico una serie de derechos que pueden ser exigidos por los pueblos indigenas directamente ante

S 146
un jucz.

Si el Estado estima que las normas del Convenio 169 no son autoejecutables, le resta al
convenio toda fuerza, ya que queda entregada su aplicacion a su sola voluntad. De éste dependera
dictar las normas necesarias para su entrada en vigencia ¢ implementacion y que se haga
efectivamente aplicable como fuente del derecho interno.

No obstante ello, después de su aprobacion se ha hecho mas fuerte la presion politica de los
pueblos indigenas para que se dicten nuevas normas o se modifiquen aquéllas que no permitan dar
aplicacion al Convenio 169.

Por tltimo, aun cuando no existieren apoyos ni consensos suficientes para aprobar esos
cambios en nuestra legislacion que permitan dar aplicacion al Convenio, su mera aprobacion (y por
tanto su incorporacion como norma de derecho intemo) constituye suficiente argumento para que sus
disposiciones sean invocadas en apoyo de demandas y movilizaciones.

Adicionalmente los Tribunales de Justicia tienen la posibilidad de invocar las normas del
Convenio para dirimir contiendas las judiciales, en favor de los pueblos indigenas.

El Convenio 169 de la OIT recibira un fuerte espaldarazo de la comunidad internacional en
sus normas, cuando en septiembre de 2007 se aprueba la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.

5.2.2. Enla Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.-

El 13 de septiembre de 2007 la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas,
en adelante ONU, adoptd, la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas con el voto favorable de 144 Estados miembros (entre ellos el Estado de Chile), el voto en
contra de cuatro Estados miembros (Australia, Canada, Estados Unidos, y Nueva Zelanda) y 11
abstenciones (Colombia en América Latina).

La Declaracion fue adoptada por la ONU después de dos décadas de debate, primero en el
seno de su Grupo de Trabajo de Poblaciones Indigenas, creado en 1982 por el Consejo Econémico y
Social de esta entidad y por ultimo por el Consejo de Derechos Humanos en el 2006. La discusion y

' Sentencia Tribunal Constitucional ROL N° 1050-2008, considerando N° 13.
146 Véanse: Aylwin, José; Carmona, Cristébal; Meza-Lopehandia, Matias; (Editor), Silva, Hernando; Yafiéz,
Nancy. Las Implicancias de la Ratificacién del Convenio N°169 de la OIT en Chile. Art. El Convenio N°169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes en el sistema normativo chileno. Observatorio
Ciudadano, 2009, cfr. pags. 81-83.
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elaboracion de la Declaracion contd con la participacion activa no sélo de los Estados miembros de
J]a ONU, sino también de los representantes de pueblos indigenas de todo el mundo. '’

La declaracién constituye un importantisimo avance en materia de defensa de los derechos
humanos de los pueblos indigenas y aborda justamente en ella los derechos relativos a las tierras,
territorios y recursos de los pueblos indigenas. En su articulado establece varias normas como son el
derecho de estos pueblos a “...mantener y fortalecer su propia relacion espiritual con las tierras,
territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y
utilizado de otra forma...”"*®,

Reconoce el derecho de los pueblos indigenas “...a poseer, utilizar, desarrollar y controlar
las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otra tipo tradicional
de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma™.'*

Reconoce el derecho de propiedad indigena basado en la propiedad ancestral sobre sus tierras,
territorios y recursos. Establece la obligacion de los Estados de dar a los pueblos indigenas
reconocimiento y proteccion juridica sobre estas tierras, territorios y recursos, respetando para ello
sus costumbres y tradiciones'*°.

Recoge, la declaracion, el derecho de los pueblos indigenas a la reparacion, incluyendo en
ella la restitucion, y cuando ello no sea posible, la compensacion, por las tierras, territorios y recursos
. ‘ } p 4 .y . . -y .
ue les hayan sido “confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre,
q - -) ”»
previo, e informado™"*!.

Respecto de la Declaracién, en América Latina no se han definido atin sus consecuencias,
pero hay antecedentes que permiten mirar con esperanza que su adopcion, por la Asamblea General
del la ONU, esta dando lugar a un nuevo escenario juridico y politico mas favorable para los pueblos
indigenas y sus derecho.

(Cuéles son esos antecedententes?

El voto en favor de la Declaracion de la casi unanimidad de los Estados Latinoamericanos,
con la sola excepcion de Colombia, da cuenta de la adhesion de los Estados a sus contenidos centrales,
no es tan clara aun la voluntad de estos Estados de ceiiirse a sus disposiciones y lineamientos tanto
en su politica interna como internacional. Ya que una cosa es respaldar la adopcién de la declaracion
y de las distintas normas que ella contiene, y otra cosa es el efectivo cumplimiento de esas normas.
Hay en este sentido posiciones que son contradictorias, ejemplos de ello son la posicion de Estados
como Surinam, Ecuador, Paraguay en causas seguidas ante la Corte IDH.'** Del mismo modo se
puede mirar la situacion en Chile.

147 Aylwin, José. Publicado en Natalia Alvarez Molinero, Danicl Oliva y Nieves Zufiiga, Declaracién sobre
Derechos de los Indigenas hacia un mundo inter cultural y sostenible. Editorial Catarata, 2010, cfr. pag. 1.
'8 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos Indigenas articulo 25.
149 Idem, articulo 26.2.
130 Idem, articulo 26.3.
151 Idem, articulo 28.1.
152 Sentencia Corte IDH (2010): Caso comunidad indigena X4kmok Késck vs. Paraguay; Sentencia Corte IDH
(2012): Caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador; Sentencia Corte IDH (2008): Caso pueblo
Saramaka vs. Surinam; Sentencia Corte IDH (2001): Caso Awas Tigni vs. Nicaragua; Sentencia Corte IDH
(2006): Caso comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay; Sentencia Corte IDH (2006): Caso comunidad
indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.
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Peri, Guatemala y México— fueron los Estados que finalmente propiciaron y negociaron la
adopcion de la Declaracion por la Asamblea General de la ONU.'*

Seria contrario al Articulo 42 de la Declaracion'*, y muy poco coherente, que los Estados
latinoamericanos que votaron en favor de su adopcidén por Naciones Unidas, no tuviesen la voluntad
de implementar las politicas publicas necesarias para hacer efectivos los derechos en ella reconocidos,
o que adoptasen medidas que resultaran en su violacion.

El Senado de Bolivia aprob6 el 1 de noviembre de 2007 la Declaracion de la ONU como
ley'®, convirtiéndose asi en el primer pais en AL y en el mundo en incorporarla como parte de su
ordenamiento juridico interno.

La Corte Suprema de Belice en el caso de Comunidades Maya que reclamaban derechos sobre
sus tierras ancestrales, protegidas por la Constitucion de ese pais y por el derecho internacional. En
su fallo de octubre de 2007, acepté los reclamos de las comunidades demandantes basandose en las
disposiciones de la Declaracion de la ONU, considerando que ésta contiene principios generales del

Derecho Internacional que obligan al Estado de Belice'.

El principal factor que puede incidir en la fuerza juridica vinculante de la Declaracion a nivel
latinoamericano, es la recepcion que su articulado ha encontrado en la jurisprudencia de la Comision
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, todavia siendo ésta un proyecto de Declaracién, en
sus decisiones relativas a denuncias por la violaciéon de derechos humanos de los pueblos y
comunidades indigenas. En efecto, ambas instancias del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos han sefialado, en diversas decisiones sobre denuncias por violaciones a derechos de pueblos
indigenas al amparo de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que las disposiciones
contenidas en el entonces proyecto de Declaracion de la ONU sobre Derechos de Pueblos Indigenas,
asi como en el proyecto de Declaracion sobre los mismos derechos existente en el ambito de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA), al igual que aquéllas contenidas en el Convenio 169 de
la OIT y otros instrumentos internacionales de derechos humanos aplicables a los pueblos indigenas,
pueden ser consideradas al analizar casos sobre derechos indigenas.'’

En sintesis la Declaracién reafirma en su articulo 25" los conceptos que estan presentes en
el Pacto 169 de la OIT, ya que estipula que los pueblos indigenas tienen el derecho a mantener y

153 Disponible en: www.aulaintercultural.org/spip.php?article2581 Fecha de consulta: el 30 de noviembre de
2016.

154 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos Indigenas, articulo 42: “Las Naciones
Unidas, sus organos, incluido el Foro permanente para las Cuestiones indigenas, y los organismos
especializados, incluso a nivel local, asi como los Estados, promoveran el respeto y la plena aplicacion de las
dsposiciones de la presente declaracion y velaran por su eficacia”.

155 Disponible en: www.rebelion.org/noticia.php?id=58516 Fecha de consulta: 5 de diciembre de 2013.

e Sentencia Corte Suprema de Belice (2007). Disponible en:
http://www.law.arizona.edu/depts/iplp/advocacy/maya_belize/documents/ClaimsNos171and1720f2007.pdf
consultada el 20 de agosto de 2018.

157 Aylwin, José. Publicado en Natalia Alvarez Molinero, Daniel Oliva y Nieves Ziiiiga. Op. Cit. Pag 8.

138 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas art 25: “Los pueblos
indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas,
mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado y asumir las
responsabilidades que a ese respecto les incumben para con las generaciones venideras”.
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fortalecer una relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares y otros recursos minerales,
hidricos y de pesca que tradicionalmente han poseido y utilizado.

5.3. Fuentes del reconocimiento del derecho a la propiedad indigena en el Derecho Internacional
Regional.

Los pueblos indigenas de América Latina se encuentran entre los sectores cuyos derechos
han sido mas sistematicamente negados y violados. Al mismo tiempo, en los ultimos treinta afios, a
través de innovaciones legales en el ambito internacional, continental y nacional, se han convertido

en sujetos colectivos de derechos'”.

En términos legales han empezado a ser reconocidos no solamente como ciudadanos
individuales, sino como colectivos con derechos diferenciados respecto del resto de la ciudadania.
Sus derechos reconocidos a seguir viviendo de una forma distinta de la dominante implican, a la vez,
ambitos de gobiemo auténomo y jurisdiccion propia.

Estos derechos de autonomia se fundan en el principio de la libre determinacion, principio de
soberania que subyace al sistema internacional. La mayoria de los paises en América Latina acepta
la existencia de sus poblaciones originarias y poco a poco se ha ido incorporando el principio de que
deben tener algiun grado de autodeterminacion interna'®. Chile es la excepcion, dentro de los
parametros de los Estados naciones existentes'®' (Stavenhagen, 2002). Aunque sigue habiendo mucha
controversia sobre las implicaciones politicas, econémicas y sociales de reconocer legalmente los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, la tendencia latinoamericana en las décadas de 1990 a
2010 ha sido seguir ordenamientos constitucionales mas plurales que reflejen estos derechos y esto

se expresa en diversas declaraciones y tratados que dan cuenta de lo recién dicho.

159 Véanse: Gonzalez, Jorge. La validez del derecho Indigena en el Derecho nacional. En Revista Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, Meéxico, 2002, cfr. 42-49; Carmona, Cristobal. Tomando los derechos
colectivos en serio: El derecho a consulta previa del convenio 169 de la OIT y las instituciones representativas
de los pueblos indigenas. En Revista Ius et Praxis, vol. 19, N° 2, Talca, 2013, pags. 301-334; Ansuategui,
Francisco (compilador). Una discusion sobre derechos Colectivos. Debates del Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas N° 1, Editorial Dykinson, Madrid, 2001, cfr pags. 7-16 y 67-76; Bernal, Angélica
(compiladora). De la exclusion a la participacion. Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el Ecuador.
Ediciones Abya-yala, Quito, 2000, cfr. pags. 57-70; Del toro, Mauricio. £/ derecho de propiedad colectiva de
los miembros de comunidades y pueblos indigenas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. 10, 2010, pags. 57-70; Carbonell,
Miguel, La constitucionalizacion de los derechos Indigenas en Americalatina: una aproximacion teérica. En
Boletin mexicano de Derecho comparado, Vol 36, N°108, México, 2003, pags. 839-861.

160 Véanse: Stavenhagen, Rodolfo. Los derechos de los indigenas. Algunos problemas conceptuales. Nueva
Antropologia. Vol XIIIN® 43 1992 México pags. 83-99; Diaz-Polanco, Héctor. Autodeterminacion, autonomia
y  liberalismo.  Seric FLACSO  Aportes para el Debate N° 6 1998  En:
flacsoandes.edu.cc/sites/default/files/agora/files/1265995904.sa_diazpolanco_artl.pdf; Aguilar, Gonzalo; la
Fosse; Sandra; Rojas, Hugo; Steward, Rebeca. Andlisis Comparado del reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas en América Latina. New York. En: http:/digitalcommons.pace.edu/pilronline/16/; Colaco,
Thais. El reconocimiento Constitucional del derecho y la jurisdiccion indigena como afirmacion de la
autodeterminacion de los pueblos indigenas. Revista Alegatos Vol 28 N° 87 méxico 2014, pags..241-258;
Machuca Diana. El derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas. Limites y alcances de la
¢11’$claracién de las Naciones Unidas 2007. Reflexion Politica afio 18 n° 35 2016 UNAB Colombia, pags. 166-

5.

161 Stavenhagen, Rodolfo. La Diversidad Cultural en el Desarrollo de las Américas. Los pueblos Indigenas y
los Estados Nacionales en Hispanoamérica. Serie de Estudios Culturales N° 9, Organizacién de Estados
Americanos, 2002, pags. 21-23.
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5.3.1. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, que fue adoptada en la
Novena Conferencia Internacional Americana de Botoga, Colombia en 1948, establecié en su
articulo XXIII que : «7oda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las
necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona
y del hogar».'**

Esta declaracion paso a ser un instrumento juridicamente obligatorio cuando la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) fue modificada en 1967 y 1970, y la CIDH la consideré

como incorporada a dicho tratado'®.

Hacia fines de la década de los 80, la CIDH seiiald, complementando su posicion anterior,
que la Declaraciéon Americana establecia reglas universales y regionales que se han convertido en
reglas de derecho internacional consuetudinario y que, por lo tanto, obligan en el
derecho internacional'**.

La DADDH contiene principios que deben interpretarse “A la luz de la evolucion en el campo
del Derecho Internacional en materia de derechos humanos desde que la declaracion fue redactada y
con debida consideracion de las demas normas pertinentes del derecho Intermacional aplicable a los
Estados miembros™'®.

Por lo que el derecho a considerar, para examinar las reivindicaciones de territorios indigenas
bajo la DADDH incluira la evolucién de las normas y principios que rigen los derechos humanos de
los pueblos indigenas. Los principios que expresa la declaracion americana deben interpretarse y
aplicarse considerando los principios particulares del derecho intemacional en materia de derechos
humanos que rigen los derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas'®.

Por su parte el articulo II de la DADDH, seiiala que : “Todas las personas son iguales ante
la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo,
idioma, credo ni otra alguna”.

Luego, si todas las personas son iguales ante la ley, sin distincién alguna, entonces las
personas pertenecientes a pueblos indigenas seran iguales y consecuentemente con ello tendran los

162 La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Disponible
en: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp consultada el 20 de agosto de 2018.

163 Resolucion 23/81, Caso 2141 (EE.UU.), 6 de marzo de 1981, Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (Informe Anual 1980-1); y Resol. 3/87, Caso 9647 (EE.UU.), 22 de septiembre de
1987, Comision Interamericana de Derechos Humanos (Informe Anual 1986-7).

164 Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del articulo
64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1989): Corte Interamericana de Derechos Humanos,
14 de julio de 1989, Serie A N° 10 (opinidn consultiva OC-10/89).

Las opiniones consultivas de la Corte Interamericana estan disponibles
en: http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/opiniones-consultivas consultada el 30 de agosto de 2018.

165 Corte IDH. Interpretacién de la Declaracién Americana de los derechos y deberes del Hombre en el marco
del articulo 64 de la Convencién americana sobre derechos Humanos. opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de
julio de 1989. Serie A N°10, parr.37.

166 CIDH, informe N° 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002,
parrs. 124 y 131.
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mismos derechos y deberes que todas las personas. Esto nos lleva a lo establecido en el Articulo
XXIII de la DADDH, ya que si las personas indigenas tiene los mismos derechos, en su condicion de
iguales tendran por lo tanto derecho a la propiedad privada.

La pregunta que cabe formularse en relacién a los articulos II y XXIII es ;si los derechos
que consagra el articulo II se pueden hacer extensivos a los pueblos y comunidades indigenas.

Al respecto la CIDH ha afirmado que el derecho que contempla el articulo XXIII de la
DADDH es que éste “debe ser aplicado en el contexto de las comunidades indigenas con la debida
consideracion por los principios que se relacionan con la proteccion de las formas tradicionales de
propiedad y supervivencia cultural y de los derechos a la tierra, los territorios y los recursos™’.

Ahora el concepto de propiedad privada en los pueblos indigenas y tratandose de la tierra,
adquiere otra connotacién, ya que ellos concibe la propiedad sobre la tierra como un derecho
comunitario. Y las normas y principios del Derecho Intemacional incluyen preceptos basicos como
los contenidos en los articulos II y XXIII, que a través de esta interpretacion evolutiva, que mas
adelante analizaremos con detencidn en el presente capitulo, son aplicables a la proteccién de las
formas tradicionales de propiedad, pero también al derecho a la tierra, los territorios y los recursos
naturales de los pueblos indigenas y tribales, de acuerdo a su cultura y cosmovision.'s®

5.3.2. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica.

Cuando hablamos de los derechos de propiedad de lo pueblos Indigenas debemos
necesariamente hacer referencia en el Pacto de San José de Costa Rica, en adelante la CADH, al
articulo N° 21, ya que la interpretacion de éste es la que nos llevara a comprender las razones juridicas
que dan fundamento a la propiedad indigena.

En el sefialado articulo se establece en el numeral 1 el principio general de que “foda persona
tiene el derecho al uso y goce de sus bienes... ”’ y en los numerales 2 y 3 las situaciones de excepcion
en que dicho derecho puede sufrir restricciones.'®

La mencionada norma de la CADH, hace a lo menos cuatro cosas:

a) Reconoce la propiedad como un derecho humano'”.

b) Reconoce el rol social de la propiedad,
c) Protege el derecho de propiedad contra la expropiacion estatal, y

167 CIDH, informe N° 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo Belice, 12 de
octubre de 2004 parrafo 115.

168 CIDH, Informe N° 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002,
parr.129.

169 CADH articulo 21: Derecho a la Propiedad Privada 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus
bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad piiblica o de interés social y
en los casos y segun las formas establecidas por la ley. 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de
explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.
170 La jurisprudencia relativa a este articulo emanada de la Corte Interamericana, que como recién sefialdbamos,
se ha destacado por dar una interpretacion y aplicacion a esta norma, donde se reconoce la propiedad colectiva
0 comunal de los pueblos indigenas, como parte de una identidad cultural centrada no en el individuo, sino en
la comunidad, cuya relacion con la tierra y sus recursos es tanto material como espiritual.
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d) Reconoce el derecho del Estado a la expropiacion, cumpliendo ciertos requisitos.

Sefiala el comentado articulo 21 lo siguiente:

« 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce
al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion
justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segin las formas establecidas

or la ley.

g. Tani/o la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el hombre, deben ser
prohibidas por la ley. »

El derecho de propiedad como un derecho humano, fue uno de los mas discutidos durante
toda la etapa preparatoria de la Convencién Americana. Algunas delegaciones intentaron eliminar
cualquier referencia a ésta del tratado, pero el derecho de propiedad y su funcién social fueron
finalmente incluidos en el texto definitivo'”!. Sin embargo, desde entonces el derecho de propiedad
ha ocupado un lugar secundario en relacién con otros derechos. En un sistema regional de derechos
humanos cuya implementacion se ha restringido principalmente a Latinoamérica, y que se centré en
sus primeras décadas en una larga y dificil lucha contra las dictaduras civico-militares y su larga lista
de violaciones a los derechos a la vida, la libertad, la integridad fisica y los derechos politicos'”.

A pesar de que ya en 1993 la Comisién Interamericana consider6 al articulo 21 como una
regla de derecho internacional consuetudinario'”, la prolongada desconfianza hacia la inversion
extranjera existente en América Latina durante la segunda mitad del siglo XIX, y gran parte del siglo
XX, ha llevado a que este derecho sea interpretado y aplicado con cierta reticencia por la misma
Comisién, asi como por la Corte Interamericana'’*. No obstante ello a contar del afio 2003, ya son
numerosas las sentencias en que la Corte IDH que tratan de la propiedad en su concepto clasico e
individual '

171 En las actas y documentos de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos de la
OEA, celebrada en San José de Costa Rica en 1969. Disponible
en http://www.oas.org/es/cidh/docs/enlaces/Conferencia%?20Interamericana.pdf consultada el 4 de
septiembre de 2018.
172 Véanse: Jelin, Elizabeth; Azcarate, Pablo de. Memoria y Politica: Movimientos de Derechos Humanos y
Construccion Democrdtica. En América Latina Hoy, vol. 1, Salamanca, 2009. Disponible en:
<http://revistas.usal.es/index.php/1130-2887/article/view/2070 Consultada en septiembre de 2019; Jensen,
Silvina. Los Exiliados. La lucha por los derechos humanos durante la Dictadura. Ediciones Sudamericana,
Buenos Aires, 2010; Orellana, Patricio; Quay Elizabeth. E/ movimiento de Derechos Humanos en Chile: 1973-
1990. Centro de Estudios Politicos Latinoamericanos Simén Bolivar CEPLA, Santiago, 1991.
173 Situacion de los Derechos Humanos en Nicaragua, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe
Anual, 1993.
174 Si se compara la jurisprudencia de la Corte Interamericana relativa al derecho de propiedad, con su
equivalente la Corte Europea de Derechos Humanos, respecto del mismo tema, se hace patente la diferencia
cuantitativa entre una y otra jurisprudencia.
175 Respecto a la jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre propiedad privada individual:
Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2004): Caso Daniel Tibi con Ecuador, Serie C No. 114;
Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003): Caso Cinco Pensionistas con Pert, Serie C No.
98: Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso Humberto Palamara Iribarne con Chile,
Serie C No. 135; Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006): Caso Masacres de Ituango con
Colombia, Serie C No. 148; Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2008): Caso Maria y Julio
Guillermo Salvador Chlnboga con Ecuador. Serie C No. 179; Sentencia Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2008): Caso Juan Carlos Chaparro Alvarez y Freddy Heman Lapo Ifiiguez con Ecuador, Serie C No.
189; Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2009): Caso Alejandro Acevedo Buendia y Otros
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Para comprender la posicion de la corte IDH sobre ¢l derecho de propiedad, hay que sefialar
primero que si bien, no abandona ¢l concepto de propiedad en su acepcion tradicional, ya que se
refiere a ella en el sentido habitual que se le asigna al término en el derecho internacional, esto es el
derecho de los individuos a poseer en dominio bienes corporales y derechos, sean éstos reales o
personales’’®, amplia el concepto, a través de una interpretacion jurisprudencial evolutiva,
considerando los principios de progresividad, pro homine y universalidad, asi ha llegado a concluir
que la propiedad colectiva o comunal de los pueblos indigenas y tribales se considera incluida dentro
de la proteccion ofrecida por el articulo 21'77.

En esta logica, nada explicaria que dicho derecho, solo se constituya como tal para algunos
individuos y pueblos y no para otros, por lo que si bien la CADH no se refiere expresamente en su
articulado a los derechos de los pueblos indigenas sobre sus territorios, tanto la Corte IDH, como la
CIDH, han interpretado, muy correctamente a nuestro entender, que esos derechos se encuentran
amparados por el derecho de propiedad del articulo 21 de la CADH y por el articulo XXIII de la
DADDH, lo que encuentra su fundamento en lo que dispone el articulo 29 de la misma CADH.'78

Hay que tener presente que, en una primera etapa, la tesis predominante en los organismos
internacionales tenia cercania con la concepcion liberal de interpretacion de los derechos que

(Cesantes y Jubilados de la Contraloria) con Peru, Serie C No. 198; Sentencia Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2011): Caso Victor Abrill Alosilla y Otros con Peri. Seriec C No. 223: Sentencia Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2011): Caso Familia Barrios con Venezuela, Serie C No. 237; Sentencia
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012): Caso Sebastian Furlan y Familiares con Argentina. Serie
C No. 246; Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012): Caso Masacres de El Mozote y
Lugares Aledarios con El Salvador, Seric C No. 252; Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2012): Caso Masacre de Santo Domingo con Colombia. Serie C No. 263; Sentencia Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2013): Caso Carlos y Pablo Mémoli con Argentina. Serie C No. 265; y Sentencia Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2015): Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara con Penii. Serie
C No. 299.

176 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001): Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, Serie C N° 79, parrafo 144; Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2005): Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Serie C N° 125, pérrafo 137; Sentencia Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2006): Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Serie C
N° 146 (sentencia), parrafo 121.

177 Respecto a los pueblos indigenas: Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001): Caso
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Seriec C N° 79, parrafos 148-149 y 151; Sentencia
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Serie
C N° 125, pamrafos 135-7; Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006): Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Seriec C N° 146, parrafos 118-121; Sentencia Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2010): Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, Seric C N° 214,
parrafos 85-87 y 109-113; y Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012): Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Serie C N° 245, parrafos 145-148 y 171.

178 Convencién Americana de Derechos Humanos. Art. 29 : Ninguna disposicion de la presente Convencién
puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que
la prevista en ella;b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte
uno de dichos Estados;c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan
de la forma democritica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declarlacién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.
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literalmente sefiala el Pacto de San José, esto es, la convencion solo reconoce derechos aindividuos'”
Sin embargo, a partir del 2001 comenzo a tomar fuerza una nueva interpretacion, mas moderna, que
esta representada, desde mi punto de vista, por la interpretacion de la Corte IDH y de la CIDH, que
reconoce derechos en algunas comunidades campesinas y en pueblos indigenas y tribales, por lo que
hace aplicables a estas comunidades los derechos que consagra el articulo 21 en referencia'®

Para llegar a esa conclusion, tanto la Corte IDH, como la CIDH, utilizan las reglas de
interpretacion de los tratados establecidas en el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados'' y el articulo 29 b de la CADH, que prohibe limitar el goce y el ejercicio
de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido por las leyes internas del Estado o de
acuerdo a otra convencion en que sea parte el Estado.'®?

De modo que esta interpretacion del articulo 21, a la luz de los normas del derecho
internacional de los derechos humanos, como son la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, ahora la Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, asi como la jurisprudencia internacional sobre ¢l tema, lleva a concluir que la
propiedad privada de los particulares, como la propiedad comunitaria de los miembros de las

179 Lopez Escarcena, Sebastian. La propiedad y su privacién o restriccion en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana. En Revista Ius et Praxis, Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Aifio 21, N° 1, 2015, pags. 531 - 576.

180 Aylwin, José y Tamburini, Leonardo. Convenio 169 de la OIT Los desafios de su implementacién en América
Latina a 25 aiios de su aprobacion, IWGIA, Copenhague, 2014, pags 46-51; Lopez-Murcia, Julian; Maldonado-
Colmenares, Gabriela. La interpretacion de la propiedad de la tierra en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y su aplicacion al caso de las comunidades campesinas en Colombia.

En International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, N° 14, Bogota, 2009, pags. 71-105;

Melo, Mario. Ultimos avances en la justiciabilidad de los derechos Humanos en el sistema Interamericano de
Derechos Humanos. EnSUR Revista de Derechos Humanos, N° 3, afio 2, Sao Pablo, 2005, pags. 31-49; Fuentes,

Carlos. Universalidad y diversidad cultural en la interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos: Innovaciones en el caso de la Comunidad Yakye Axa. En Revista CEJIL, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, aiio 1, N° 2, Ciudad de México, 2006.

181 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. 31. Regla general de interpretacion. I. Un tratado
deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
enel contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. 2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado.
el contexto comprenderd, ademés del texto, incluidos su preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera
al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado; b) todo
instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas
como instrumento referente al tratado; 3. Juntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta; a) todo
acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones;
b) toda prictica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes
acerca de la interpretacion del tratado; c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes. 4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las
partes.

182 CADH Articulo 29. Normas de Interpretacién Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista
en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencidén en que sea parte uno de
dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la
forma democrética representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaxiacién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.
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comunidades indigenas ticnen la protecciéon convencional que les otorga el articulo 21 de la
convencion'®.

Asi, la CIDH ha sefialado que los 6rganos del sistema interamericano han reconocido que los
derechos de propiedad protegidos por éste no se limitan a aquellos que ya estan reconocidos por los
Estados o definidos por las legislaciones internas de esos Estados. El derecho a la propiedad de los
pueblos indigenas tiene un significado auténomo, en el derecho intemacional de los derechos
humanos, y un fundamento auténomo en el contexto del derecho internacional. Por lo mismo, no
depende de las interpretaciones particulares realizadas en decisiones judiciales internas, vinculadas a
la posible existencia de derechos aborigenes segun el sistema juridico de cada Estado.'™

Sin embargo, sigue la propiedad ocupando un lugar secundario en relacion con otros
derechos'®®, probablemente con excepcion de las sentencias de la Corte IDH que desde el afio 2001
comienza a construir una jurisprudencia claramente favorable a las reivindicaciones de los pueblos
indigenas sobre su propiedad sobre su tierra y territorios. En un sistema regional de derechos
humanos cuya implementacion se ha restringido principalmente a Latinoamérica, y que se centrd en
sus primeras décadas en una larga y dificil lucha contra las dictaduras civico-militares, la proteccion
de la propiedad habia sido vista como algo que no era central'*¢.

La aplicacion del articulo 21 de la CADH del modo que llevamos razonando se vera reflejado
en distintas sentencias de la Corte IDH.

Expresamente, el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas y la Declaracion Americana sobre el Derecho de los Pueblos
Indigenas, han expresado en su normativa, el reconocimiento del derecho a las tierras y territorios de
estos pueblos.

5.3.3. La Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Fue aprobada por aclamacién, después de una discusion de 17 afios, durante el 46 Periodo
Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), el
15 de junio de 2016 en Santo Domingo, Republica Dominicana. Sin duda es un importantisimo paso
en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en América por lo que a continuacion
se sefialara.

Con la aprobacién de este instrumento interamericano, la OEA esta dando un paso histérico
en cuanto al reconocimiento, la promocion, y la proteccion de los derechos de los mas de 50 millones
de hombres, mujeres, jovenes, nifios y nifias indigenas en el hemisferio. Si bien el proceso no ha sido
facil, la adopcion de este texto es un ejemplo del interés y el compromiso de los Estados miembros
de la OEA y los pueblos indigenas en nuestro hemisferio de llegar a un acuerdo consensuado y a

183 Sentencia Corte IDH (2005): Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Parr.. 125-126
184 CIDH, informe N° 40/04, Caso 12.053 Comunidades indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice) 12 de
octubre de 2004, parr. 131.
185 Lo anterior es particularmente notorio si se compara la jurisprudencia de la Corte Interamericana relativa al
derecho de propiedad, con la equivalente de la Corte Europea de Derechos Humanos.
186 Nikken, Pedro. Balancing of Human Rights and Investment Law in the Inter-American System of Human
Rights. En Pierre-Marie Dupuy, Francesco Francioni y Emst-Ulrich Petersmann (editores), Human Rights in
International Investment Law and Arbitration, Oxford University Press, Nueva York, 2009, pags. 247.
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promover el respeto y garantia de este conjunto fundamental de derechos'’. La Comisién quiere

destacar la valiosa participacion y contribucion continua y sostenida de los representantes de los
pueblos indigenas de cada regién del hemisferio, asi como la apertura de los Estados Miembros de la
OEA durante este proceso.'®

La Declaracion es una contribucion importante al desarrollo de estandares interacionales
adoptados con miras a proteger y garantizar los derechos de los pueblos indigenas, y debe leerse en
conjunto con otros instrumentos internacionales tales como la Declaracion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de Pueblos Indigenas, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracion Americana sobre los Derechos y
Deberes del Hombre, y los tratados especializados del sistema interamericano y universal de derechos
humanos.'*’

Reconoce la Declaracion, la organizacion colectiva y el caracter pluricultural y multilingiie
de los pueblos originarios'’; la auto-identificacién de las personas que se consideran indigena'®'; una
proteccion especial a los pueblos en aislamiento voluntario o en contacto inicial como es el caso de
algunos pueblos amazoénicos, este s un elemento nuevo en el reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas que distingue la DADPI de otras normas de derecho internacional sobre la
materia'®?, y que avanzar en la promocion y proteccion efectiva de los derechos de los pueblos
indigenas de las Américas es una prioridad de la OEA.

Son puntos esenciales de esta Declaracién:

En primer lugar, la autoidentificacién como pueblo indigena es fundamental para determinar
a quienes aplica la Declaracion.

En segundo lugar, probablemente, en uno de los mas importantes principios reconocidos es

que los indigenas tienen derecho a la libre determinacion'®?,

187 Véanse: Clavero, Bartolomé. La Declaracion Americana sobre los derechos de los Pueblos Indigenas: El
reto de a interpretacion de una norma contradictoria. En Pensamiento Constitucional, N° 21, Lima, 2016, pags.
11-26; Acosta Navas, Juan. Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas en clave de Pluralismo Juridico e
Interculturalidad. En revista ANFORA, Vol. 26, N° 47, 2019, pags. 37-60; Blanco, Cristina (coordinadora).
Avances y retos en materia de derechos de los pueblos indigenas y tribales. Reflexiones del primer
conversatorio en jurisprudencia interamericana. Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Instituto de
democracia y derechos Humanos, Konrad Adenauer Stiftung. 2017, cfr. pags. 13-17; Gouritin, Armelle;
Aguilar, Adriana. La adopcién de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas: un
andlisis critico desde el punto de vista de los derechos ambientales. En Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, vol. XVII,
2017, pags. 291-327.

188 CIDH comunicado prensa N°082/16 del 22 de junio 2016. Disponible en:
www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2016/082.asp

189 IDEM numeral 60.

190 Declaracion Americana sobre los derechos de los Pueblos Indigenas articulo II. Disponible en:
www.oas.org/es/sayde/documentos/res-2888-cs.pdf

191 Tdem, 62. Articulo 1.2

12 DADPIL. Articulo XXVI. Pueblos indigenas en aislamiento voluntario o en contacto inicial
1. Los pueblos indigenas en aislamiento voluntario o en contacto inicial, tienen derecho a permanecer en dicha
condicion y de vivir libremente y de acuerdo a sus culturas.

2. Los Estados adoptaran politicas y medidas adecuadas, con conocimiento y participacion de los pueblos y las
organizaciones indigenas, para reconocer, respetar y proteger las tierras, territorios, medio ambiente y culturas
de estos pueblos, asi como su vida e integridad individual y colectiva.

193 DADPI, articulo XXI.1.
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En tercer lugar, las mujeres indigenas tienen los mismos derechos que los hombres indigenas,
son derechos colectivos indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo, esto es, la igualdad
de género. '** Un gran desafio, ya que junto con obligar a los Estados, obliga a las propias
comunidades indigenas, donde existe una fuerte tradicion de discriminacion en contra de la mujer.

En cuarto lugar, las personas y comunidades indigenas tienen el derecho de pertenecer a uno
o varios pueblos indigenas, de acuerdo con la identidad, tradiciones y costumbres de pertenencia a
cada pueblo.'”?

En quinto lugar, los Estados reconoceran plenamente su personalidad juridica, respetando las
formas de organizacién y promoviendo el ejercicio pleno de los derechos contenidos en la
Declaracion.

En sexto lugar, tienen derecho a mantener, expresar y desarrollar libremente su identidad
cultural, a no ser objeto de forma alguna de genocidio o intento de exterminio'®®, a no ser objeto de
racismo, discriminacion racial, xenofobia ni otras formas conexas de intolerancia'®’, a su propia
identidad e integridad cultural y a su patrimonio cultural'®®, a la autonomia o al autogobierno en
cuestiones relacionadas con asuntos internos'®®.

Por ultimo, los pueblos indigenas en aislamiento voluntario o en contacto inicial, tienen
derecho a permanecer en dicha condicién y vivir libremente y de acuerdo a sus culturas®®. Tienen
los derechos y las garantias reconocidas por la ley laboral nacional y la ley laboral internacional®!, a
las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido.

6. Reconocimiento y evolucion jurisprudencial de estindares en el sistema interamericano.

Veremos a continuaciéon la forma como la mas importante magistratura del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en América Latina, se ha pronunciado sobre los derechos de
los pueblos indigenas sobre su tierra y sus territorios, ampliando el concepto de propiedad contenido
en el articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Todo lo expresado hasta
ahora encuentra su fundamento en la Interpretacion evolutiva, que realiza la Corte IDH, al interpretar
las normas de derecho internacional referidas a la propiedad.

Sobre los derechos de las comunidades indigenas, la Corte IDH ha tenido un claro desarrollo
del principio de interpretacion evolutiva en lo que refiere a dos temas: por un lado, el derecho a la
propiedad que ha sido tratado de manera reiterada y, por otro lado, el reconocimiento de la comunidad
como victima, tema sugerido por el juez Vio Grossi en un voto concurrente.

Desde el afio 2001 que la Corte IDH viene sistematicamente fallando a favor de las
reivindicaciones de los pueblos indigenas sobre su tierra y sus territorios, en una jurisprudencia que
ha mantenido su evolucion en favor de los derechos de estos pueblos. Hasta hoy son trece las
sentencias dictadas por la Corte IDH, por violacion de los Estados de los derechos de propiedad

194 DADPI, articulo VIIL.
195 DADPI, articulo VIIL
196 DADP], articulo XI.

197 DADPI, articulo XII.
198 DADPI articulo XIII.
199 DADPI articulo XXI.1.
200 DADPI articulo X.

201 DADPI articulo XX VL
22 DADPI articulo XXV.
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comunal que fluyen del articulo 21 de CADH a favor de los pueblos y comunidades indigenas. La
ultima de ellas es del 25 de noviembre de 2015 en el caso de los pueblos Kalifia y Lokono vs Surinam.

A continuacion, se analizaran los principales estandares desarrollados por la Corte IDH en
relacion con los derechos colectivos indigenas, en especial, con el derecho a la propiedad ancestral
comunitaria indigena a sus tierras, territorios y recursos naturales.

6.1. Formas particulares de vida comunitaria.

Como lo indicara la Corte IDH en el caso Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni vs
Nicaragua:

“Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho
a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacién que los indigenas mantienen con la
tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacién
con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccién sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo

a las generaciones futuras™®.

En la misma sentencia, la Corte sefialé que el derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas debe ser especialmente tenido en cuenta, por lo que "la posesion de la tierra deberia bastar
para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra
obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro"**,

6.2. Derecho a la identidad cultural.

La Corte IDH integro la relacion entre cultura y propiedad indigena y tribal en el caso de la
Comunidad Yakye Axa vs Paraguay al sefialar que:

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida
particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relaciéon con sus
territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser estos su principal medio
de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su identidad cultural”®.

Como sefiala la sentencia, "la estrecha vinculacién de los pueblos indigenas sobre sus
territorios tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como
los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el articulo 21
de la Convencién Americana"?®. La Corte IDH, llega a esta conclusion, entre otras normas del

23Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001): Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni c. Nicaragua, Serie C No 79, parrafo 149.
204 Jdem, parrafo 151.
2%5Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso Comunidad Indigena Yakye Axa c.
Paraguay, Serie C No 125, parrafo 135.
206 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso Comunidad Indigena Yakye Axa c.
Paraguay, Serie C No 125 parrafo 137.
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Derecho Internacional, sobre la base del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT)*".

El articulo 21.1 de la Convencion dispone que la ley puede subordinar el uso y goce de los
bienes al interés social. Por lo tanto, es posible establecer ciertas restricciones, siempre que estas sean
legales, ni reglamentarias, ni administrativas, ¢l objetivo de la restriccion sera satisfacer un interés
social. No sera suficiente que la ley demuestre cumplir con propésitos utiles ya que se entiende que
toda ley se dicta con esa finalidad. La restriccion debe interferir de un modo tal que no inhiba el
ejercicio del derecho restringido, ya que es una restriccion y no una prohibicion de ejercicio.?*®.

En casos de contradiccion entre la propiedad privada y la comunal de los pueblos indigenas
o tribales, los Estados deben tener en cuenta que el desconocimiento del "derecho ancestral de los
miembros de las comunidades indigenas sobre sus territorios” podria afectar "otros derechos basicos,
como el derecho a la identidad cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus
miembros"**. La Corte sefial6 a continuacion que:

Adicionalmente la Corte IDH acepta que se pueda restringir la propiedad privada de
particulares al sefialar que "la restriccioén que se haga al derecho a la propiedad privada de particulares
pudiera ser necesaria para lograr el objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en una
sociedad democratica y pluralista en el sentido de la Convencién Americana; y proporcional, si se
hace el pago de una justa indemnizacién a los perjudicados, de conformidad con el articulo 21.2 de
la Convencion"*'?,

No obstante el importante principio establecido por la Corte IDH, no siempre que estén en
conflicto la propiedad privada y la comunal indigena o tribal, va a prevalecer la propiedad indigena,
ya que "razones concretas y justificadas” estas pueden imposibilitar a los Estados a devolver la
propiedad ancestral a los pueblos indigenas o tribales respectivos, pero si se diera esa hipotesis "la
compensacion que se otorgue debe tener como orientacion principal el significado que tiene la tierra
para éstas", debiendo ademas ser consensuada con los pueblos interesados conforme a sus propios
procedimientos de consulta y derechos consuetudinarios®'!. Aca la Corte IDH no hace una importante
definicién, ;qué es razon concreta y justificada?, al dejar abierto el concepto, abre espacio para
arbitrariedades que lamentablemente se pueden traducir en nuevos atentados de los Estados al derecho
de propiedad de los pueblos indigenas.

En el caso Comunidad Sawhoyamaxa vs Paraguay, la Corte IDH hace un importantisimo y
diremos revolucionario reconocimiento, que, sin duda, debe haber cuestionado a los civilistas.
Reconocié expresamente que la nocién de propiedad comunal de los pueblos indigenas y tribales
escapa al concepto clasico del derecho de propiedad, regulado por la legislacion civil de los Estados
partes de la CADH?'2,

207 Aguilar, Gonzalo. Dindmica internacional de la cuestioén indigena. Librotecnia, Santiago. 2007, pags. 44-69;
Alwyn, José (ed.) Los pueblos indigenas y el derecho. Lom Ediciones, Santiago, 2014, pags. 337-439.
2% Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso Comunidad Indigena Yakye Axa c.
Paraguay, Serie C No 125 parrafo 145; Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007): Caso
Pueblo Saramaka. c. Surinam, Serie C No 172, parrafo 127.
29 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso Comunidad Indigena Yakye Axa c.
Paraguay, Serie C No 125 parrafo 147.
219 Idem, parrafo 148.
211]dem, parrafos 149-150.
12 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006): Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c.
Paraguay, Serie C No 146, parrafo 120.
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Lo central de esta sentencia esta en sefialar que, un desconocimiento de las formas como
especificamente se ejerce el derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres
y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que sélo existe una forma de usar y disponer de los
bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la proteccion del articulo 21 de la Convencién para
millones de personas®'?, pero agregariamos que pone en el centro el hecho juridico de que existe una
propiedad comunitaria sobre tierra y territorios, referida a pueblos indigenas, que no tiene nada que
ver con la comunidad y menos con la copropiedad del derecho civil®'4,

En este sentido, para la Corte IDH, el hecho que la tierra reclamada por los pueblos indigenas
o tribales se haya transferido a terceros, no sirve de fundamento para no dar lugar a la solicitud de
entrega de tierras, tampoco constituye una razén que justifique forzar a estas comunidades a recibir
otras indemnizaciones. Del mismo modo y siguiendo el mismo criterio, la explotacién economica de
territorios tradicionales por terceros tampoco sirve de fundamento a una negativa de la peticién de
devolucién y o entrega de tierras, ni justificard obligar a estas comunidades a recibir otras o
indemnizaciones®'®. Todo lo anterior, como ya se ha sefialado, en razén del especial vinculo que tienen
los pueblos indigenas y tribales con su tierra y sus territorios, el cual constituye parte esencial de su
identidad cultural y supervivencia?'®.

La Corte IDH preciso6 su jurisprudencia sobre la propiedad de la tierra y territorios de los
pueblos indigenas y tribales en el caso Comunidad Sawhoyamaxa vs Paraguay de la siguiente manera:

1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al
titulo de pleno dominio que otorga el Estado;

2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento
oficial de propiedad y su registro;

3) los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han
salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre
las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladas
a terceros de buena fe. En este punto hay una contradiccion en como viene razonando la Corte
IDH, ya que un pensamiento coherente a como ha ido evolucionando la jurisprudencia nos deberia
llevar a la conclusion exactamente contraria esto es que aun habiendo sido transferid las tierras a

213 Ibidem.

214 Véanse: Galvis, Maria y Ramirez, Angela, Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos
de los pueblos indigenas a la participacion, la consulta previa y la propiedad comunitaria. Editores Fundacién
para el Debido Proceso, Washington D.C, 2013, cfr pags. 221 a 245; Del toro, Mauricio. E/ derecho de
propiedad colectiva de los miembros de comunidades y pueblos indigenas en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. 10, 2010, pags. 49-
95. Gajardo, Jaime. Nuevas perspectivas de los derechos de los grupos a partir del andlisis de la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre los derechos de los pueblos indigenas.
En Revista Tribuna Internacional, vol. 3, N °5, 2014, cfr. 43-64; Fernandez, José; Argiiello, Jacqueline.
Aspectos constitucionales del multiculturalismo en América Latina: el caso de los pueblos indigenas. En revista
Pensamiento Constitucional, Vol. 16, N° 16, 2012; Correas, Oscar. La propiedad y las comunidades indigenas
en Meéxico. En Revista Pueblos y Fronteras digital, N° 5, 2008. Disponible en
http://www.pueblosyfronteras.unam.mx Consultada en agosto de 2019.

#I5Ver Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006): Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
c. Paraguay, Serie C No 146, parrafos 137-139.

*1¢ Forero, Felipe. Conectividad: alcances del derecho a la propiedad aborigen y tribal en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En International Law: Revista Colombiana de Derecho
Internacional, Vol. XVI, pags. 188-192.
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terceros de buena fe mantienen sin salvedad, el derecho sobre ellas los pueblos indigenas y tribales
y son estos terceros de buena fe los que deberan obtener otras tierras de igual extension y calidad,
de este modo adquiere mas coherencia lo sefialado en el punto cuarto que enseguida se escribe;

4) los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la
posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen el
derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad®'’;

5) Hay un quinto punto, que surge de lo resuelto en el caso Comunidad Xakmok Kasek
vs Paraguay: "el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las tierras a los
miembros de las comunidades indigenas"?'®.

Otro tema, que no es parte de esta tesis, pero que, sin embargo, no podemos dejar de
mencionar, ya que completa todo la anteriormente dicho, es la obligaciéon de consulta previa
establecida en el Convenio N° 169 de la OIT, e incorporada a la jurisprudencia dela Corte
Interamericana sobre propiedad indigena y tribal en el caso del Pueblo Saramaka vs Surinam (2007).

En esa sentencia, el tribunal sefiald que todo proyecto de exploracidon y explotacion de los
recursos naturales ubicados en tierras indigenas y tribales debe asegurar, al menos, los siguientes
estandares. Primero, la participacion de la comunidad respectiva, de acuerdo a sus costumbres;
Segundo, un beneficio comunitario razonable, proveniente de la explotacion de dichos recursos
naturales, como una forma de justa indemnizacion; y, tercero, la realizacién de un estudio previo de
impacto social y ambiental por entidades independientes y técnicamente capaces, bajo supervision
estatal®"’.

Si bien, en estricto rigor juridico la consulta previa y el consentimiento libre previo e
informado no es lo mismo , la Corte IDH indico en el caso del Pueblo Saramaka con Surinam, en su
sentencia de fecha 28 de noviembre de 2007, que el Estado tiene la obligacion no sélo de consultar,
sino que de obtener el consentimiento libre, informado y previo de las comunidades indigenas y
tribales, segiin sus costumbres??°, asimilando al caso de una consulta sobre planes de desarrollo o de
inversion a gran escala, a la necesariedad del consentimiento del pueblo o la comunidad indigena, asi

lo expresa con precision en los numerales que expresamente sefialan la sentencia recién sefialada:

“134. Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran
escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion,
no solo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado
y previo de éstos, segun sus costumbres y tradiciones. La Corte considera que la diferencia entre
"consulta” y "consentimiento” en este contexto requiere de mayor analisis.”

“135. Al respecto, el Relator Especial de la ONU sobre la situacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los pueblos indigenas ha observado, de manera similar, que: [s]iempre
que se lleven a cabo [proyectos a gran escala] en areas ocupadas por pueblos indigenas, es probable

217 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006): Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c.
Paraguay, Serie C No 146, parrafo 128.
218 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010): Caso Comunidad Indigena X4akmok Kések
c. Paraguay, Serie C No 214, parrafo 109.
?19 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007): Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Serie C
N® 172, pérrafo 129.
20 Idem, parrafos 133-134 y 137.
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que estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y econémicos profundos que las
autoridades competentes nos son capaces de entender, mucho menos anticipar. [L]os efectos
principales [...] comprenden la pérdida de territorios y tierra tradicional, ¢l desalojo, la migracion y
¢l posible reasentamiento, agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la
destruccion y contaminacion del ambiente tradicional, la desorganizacion social y comunitaria, los
negativos impactos sanitarios y nutricionales de larga duracién [y], en algunos casos, abuso y
violencia.”

Este criterio fue confirmado por la Corte IDH en el caso del Pueblo Kichwa de Sarayaku vs
Ecuador (2012)*'.

En cuanto a las limitaciones a la propiedad, la Corte Interamericana mas que establecer
limitaciones a la propiedad privada, lo que hace es ampliar el concepto y reconocer que la funcién
social de la propiedad es un elemento fundamental de la propiedad para ello relaciona el articulo 21
de la CADH con el principio de proporcionalidad, sefiala:

“El derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del contexto de una sociedad
democratica donde para la prevalencia del bien comin y los derechos colectivos deben existir
medidas proporcionales que garanticen los derechos individuales. La funcién social de la propiedad
es un elemento fundamental para el funcionamiento de la misma, y es por ello que el Estado, a fin de
garantizar otros derechos fundamentales de vital relevancia para una sociedad especifica,
puede limitar o restringir el derecho a la propiedad privada, respetando siempre los supuestos
contenidos en la nomma del articulo 21 de la Convencion, y los principios generales del derecho
internacional ™%,

No cabe duda que la gran contribucion de la jurisprudencia sobre proteccion de la propiedad
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al derecho internacional de los derechos humanos,
en esta materia, ha sido el desarrollo de la nocion de propiedad comunal, tanto indigena como tribal.

Coherentemente con lo expresado en los parrafos anteriores a continuacion analizaremos con
mas detalle algunas de las mas importantes sentencias que han marcado la acciéon de la Corte IDH en
defensa y proteccion de los pueblos indigenas y que expresan las ideas recién expuestas.

El primer paso fue el reconocimiento de la propiedad ancestral como titulo juridico suficiente
para obtener el reconocimiento estatal y su correspondiente registro.

Luego, se reconocieron derechos de los pueblos indigenas respecto de tierras y territorios de
las cuales actualmente no estaban en posesion, por haberlas perdido por el uso de la fuerza del Estado.

Inmediatamente después la Corte IDH, reconoce a los pueblos indigenas derechos de
propiedad sobre tierras y territorios que estan en manos de terceros de buena fe.

6.3. El titulo indigena, la delimitacion y demarcacion del territorio indigena.
Los hechos del caso son los siguientes: la Comunidad indigena Awas Tingni, esta conformada

por mas de 600 personas. En marzo de 1992, con ocasion de un proyecto de extraccion forestal, la
Comunidad Awas Tingni celebré un contrato con la empresa MADENSA con la finalidad de

21 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (20012): Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
con Ecuador, pérrafos 157, 159-168, 179-182, 185-187, 201-202, 204-206, 208 y 212-217.
2 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay, parrafos 144-145; y Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006): Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parrafo 212.
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determinar ¢l manejo integral del bosque, reconociéndose asi ciertos derechos de participacién sobre
el territorio ocupado por la Comunidad en virtud a su “posesion histérica”. Dos afios después, la
Comunidad, MADENSA y el Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales de Nicaragua
(MARENA) celebraron un convenio mediante el cual el Ministerio se comprometi6 a facilitar la
definicion de las tierras comunales de la Comunidad.

En marzo de 1996 el Estado otorgd una concesion por 30 afios para el manejo y
aprovechamiento forestal de 62 mil hectareas aproximadamente a la empresa SOLCARSA?®,
adicionalmente es necesario sefialar que el Estado Nicaraguense previo a conceder la concesion no
consulté a la comunidad y menos contd con su consentimiento.

La Comunidad solicité a diversos organismos estatales no avanzar con el otorgamiento de la
concesion y a la vez delimitar su territorio. No obstante, ninguna de las dos peticiones fueron
atendidas. Asimismo presentaron dos recursos de amparo, los cuales tampoco produjeron resultados
positivos™.

El Estado de Nicaragua se ampard en el argumento juridico que se ha usado para ahogar las
demandas de los pueblos indigenas, este es que no existiendo titulo de dominio que pueda exhibirse,
la tierra es estatal.

La Corte el 31 de agosto de 2001 pone fin, en términos juridicos a la controversia existente
en tomo a los derechos de la comunidad, concluye que el Estado Nicaragua viol6 el derecho de
propiedad de la comunidad como consecuencia del otorgamiento de la concesién de explotacion
forestal como de la falta adecuada a la demanda de titulacién de parte de la comunidad Awas Tingni.

A partir de la sentencia en caso de la comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni, la Corte IDH
realizo una interpretacion nueva del derecho de propiedad, pasando de una concepcién de ese derecho
exclusivamente individual, a una concepcién del derecho de propiedad como un derecho colectivo,
todo esto sobre la base de lo que son las formas culturales indigenas.

Para llegar a esta conclusion lo que hace es concordar los articulos 172 y 2?26 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos que en resumen sefialan el deber de los Estados de
hacer efectivos los derechos reconocidos por la Convencion; con el articulo 21 de la misma que
establece el derecho de propiedad.

La Corte realiz6 una lectura dinamica del articulo 21 de la Convencion, sefialé que a la luz
de la interpretacion evolutiva, debe entenderse en el sentido de que incluya el derecho a la propiedad
comunal de las comunidades indigenas, pues dentro de estas agrupaciones existe un tipo de propiedad

223 So] del Caribe S.A. empresa maderera.
224 Disponible en: hitp://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=240&lang=es
consultada el 11 de marzo de 2018.
25 CADH articulo 1.1. “Los Estados partes en esta convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
Jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o
de g:lalquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social.”
26 CADH articulo 2. “Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1° no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caricter, los Estados partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta convencién, las medidas
legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”
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centrado en el grupo y no en el individuo, forjandose asi una relacion estrecha entre la tierra y los
indigenas. Esta relacion que debe protegerse como base de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econémica. De esta forma, segtin la vision de la Corte IDH, la propiedad
de estas comunidades no es meramente una cuestion de posesion y produccion, sino que se trata de
un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado

cultural y trasmitirlo a las generaciones futuras. >

En esta sentencia, la Corte IDH literalmente indicé: “...respecto del concepto de propiedad
en las comunidades indigenas. Entre los indigenas existe una tradicién comunitaria sobre una forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en ¢l sentido de que la pertenencia de ésta no se centra
en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia
tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica. Para las comunidades
indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado

cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.”?®

Agrega que: “el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido
especialmente en cuenta, para los efectos de que se trata. Como producto de la costumbre, la posesién
de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la

2229

tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro™**”.

Entonces, el fundamento de su derecho de propiedad esta en el hecho de que los pueblos han
poseido y usado tradicionalmente la tierra. El derecho consuetudinario es el fundamento del derecho
indigena a la tierra y no el Derecho del Estado®°. Por lo tanto la titulacién es un acto de mero
reconocimiento de derechos preexistentes, no otorga los derechos, estos ya existen y sélo son
reconocidos por el Estado®!. Segtin los érganos del Sistema Interamericano, la propiedad indigena
sobre sus territorios tradicionales se fundamenta “no en el reconocimiento oficial del Estado, sino en
el uso y posesion tradicionales de las tierras y recursos”™?2. El derecho a la propiedad comunal se
deriva en primer lugar del uso y ocupacion tradicional de la tierra y recursos necesarios para la
subsistencia fisica y cultural de los pueblos indigenas y tribales y sus miembros®?y en segundo lugar
de los sistemas consuetudinarios de propiedad de alli derivados®*. Segun ha explicado la Comision,

227 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001): Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, parrafo 148.
228 Idem, parrafo. 149.
229 Idem, parrafo. 151.
230 Rivera, F. y Rinaldi, K., Pueblo Saramaka vs. Surinam: E/ derecho a la supervivencia de los pueblos
indigenas y tribales como pueblo, 4 Revista CEJIL 80 (2008).
B! Véanse: Ruiz-Chiriboga, Oswaldo; Roméan, Gina. Pueblos Indigenas y La Corte Interamericana De
Derechos Humanos: Fondo y Reparaciones. Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos: Comentario.
Ed. Christian Steiner & Patricia Uribe, KAS, La Paz, Bolivia, 2014, pags. 43-51.
232 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en
Bolivia, op. cit., parr. 231.
33 Corte IDH. Caso Pueblo Saramaka vs Surinam parrafo 96.
234 Castrillon Orrego, J.D., “La Corte Interamericana de Derechos Humanos y los derechos de los pueblos
indigenas”, en Becerra Ramirez, M. (Coord.), La Corte Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco
afios de su funcionamiento, UNAM, México, 2007, pags. 143-204.
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los pueblos indigenas y tribales tienen, por ende, derechos de propiedad, posesion y dominio respecto
de las tierras, territorios y recursos que han ocupado histéricamente.??

El caso Awas Tingni sienta un importantisimo precedente que establece un vinculo entre
todos los Estados partes de la Convencion Americana. La Corte IDH al resolver el caso, aplico lo
que denomind un método de interpretacion evolutivo,”® que analizamos in extenso en este capitulo,
que lo que hace es tomar en cuenta los desarrollos contemporancos del derecho de propiedad, en
relacion con los pueblos indigenas y la tierra, reconociendo, en el caso, el derecho de propiedad
comunal de esta comunidad indigena sobre tierras ancestrales reclamadas. Por otra parte la CIDH ha
sefialado en multiples informes que respecto de la declaracion americana de derechos humanos, ¢ésta
conticne normas que deben ser interpretadas a la luz de la evolucion que ha tenido el derecho
internacional en materia de derechos humanos.?’

Ademas, esta modelo de interpretacion evolutiva, implica concordar el articulo 21 con el
articulo 1.17® ambos de la CADH y el articulo XXIII de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, para reconocer el derecho de propiedad de los pueblos indigenas en virtud del
hecho que éstos han estado en posesion de su tierra y ese es el titulo juridico que basta para que los
miembros de las comunidades indigenas obtengan el reconocimiento del Estado de su propiedad y el
correspondiente registro; consecuencia de ello los pueblos indigenas seran duefios de sus tierras
aunque hayan sido privados de la posesion de las mismas por actos de violencia en su contra. Surgira
para estos pueblos el derecho de reivindicar sus tierras tradicionales.’

5 CIDH , Comunidades Indigenas Mayas del Distrito Toledo (Belice) parrafo 115.
236 Jdem, parr. 148.
237 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002,
parr. 96. CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo
(Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 86. Corte IDH. Interpretacion de la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Opinion Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parr. 37. Corte IDH. El
Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal.
Opinion Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114. CIDH, Informe No. 52/02,
Caso 11.753, Ramén Martinez Villarreal (Estados Unidos). La CIDH ha explicado en esta linea que la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que consagra las obligaciones existentes y en
evolucién de los Estados Miembros bajo la Carta de la OEA, no se ha de interpretar o aplicar con el contenido
del derecho internacional que existia al momento de su adopcion, sino a la luz de los desarrollos continuos en
los derechos protegidos en tal instrumento bajo el corpus del derecho internacional de los derechos humanos en
su estado actual. Corte IDH. Interpretacioén de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
en el Marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-
10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parr. 37. También ha sostenido la CIDH que en los casos en los
cuales se present6 en el pasado una violacion de los derechos humanos de los pueblos indigenas o sus miembros
por parte de las autoridades estatales, pero tal violacion tiene efectos continuos hasta el presente, el Estado esta
obligado en la actualidad a resolver la situacion a la luz de sus obligaciones contemporaneas bajo el derecho
internacional de los derechos humanos, y no a la luz de las obligaciones que eran aplicables al momento en el
que tuvo lugar la violacién. CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27
de diciembre de 2002, parr. 167.
% CADH Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.
9 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso caso Sawhoyamaxa, parrs. 127y 128.
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El Estado de Nicaragua es declarado responsable de la violacion del derecho de propiedad,
consagrado en el articulo 21 de la CADH, en perjuicio de la comunidad Awas Tingni**
imponiéndosele, concordante con lo que sefiala el articulo 63 de la CIDH, una medida de reparacién
el deber de “delimitar, demarcar y titular las tierras que corresponden a los miembros de la comunidad
Awas Tingni”. Sin embargo la CIDH fue ain mas alla e impuso el deber a Nicaragua de “adoptar en
su derecho interno, de conformidad con el articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias
para crear un mecanismo efectivo de delimitacion, demarcacion y titulacion de las propiedades de las
comunidades indigenas, acorde con ¢l derecho consuetudinario, los valores, los usos y costumbres de
estas...” 21,

En esta misma linea se pronuncia la Corte IDH, en el caso que a continuacién analizaremos,
con el agregado que el pueblo tribal, no se encontraba en posesién de la tierra ya que habia sido
despojado de ella por la accion armada del ejéreito y ese es justamente la novedad de la resolucion a
la que arriba la Corte IDH.

6.4. Relacion omnicomprensiva con sus tierras tradicionales.

Los hechos del presente caso se refieren a la comunidad N’djuka esta conformada por
personas originarias del Africa que habitan en la zona oriental de Suriname desde el siglo XVII. Esta
comunidad tiene su propio idioma e historia, asi como tradiciones culturales y religiosas que la
distinguen de otras comunidades indigenas que habitan en el mismo territorio.

La aldea de Moiwana fue fundada por clanes N’djuka a fines del siglo XIX. En 1986, el
régimen militar de Desire Bouterse se enfrenté al grupo armado opositor conocido como el Jungle
Commando. Cientos de indigenas fallecieron producto de las hostilidades entre ambos grupos.

El 29 de noviembre de 1986 se efectud una operacién militar en la aldea de Moiwana. Agentes
militares y sus colaboradores mataron al menos a 39 miembros de la comunidad, entre los cuales
habia nifios, mujeres y ancianos, e hirieron a otros. Asimismo, la operaciéon quemo y destruy6 la
propiedad de la comunidad y forzo a los sobrevivientes a huir. Desde su huida de la aldea de Moiwana,
los pobladores han sufrido condiciones de pobreza y no han podido practicar sus medios tradicionales
de subsistencia.

La aldea de Moiwana y sus tierras tradicionales circundantes quedaron abandonadas desde el
ataque de 1986. A los miembros de la comunidad les ha sido imposible recuperar los restos de sus
familiares que murieron durante el ataque. No se realizaron mayores investigaciones ni se sancionaron

242

a los responsables de los hechos.”

El 27 de junio de 1997 la organizaciéon de derechos humanos Moiwana ’86 presenté una
denuncia ante la Comisién Interamericana por estos hechos.**

240 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001): Caso Comunidad Mayagna (sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua. Parrafo 155 y 173, punto resolutivo nimero 2.
241 Tdem. Pérrafo 173 punto resolutivo 3.
242 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso comunidad Moiwana vs. Suriname,
parr 3.
243 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso comunidad Moiwana vs. Suriname,
parr 5.
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La sentencia en relacion al Derecho a la propiedad y la obligacion de respetar derechos
scfiala:

“Suriname no ha establecido las condiciones, ni provisto los medios que permitan a los
miembros de la comunidad vivir nuevamente en su territorio ancestral en forma segura y pacifica;
en consecuencia, la aldea de Moiwana ha estado abandonada desde el ataque de 1986,

La Corte IDH considera, si naturalmente, la aldea de Moiwana pertenece a los miembros de
la comunidad, tomando en cuenta para ello el concepto amplio de propiedad desarrollado en la
jurisprudencia del Tribunal >

La Corte IDH, coherentemente con lo que ha sostenido, en el caso de comunidades indigenas
que han ocupado sus tierras ancestrales de acuerdo con sus practicas consuetudinarias — pero que
carecen de un titulo formal de propiedad — la posesion de la tierra deberia bastar para que obtengan
el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro. La estrecha relacion que los
indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental
de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica.**

En este sentido, los miembros de la comunidad, un pueblo tribal N’djuka, poseen una
“relaciéon omnicomprensiva” con sus tierras tradicionales, y su concepto de propiedad en relacion
con ese territorio no se centra en el individuo, sino en la comunidad como un todo. En virtud de lo
anterior, la jurisprudencia de la Corte IDH en relacién con las comunidades indigenas y sus derechos
comunales a la propiedad, debe también aplicarse a los miembros de la comunidad tribal que residia
en Moiwana: su ocupacion tradicional de la aldea de Moiwana y las tierras circundantes. Los limites
exactos de ese territorio, sin embargo, solo pueden determinarse previa consulta con dichas
comunidades vecinas®’.

Por todo lo expuesto, la Corte IDH concluye que Suriname viold el derecho de los miembros
de la comunidad al uso y goce comunal de su propiedad tradicional. Consecuentemente, el Tribunal
considera que el Estado viol¢ el articulo 21 de la Convencién Americana, en relacion con el articulo
1.1 de dicho tratado, en perjuicio de los miembros de la comunidad Moiwana.?*®

La Corte IDH dictamina que: “El Estado viol6 el derecho a la integridad personal consagrado
en el articulo 5.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo
1.1 de la misma, en perjuicio de los miembros de la comunidad Moiwana.”

El Estado viol6 el derecho de circulacion y de residencia consagrado en el articulo 22 de la
Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los miembros de
la comunidad Moiwana.

El Estado violo6 el derecho a la propiedad consagrado en el articulo 21 de la Convencion

Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los miembros de la comunidad
Moiwana.

24 Idem, parr 128.
245 Idem, parr 129.
246 Idem, parr 131.
247 Idem, parr 133.
248 Idem, parr 135.
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El Estado viol6 los derechos a las garantias judiciales y proteccion judicial consagrados en
los articulos 8.1 y 25 de la Convenciéon Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en
perjuicio de los miembros de la comunidad Moiwana.”**

Siguiendo la linea de lo que hemos desarrollado hasta ahora y como un ejemplo de que la
interpretacion evolutiva de la Corte IDH, no cesa en la defensa de los derechos de los pueblos
indigenas, en el tercer caso que a continuacion se propone para su analisis, nos lleva a una resolucion
de la Corte IDH, a favor del pueblo indigena Yakie Axa, ya no solo sobre el Estado sino que sobre
particulares que se asentaban en territorio de la comunidad indigena y que habia sido despojada de
ellos.

6.5. Sentido de pertenencia colectivo a la tierra.*

Yakye Axa es una comunidad indigena que ocupa ancestralmente el territorio de El Chaco
paraguayo y esta conformada por 319 personas. A finales del siglo XIX grandes extensiones de tierra
del Chaco fueron vendidas a través de la bolsa de valores de Londres. En esa misma época y como
consecuencia de la adquisicion de estas tierras por parte de empresarios britanicos, comenzaron a
instalarse varias misiones de la iglesia anglicana en la zona. Asimismo, se levantaron algunas
estancias ganaderas. Los indigenas que habitaban estas tierras fueron empleados en dichas estancias.

En 1979 la iglesia anglicana inici6 un proyecto de desarrollo integral para las comunidades
indigenas y compraron extensiones de terrenos entre ella una estancia denominada “El Estribo”. Tal
iglesia promovié a los miembros de la Comunidad Yakye Axa se trasladaran a El Estribo lo cual
efectivamente se hizo en el afio 1986 lo cual no trajo consigo la mejoria en las condiciones de vida
de los miembros de la Comunidad. En el afio 1993 los miembros de la Comunidad Yakye Axa
decidieron iniciar los tramites para reivindicar las tierras que consideraban como su habitat
tradicional. Los mencionados tramites demostraron ser tediosos y no ajustarse a la cultura de la
comunidad de tal manera que fueron ineficaces para lograr la proteccion de la tierra de la comunidad,
razén por la cual la comunidad decidi6 llevar el caso al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

Desde el afio 1996 parte de la Comunidad Yakye Axa estd asentada al costado de una
carretera. En este lugar se encuentran asentadas un numero que oscila entre 28 a 57 familia. El grupo

restante de miembros de la Comunidad Yakye Axa permanecen en algunas aldeas de la zona®'.

Con estos antecedentes pasaremos a revisar algunos puntos trascendentales de la sentencia
del caso en cuestion, sefialando desde ya que la Corte IDH termina declarando la violacion del
articulo 21 de la CADH en relacion con el articulo 1.1 de la misma convencion, por parte del Estado
de Paraguay.

Al analizar los alcances del citado articulo 21 de la Convencion, la Corte IDH considera util
y apropiado utilizar otros tratados internacionales distintos a la Convencién Americana, tales como
el Convenio N° 169 de la OIT, para interpretar sus disposiciones de acuerdo a la evolucion del sistema

249 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso comunidad Moiwana vs. Suriname
puntos resolutivos XVI 1 al 4.
0 Espinosa , Adolfo. La propiedad comunal indigena. Tratamiento internacional y teérico desde R. Dworkin
Y R. Alexy. Tesis doctoral Universidad Carlos III Madrid 2013. cfr. 268 a 278.
1 Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/yakyeaxa.pdf consultada el 21 de marzo de 2018.
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interamericano, habida consideracion del desarrollo experimentado en esta materia en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos®?.

Haciendo uso de los criterios sefialados, la Corte IDH ha resaltado que la estrecha relacion
que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de su cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia econémicay su preservacion y

transmision a las generaciones futuras™?.

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida
particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacién con sus
territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser estos su principal medio
de subsistencia, sino ademas porque constituyen un eclemento integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su identidad cultural®*.

En consecuencia, la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas sobre sus territorios
tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los
elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el articulo 21 de la
Convenciéon Americana. Al respecto, en otras oportunidades, este Tribunal ha considerado que el
término “bienes” utilizado en dicho articulo 21, contempla “aquellas cosas materiales apropiables,
asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona; dicho concepto
comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro
objeto inmaterial susceptible de tener un valor”.

Ahora bien, cuando la propiedad comunal indigena y la propiedad privada particular entran
en contradicciones reales o aparentes, la propia Convenciéon Americana y la jurisprudencia del
Tribunal proveen las pautas para definir las restricciones admisibles al goce y ejercicio de estos
derechos®*, a saber:

a) deben estar establecidas por ley; b) deben ser necesarias; c) deben ser proporcionales, y
d) deben hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica®’.

Al aplicar estos estandares a los conflictos que se presentan entre la propiedad privada y los
reclamos de reivindicacion de propiedad ancestral de los miembros de comunidades indigenas, los
Estados deben valorar caso por caso las restricciones que resultarian del reconocimiento de un
derecho por sobre el otro**®. Asi, por ejemplo, los Estados deben tener en cuenta que los derechos
territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta relacionado con el
derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su habitat como una
condicién necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo
sus planes de vida. La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades

indigenas conserven su patrimonio cultural®?.

252 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso Yakie Axa vs. Paraguay parr. 127
253 Idem, parr 131
254 Idem, parr 135.
255 Idem, parr. 137.
%6 Courtis, Christian. Apuntes sobre la aplicacién del convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas por los
tribunales de América Latina. Sur - Revista Internacional de Derechos Humanos Afio 6 « Numero 10 * Sdo
Paulo « Junio de 2009 cfr pags 61 a 64.
257 Ibidem, parr. 144.
©° Gaona, Georgina. £/ derecho a la tierra y proteccion del medioambiente por los pueblos indigenas. Nueva
antropologia Vol. 26 N°.78 México ene./jun. 2013 pags 141-161.
259 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso Yakie Axa vs. Paraguay, parr. 146.
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Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas sobre
sus territorios, se podria estar afectando otros derechos basicos, como el derecho a la identidad
cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros®®.

Por el contrario, la restriccion que se haga al derecho a la propiedad privada de particulares
pudiera ser necesaria para lograr el objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en una
sociedad democratica y pluralista en el sentido de la Convencién Americana; y proporcional, si se
hace el pago de una justa indemnizacioén a los perjudicados, de conformidad con el articulo 21.2 de
la Convencién®'.

Esto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses territoriales particulares o
estatales y los intereses territoriales de los miembros de las comunidades indigenas, prevalezcan los
tiltimos por sobre los primeros. Cuando los Estados se vean imposibilitados, por razones concretas y
justificadas, de adoptar medidas para devolver el territorio tradicional y los recursos comunales de
las poblaciones indigenas, la compensacion que se otorgue debe tener como orientacion principal el
significado que tiene la tierra para éstas®>.

La eleccion y entrega de tierras alternativas, el pago de una justa indemnizacioén o ambos no
quedan sujetas a criterios meramente discrecionales del Estado, deben ser, conforme a una
interpretacion integral del Convenio N° 169 de la OIT y de la Convenciéon Americana, consensuadas
con los pueblos interesados, conforme a sus propios procedimientos de consulta, valores, usos y
derecho consuetudinario®™?.

La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas debe tomar en
cuenta que la tierra esta estrechamente relacionada con sus tradiciones y expresiones orales, sus
costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados con la naturaleza,
sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores. En funcién de
su entorno, su integracion con la naturaleza y su historia, los miembros de las comunidades indigenas
transmiten de generacién en generacion este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado
constantemente por los miembros de las comunidades y grupos indigenas®*.

Si bien el Paraguay reconoce el derecho a la propiedad comunitaria en su propio
ordenamiento juridico, no ha adoptado las medidas adecuadas de derecho interno necesarias para
garantizar el uso y goce efectivo por parte de los miembros de la Comunidad Yakye Axa de sus
tierras tradicionales y con ello ha amenazado el libre desarrollo y transmisiéon de su cultura y
practicas tradicionales, en los términos sefialados en el parrafo anterior®.

En el afio 2005, la Corte IDH conoci6 del caso de la Comunidad Yakye Axa en contra del
Estado de Paraguay. En esta sentencia, el Tribunal sefialé que el derecho a la propiedad comunal,
protegido por el articulo 21, incluye los recursos tradicionales ligados a la cultura de la comunidad y
los elementos incorporales que de ellos se desprenden; interpretacion dinamica para la cual se acudi6
al Convenio 169 de la OIT, siguiendo las reglas de interpretacion de la Convencién de Viena, segiin

260 Jdem, parr. 147.
261 Idem, parr. 148.
262 Idem, parr 149.
263 Idem, parr 151.
264 Idem, parr 154
265 Idem, parr 155
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las cuales un tratado debe analizarse dentro del sistema al cual se inscribe .

Ademas de reiterar lo dicho en el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, la
Corte establecio una nueva idea que es que al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de
las comunidades indigenas sobre sus territorios, se podrian estar afectando otros derechos basicos,
como el derecho a la identidad cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus
miembros.

Asi la Corte IDH ha ido avanzando en sus jurisprudencia ya que en junto al derecho a la
propiedad comunal, incluye ahora los recursos tradicionales y los elementos incorporales, y establece
que su desconocimiento viola un derecho denominado “identidad cultural™’.

La existencia de este derecho a la identidad cultural fue fundamentada por el juez Alirio
Abreu Burelli, en su voto parcialmente disidente, donde expresa que esta garantia se desprende de la
interpretacion evolutiva de los derechos consagrados en los articulos 1.1, 5, 11, 12, 13, 15, 16, 17, 18,
21, 23 y 24 de la CADH.**®

Por todo lo expuesto, como ya se anuncio, la Corte concluye que el Estado viold el articulo
21 de la Convencion Americana, en perjuicio de los miembros de la Comunidad Yakye Axa, en
relacion con los articulos 1.1y 2 del mismo tratado®.

6.6. Derecho a la vida y disfrute de derechos por los indigenas.

Para completar el analisis sobre el desarrollo que en el nivel jurisprudencial ha tenido el
principio de interpretacion evolutiva, abordaré brevemente el caso de la Comunidad Indigena
Xakmok Kasek con Paraguay, en que la sentencia de la Corte IDH vincula los derechos de las
comunidades indigenas y el derecho a la vida.

En este caso, los hechos son los siguientes: La comunidad indigena Xakmok Kasek, de la
region del Chaco paraguayo, esta conformada por 66 familias. A finales del siglo XIX, el Estado

266 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso Yakie Axa vs. Paraguay, parr121.

267 Véanse: Aguilar, Gonzalo. La aspiracion indigena a la propia identidad. En Revista Universum, Vol 21, N°
1, 2006, pags.106-119; Ruiz, Osvaldo. E/ derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas y las
minorias nacionales: Una mirada desde el sistema interamericano. En Boletin Mexicano Derecho Comparado,
vol. 40, N° 118, 2007, pags. 193-239; Odello, Marco. Derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas
de América: Canada y México. UNED, Madrid, 2012; Stavenhagen, Rodolfo. Derechos Indigenas y derechos
culturales de los pueblos indigenas. En Lo propio y lo ajeno. Intercuturalidad y sociedad multicultural.
Coordinadoras: Klesing, Ursula y Knoop, Astrid, Plazay Valdes Editores, México, 1996, cfr. pags. 71-96.

268 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005): Caso Comunidad Indigena Yakye Axa V.
Paraguay, voto parcialmente disidente y concurrente respecto de la identidad cultural del Juez Alirio Abreu,
parrafo 24. “24. En lo que respecta a la Convencion Americana, el derecho a la identidad cultural, si bien no se
encuentra establecido expresamente, si se encuentra protegido en el tratado a partir de una interpretacion
evolutiva del contenido de los derechos consagrados en los articulos 1.1, 5, 11, 12, 13, 15, 16, 17, 18, 21, 23 y
24 del mismo, dependiendo de los hechos del caso concreto. Es decir, no siempre que se vulnere uno de dichos
articulos se estaria afectando el derecho a la identidad cultural.”

%% Sentencia. Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay de 17 de junio de 2005 :“2. el Estado violé
el derecho a la Propiedad consagrado en el articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
en relacion con los articulos 1.1y 2 de la misma, en perjuicio de los miembros de la Comunidad indigena Yakye
Axa, en los términos de los parrafos 123 a 156 de la presente Sentencia.”

79



vendio dos tercios del Chaco, con desconocimiento de la poblacion indigena que alli habitaba.
Desde entonces las tierras del Chaco paraguayo han sido transferidas a propictarios privados y
fraccionadas progresivamente en estancias, obligando a muchas de las aldeas indigenas de
los alrededores a concentrarse en las mismas.

Tal fue la situacién de los miembros de la comunidad Xakmok Kasek, que tradicionalmente
se encontraban en la zona donde posteriormente se fundoé la Estancia Salazar, en cuyo casco se fueron
juntando los miembros de la Comunidad. La vida de los miembros de la Comunidad al interior de
esta Estancia; se vio condicionada por restricciones al uso del territorio, derivadas de la propiedad
privada sobre las tierras que ocupaban. En los ultimos afios los miembros de la Comunidad se vieron
cada vez mas restringidos para el desarrollo de su modo de vida, de sus actividades tradicionales de
subsistencia y en su movilidad dentro sus tierras tradicionales. Ante tal situacion, el 25 de febrero de
2008 los miembros de la Comunidad se trasladaron y se asentaron en 1.500 hectareas cedidas por
un grupo de comunidades Angaité, tierras que aun no han sido tituladas a favor de la Comunidad
Xakmok Kasek.

En 1990 los lideres de la Comunidad iniciaron un procedimiento administrativo con el fin de
recuperar parte de sus tierras tradicionales. En 1999, ante el fracaso de la via administrativa luego
de distintos intentos de negociacion, los lideres de la Comunidad acudieron, sin éxito, al Congreso
de la Republica para solicitar la expropiacion de las tierras en reivindicacion. Posteriormente, a
finales del 2002, parte del territorio en reivindicacion fue adquirido por una Cooperativa Menonita.
En 2008 la Presidencia de la Republica declard, 12.450 hectareas de la Estancia Salazar como un
Area Silvestre Protegida bajo dominio privado, sin consultar a los miembros de la Comunidad ni
tener en cuenta su reclamo territorial .>°.

Nuevamente la Corte IDH, lee en este caso, el derecho a la vida, contemplado en el articulo

4y 4.1 de la CADH a través del principio de interpretacién evolutiva®’.

La mayoria del tribunal coincide en una interpretacion que incorpora factores como el
derecho a la alimentacion, salud, educaciéon como elementos centrales del derecho a la vida?? y a
través del interesante voto concurrente y disidente del juez Fogel Pedrozo, que por su importancia me
permito citar en la parte pertinente literalmente:

“21. El derecho a la vida esta consagrado en diversos instrumentos, y conforme a ellos la
existencia de pobreza extrema, con tendencia creciente en el pais, significa negacion de los derechos
economicos, sociales y culturales, comprendiendo los derechos a una alimentacién adecuada, a la
salud, a la alimentacion y al trabajo. La Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones Unidas

?7° Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?lang=es&nld_Ficha=336
consultada el 27 de marzo de 2018.

271 La Interpretacion evolutiva se ve expresada ademds en las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en los casos: Awas Tingni vs Nicaragua, 2001; Moiwana vs Surinam, 2005; Yakye Axa
vs Paraguay, 2005; Sarayaku vs Nicaragua, 2005; Xdkmok Kasek vs Paraguay; Acevedo Jaramillo y otros vs.
Pertd. 2006; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. 2010; Masacre de Mapiripan Vs. Colombia;y
en las opiniones consultivas; Opiniéon Consultiva OC-4/84. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados; Opinién Consultiva OC-18/03 de 2003; Opinién Consultiva OC-18/03; Opinion Consultiva
OC-18/03; y Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 18, No discriminacion,
10 de noviembre de 1989; Opinién Consultiva OC-16/99; Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de
1985; Opinidn Consultiva OC-16/99.

%72 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010): Caso Xakmok Kasek vs. Paraguay, pérrafos.
1958196, 202, 205, 206, 207,208, 211, 212, 213, 214, 215, 216 y 217.
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reconoci6 que la pobreza extrema atenta contra el derecho fundamental a la vida y determiné los
derechos humanos que son esenciales para la proteccion del derecho a la vida (alimentacion, agua
potable, salud). Por su parte la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en Viena en
1993, consider6 que la pobreza extrema constituye un atentado contra la dignidad humana, como ya
se ha sefialado en sentencias anteriores. En el caso de las comunidades indigenas, en especial las
afectadas por la pobreza critica esa situacion implica la denegacion sistematica de la posibilidad de
gozar de los derechos inherentes al ser humano. La Comunidad Xakmok Kasck ciertamente esta
afectada por la extrema pobreza, conforme se desprende de los testimonios brindados por testigos y
peritos.

22. Las intervenciones planteadas desde el Estado deben prevenir, mitigar y superar los
riesgos, tales como desnutricion, prevalencia de anemia, morbilidad y mortalidad, creando las
condiciones minimas en materia de asistencia en salud, nutricion adecuada, educacion, formacion
para el trabajo, y generacion de ingresos. En el caso del Estado paraguayo si bien los encara a toda la
poblacion mas vulnerable, no lo hace de mejor manera por estrechez de recursos.

23. El deber del Estado de tomar medidas positivas para proteger el derecho a la vida, atin
cuando comprenda prestaciones que ponga a disposicion de poblaciones vulnerables afectadas por la
extrema pobreza, no puede limitarse a ellas, ya que la referida asistencia al no atacar los factores
productores de pobreza en general, y de pobreza extrema en especial, no pueden crear las
mencionadas condiciones para una vida digna.

24. A mi juicio, en la interpretacion evolutiva del derecho a la vida consagrada por la
Convencion Americana, debe tomarse en cuenta la situacién socio econdémica del Paraguay y de la
mayoria de los paises latinoamericanos, caracterizada por el crecimiento de la pobreza extrema, en
términos absolutos y relativos, a pesar de la implementacién de politicas de proteccion social. En la
interpretacion del derecho a la vida no se trata solo de observar el cumplimiento, por parte del Estado,
de prestaciones propias de proteccion social, que garanticen temporalmente condiciones de vida
minimas, sin atender a las causas que subyacen a la produccion de pobreza, que reproducen sus
condiciones y producen nuevos pobres, tal como se discute en el marco de las Naciones Unidas. Esto
plantea la necesidad de vincular las medidas de erradicacion de la pobreza del conjunto de fenémenos
que la originan, teniendo en cuenta la incidencia de las decisiones que se toman a nivel de Estados,
de érganos multinacionales y multilaterales; en la reproduccion de las condiciones de pobreza existen
responsabilidades de actores e instituciones internacionales y nacionales comprometidas.””

A través de este voto sugiere una interpretacion evolutiva del derecho a la vida segun la cual
el Estado tiene la obligacion de adoptar medidas, no sélo para garantizar las prestaciones propias de
la proteccion social que permitan unas condiciones minimas de vida, sino para erradicar las causas
que generan la pobreza y que impiden dichas condiciones minimas del mismo modo, debe atender a
las causas productoras de la pobreza extrema y a los perpetradores que estan detras de ellas®™.

273 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010): Caso Comunidad Xdkmok Kasek vs.
Paraguay, voto concurrente y disidente Fogel Pedrozo, parrafos 21 al 24.
"4 Véase: Plant, Roger. Pobreza y desarrollo indigena: algunas reflexiones. En Unidad de Pueblos Indigenas
¥ Desarrollo Comunitario, BID, Washington DC, 1999, cfr. pags. 13-18; Hopenhayn, Martin. La pobreza en
conceplos, realidades y politicas: una perspectiva regional con énfasis en minorias émicas, Division de
desarrollo social, Cepal. Disponible En:
http://guiaderecursos.mides.gub.uy/innovaportal/file/21590/1/16_la_pobreza_en_conceptos_realidades v_pol
iticas.pdf Consultada en septiembre de 2019; Latinoamérica Indigena en el Siglo XXI. Practica Global Social,
Urbana, Rural y de Resiliencia América Latina y el Caribe, Pert, 2015 cfr. 53-73.
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Esta interpretacion, en la cual se incluy6 dentro del articulo 21, la propiedad comunal,
considerando dentro de ella la estrecha vinculacion de los miembros de la comunidad con sus tierras
tradicionales y los recursos naturales que alli se encuentren, asi como los elementos incorporales que
de ellos se desprenden, fue reiterada por la Corte en el Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
en contra de Paraguay, en el afio 2006.”

En el afio 2010, y siempre en la linea de ir ampliado el reconocimiento de la propiedad de los
pueblos indigenas sobre las tierras de que han estado en posesion y esta vez sin hacer directa alusion
en su fallo a la interpretacion evolutiva, la Corte IDH condeno al Estado de Paraguay por la violacion
del derecho a la propiedad en el caso de la Comunidad Xakmok Kasek.

Es en esta sentencia que el juez Vio Grossi sugiere en su voto concurrente que, interpretando
progresivamente el derecho internacional de los derechos humanos, el término persona deberia
abarcar no solo a los miembros de los pueblos indigenas sino también a los pueblos como tal. Sefiala
al respecto:

“25. Se podria, entonces, sostener que los transcritos textos internacionales, unos fuentes
auténomas del Derecho Internacional, como los tratados, y otros fuentes auxiliares del mismo, como
las resoluciones de organos de organizaciones internacionales, hacen referencias a los derechos
humanos de los pueblos indigenas y aun de sus miembros en tanto se trata de derechos especificos
sea de esas colectividades sea de sus intengrantes y , en consecuencia, distintos o diferentes a los
vigentes para todo ser humano, dado que si no fuese asi, no tendria sentido o no se justificaria dicha
proclamacion especial o peculiar a través de alguno de los instrumentos juridicos sefialados, los que
precisamente procuran tener efectos juridicos, vale decir, establecer o determinar las obligaciones
juridicas internacionales que se derivan de los derechos asi proclamados.

26. Todo lo anterior, permitiria, por lo tanto, arribar a una comprensiéon mas amplia de lo
dispuesto en el articulo 1 de la Convencion, en orden a que la obligacion de respetar y garantizar a
toda persona el ejercicio de los derechos consagrados por ella incluiria también a las colectividades
o comunidades, como los pueblos indigenas, en la medida que a tales entidades se les reconozcan al
menos algunos de esos derechos, los que, por ende, sus miembros unicamente podrian disfrutar y
ejercer por su intermedio y en razén de que forman parte de la misma, lo que, en definitiva implicaria
que no serian unicamente de caracter individual.

27. En otras palabras, habida cuenta lo precedentemente expuesto y aplicando lo previsto en
el articulo 29.b y 29.d de la Convencién, se podria concluir que, acorde al desarrollo progresivo del
Derecho Intemnacional de los Derechos Humanos, seria procedente, por una parte, incluir en el
término “persona” contenida en diversos articulos de aquella y como victimas de violaciones a
derechos consagrados por la misma, no solo a los miembros, individualmente considerados, de los
pueblos indigenas, sino también a estos ultimos en tanto tales y por la otra parte, consecuentemente
considerar entre esos derechos a los concemientes a dichos pueblos, con lo que no solo se haria
justicia, sino que, ademas, la jurisprudencia se ubicaria asi, mas nitidamente y sin margen para
equivocos, en la modema tendencia que se estaria perfilando con cada vez mayor nitidez en el
Derecho Internacional que regula esta materia.”"

6.7. Consulta y consentimiento libre, previo e informado.

*73 Sentencia CorteIDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa en contra de Paraguay, 2006.
26 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006): Caso Comunidad Xakmok Kasek vs.
Paraguay, voto concurrente Eduardo Vio Grossi, parrafos 25 al 27.
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Finalmente, en el afio 2012, en el caso del Pueblo Indigena Kichwa Sarayaku con Ecuador,
cuyos hechos suceden en la region de la provincia de Pastaza, donde habita dicho pueblo el cual
tiene alrededor de 1200 habitantes, subsiste de la agricultura familiar colectiva, la caza, la pesca y la
recoleccion dentro de su territorio de acuerdo con sus tradiciones y costumbres ancestrales. En el afio
2004 sc registro el estatuto del Pueblo Originario Kichwa de Sarayaku.

En 1996 fue suscrito un contrato de participacion para la exploracion de hidrocarburos y
explotacion de petrdleo crudo en el bloque No. 23 de la Regiéon Amazoénica entre la Empresa Estatal
de Petroleos del Ecuador y el consorcio conformado por la Compaiiia General de Combustibles S.A .,
en adelante CGC, y la Petrolera Argentina San Jorge S.A. El espacio territorial otorgado para ese
efecto en el contrato con la CGC comprendia una superficie de 200.000 Ha., en la que habitan varias
asociaciones, comunidades y pueblos indigenas, tales como el pueblo Kichwa de Sarayaku.

En numerosas ocasiones la empresa petrolera CGC intent6 gestionar la entrada al territorio
del Pueblo Sarayaku y conseguir el consentimiento de dicho Pueblo para la exploracion petrolera,
aunque fueron infructuosas. En el afio 2002 la Asociacién de Sarayaku envid una comunicacion al
Ministerio de Energia y Minas en que manifesté su oposicion a la entrada de las compaiiias petroleras
en su territorio ancestral.

A raiz de la reactivacion de la fase de exploracion sismica en noviembre de 2002 y ante el
ingreso de la CGC al territorio de Sarayaku, la comunidad paraliz6 sus actividades econdmicas,
administrativas y escolares. Con el propésito de resguardar los limites del territorio para impedir la
entrada de la CGC, miembros del Pueblo organizaron seis en los linderos de su territorio. La empresa
abrié trochas sismicas, habilité siete helipuertos, destruyé cuevas, fuentes de agua, y rios
subterraneos, necesarios para consumo de agua de la comunidad; tal6 arboles y plantas de gran valor
medioambiental, cultural y de subsistencia alimentaria de Sarayaku. Entre febrero de 2003 y
diciembre de 2004 fueron denunciados una serie de hechos de presuntas amenazas y hostigamientos
realizados en perjuicio de lideres, miembros y un abogado de Sarayaku.

El 19 de noviembre de 2010, PETROECUADOR firm¢6 con la empresa CGC un Acta de
Terminacién por mutuo acuerdo del contrato de participacion para la exploracion y explotacion de
petréleo crudo en el Bloque 23. El Pueblo Sarayaku no fue informado de los términos de la
negociacgén que sostenia el Estado con la empresa CGC ni de las condiciones en las que se celebro
el Acta®’.

La Corte IDH, al resolver el caso, junto con volver a reiterar lo expresado en las sentencias
anteriores; agregd un nuevo ¢ interesante elemento, esto es, sefialar la obligacion de los Estados de
consultar a los Pueblos Indigenas y Tribales sobre toda medida administrativa o legislativa que afecte
los derechos que les han sido reconocidos en la normatividad interna e internacional, existiendo el
deber de asegurar los derechos de los pueblos indigenas a la participacion en las decisiones de los
asuntos que conciernan a sus intereses; deber este, que tiene una relacion directa con la obligacion
general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion.””® Para
desarrollar esta obligacion estatal, pese a que ya habia sido mencionado por la Corte en el Caso del
Pueblo de Saramaka contra Surinam, nuevamente sin hacer mencién a la interpretacion evolutiva,
pero recogiendo las ideas que esta interpretacion representa, la Corte IDH tomé las normas del

"7 Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=206&lang=es
consultadael 1 de abril de 2018.

278 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012): Caso Comunidad Indigena Kichwa Sarayaku
vs. Ecuador, parrafos: 300y 301.
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Convenio 169 de la OIT que resultaban relevantes si se considera que la CADH es un tratado vivo
cuya interpretacion tiene que acompaiiar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida
actuales.””

En esta ultima decision, la declaracion de responsabilidad del Estado respecto a la violacién
del derecho a la propiedad, que fue fundamentada en el hecho de no haberse realizado la consulta
previa, cobijo al Pueblo Kichwa Sarayaku a través de un enfoque colectivo; de manera cercana a lo
sugerido por el juez Vio Grossi en el caso de la Comunidad Xakmok Kasek.

Dado lo razonado hasta ahora y lo resuelto por la jurisprudencia, es que en el articulo 21 de
la CADH hay que considerar que las comunidades indigenas y tribales tienen derecho a la propicdad
colectiva, incluidos los recursos naturales tradicionales y los elementos incorporales que se
desprenden de ellas.

Para la limitacion de este derecho, cuando se refiere a pueblos indigenas, ademas de cumplir
con los requisitos establecidos en el articulo en comento, deberd hacerse a través de una consulta
previa, su transgresion vulnerara el derecho a la identidad cultural de estos pueblos; pero ese es otro
gran tema que no es parte de esta investigacion.

Anticipando una primera conclusién, el gran fundamento del reconocimiento de la propiedad
ancestral se encuentra, junto con en el derecho internacional de los derechos humanos, en la
jurisprudencia la Corte interamericana de derechos humanos y naturalmente en la larga y sostenida.
Lucha de los pueblos originarios por el reconocimiento de sus derechos sobre su tierra y territorios.

Después de hacer el presente capitulo el analisis, que nos ha permitido comprender la
interpretacion juridica en el derecho internacional y la interpretacion en el ambito de los derechos
humanos. Sobre la base de la interpretacion juridica evolutiva llegamos al reconocimiento de la
propiedad ancestral.

Del mismo modo hemos analizado cudles son los tratados y las declaraciones internacionales
que dan fundamento al titulo indigena y la forma como se ha pronunciado la jurisprudencia de la
Corte IDH, en conflictos de pueblos indigenas con Estados, en la reclamacién de sus derechos sobre
la tierra y sus territorios.

En el proximo capitulo hablaremos de la multiculuralidad, del derecho propio de los pueblos
indigenas y del pluralismo juridico, para terminar con una breve revisiéon de los ordenamientos
constitucionales de Colombia, Ecuador y Bolivia. Todo lo anterior para dar mayor fundamento al
derecho de propiedad de los pueblos indigenas.

279 fdem, parrafo: 299.
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CAPITULO II

Multiculturalidad, pluralismo y derecho propio de
los pueblos indigenas para contextualizar el
régimen de propiedad indigena.
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Detras de todas las reivindicaciones de los pueblos indigenas esta la busqueda por el necesario
reconocimiento por parte de los Estados de que éstos son multiculturales y con ello existen
expresiones de pluralidad juridica, es decir, no hay un solo derecho, el impuesto por el Estado, sino
que conviven diversas formas de derecho, cuya mayor expresion, muy probablemente, esté en la
existencia en los pueblos originarios de un derecho propio. Es por esta razén que para comprender
el fenémeno de las reivindicaciones de los pueblos indigenas sobre su tierra y territorios, lo que hemos
llamado propiedad indigena, es ineludible abordar el tema del multiculturalismo.

Este capitulo lo he dividido en seis partes, en la primera lo que haremos serd analizar, el
concepto de multiculturalismo, para luego referimos a lo que es el derecho propio de los pueblos
indigenas y al pluralismo juridico todo para contextualizar el régimen de propiedad indigena o
comunitario; analizaremos la brecha de implementacion para finalizar con una mirada al derecho
constitucional latinoamericano sobre el tema.

1. Multiculturalidad, pluriculturalidad y o interculturalidad.

Parece necesario antes de referirnos especificamente a la multiculturalidad, comenzar aclarando este
concepto en relacion a lo que es la interculturalidad y pluriculturalidad dar sus conceptos, definiendo sus
diferencias y como se relacionan unos con otro, ya que como términos, muchas veces son usados como
sin6nimos.

La diferencia entre multiculturalidad, pluriculturalidad e interculturalidad.

La multiculturalidad es un término principalmente descriptivo, se refieren a la diversidad cultural; sin
embargo, apuntan a distintas maneras de conceptualizar esa diversidad y a desarrollar précticas relacionadas
con la diversidad en la sociedad y sus instituciones sociales. Tipicamente se refiere a la multiplicidad de culturas
que existen dentro de un determinado espacio, sea local, regional, nacional o internacional, sin que
necesariamente tengan una relacion entre ellas, una coleccion de culturas singulares con formas de organizacion
social muchas veces yuxtapuestas, es decir, la multiculturalidad normalmente se refiere, en forma descriptiva,
a la existencia de distintos grupos culturales que, en la practica social y politica, permanecen separados,
divididos y opuestos. Su uso mayor se da en el contexto de paises occidentales como los Estados Unidos, donde
las minorias nacionales (negros e indigenas) coexisten con varios grupos de inmigrantes, minorias involuntarias
como los puertorriquefios y chicanos, y los blancos, todos descendientes de otros paises principalmente
europeos; 0 como en Europa donde la inmigracion se ha ampliado recientemente.

La pluriculturalidad es el referente mas utilizado en América Latina, reflejo de la necesidad de un
concepto que represente la particularidad de la region donde pueblos indigenas y pueblos negros han convivido
por siglos con blancos-mestizos y donde el mestizaje ha sido parte de la realidad, como también la resistencia
cultural y, recientemente, la revitalizacion de las diferencias. sefiala la pluralidad entre y dentro de las culturas
mismas la pluriculturalidad sugiere una pluralidad histérica y actual, en la cual varias culturas conviven en un
espacio territorial y, juntas, hacen una totalidad nacional. La pluriculturalidad indica una convivencia de
culturas en el mismo espacio territorial, aunque sin una profunda interrelacion equitativa.

La interculturalidad es distinta, en cuanto se refiere a relaciones, negociaciones e intercambios
culturales, y busca desarrollar una interaccién entre personas, conocimientos y practicas culturalmente
diferentes; una interaccion que reconoce y que parte de las asimetrias sociales, econdmicas, politicas y de poder
y de las condiciones institucionales que limitan la posibilidad que el otro pueda ser considerado como sujeto
con identidad, diferencia y agencia la capacidad de actuar. No se trata simplemente de reconocer, descubrir o
tolerar al otro, o la diferencia en si, tal como algunas perspectivas basadas en el marco de liberalismo
democritico y multicultural lo sugieren. Se trata de impulsar activamente procesos de intercambio que, por
medio de mediaciones sociales, politicas y comunicativas, permitan construir espacios de encuentro, didlogo y
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asociacion entre seres y saberes, sentidos y practicas distintas, la interculturalidad atin no existe, se trata de un
proceso por alcanzar por medio de pricticas y acciones sociales concretas.

2. Multiculturalidad.

Se hace importante para los fines de esta investigacion y dadas las caracteristicas de lo que
hemos llamado propiedad indigena y el fundamento que de ella se desprende, revisar brevemente el
marco tedrico en el cual se desarrolla el debate sobre el multiculturalismo, en el plano de la Filosofia
Politica, como en sus aspectos normativos y practicos. Ello ha traido consecuencias importantes tanto
en el ambito del derecho intemacional como en las legislaciones internas de los Estados referidas al
reconocimieto de los derechos de los pueblos indigenas®!.

Por lo que en primer lugar, revisaré el concepto de multiculturalismo, sefialando los limites
del mismo, en que sentido se usara y la justificacion de ello.

En segundo lugar, analizaré brevemente los principales aspectos del debate de la filosofia
politica sobre el multiculturalismo. Para ello, hablaremos sobre los planteamientos del comunitarismo
y las respuestas dadas de parte del liberalismo en sus diversas variantes.

Finalmente, identificaré el estado actual del multiculturalismo respecto de la filosofia politica,
el debate normativo, el aspecto practico y el tratamiento del mismo en América Latina.

2.1. El concepto de multiculturalismo.

El concepto se utiliza para hacer referencia a grupos con caracteristicas, necesidades y
exigencias muy disimiles: pueblos indigenas, mujeres, homosexuales, discapacitados, nifios, entre
otros, es decir, el concepto se ha ocupado para dar cuenta de la diversidad cultural que existe hoy en
la sociedades. Segiin Kymlicka®?, el uso que presenta el concepto donde se convina la amplitud y la
vaguedad explica la complejidad del término cultura.

Es por ello que el concepto es usado para nombrar: las costumbres de grupos, pero también
para referirse a la civilizacién modema, urbana y secular. Ello trae a lo menos dos dificultades: genera
problemas de comunicacion entre los interlocutores del tema, y no dejara claro a que fendémeno
social nos estamos refiriendo.

Por eso parece importante, para determinar el alcance del concepto que se estudia, hacer una
primera distincion entre lo que es el pluralismo y el multiculturalismo.

Pluralismo, es la diversidad de concepciones morales que tienen los individuos y los grupos
que conforman una sociedad, no obstante ello hay consensos basicos en el plano axiologico, que se
expresan en su organizacién y sus normas, ya que pese a la diversidad se comparten los valores y
principios de una cultura. En el pluralismo, existen diferencias pero ellas no alcanzan a ser
estructurales, y se resuelven dentro del mismo imaginario cultural y esquema institucional.

80 Walsh Catherine: ;Qué es la interculturalidad y cudl es su significado e importancia en el proceso
educativo?. En: La Interculturalidad en la educacién. Lima, Ministerio de Educacion, Direccién Nacional de
Educacion Bilingiie Intercultural, 2005. pags. 4-7
1 Santos. Boaventura de Sousa (Coord.). Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Bolivia.
Quito. Abya-Yala. 2012.
*#2 Kymlicka, Will. Ciudadania multicultural. Barcelona, Paidés, 1995. pags 25-45.
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Multiculturalismo, seria el pluralismo de las culturas. Por lo que aca van a existir codigos
culturales diferentes y visiones de mundo distintas. Eso trac como consecuencia que la relacion en
una sociedad multicultural se vuelva mas compleja, ya que objetivamente se producen problemas,
como por ejemplo respecto de propiedad de la tierra, la concepcion de la tierra de los pueblos
indigenas v/s la concepcion de ella del “hombre blanco”® es muy diversa. La convivencia de
culturas distintas trae consigo muchas tensiones, sino violencias y la imposicion de la cultura del mas
fuerte™”.

Por lo tanto, pluralismo y multiculturalismo son situaciones de hecho, que nacen de diversos
conceptos descriptivos de la sociedad en la que se vive. “Todas las sociedades democraticas
modernas contienen multiples culturas en su interior. En ese sentido directo, las sociedad
democraticas pueden llamarse multiculturales .

Asi las cosas, y recogiendo la definicion de Viola, “el multiculturalismo es el pluralismo de
las culturas al interior de una misma sociedad politica. No se trata, pues, del pluralismo de intereses,
de las necesidades o de las preferencias, sino de las “culturas”, esto es, de los universos simbolicos
que confieren significado a las elecciones y a los planes de vida de aquellos que la habitan*°.

De la misma manera, Will Kymlicka define multiculturalismo, al sefialar que:

“Me centraré en el tipo de multiculturalismo derivado de las diferencias nacionales y éticas. Como
dije antes, utilizo cultura como sinonimo de nacion o pueblo; es decir, como una comunidad
intergeneracional, mdas o menos completa institucionalmente, que ocupa un territorio o una patria
determinada y comparte un lenguaje y una historia especificas. Por tanto, un Estado es multicultural
bien si sus miembros pertenecen a naciones diferentes (un Estado multinacional), bien si éstos han
emigrado de diversas naciones (un Estado poliétnico), siempre y cuando ello suponga un aspecto
importante de la identidad personal y la vida politica*’.

2.2. Fuentes del Multiculturalismo.-

De la definicién, recién dada se desprende que para Kymlicka, las fuentes del multiculturalismo de
un pais serian dos:

a. La coexistencia. Cuando dentro de un determinado Estado hay mas de una nacién; entiende por
nacioén una comunidad historica, institucionalmente mas o menos completa, que ocupa un territorio y
que comparte una lengua y una cultura diferenciada. Este concepto de nacion, estaria estrechamente
ligado, al de pueblo o de cultura, siendo una definicién de tipo socioldgica. En el se integran a
minorias culturales, como a pueblos (naciones) indigenas. Resulta importante la idea de que la

28 Eduardo Galeano, parabraseando al poeta senegalés Leopol Seng6, planteaba en diversa conferencias
(leyendo un extracto de un poema del poeta sobre el hombre de color) que si algo distinguia al hombre blanco
era no ser blanco.
284 Véanse: Amaiz, Pilary Escarbajal, Andrés. Reflexiones sobre cultura, identidad y racismo desde una mirada
pedagdgica. Ediciones Universidad de Salamanca Teoria educacion n® 24, 2-2012, pags.. 83-106; Garcia,
Javier; Pulido, Rafacl; Montes, Moyano. La Educacién Multicultural y el concepto de cultura. En Revista
Iberoamericana de Educacion, OEA, N° 13, 1997, pags. 223-256; Wieviorka, Michael, Diferencias culturales,
racismo y democracia. En: Daniel Mato (coord.) Politicas de identidades y diferencias sociales en tiempos de
globalizacién. FACES UCV, Caracas, pags. 17-32.
8> Gutmann, Amy. La identidad en democracia. Katz Editores, Buenos Aires 2008, cfr. pag. 68.
%% Viola, Francesco. “Constitucién y multiculturalismo”. Ragion practica. 2003, pags. 33-71.
%7 Kymlicka, Will. (1995) Ob. cit.pag 36.
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incorporacion de distintas naciones dentro de un sélo Estado puede ser de tipo involuntaria (conquista,
invasion o cesion de la comunidad de una potencial imperial a otra) o voluntaria (federacion, Estado
Plurinacional o multinacional). Existen varios ejemplos de democracias occidentales de tipo
multinacional que se han formado voluntariamente: Canada, Espaiia, Bélgica, Suiza y Bolivia?®.

b. La inmigracién. Cuando un numero importante de personas, de otras culturas y nacionalidades,
llega a un pais y ellos mantienen en este sus particularidades culturales. Asi los fendmenos de
pluralismo cultural o multiculturalismo ha implicado el surgimiento de nuevas categorias de estado
en cuanto a su composicion: Los Estados multinacionales y Los Estados poliétnicos.

Los Estados multinacionales, son aquellos constituidos por mas de una nacion, esto como
resultado de la colonizacion, la conquista o la confederacion de comunidades nacionales®?.

Son Estados poliétnicos®®, los que aceptan de manera amplia la inmigracién de individuos
de culturas diferentes a la hegemonica y que permiten expresar, promover y proyectar sus diferentes
legados culturales, como resultado de la inmigracién individual y familiar. Asi los Estado pueden ser
“a la vez multinacional y poliétnico™!.

Entender el multiculturalismo, desde esta mirada supone no incluir en el los tipos de vida,
movimientos sociales y asociaciones voluntarias de la sociedad civil, cuestién que no sera parte del
presente analisis y al respecto s6lo diremos que aun siendo de mucho interés, las motivaciones de
esos grupos implican luchas mas amplias por lograr una sociedad y una democracia mas tolerante e
inclusiva, en esta linea se encuentran los movimientos de homosexuales, feministas, lesbianas,
discapacitados y otros; dichas demandas son transversales a todos los grupos de la sociedad®>.

Kylmilcka, plantea al respecto que:
“La marginacién de las mujeres, los gays, las lesbianas y los discapacitados atraviesa las fronteras
étnicas y nacionales: se da en las culturas mayoritarias y en los Estados-nacidn, asi como dentro de
las minorias nacionales y los grupos étnicos, por lo que debe combatirse en todos esos lugares. Por

28 Todos los ejemplos dados, constituyen diferentes tipos de Estados multinacionales. Canadd, es una
federacion de tres grupos nacionales distintos: ingleses, franceses y pueblos indigenas. Espaiia, es un Estado
regional, de cardcter unitario, que en su seno alberga distintas nacionalidades. El caso de Bolivia, es un Estado
Unitario que reconoce en su Constitucion estar compuesto por distintas nacionalidades, cuyo origen
principalmente se deriva de pueblos indigenas.

289 Véanse: Cordero, Sofia. Estados plurinacionales en Bolivia y Ecuador Nuevas ciudadanias, ;Mads
democracia? En Revista Nueva Sociedad Ecuador, N° 240, julio-agosto de 2012, pags 134-148; Boaventura de
Sousa Santos. La reinvencion del Estado y el Estado Plurinacional. CENDA 2007. Santa Cruz. Cfr. pags 9-35;
Tapia, Luis. Una reflexion sobre la idea de Estado plurinacional. En OSAL, CLACSO, aiio VIII, N° 22, Buenos
Aires, 2007; Coraggio, José y Laville, Jean-Louis (organizadores). Reinventar la izquierda en el siglo XXI.
Hacia un diglogo Norte-Sur, IAEN, Quito, 2014; Boaventura de Sousa Santos. La refundacion del Estado en
América Latina, Perspectivas desde una epistemologia del Sur, Universidad Nacional de General Sarmiento,
2014. Cfr. pags. 281-298.

2% Estados Unidos y Canada, son ejemplos de Estados poliétnicos.

21 Kymlicka, Will. (1995) Ob. cit. pag 34.

2 Véanse: Abregl, Martin. Derechos Humanos para todos de la lucha contra el autoritarismo a la
construccion de una democracia inclusiva. En Revista Puente@Furopa, N° 1, 2007, pags. 29-42 Disponible
en: hitps://puentecuropa.unibo.it/article/viewFile/5205/4953; Pereira, Gustavo. Eticidad democrdtica y lucha
por el reconocimiento: una reconstruccion de la influencia de Hegel en la democracia deliberativa. En Areté
Revista de Filosofia, vol. 23, N° 1, Lima, 2011, pags. 125-158; Sales, Tomeu. Feminismo, democracia y
ciudadania; de la critica a la democracia patriarcal a la politica democrdtica radical feminista. En Astrolabio
Revista internacional de filosofia, afio 2013, N° 15, pags. 72-79.
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tanto, una teoria que contemple los derechos de las minorias culturales debe ser compatible con las
justas reivindicaciones de los grupos sociales que se encuentran en situacion de desventaja ... ">,

La posicion frente al multiculturalismo no ha sido pacifica, asi se ha dado una discusién
doctrinal sobre qué es y como debe entenderse, debate en que se han enfrentado el liberalismo y el
comunitarismo.

2.3.El debate liberal-comunitario.

A mediados de la década de 1970, comenz6 un movimiento en la filosofia politica que plantea
]a revalorizacion del espacio comun, el dar una mayor importancia moral e identitaria al grupo y la
comunidad. En el plano de la filosofia politica y desde una éptica comunitaria, se inici6 este debate
con los ensayos de Vernon Van Dyke**, quién critico a John Rawls, en el afio 1977, sefialando que
en su teoria de la justicia no existia cabida para los grupos sociales, que median entre el individuo y
el Estado.

Paralelamente, en Europa, se observaba con atencién el movimiento descolonizador en
Africa, generandose a la par, movimientos de orientacion nacionalista. La retdrica de territorio
ocupado, liberacion nacional, opresion extrajera, son las consignas del discurso de los movimientos
nacionalistas®>.

Dichos movimientos, tuvieron una base ideologica de izquierda. Sostuvieron la tesis de que
la “revolucion” en el Estado unitario era muy complicada, se volcaron a los espacios locales y
unidades territoriales-culturales mas basicas. Para la izquierda, liderar un Estado pequefio nacionalista
seria mas facil, no obstante ello no significaba necesariamente romper con el ideal de la izquierda
universal e internacionalista®.

Se produce una critica genérica del individualismo y una vuelta a la solidaridad comunitaria.
Los Procesos de descolonizacion en Asia y Africa y la lucha por los derechos civiles en los Estados
Unidos, “modificaron muchas perspectivas de valoracion de la diversidad. Surgio el relativismo
cultural, se produjo una revalorizacion de las diferencias étnicas y finalmente, en ese mundo
hegemdnico de los derechos individuales, ha irrumpido la nocion de los derechos comunitarios. De
tal forma, frente a la monocultura que se habia asociado a los valores de la civilizacion occidental
comenzo a imponerse una nueva perspectiva, la del multiculturalismo ™.

2% Kymlicka, Will. (1995) Ob. cit. pag 36.

294 Van Dyke, Vemon. The Individual, the State, and Ethnic Communities in Political Theory. World Politics.

Cambridge1977. pags: 343-369. DOL: hitps:/doi.org/10.2307/2010001

Publicado en linea por Cambridge University Press: 18 de julio de 2011. Consultada el 2 de marzo de 2019.

295 Véase: Lao-Montes, Agustin. Empoderamiento, descolonizacion y democracia sustantiva. Afinando

principios ético-politicos para las diasporas Afroamericanas. Universidad de Massachusetts — Amherst. 2013.

En: https://www.icesi.edu.co/revistas/index.php/revista_cs/article/view/1677/2168. Pags. 67-77.

2% Chumbita, Hugo. Patria y Revolucion: la corriente nacionalista de izquierda. Publicado en El pensamiento

alternativo en la Argentina del siglo XX, tomo II (comp. Hugo Biagini y Arturo Andres Roig), Buenos Aires,

Biblos, 2006; Boersner, Demetrio. Marx, el colonialismo y la liberacién nacional. En revista Nueva Sociedad,

N° 66, mayo-junio 1983, pags. 80-89; Rocca, Maria /Quiénes son “los otros”? La cuestion étnica en la lucha

gor Ia liberacion de A/[ozamblque En revista Estudios de Asia yAfrlca vol. XL VII, N° 1, México, 2012, pags.

9-118.

7 Quijada, Ménica. Estado nacional y pueblos originarios, entre la homogeneizacion y la diversidad: juna

pulsion colectiva duradera? En: Giraudo, Laura (ed.). Ciudadania y derechos indigenas en América Latina:
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De la revalorizacion de los grupos sociales, se da el paso a la atribucion de los derechos a
esos grupos, y luego, un rechazo de los derechos individuales.

El movimiento es heterogéneo, y da lugar al nacionalismo de izquierda, multiculturalismo,
politicas de la diferencia, indigenismo, etc.

En América Latina, a finales de la década de 1980 y principios de la década de 1990, se
produce la “emergencia indigena™*, que entre otras cosas lo que hizo fue copar las agendas politicas
y cuestionar las bases del Estado nacional, monocultural y unitario.

Este seria, en general el contexto histérico politico, en que se produce el debate entre liberales
y comunitaristas, para explicar los derechos de las minorias en ese debate, siguiendo a Kymlicka,
ocuparé la divisién temporal y temética planteada por é1*°, asi veremos a continuacion, los derechos
de las minorias desde la dptica del comunitarismo (1); los derechos de las minorias en el seno de un
marco liberal (2); los derechos de las minorias como respuesta a la construccién nacional (3); y el
culturalismo liberal o liberalismo igualitario (4).

2.3.1. Los derechos de las minorias entendidos desde la perspectiva del comunitarismo.

Esta fase se da entre 1970 y 1980, época en la cual, los derechos de las minorias fueron
asumidos desde el comunitarismo. Asi por ejemplo Charles Taylor, expresa con gran claridad los
principales puntos o hipétesis de la postura comunitaria en su libro: El multiculturalismo y la “Politica
del Reconocimiento™. La idea central de la politica del reconocimiento, expuesta por Taylor, es que
la identidad se moldea en parte por el reconocimiento®® o por la falta de éste. Se incluye también la
idea de un falso reconocimiento de otros. En razén de ello, Taylor expresa que:

... un individuo o un grupo de personas puede sufrir un verdadero dafio, una auténtica
deformacion si la gente o la sociedad que lo rodean le muestran, como reflejo, un cuadro limitativo,
o degradante o despreciable de si mismo. El falso reconocimiento o la falta de reconocimiento pueden
causar dafio, pueden ser una forma de opresiéon que subyugue a alguien en un modo de ser falso,
deformado y reducido™!

Como ejemplo de la falta de reconocimiento y atingente a nuestra realidad, Taylor anota: “Se
afirma que a partir de 1492 los europeos proyectaron una imagen de tales pueblos como inferiores,

poblaciones, estados y orden internacional. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007,
pags. 72-73.

2% Bengoa, José. La Emergencia Indigena en América Latina. Fondo de Cultura Econémica. Santiago de Chile.
2000.

2% Kymlicka, Will. La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania, Paidés. Barcelona.
2003. pags. 29-58.

300 Nancy Fraser, sefiala que el termino “reconocimiento™: “(...) proviene de la filosofia hegeliana y, en
concreto, de la fenomenologia de la conciencia. En esta tradicion, el reconocimiento designa una relacion
reciproca ideal entre sujetos, en la que cada uno ve al otro como su igual y también como separado de si. Se
estima que esta relacion es constitutiva de la subjetividad: uno se convierte en sujeto individual sélo en virtud
de reconocer a otro sujeto y ser reconocido por ¢l. Por tanto, el “reconocimiento” implica la tesis hegeliana,
considerada a menudo opuesta al individualismo liberal, de que las relaciones sociales son anteriores a los
individuos y la intersubjetividad es anterior a la subjetividad”. En: Fraser, Nancy. La justicia social en la era de
la politica de la identidad: Redistribucion, reconocimiento y participacion. En: Fraser, Nancy, y Honneth, Axel.
(Redistribucion o reconocimiento? Madrid, Morata, 2006, pp. 17-88.

31 Taylor, Charles. £/ multiculturalismo y la politica del reconocimiento. 2° ed. México, Fondo de Cultura
Econémica, 2009, cfr. pags. 53-54.

91



“incivilizados”, y mediante la fuerza de la conquista lograron imponer esta imagen a los
conquistados™*°2. Dentro de ésta perspectiva la falta de reconocimiento o el falso reconocimiento, no
s6lo es una muestra de falta de respeto, sino que pueden causar una herida profunda a las personas,
generando en ella un odio a si mismas. “El reconocimiento debido, no sélo es una cortesia que
debamos a los demas: es una necesidad humana vital™%,

Taylor, apunta cambios en la estructura societal, que dan sentido a las ideas sefialadas. En el
mismo sentido, y en lo que se refiere a la identidad, Moénica Quijada sefiala que:

“... los movimientos indigenas suelen manejar un concepto muy especial de identidad. Para
ellos, la identidad es aquello que confiere dignidad que confiere autoestima. Esto es muy significativo,
porque posiblemente el mayor mal que ha inflingido el proceso de occidentalizacién a los llamados
amerindios es el haberlos asociado a esa idea de jerarquia racial y cultural en la que todo lo que no
era blanco y europeo se consideraba inferior. Por esta razén para los movimientos indigenas, desde
el norte hasta el sur del continente americano, la recuperacion de la identidad implica sobre todo la
recuperacion de la dignidad™*.

Cabe en éste punto, tener presente la critica que realiza Nancy Fraser a la justificacion que
dan los tedricos del reconocimiento para distinguir las reivindicaciones de reconocimiento
justificadas de las que no lo serian. Asi, segiin ya se citd, para Taylor, la necesidad de reconocimiento,
se encuentra ligada a la de identidad y por ende autoestima. Para Fraser ello es cuestionable y lo
argumenta poniendo el ejemplo de las identidades racistas y sefialando que se hace necesario entonces
que: “... los reclamantes de reconocimiento deben demostrar que los acuerdos vigentes les impiden
participar en la vida social en calidad de igualdad con los otros™?.

Todo este proceso provoco a lo menos formalmente transformaciones en la sociedad y en sus
normas, asi se produce:
a) El desplome de las jerarquias sociales, éstas solian ser la base del honor, empleado en el sentido
que tenia en el antiguo régimen, en el que estaba intrinsecamente relacionado con la desigualdad.
b) Se levanta el concepto de dignidad, contra el concepto del honor. La dignidad se entiende igual
para todos los seres humanos, por ende es universalista e igualitarista. Parece ser que, se empieza a
pensar que la dignidad humana es la tinica premisa compatible con una sociedad democratica.

Ello implica necesariamente formas de reconocimiento igualitario. El contenido de esta
politica fue la de igualar los derechos y los titulos, una ciudadania igualitaria, cuya expresion de
mayor triunfo fue el logrado, durante la década de los 60, por el movimiento de los derechos civiles
liderado por Martin Luther King®®, que se inica con el boicot a los autobuses segregados en
Montgomery después del gesto de Rosa Parks®”’.

302 Taylor, Charles. (2009) Ob., cit., pag. 54.
303 Taylor, Charles. (2009) Ob., cit., pag. 55.
304 Quijada, Ménica. Ob. cit., pag. 73.
305 Fraser, Nancy. Ob. cit., pags. 43-44.
3% Muchos de los derechos reclamados por el movimiento encabezado por Martin Luther King y otros lideres
afroamericanos, serian reconocidos con la aprobacién de la Ley de los derechos civiles (1964) y la Ley del
derecho al voto (1965)en EEUU. En 1968, Martin Luther King fue asesinado en Memphis.
397 Rosa Parks, costurera norteamericana, el 1 de diciembre de 1955, se negd a ceder su asiento a un blanco en
un autobis segregado en la ciudad de Montgomery, por ese hecho fue arrestada, multada y encarcelada.
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En éste transito®®®, Taylor ve una continuidad entre las formas de reconocimiento igualitario
de las democracias modemas, y las actuales exigencias de igualdad de status para las culturas y para
los sexos. La importancia del reconocimiento igualitario, se modifico e intensifico a partir de la nueva
interpretacion de la identidad individual que surgi6 a finales del siglo xviii, denominada
“autenticidad™%.

Taylor, se refiere a la identidad como el ideal de la “autenticidad”. La fuente moral con la
que se tiene que estar en contacto se encuentra dentro de nosotros. “Este hecho forma parte del enorme
giro subjetivo caracteristico de la cultura moderna, es una nueva forma de interioridad que llegamos

a pensar en nosotros como seres con profundidad interna” *'°.

La importancia de la fidelidad moral con uno mismo, aumenta cuando se incorpora el
principio de originalidad, en el sentido de que cada una de nuestras voces tiene algo unico que decir.
Asi, ser fiel a uno mismo, significa ser fiel a su propia originalidad, siendo algo que sélo el individuo
puede articular y descubrir. Taylor, hace una prevencién importante en el relato, sefialando que
Herder aplicé su concepcion de originalidad en dos niveles, no sélo a la persona individual, sino que
también a los pueblos que transmiten su cultura entre otros pueblos. Taylor identifica la idea de
Herder, como seminal del nacionalismo —benigno y maligno en la idea de que el colonialismo europeo
debe extinguirse para dar a los pueblos del Tercer Mundo su oportunidad de ser ellos mismos, sin

obstaculos®''.

La idea de autenticidad es crucial para Taylor. Segun €l, el nacimiento de una sociedad
democratica no anula por si mismo el fenémeno del honor, pues las personas aiun pueden definirse
por el papel social que desempefian. Sin embargo, lo que si socava en definitiva esta identificacién
derivada de la sociedad, es el propio ideal de autenticidad®'?.

El punto central de Taylor en la idea de autenticidad y de identidad, es que ella no se produce
por generacion interna, sino que el rasgo decisivo es su caracter fundamentalmente dialégico. “La
génesis de la mente humana no es, en este sentido, monoldgica (no es algo que cada quién logra por

» 313

si mismo), sino dialégica

308 Charles Taylor hace una cronologia histérica que para Axel Honneth, resulta engaifiosa. Para Honneth, la
politica de la identidad no es un fendmeno nuevo, se pueden encontrar sus raices a comienzos de 1800, en la
¢época de los nacionalismos europeos del siglo xix. Al respecto ver: Honneth, Axel. Redistribucion como
reconocimiento: Respuesta a Nancy Fraser. En: Fraser, Nancy, y Honneth, Axel. ;Redistribucién o
reconocimiento? Madrid, Morata, 2006, pags. 89-148. 2
3% Ver el ensayo de Anthony Appiah, sobre el punto. El sefiala que la autenticidad no se construye
exclusivamente por la persona. La autenticidad, como rasgo de la identidad, se construye por el dialogo y el
reconocimiento. Appiah, Anthony. Identidad, Autenticidad, Supervivencia. Sociedades multiculturales y
reproduccion social. En: Taylor, Charles. El multiculturalismo y “la politica del reconocimiento”. 2° ed.
México, Fondo de cultura econdmica, 2009, pags. 213-232.
310 Taylor, Charles. (2009), Ob., cit. pag. 58.
311 Véanse: Soto, Willy. La colonialidad del poder y el cosmopolitismo: Un andlisis comparativo. En Revista
de Estudios AntiUtilitaristas e PosColoniais, vol. 1, N° 2, 2011, pags. 49-64; Boaventura de Sousa Santos. De
lo posmoderno a lo poscolonial més alld del uno y del otro. En Teoria critica a una critica plural de la
modenidad (coordinado por Oliver Kozlarek), Editorial Biblios, Buenos Aires, 2007, pdgs. 79-106;
Stavenhagen, Rodolfo. La diversidad cultural en el desarrollo de las Américas. Los pueblos indigenas y los
Estados nacionales en Hispanoamérica. En Serie de Estudios Culturales, Organizacion de Estados Americanos,
N° 9, pags. 1-47.
312 Taylor, Charles. (2009). Ob., cit pag 63.
313 Taylor, Charles. (2009). Ob., cit pag. 63.
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La identidad siempre se define en un didlogo con las cosas que los otros desean ver en
nosotros, y a veces no en dialogo sino en confrontacion con ellas. El ideal unidimensional esencialista,
subestima gravemente el lugar que ocupa lo dialégico en la vida humana.

“De este modo, el que yo descubra mi propia identidad no significa que la haya elaborado en
el aislamiento, sino que la he negociado por medio del dialogo, en parte abierto, en parte interno, con
los demas. Por ello, ¢l desarrollo de un ideal de identidad que se genera internamente atribuye una
nueva importancia al reconocimiento. Mi propia identidad depende, en definitiva, de mis relaciones

- o314

dialogicas con los demas

J

imposiciones morales de otros®'®. Taylor lo considera fundamental para un democracia sana. Su
rechazo puede causar dafios a quienes se les niega y constituir una forma de opresion.

Asi, el reconocimiento igualitario depende del didlogo abierto y respetuoso y no de

] El reconocimiento igualitario tiene dos esferas:
a) Intima, donde se comprende que la formacion de la identidad y del yo tiene lugar en un didlogo
sostenido y en pugna con los otros significantes.
b) Esfera publica, donde la politica del reconocimiento igualitario llega a desempeiiar un papel cada
dia mayor. El desarrollo modemo del concepto de identidad hizo surgir la politica de la diferencia.
Con la politica de la dignidad lo que se establece pretende ser universalmente lo mismo, un cimulo
idéntico de derechos e inmunidades. A diferencia de lo anterior, para Taylor el fin de la politica de la
diferencia es:
... lo que pedimos que se reconozca es la identidad tinica de este individuo o de este grupo, el hecho
de que es distinto de todos los demas. La idea es que, precisamente, esta condicion de ser distinto es
la que se ha pasado por alto, ha sido objeto de glosas y asimilada por una identidad dominante o
mayoritaria. Y esta asimilacion es el pecado cardinal contra el ideal de autenticidad™'®.

En la politica de la diferencia subyace el principio de igualdad universal, lo que otorga a dicho
principio un punto de enclave en la politica de la dignidad. Sin embargo, es compleja su
compatibilidad con la politica de la dignidad universal, ya que se exige reconocimiento y status a algo
que no es universalmente compartido. La politica de la dignidad universal busca la no discriminacién,
con formas ciegas a los modos en que se diferencian los ciudadanos. La politica de la diferencia a
menudo redefine la no discriminacién exigiendo que hagamos de éstas distinciones la base de un
tratamiento diferencial. Taylor pone como ejemplo un tratamignto diferente a los grupos aborigenes
canadienses, seifialando que reciben ciertos derechos y facultades de los cuales no gozan otros
canadienses. Taylor, argumenta que las politicas de la diferencia, los partidarios de la dignidad
universal (liberales)®!”, intentan justificarla sobre la base original de la dignidad, utilizando como idea
lade “discriminacion a la inversa o positiva”.

314 Taylor, Charles. (2009). Ob., cit pag. 65.

315 En diciembre de 1986, Charles Taylor visitoé Chile y dio una conferencia en el Centro de Estudios de la
Realidad Contemporanea, la que fue publicada en Chile en formato de libro. En dicha ponencia, Taylor plantea
lo que denominé: “Algunas condiciones para una democracia viable”. Dentro de las condiciones para una
democracia viable, se encontrarian las que generan el sentimiento de igual respeto. En ese sentido sefiala: “El
tercer conjunto de condiciones que quiero considerar se refiere al sentimiento de igual respeto. Se trata
obviamente de un elemento de fundamental importancia en la forma de gobierno que he definido. De no existir
este sentimiento, no se entenderia que la democracia implique una defensa verdaderamente comun de los
derechos ciudadanos™. En: Taylor, Charles. “Democracia Republicana”. LOM ediciones, Santiago de Chile.
2012, cfr. pag. 30.

316 Taylor. Charles. (2009) Ob., cit pag. 71.

317 Taylor, Charles. (2009) Ob., cit pags. 69-88.
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Taylor apunta que la politica de la dignidad igualitaria surgié en la civilizacién occidental de
dos modelos, creados por Rousseau y Kant.

Analizando a Rousseau, sefiala que ¢l tiende a oponer la condicion de libertad en la igualdad,
a otra que se caracteriza por la jerarquia y la dependencia de los otros. Sefiala que la persona depende
de otro, no soélo porque se ejerza un poder politico o porque la necesite para su subsistencia, sino
también porque anhela contar con su estima. Para Rousseau, el remedio no consistiria en rechazar la
importancia de la estima, sino en entrar en un sistema totalmente distinto que se caracterice por la
igualdad, la reciprocidad y la unidad de propoésito. La unidad de propoésito, entendida como voluntad

general, se construye con la igualdad de estima’'®.

En Rousseau, libertad entendida como no dominacion, ausencia de roles diferenciados y un
proposito comin muy compacto, son aspectos centrales de su teoria. Asi todos debemos depender de
la voluntad general para que no surjan formas bilaterales de dependencia.

“La discriminacién a la inversa es defendida como una medida temporal que gradualmente
nivelara el campo de juego y permitira que las viejas reglas “ciegas™ retornen con todo su vigor, en
tal forma que no discriminen a nadie. Este argumento parece bastante convincente ahi donde su base
factica es solida; sin embargo, no justificara algunas de las medidas que hoy se piden en nombre de
la diferencia, y cuyo objeto no es el de hacemos retroceder, a la larga, a un espacio social “ciego a la
diferencia”, sino, por el contrario, conservar y atender a las distinciones, no s6lo hoy, sino siempre.
Al fin y al cabo, si la identidad es lo que nos preocupa, jentonces qué es mas legitimo que nuestra
aspiracion a nunca perderla?”"

Charles Taylor, critica el argumento de Will Kymlicka®, de defender la politica de la
diferencia en relacion con los aborigenes en Canada, desde la teoria de la neutralidad Para Taylor, lo
planteado por Rousseau ha sido la féormula para las formas mas terribles de tirania homogeneizante,
comenzando por los jacobinos para terminar con los regimenes totalitarios del siglo XX.

El modelo Kantiano de dignidad universal®*', separa la libertad igualitaria, siendo ajeno a
dicho sistema la idea de voluntad general. Sin embargo ésta variante del liberalismo, sélo pueden
otorgar un reconocimiento muy limitado a las distintas identidades culturales. La idea de que
cualquiera de los conjuntos habituales de derechos puede aplicarse en un contexto cultural de manera

diferente que en otro, se considera inaceptable®?.

318 Véanse: Vergara, Jorge. Democracia y participacién en Jean-Jacques Rousseau. En Revista de Filosofia

Santiago, Volumen 68, 2012, cfr. Pags 29-52; Montoya, José. Rousseau y los Derechos del Hombre. En Anuario

de Filosofia del Derecho VI, Valencia, 1989, pags. 33-43; Rousscau Jean-Jacques. Discurso sobre el origen de

la desigualdad entre los hombres. Disponible en: hitps://www.marxists.org/espanol/rousseaw/disc.pdf; Dar6s,

William. La libertad individual y el contrato social segiin J. J. Rousseau. En Revista Filosofia Universidad de

Costa Rica, XLIV (111-112) , encro-agosto 2006, pags. 115-128

319 Taylor, Charles. (2009) Ob., cit., pag. 73.

320 Argumento utilizado en el libro: Kymlicka, Will. Liberalism, Community and Culture. Oxford, Oxford

University Press, 1989, cfr. pag. 30.

321 Dorando J. Michelini. Dignidad humana en Kant y Habermas. Estudios de Filosofia Prictica e Historia de

las Idea. Revista anual de 1a Unidad de Historiografia e Historia de las Ideas Mendoza Vol. 12 N° 1 2010 pags.

41 a49.

322 Véanse: Nuria, Belloso. Una Relectura del Principio de Dignidad de la Persona Humana: su

Fundamentacion Kantiana y su Proyeccion Actual. Direitos Fundamentais e Justi¢ga. En Revista do Programa

de Pés-Graduagdo Mestrado e Doutorado em Direito, Pontificia Universidadde Catdlica do Rio Grande do Sul
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Para explicar ésta forma de liberalismo, Taylor revisa lo planteado por Dworkin, sefialando
que todas las personas tienen opiniones sobre los fines de la vida, sobre lo constituye una vida buena,
pero se reconoce €l compromiso de tratamos reciprocamente en forma equitativa ¢ igualitaria,
cualquiera que sea el modo en que concibamos nuestros fines. El compromiso de trato igualitario y
equitativo, es de tipo procesal, mientras que el compromiso con los fines de la vida, es de tipo
sustancial.

Dworkin, afirma que una sociedad liberal es aquella que, como sociedad, no adopta ninguna
opinién sustantiva particular acerca de los fines de la vida. Antes bien, la sociedad se une en tomo a
un poderoso compromiso procesal de tratar a las personas con igual respeto. Asi la sociedad neutral
debe permanecer neutral ante la o las concepciones de vida, y limitarse a garantizar que los
ciudadanos se traten sin distinciones y el Estado los trate a todos por igual. Sefiala que el argumento
de Kymlicka no integra las demandas reales hechas por los aborigenes de supervivencia de su
cultura®®.

La politica de la diferencia, también se fundamenta en un potencial universal, el de modelar
y definir la propia identidad, como individuos y como cultura. Esta potencialidad debe respetarse en
todos por igual y entre todas las culturas. Para Taylor, la arrogancia de superioridad cultural implica
el rechazo al principio de la igualdad humana. El reproche que hace el liberalismo a la politica de la
diferencia, es que viola el principio de no discriminacion. La critica de la politica de la diferencia al
liberalismo, es que niega la identidad cuando constrifie a las personas en un molde homogéneo que
no les pertenece. Ya seria un problema si el molde fuere neutral, pero la queja va mas alla, pues sefiala
que el conjunto de principios supuestamente neutral, es en realidad, el reflejo de una cultura
hegemonica. Asi, s6lo las culturas minoritarias o suprimidas son constrefiidas a asumir una forma que
les es ajena*.

Este es uno de los puntos que mas se discuten de la teoria de Taylor. Amy Gutmam, apunta
al respecto: “El ensayo de Appiah da motivos para preocuparse por la demanda de la supervivencia
cultural entendida como una garantia politica de que ninguna cultura seguird existiendo por
generaciones futuras indefinidas. Appiah estd de acuerdo con Taylor en que hay “objetivos colectivos
legitimos cuya busqueda hara necesario renunciar al procedimiento puro”, pero la supervivencia
cultural indefinida no se encuentra entre estas metas™?.

En un sentido similar, Habermas critica la “supervivencia cultural” planteada por Taylor: “La
proteccion de las tradiciones y de las formas de vida que configuran las identidades debe servir, en

-PUCRS-, HS Editora, Porto Alegre, Ano 2, N° 4, julio- septiembre, 2008, pags. 103-124; Peiia, Carlos ;/Por
qué necesitamos a Kant? En Centro de Estudios Piiblicos, N° 69, Santiago 1998, cfr. pags 5-17; Pele, Antonio.
Kant y la Dignidad Humana. En Revista Brasileira de Estudos Politicos, N° 111, Belo Horizonte, 2015, pags.
15-46.
323 La supervivencia cultural para Taylor es una meta colectiva que puede ser amparada y desarrollada por un
gobierno. Para ejemplificar ello, sefiala que: “Para el gobierno de Quebec, es axiomatico que la supervivencia
y el florecimiento de la cultura francesa en esta provincia constituye un bien”. Taylor, Charles. (2009). Ob., cit.
pags. 96-97.
324 Véanse: Aguil6, Antoni. Los Derechos Humanos como campo de luchas por la diversidad humana: Un
andlisis desde la sociologia critica de Boaventura de Sousa Santos. En Universitas Humanistica, N° 68, julio-
diciembre de 2009, pags. 179-205; Aguild, Antoni. Hermenéutica diatépica, localismos globalizados y nuevos
imperialismos culturales: orientaciones para el didlogo intercultural. En Cuadernos Interculturales,
Universidad de Playa Ancha, afio 8, N° 14, Primer Semestre 2010, pags. 145-163.
325 Taylor, Charles. (2009). Ob ., cit pags 11-52.
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ultimo término, al reconocimiento de sus miembros; no tiene de ningun modo el sentido de una
proteccion administrativa de las especies. El punto de vista ecolégico de la conservacion de las
especies no puede trasladarse a las culturas. Las tradiciones culturales y las formas de vida que en
ellas se articulan se reproducen normalmente por el hecho de que convencen a aquellos que las
abrazan y las graban en sus estructuras de personalidad, es decir, porque motivan a una apropiacion
productiva y una prosecucion de las mismas. Desde los presupuestos del estado de derecho, sélo cabe
posibilitar ese rendimiento hermenéutico de la reproduccion cultural de los mundos de la vida, ya que
una garantia de supervivencia habria de robarles a los miembros precisamente la libertad de decir si
o no, que hoy en dia constituye una condicién necesaria para la apropiacioén y preservaciéon de una
herencia cultural™?®. “... La sociedad supuestamente justa y ciega a las diferencias no sélo es
inhumana -en la medida en que suprime las identidades-, sino que también, en una forma sutil e

inconsciente, resulta sumamente discriminatoria™?’.

Taylor, plantea que las teorias de Rawls, Dworkin y Habermas, parten de la suposicion que
una de ellas es la correcta. Sefiala que estas teorias liberales son particularismos que se disfrazan de
universalismos. Para Charles Taylor, el liberalismo clasico, es intolerante con la diferencia, porque
insiste en una aplicacion uniforme de las reglas que definen esos derechos, sin excepcidn, y desconfia
de las metas colectivas. En resumen, en esta primera fase del debate, desde la optica liberal se aprecia
la autonomia individual, oponiéndose a los derechos de las minorias, debido a que son innecesarios
y una peligrosa desviacion del adecuado énfasis en el individuo. Por el contrario, los comunitaristas,
ven los derechos de las minorias: ... como una apropiada forma de proteccion de las comunidades
frente a los erosivos efectos de la autonomia individual y como un modo de afirmar el valor de la
comunidad. En particular, las minorias etnoculturales merecen esta proteccion, en parte porque son
las que mas peligro corre, pero también porque todavia conservan un modo de vida comuna que
proteger. A diferencia de la sociedad mayoritaria, las minorias etnoculturales ain no han sucumbido

al individualismo liberal y, por tanto, han mantenido una forma coherente de vida colectiva™*®

2.3.2. Los derechos de las minorias en el seno de un marco liberal.

Durante la década de 1990, el debate da un vuelco, ya que teéricos del liberalismo reconocen
que éste pueda dar cabida a derechos de las minorias.

Will Kymlicka, escribe varios trabajos al respecto, siendo el libro titulado “Ciudadania
multicultural™?, donde expone la tesis de compatibilidad entre liberalismo y derechos de las
minorias, dando paso a lo que se denomina como “liberalismo igualitario o culturalismo liberal™.

“Para muchas personas esta nueva tesis representa una amenaza a la democracia liberal. En
este libro he presentado una perspectiva mas optimista y he intentado demostrar que muchas (aunque
no todas) las reivindicaciones de los grupos étnicos y nacionales son consistentes con los principios
liberales de libertad individual y justicia social. No quiero decir con ello que estas cuestiones se
puedan resolver de una manera definitiva; lo que esta en juego es demasiado complicado para ello.

326 Habermas, Jiirgen. La lucha por el reconocimiento en el Estado Democrdtico de Derecho. En: Taylor,
Charles. El multiculturalismo y “la politica del reconocimiento”. 2° ed. México, Fondo de cultura econémica,
2009, pp. 186-187.
327 Taylor, Charles. (2009) Ob., cit. pag. 78.
328 Kymlicka, Will. La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania. Barcelona, Paidds,
2003, pag. 32.
329 Kymlicka, Will. Ciudadania multicultural. Paidés. Barcelona, 1995, p 303.
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Pero s¢ pueden solucionar, de manera pacifica y justa, si damos por supuesto que existe un cierto
grado de buena voluntad™°.

Kymlicka, analiza las demandas de los grupos etnoculturales y minorias nacionales,
sefialando que la mayoria®! de ellos desean participar en forma plena e igualitaria en las sociedades
liberales modemas. Alguno de ellos, desea la secesion de una democracia liberal, pero para la creacion
de su democracia liberal, no una sociedad de tipo comunitaria. Asi para Kymlicka, el debate en ésta
segunda fase, en especial el derecho de las minorias, queda reformulado como una cuestion inserta
en la teoria liberal y el reto es poder incluir las demandas dentro del marco general del liberalismo.
Las preguntas que surgen en esta etapa®? y a las que se busca dar respuesta desde el liberalismo son:

¢St las minorias culturales son liberales (en su mayoria), porqué entonces necesitan que se
les reconozca un estatus juridico particular?, ;por qué no pueden satisfacer sus expectativas de vida
con los tipicos derechos fundamentales asignados a todos?, y ;como asegurar que el reconocimiento
de un estatuto juridico particular para las minorias representara un rompimiento de los postulados
esenciales del liberalismo? Es decir jhasta donde puede llegar ese reconocimiento sin situarse fuera
del ambito liberal?

Como respuesta a las preguntas planteadas, Kymlicka formula dos reglas que deberian
respetar las minorias culturales para que sus derechos sean coherentes con el liberalismo, que
denomina de culturalismo liberal o liberalismo igualitario. Asi tendria sentido establecer derechos
para las minorias si estos:

a. Protegen la libertad de los individuos dentro del grupo.
b. Promueven relaciones de igualdad o de no dominacién entre los grupos o con la sociedad
mayoritaria.

Con algun grado de concordancia, pero con muchos matices, Taylor asume que una sociedad
liberal podria organizarse sobre la base de una definicion de vida o meta colectiva, siempre que se
garanticen los derechos de los individuos que no comparten la definicion publica de lo bueno con el

3 333
mismo.

330 Kymlicka, Will. (1995) Ob. cit., p. 265.

331 No comparto lo planteado por Miguel Carbonell (siguiendo a Will Kymlicka), debido a que asume como
general una demostracion que Kymlicka s6lo pone como ejemplo , ya que no afirma categéricamente que haya
demostrado que todos grupos etnoculturales y minorias nacionales tengan ideales o demandas liberales. De
hecho en su libro “La politica vernacula”, en el punto seis “Teoria de los derechos indigenas”, asume la tension
entre individuo y colectividad patente en los grupos indigenas. Sin embargo, cuando Carbonell hace un resumen
de la segunda fase expuesta por Kymlicka, afirma lo siguiente: “En la segunda etapa el debate cambia
sustancialmente, ya que se reconoce que el liberalismo puede dar cabida a derechos de las minorias. En ese
cambio concurren varias circunstancias. Una de ellas es que se comprueba que las minorias no siempre quieren
ser protegidas de los avances de la modemidad; por el contrario lo que piden es una serie de protecciones que
les permitan justamente poder disfrutar de esos avances en condiciones equitativas respecto a la mayoria. Las
minorias culturales dejan de ser vistas como grupos regresivos y anti-liberales porque se comprueba la adhesion
a los principios de la modernidad liberal es tan profunda e intensa como lo es en el caso de los grupos
mayoritarios”. Ello es importante, en el plano practico de las politicas, ya que en el caso de los grupos indigenas
si sus demandas se pueden acomodar en el Estado democratico liberal, las politicas serdn diferentes, a si
presentan una mayor tension.

332 Aca lo que hago es seguir la sistematizacion realizada por Miguel Carbonell, en: Carbonell, Miguel.
Constitucionalismo y Multiculturalismo. Derecho y cultura. 10(13): 2004 pags. 21-80.

333 Carbonell, Miguel. Constitucionalismo y Multiculturalismo. Derecho y cultura. 10(13), 2004, pp. 21-80.
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Este modelo distinguiria las libertades fundamentales, las que nunca deberian ser restringidas
o infringidas, de los privilegios y las inmunidades, que a pesar de sus importancias se pueden revocar
o restringir por razones de politica publica. “Segun esta opinidn, una sociedad con poderosas metas
colectivas puede ser liberal cuando también sea capaz de respetar la diversidad, en especial al tratar
a aquellos que no comparten sus metas comunes, y siempre que pueda ofrecer salvaguardias
adecuadas para los derechos fundamentales™ ***. Taylor termina éste punto sefialando que existen dos
variantes de liberalismo, el primero que podriamos denominar como liberalismo clasico, y el segundo
liberalismo que denominaremos igualitario.

Como ya lo sefialé, para Charles Taylor, el liberalismo clésico, es intolerante con la
diferencia, porque a) insiste en una aplicacion uniforme de las reglas que definen esos derechos, sin
excepcion, y b) desconfia de las metas colectivas. “(...) he afirmado que es intolerante con la
diferencia porque en ella no tiene cabida aquello a lo que aspiran los miembros de las distintas
sociedades, que es la supervivencia. Esta es b) una meta colectiva, que a) casi inevitablemente exige
modificar los tipos de leyes que nos parecen permisibles de un contexto cultural a otro, como
claramente lo muestra el caso quebequense™?*.

Sin embargo, existe una segunda version del liberalismo, dentro de la cual esta el liberalismo
igualitario que plantea Will Kymlicka®®. En sintesis dicha postura permite un Estado comprometido
con la supervivencia y el florecimiento de una nacién, cultura o religion en particular, en la medida
en que los derechos basicos de los ciudadanos que tienen diferentes compromisos, o que no los tienen
en absoluto, estén protegidos. Es importante observar que este liberalismo es tolerante y no
determinado, estan dispuestos a sopesar la importancia de ciertas formas de trato uniforme contra la

importancia de la supervivencia cultural, y optan a veces por esta ultima.

Lo anterior, implica que los liberales podran optar entre la primera clase o la segunda, ya que
en la configuracion del Estado, dicho liberalismo seria opcional, siendo una de las opciones el
liberalismo clasico, lo que constituiria una falencia del mismo. Para Taylor, el liberalismo en
cualquiera de sus variantes, no constituye un campo de reunién posible para todas las culturas, sino
que es la expresion politica de cierto género de culturas, totalmente incompatibles con otras. Charles
Taylor, critica el liberalismo de los derechos o denominado igualitario, ya que para €I, no da una
respuesta adecuada a sociedades que cada dia se vuelven mas multiculturales. Junto a lo anterior,
Taylor agrega que el liberalismo en cualquiera de sus variantes es un credo combatiente, que no se
puede atribuir una completa neutralidad cultural®®’.

Debido a ello el liberalismo en cualquiera de sus variantes permite la imposicién de la cultura
occidental por sobre las otras, basado en la supuesta superioridad que ella tiene. “Esto nos lleva a la
cuestion del multiculturalismo tal como hoy se le debate, que tiene mucho que ver con la imposicion
de algunas culturas sobre otras, y con la supuesta superioridad que posibilita esta imposicion. Se cree
que, a este respecto, las sociedades liberales de Occidente tienen una gran carga de culpabilidad
debido a su pasado colonial y en parte a la marginacion de los sectores de su poblacién que proceden
de otras culturas. Y en este contexto, la respuesta “asi es como hacemos aqui las cosas” puede parecer
burda y brutal”**®. Mientras la politica de la dignidad universal luchaba por unas formas de no

334 Taylor, Charles. (2009) Ob., cit., pag. 98.
335 Taylor, Charles. (2009) Ob., cit., pag. 100.
336 Kymilcka, Will. (1995) Ob. cit., pags.57-64.
337 Taylor, Charles. (2009) Ob. cit., pag. 102.
338 Taylor, Charles. (2009) Ob. cit., pag. 103.
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discriminacion que se negaba a ver y reconocer los modos en que difieren los ciudadanos, la politica
de la diferencia a menudo redefine la no discriminacion exigiendo que hagamos de estas distinciones
la base del tratamiento diferencial.

Para Taylor, se trata de que reconozcamos el igual valor de las diferentes culturas, que no
solo las dejemos sobrevivir, sino que reconozcamos su valor. Aqui radica la diferencia fundamental
entre la politica del reconocimiento que plantea Taylor desde el comunitarismo, al resto de las
politicas del liberalismo.

Taylor, aclara que su diferencia es éste punto con las teorias nihilistas que él denomina
neonietzcheanas, sefialado que: “Los partidarios de las teorias neonietzcheanas abrigan la esperanza
de escapar de toda esta marafia de hipocresia reduciendo todo el asunto a una cuestiéon de poder y
contrapoder. Entonces, ya no se trata de respeto, sino de tomar partido, de solidaridad. Sin embargo,
esto no resulta una solucién, muy satisfactoria, porque al tomar partido pierden la fuerza impulsora
de este tipo de politica, que es precisamente la busqueda del reconocimiento y del respeto™?.

Otro grave problema de la politica del liberalismo igualitario que plantea Kymlicka, radica
en el hecho de que los juicios de valor favorables se realizan desde una Optica eurocentrista,
hegemoneizante, pues implica que ya contamos con las normas para establecer dichos juicios. Asi los
juicios favorables, son condescendientes, donde se elogia al “otro”, por ser como “nosotros”. Esto
trae consecuencias complejas en el pluralismo juridico y en su “armonizacién” con el sistema juridico
nacional. En el plano practico, durante la segunda fase del debate, la “presuncién ha consistido en
que los abogados de las minorias deben demostrar la existencia de sélidas razones para que el Estado
se aparte de la norma de la neutralidad etnocultural™*.

2.3.3. Los derechos de las minorias como respuesta a la construccion nacional.

Una tercera etapa, seria la actual del debate. En la fase anterior, se gener6 una suerte de
consenso dentro del liberalismo en el “culturalismo liberal o liberalismo igualitario”, avanzando en
la resolucion de aspectos concretos de “inclusién” y reconocimiento a ciertos “derechos de las
minorias™.

Desde el comunitarismo, la postura sigue en la critica general al liberalismo, sin dar mayores
conceptualizaciones practicas de las posturas del mismo. Ello es muy comprensible dado el
fundamento basal de la critica del comunitarismo, que es esencialmente estructural, dado que busca
que los derechos de las minorias sean entendidos fuera del liberalismo, como un quiebre con dicha
visién de la sociedad®*! .

Por su parte el liberalismo, para Kymlicka, en esta etapa supera la idea de neutralidad cultural
del Estado y se pasa a la idea del Estado democratico protector de las naciones y nacionalidades que

339 Taylor, Charles. (2009) Ob. cit., pag. 113.
340 Kymlicka, Will. La politica verndeula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania. (2003)Ed. cit., pags.
38-39.
341 Véanse: Rodriguez, Rubén. Liberalismo y Comunitarismo: un debate inacabado. En Stvdivm Revista de
Humanidades, Universidad de Zaragoza, N° 16, (2010, pags. 201-229; Donoso, Carlos. Charles Taylor: una
critica comunitaria al liberalismo politico. En Polis Revista Latinoamericana, N° 6, Santiago, 2003; Fisher,
Jaime. Liberalismo, comunitarismo, cultura y multiculturalismo. En Revista de Filosofia Factotum, N° 12,
Meéxico, 2014, pags. 29-46; Romero, Juan y Ayala, Pablo. Comunitarismo versus Liberalismo. En Estudios
Politicos, N° 8, octava época, México, 2006, pags. 43-57.
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conviven en su interior. Con un matiz, Jiirgen Habermas plantea que la neutralidad se mantiene, pero
no cimentado en un consenso sustantivo sobre valores, sino que a través de un consenso sobre ¢l
procedimiento legislativo legitimo y sobre el ¢jercicio del poder**.

Will Kymlicka para argumentar sobre lo inexacto que es la supuesta neutralidad cultural del
Estado, utiliza el ejemplo del idioma utilizado por Charles Taylor*** de que la construccién de la idea
de nacidn es realizada por la cultura mayoritaria, afectando gravemente a las minorias nacionales.
Dicho ejemplo lo usa, para analizar la supuesta neutralidad del Estado en cuanto a las minorias
nacionales y a los inmigrantes. Si todas las instituciones publicas operan en una lengua o idioma que
no le es propio, las minorias étnicas, nacionales e inmigrantes, se ven marginadas respecto de ellas y
enfrentadas a ello, segun Kymlicka®***, toman alguna de las siguientes opciones:

a) Aceptar la integracion en la cultura mayoritaria, aunque quizas tratando de negociar o renegociar
los términos de la integracion.

b) Tratar de obtener los tipos de derechos y poderes de autogobierno que se necesitan para mantener
su propia cultura societal, se embarcan en la construccion de su propia nacion y Estado, en algunos
casos.

c) Aceptar una marginaciéon permanente, generando ghetos y exclusion. Asi, ahora la discusion gira
en torno a las formas de tutela a las minorias nacionales y los inmigrantes. Se da un salto en el hecho
de que la justicia social pueda ser definida en términos de reglas que hagan caso omiso de las
diferencias, se acepta que las reglas puedan ser desiguales. El otro gran avance en el debate, es que
la carga de la prueba “ya no corresponde a quienes defienden derechos de las minorias, sino de
quienes defienden las reglas que no hacen caso de las diferencias, ya que deben probar que el status
quo no crea injusticias para los grupos minoritarios™*.

2.3.3. Liberalismo igualitario o culturalismo liberal.

En los parrafos anteriores revisé el desarrollo que han tenido las ideas sobre el
multiculturalismo, indicando el debate que ha existido al respecto entre liberales y comunitarios.
Durante el debate la posiciéon dominante al interior del liberalismo, exhibié un cambio, se pasé de
una negacion a la posibilidad de los derechos de las minorias nacionales o grupos etnoculturales, a la
incorporacion de dichas demandas en el marco tedrico del liberalismo. ;Existe un consenso en el
liberalismo, acerca de la proteccion y la promocién de las culturas de minorias nacionales y grupos
étnicos? Para Kymlicka®**, pese a que el debate sobre el multiculturalismo y los derechos de las
minorias es reciente, se podria detectar un consenso en el seno liberal al respecto, el que seria lo que
denomina como: culturahsmo liberal o liberalismo igualitario. Este se “ha convertido en la posicion

342 Habermas, Jiirgen. La lucha por el reconocimiento en el Estado Democratico de Derecho. En: Taylor,
Charles. El multiculturalismo y “la politica del reconocimiento”. 2° ed. México, Fondo de Cultura Econémica,
2009, pp. 155-212.
343 El argumento dado por Taylory citado por Kymlicka para ello es: “Si una sociedad moderma tiene una lengua
determinada, en el mas amplio sentido del término, es decir, una lengua y una cultura patrocinadas, inculcadas
y definidas por el Estado, una lengua y una cultura en la que operan tanto la economia como el Estado, es
obviamente una inmensa ventaja para las personas que esa lengua y esa cultura sean las suyas. Los hablantes
de otras lenguas se encuentran en distintos grados de desventaja”. Ver Taylor, Charles. Nacionalismo y
modernidad. En: Mc Kim, Robert. y Mc Mahan, Jeff. La moral del nacionalismo. Barcelona, Gedisa, 2003,
pags. 53-86.
34 Kymlicka, Will. La politica vernacula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania. Ed. cit., pag. 43.
345 Carbonell, Miguel. Constitucionalismo y Multiculturalismo. Derecho y Cultura. 10(13): 21- 80, 2004, p.28.
36 Kymlicka, Will. La politica verndcula. Nacionalismo, Multiculturalismo y Ciudadania. Ed. cit., pags 59-71.
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dominante en la bibliografia actual y que la mayoria de los debates se centran en como desarrollar y
refinar la posicion culturalista liberal, mas que si debe aceptarse o no”. 37

El culturalismo liberal se encontraria integrado por dos variantes del liberalismo, a las cuales
Kymlicka ha identificado como nacionalismo liberal y multiculturalismo liberal®*®. Sefiala el autor
que el culturalismo liberal seria lo siguiente: “El culturalismo liberal es la perspectiva que sostiene
que los Estados liberal democraticos no sélo deberian hacer respetar el familiar conjunto de habituales
derechos politicos y civiles de ciudadania que amparan todas las democracias liberales; también
deben adoptar varios derechos especificos de grupo o politicas dirigidas a reconocer y a acomodar las
diferentes identidades y necesidades de los grupos etnoculturales” **

El culturalismo liberal, seria el paso de un Estado liberal neutro en lo cultural, a uno protector
de los grupos etnoculturales que viven en su interior, el cual adoptaria derechos especificos para los
grupos>*® y politicas de reconocimiento®’.

Kylmilcka sefiala, a modo ejemplar, en que consistirian estos derechos diferenciados y
politicas de reconocimiento, siendo las siguientes: “Estas medidas van desde las politicas educativas
multiculturales a los derechos lingiiisticos, pasando por las garantias de representacion politica y por
la proteccion constitucional de los tratados con los pueblos indigenas™*2. El limite que impondria el
culturalismo liberal estaria dado por:

a). La pertenencia a los grupos etnoculturales no debe ser impuesto por el Estado, sino que constituir
un aspecto de autoidentidad.

b). Los miembros individuales de los grupos etnoculturales, deben ser libres para cuestionar y
rechazar cualquier identidad heredada, teniendo un derecho efectivo y proteccion para abandonar
cualquier grupo de identidad.

c). Los grupos etnoculturales, no deben violar los derechos civiles o politicos basicos de sus
miembros.

Las adaptaciones multicuturales deben tratar de reducir las desigualdades de poder entre los
grupos de la sociedad, no permitiendo que un grupo ejerza dominacién por sobre otro. Para los
culturalistas liberales, lo anterior es una aspecto de justicia, que tiene por restriccion las anotadas y
que Kymlicka resume de la siguiente forma: “(...) los culturalistas liberales apoyan las politicas que

347 Kymlicka, Will. La politica verndcula. Nacionalismo, Multiculturalismo y Ciudadania. Ed. cit., pag. 63.
34 Ver: Kymlicka, Will. £/ nuevo debate sobre los derechos de las minorias. En: Requejo, Ferran (Coord).
Democracia y pluralismo nacional. Ediciones Ariel. Barcelona, 2002, pag. 45.
349 Kymlicka, Will. La politica vernacula. Nacionalismo, Multiculturalismo y Ciudadania. Ed.cit., pag. 63.
350 para Kymlicka, existe un consenso en el culturalismo liberal, de que es posible incorporar tales derechos en
el marco de democracias liberales. Ello es importante, ya que autores chilenos como Lucas Sierra, desde la
Optica liberal, apuntan que ello no es compatible. Cuestion que desde ya sefialo que no sélo es compatible sino
necesario para un desarrollo arménico ¢ integral del estado Chileno, el problema no es la incompatiblidad es
que no hay la decision politica de hacerlo. Volveré sobre esta posicion cuando analice la posibilidad de
establecer derechos colectivos a los pueblos indigenas en la Constitucion Chilena, en el capitulo tercero. Ver:
Sierra, Lucas. La Constitucion y los Indigenas en Chile: Reconocimiento individual y no colectivo. Estudios
Publicos. 92: 2003. Pags. 19-27.
351 Junto a los temas analizados, Ferrdn Requejo argumenta ademas que desde el campo de la legitimidad
democritica, el creciente pluralismo cultural de las sociedades exige al liberalismo adaptarse a un pluralismo
normativo y a un reconocimiento ético de las identidades. Ver: REQUEJO, Ferran. Legitimidad democratica y
pluralismo nacional. En: Requejo, Ferran (Coord). Democracia y pluralismo nacional. Barcelona, Ariel, 2002,
pp. 157-175.
32 Kymlicka, Will. La politica verndcula. Nacionalismo, Multiculturalismo y Ciudadania. Ed. cit., pag. 63.
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hacen posible que los miembros de los grupos étnicos y nacionales expresen y promuevan su cultura
y su identidad, pero rechazan cualquier politica que imponga a la gente la obligacién de abrazarlas™?>.

El debate sobre el fendmeno multicultural en la filosofia politica ha sido la base para la
formulacion de una variada gama de politicas, que buscan la integracién con limites axioldgicos y
normativos claros. Esto es posible de visualizar por ejemplo en las constituciones politicas de
Colombia, Ecuador y Bolivia que al final del presente capitulo analizaremos con mas detencién. Es
importante desde ya sefialar, que en este plano, se analizaran los principios constitucionales que se
constituyen en las soluciones politicas o normativas que se busquen para el multiculturalismo.

3. El derecho propio.

Hasta hoy, en Chile al menos, la conceptualizacion que se hace del derecho indigena se refiere
a conceptos como “usos y costumbres” o “costumbre juridica”, lo cual conllevaba a una
subordinacion de este sistema juridico al derecho nacional que pretendia unificar y homogenizar la
diversidad cultural.

Estas concepciones son claramente reduccionistas y discriminatorias, pues pretenden que
todo el sistema normativo de un pueblo ancestral, sea considerado simplemente como un montén de
normas dispersas, de costumbres aisladas que no tienen, pese a buscarlo y reclamarlo, un
reconocimiento dentro del ordenamiento positivo nacional. 3%

Sin embargo la doctrina actual, tratados y declaraciones sobre los derechos de los pueblos
indigenas, se refiere ya no a un conjunto de costumbres, sino que a un sistema normativo completo,
o parcial, que cada pueblo originario se ha dado y que ha regido y regulado a una comunidad desde
tiempos inmemoriales y que busca el justo reconocimiento de su existencia y validez dentro de los
ordenamientos juridicos dominantes de cada region, es decir, un pluralismo juridico®’.

El pluralismo juridico es “una perspectiva tedrica que permite reconocer la coexistencia de
diversos sistemas juridicos en un mismo espacio geopolitico™*¢

Pueden existir diversas fuentes de pluralismo juridico: “una situacion colonial, la presencia de
pueblos indigenas, un periodo revolucionario o de modernizacién, poblaciones marginales en zonas
urbanas de paises independientes; asi como también situaciones de regularizacién al interior del
propio Estado.”7 Este pluralismo juridico sélo podra desarrollarse en un Estado pluricultural y
multiétnico que garantice la igualdad entre ambos ordenamientos juridicos, de modo tal que el Estado

353 Kymlicka, Will. La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania. Ed. cit., pag. 64.

354 Probablemente la tinica norma del derecho chileno que reconozca la costumbre indigena como parte del
derecho, con muy importantes restricciones, es el articulo 54 inc. 1y 2 de la ley 19.253.- La costumbre hecha
valer en juicio entre indigenas pertenecienies a una misma etnia, constituird derecho, siempre que no sea
incompatible con la Constitucion Politica de la Republica. En lo penal se la considerara cuando ello pudiere
servir como antecedentie para la aplicacién de una eximente o atenuanic de responsabilidad. Cuando la
costumbre deba ser acreditada en juicio podra probarse por todos los medios que franquea la ley vy,
especialmente, por un informe pericial que debera evacuar la Corporacién a requerimiento del Tribunal.

355 Cabedo, Vicente. Pluralismo juridico y pueblos indigenas. Icaria Editorial. Barcelona. 2012 Pags. 30-35.
3% Yrigoyen Fajardo, Raquel. Hitos el reconocimiento del pluralismo juridico y el derecho indigena en las
politicas indigenistas y el constitucionalismo andino. En: Berraondo, Mikel. Pueblos indigenas y derechos
humanos. Bilbao. Universidad de Deusto. 2006. pags. 537-567.
357 Santos, Boaventura de Sousa. Law: A map of Misreading: Toward a posmodern conception of law. Estado,
Derecho y luchas sociales. Bogota. ILSA. 1994. Pag. 63.
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no imponga la cultura hegemoénica como dominante, permitiendo asi que todos los sistemas
normativos coexistan pacificamente en la sociedad.

El término Derecho Propio (ius proprium) se utilizé originariamente en el ambito de la
doctrina juridica para aludir al derecho que emanaba de los estados nacionales nacientes frente al
derecho comin europeo. Por lo tanto, la expresiéon derecho propio constituye una visién mucho mas
amplia que derecho consuetudinario, pues esta concebido como una extensién de soberania del Estado
que incluye el derecho consuetudinario, las formas deliberadas de creacion de derecho y las diversas

formas de jurisdiccion®®,

La pregunta es ;Qué se entiende por Derecho Propio Indigena?**® En las ultimas décadas,
América Latina ha experimentado una revitalizaciéon de los Pueblos Indigenas lo cual se ha traducido
en el fortalecimiento de sus organizaciones y una importante transformacién en la forma de
relacionarse con los gobiemos actuales y con la sociedad, pudiendo de esta forma manifestar sus
demandas bajo estrategias politicamente organizadas. Utilizan instrumentos legales para demandar
sus derechos, acuden a las Cortes Internacionales con el objeto de ser escuchados. Sus demandas ya
no son “un resurgimiento de antiguas ideas sojuzgas y sometidas por la modemidad™®, sino
reivindicaciones que buscan el reconocimiento de sus derechos colectivos, de su condicién de pueblo,
de su derecho a la libre determinacion, cada una de estas reivindicaciones conforman y dan forma el
llamado Derecho Propio.

La investigadora Maria Teresa Sierra, define el Derecho Propio Indigena como un “producto
de relaciones historicas y de la insercién juridica de las comunidades indigenas en la sociedad
nacional y regional. El derecho indigena no puede ser visto inicamente como la continuacion de
tradiciones y costumbres originales, sino en su interrelacion, confrontacion y procesos constitutivos
mutuos con ¢l derecho nacional, procesos inmersos, a su vez, en relaciones de poder y de cambio.
Mas que normas juridicas auténomas lo que enconframos son imbricaciones y sincretismos en donde
el derecho indigena ha incorporado practicas del derecho colonial y nacional™®!,

Lo que expresa, y parece ser de toda légica sobre la base de lo que ha sido la organizacién
histérica de los pueblos originarios, es que el derecho propio indigena no puede ser considerado
simplemente como un conjunto de tradiciones y costumbres ancestrales, sino que es un ordenamiento
“legal” que contiene elementos tanto del mundo indigena como de la sociedad nacional. Es un
conjunto de normas dinamico, no estatico, que ha ido reformulandose de acuerdo a las necesidades
de los pueblos indigenas y al contacto y la relacion que a lo largo de la historia ha tenido con otros

sectores de la sociedad en la cual se encuentran actualmente inmersos®¢2.

358 Véase: Carmona, Cristobal. Hacia una comprensién "tragica” de los conflictos multiculturales: acuerdos
reparatorios, violencia intrafamiliar y derecho propio indigena. En Revista Chilena de Derecho, vol. 42, N° 3,
Santiago, 2015, Pags. 975-1001; Clavero, Bartolomé. Institucién politica y derecho: Acerca del concepto
historiografico de Estado moderno. En Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), N° 19, enero-febrero 1981,
pags. 43-57; Yrigoyen, Raquel. Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los paises
andinos. En Revista E! otro Derecho, ILSA, N° 30, Bogotd; Stavenhagen, Rodolfo. Derecho Consuetudinario
Indigena en América Latina. En Grandes temas de la Antropologia Juridica, V Congreso de la red
latinoamericana de Antropologia Juridica, 16 al 20 de octubre, 2006, Oaxtepec, Morelos, México. Pags. 15-25.
359 Jturralde Diego. Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos vol 41. Costa Rica. 2005. Pags. 20-
22.

360 Tturralde, Diego. Lucha Indigena y reforma neoliberal. Iconos (9): Flacso Ecuador 2000. Crf.pag 24.

361 Sierra, Maria Teresa. Esencialismo y autonomia: paradojas de las reivindicaciones indigenas. Alteridades
7 (14): Universidad Auténoma Metropolitana. Ciudad de México 1977 pags. 131-143.

*€2 Cabedo. Vicente. Pluralismo juridico y pueblos indigenas. Icaria editorial. Barcelona. 2012. Pags. 65-70.
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El antropélogo Diego Iturralde sefiala que el reconocimiento del derecho propio indigena es
“un medio para oponerse a un orden normativo que no reconoce la diversidad y que penaliza las
practicas que la constituyen y se funda en la idea de que el derecho es una pieza clave en la estrategia
del Estado para disolver las particularidades de los pueblos y asegurar las condiciones que hacen
posible ¢l ¢jercicio de la hegemonia™®. Agrega que este derecho forma parte de una amplia gama de
demandas que incluyen “el reconocimiento constitucional de la existencia de los pueblos indigenas,
la seguridad sobre sus tierras y territorios, el derecho al desarrollo social, econdmico y cultural y
niveles significativos de autonomia’™%*

A partir de lo expuesto, tenemos los elementos para confirmar, porque hablar de derecho
propio y no de derecho consuetudinario, y la razén es que el derecho consuetudinario hoy es parte
del derecho propio y de las reivindicaciones que demandan los Pueblos Indigenas, ya que éstas no
solo tienen que ver con reconocer ciertas costumbres o usos ancestrales, sino, un conjunto de normas,
de instituciones y de realidades que permitan la convivencia pacifica, en un plano de igualdad y de
respeto de sus derechos en la sociedad actual®®’.

Sin este reconocimiento, los Pueblos indigenas seguiran viviendo bajo normas ajenas,
dictadas por organismos donde no existe su participacion, y que solo han provocado desigualdades
y violaciones sistematicas de sus derechos.

Por lo que, podriamos distinguir los siguientes elementos dentro del derecho propio que son
fundamentales para su reconocimiento:

3.1. Reconocimiento constitucional de la existencia de pueblos indigenas.

Ya en el primer capitulo hicimos una definiciéon de quienes son los pueblos indigenas.
Dijimos que aunque no existe una definicion universal, el concepto de pueblo indigena mas utilizado
sigue siendo el formulado por el Relator Especial de Naciones Unidas, José Martinez Cobo®® en su
“Estudio del problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas™.

Sobre la base de que existe continuidad histoérica entre los pueblos indigenas de la actualidad
con las sociedades pre-coloniales, ya que existen factores que nos permiten conocer esa continuidad
historica y ello nos ayuda a identificar a los pueblos indigenas, estos factores son: que exista una
ocupacion de tierras ancestrales, o de parte de ellas, o antecedentes histéricos que den cuenta del
despojo y o la expulsion de ellas que los pueblos han sufrido de parte del estado o de terratenientes;
una ascendencia comun con los habitantes originales de tales tierras; una cultura que expresa

363 Tturralde , Diego (2000). Ob. cit., pag. 24.

364 Tturralde , Diego (2000). Ob. cit., pag. 25.

365 Véase. Flores, Daniela. La Justicia Indigena y sus conflictos con el Derecho Ordinario, Quito, 2011,
disponible en:

http://inredh.org/archivos/pdf/justicia_indigena derecho ordinario_danielaflores.pdf; Trjillo, Julio. ZLa
administracion de la Justicia Indigenal Ecuador Intercultural. En Revista de la Universidad del Azuay, N° 65,
Diciembre 2014, Pags. 275-296; Castillo, Mayari. Pueblos indigenas y derecho consuetudinario. Un debate
sobre las teorias del multiculturalismo. En revista Nueva antropologia, vol. 22, N° 71, México jul./dic. 2009,
Pags. 275-296; Colmenares, Ricardo. E/ derecho consuetudinario indigena en Venezuela: Balance y
perspectivas. En Revista IIDH, vol. 41, pags. 83-118.

366 En 1971 el Sr. José R. Martinez Cobo (Ecuador) fue nombrado Relator Especial de la Comisién de Derechos
Humanos sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas.
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identidad y unidad general en tomo a ideas de la relacion del hombre/mujer con su entorno social y
la naturaleza; una lengua comiin; la propia auto identificaciéon como indigena.

Respecto de este ultimo punto es necesario sefialar que ser indigena es identificarse con el
pueblo al que se pertencce, tener sentido de grupo y ser reconocido y aceptado como uno de sus
miembros. Ligado a este concepto tenemos el de identidad étnica. El cual ha sido definido por la
antropologia como “el sistema cultural de referencia de una comunidad humana a partir de la cual
define su identidad o personalidad grupal. Se trata del conjunto de indicadores culturales que otorgan
a una comunidad su identidad en el contexto social™*’ . Esta identidad étnica contempla el derecho a
la diferencia, a la propia cultura, a la propia existencia y el derecho a la autodefinicion.

Lo que plantea la demanda indigena, mas que un derecho a la autodefinicion, es el
reconocimiento constitucional por parte de los Estados de su existencia como Pueblos. De su
capacidad de generar normas, de mantener instituciones vigentes y de reconocimiento de sus formas
de propiedad colectiva de la tierra y de los recursos naturales. No se busca formar nuevos Estados, ni
pretender ideas separatistas, se persigue un trato igualitario dentro de una sociedad que le teme a lo
diferente y que reacciona tratando de ocultar esas diferencias con un concepto de Estado Unitario,

que impide el reconocimiento de los pueblos indigenas®®.

3.2. Derechos de propiedad ancestral sobre sus territorios y sus recursos naturales.

El elemento del reconocimiento del territorio propio como parte integrante de los pueblos es
una garantia de su supervivencia. Como ya lo hemos expresado, la identidad indigena se determina
por su funcién e interrelacion plena con la tierra y el territorio que ocupa la comunidad, ha sido
definida por los propios pueblos originarios en la Declaraciéon de Quito de 1990 de la siguiente forma:
“Nuestra concepciédn de territorio se sustenta en la forma de entender el sentido de lo humano y de la
naturaleza, asi como la interrelacion de ¢éstos. Las formas organizativas, politicas, econémicas, de
produccion, en fin, todos los elementos que conforman nuestras culturas estan enraizados y orientados
por lo comunitario (...) no nos sentimos duefios de ella, es nuestra madre, no una mercancia, es parte
integral de nuestra vida, es nuestro presente y nuestro futuro.”3%

No existira reconocimiento del derecho propio®’°, sino se reconocen las formas de propiedad
ancestral indigena y las formas de administracion de los recursos naturales que los rodean,

367 Baztan, Angel. Diccionario temdtico de antropologia. Editorial Boixareu Universitaria, Barcelona.1993. cfr.
pag. 250.

368 Véanse: Frank Semper. Los derechos de los pueblos indigenas de Colombia en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. En Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006, pags 761-768; Fuentes,
Claudio y de Cea Maite. Reconocimiento débil: Derechos de pueblos indigenas en Chile. En Perfiles
Latinoamericanos, vol. 25, N° 49, México, ene./jun. 2017, pags. 1-21; Ravest, Maximiliano. E/ reconocimiento
de los pueblos indigenas en los textos constitucionales: Breve andlisis del derecho comparado. En Revista de
Derecho y Humanidades, Universidad de Chile, N° 17, 2011, pags. 91-118; Martinez, Manuel. Reconocimiento
sin implementacion. Un balance sobre los derechos de los pueblos indigenas en América Latina. En Revista
Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM, vol. 60, N° 224, México, 2015, pags. 251-278.

39 Declaracion de Quito, Primer encuentro continental de pueblos indios, Ecuador, 1990. En:
http://www.cumbrecontinentalindigena.org/quito_es.php Consultada el 10 de marzo de 2019.

370 Véanse: Cabedo, Vicente. De la intolerancia al reconocimiento del derecho indigena. Revista Politica y
Cultura, México 2004, nim. 21, pags. 73-93; Gémez, Magdalena. Derecho indigena y constitucionalidad En:
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/15015007/38.pdf?response-content-
disposition=inline%3B%20filename%3DDERECHO_INDIGENA_Y CONSTITUCIONALIDAD.pdf&X-
Amz-Algorithm=AWS4-HMAC-SHA256& X-Amz-
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especialmente hoy en el caso de los pueblos aymara, diaguitas, atacamefios, mapuches de los derechos
del agua. Tampoco lo habra si no hay reconocimiento de su propia justicia.

Hacia fines del siglo XX y principios del siglo XXI aparece una vision pluralista del derecho,
que tiene su primer fundamento en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, y
en la Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion de las
Naciones Unidas; y, en las nuevas Constituciones de Colombia, Venezuela , Ecuador, Bolivia,
Meéxico, en las que se incorporan la diversidad cultural, los derechos indigenas y entre ellos la
jurisdiccion colectiva. Asi en estas constituciones se reconoce que los pueblos indigenas tendran,
idealmente, el control de sus instituciones de desarrollo politico, social y econémico. En esta nueva
mirada optica, los derechos garantizados internacionalmente a los pueblos indigenas y reconocidos
por los estados en los nuevos ordenamientos constitucionales de los Estados se atendieron por el
principio de la autodeterminacién®”'. El derecho a la libre determinacién se ha planteado en el derecho
internacional para todos los pueblos, “en virtud de este derecho establecen libremente su condicion
politica y proveen por ellos mismos, su desarrollo econémico, social y cultural”. Es un derecho
integral, de una dimension, politica, economica, social y cultural. En caso de estar disponible para la
poblacion se tiene el poder de tomar decisiones de orden material y cultural®’?. La experiencia
latinoamericana nos dice que donde se ha reconocido el derecho a la libre determinaciéon de los
pueblos, éstos no han optado por la separaciéon ni por la formacion de un Estado nacional
independiente.

Al negar el Estado, como concretamente lo hace el dia de hoy, la propiedad indigena de éstos pueblos
sobre sus territorios, el uso ancestral de los recursos naturales o la aplicacion de su propia jurisdiccion, les esta
negando su existencia como pueblos y asi el reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios en Chile
es s6lo formal y no se traduce en politicas concretas donde estas normas reconocidas no sean letra muerta.

3.3. Derecho de libre determinacion.

Es una de las condiciones basicas para el desarrollo de los pueblos indigenas y probablemente
una de las mas combatidas por el Estado de Chile.

La auto determinacion se puede definir, como la capacidad y potencia que tiene todo pueblo
indigena para organizarse, elegir sus liderazgos o autoridades, generar las normas de resolucion de
sus conflictos, dirigir sus propios destinos, decidir sobre los asuntos mas trascendentales de la vida

Credential=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A%2F20191205%2Fus-cast-1%2Fs3%2Faws4_request&X-Amz-
Date=20191205T205442Z& X-Amz-Expires=3600&X-Amz-SignedHeaders=host&X-Amz-

Signature=fdb0ec42a72¢56¢78770fa0c08179bfcb4174{b74406f75df2b36856f7b3£789 consultada el 21 de
octubre de 2019; Martinez, Manuel. Reconocimiento sin implementacion. Un balance sobre los derechos de los
pueblos indigenas en América Latina. Revista meicana de ciencias politicas y sociales. Vol. 60 n° 224 México,
2015 pags. 251-278; Rueda, Carlos. £/ reconocimiento de la jurisdiccion especial indigena dentro del sistema
Jjudicial nacional en Colombia. El debate de la coordinacién. Estudios Socio-Juridicos Vol.
10 N°1 Bogota 2008. Pags. 339-374; Avila. Luis. Los caminos de la justicia intercultural”. En Carlos Espinosa
Gallegos-Anda y Danilo Caicedo Taipa (Eds.). Derechos ancestrales: justicia en contextos plurinacionales.
Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009 (Seric Justicia y Derechos Humanos,
Neoconstitucionalismo y Socicdad).

371 Lopez Barcenas, Francisco. Autonomia y Derechos indigenas en México, México, Conaculta, 2002, cfr pag.
37.

372 Clavero, Bartolomé. Geografia juridica de América Latina: Pueblos Indigenas entre Constituciones
Mestizas. México, Siglo XXI, 2008. Cfr. pag. 236.
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de su pueblo, de acuerdo a su cultura, su historia, su religion; todo para lograr la armonia y ¢l bien
de la comunidad®”.

Esto, esta lejos de significar intenciones separatistas, en los hechos es perfectamente posible
la convivencia del Estado con estas formas autonomas de organizacion y gobernanza indigenas. Lo
que se demanda e definitiva no es la separacion, sino ¢l reconocimiento de sus derechos historicos y
el ejercicio de éstos dentro de la nacion que habitan, el respeto y reconocimiento de sus autoridades
politicas y administrativas y la facultad de administrar segin sus propias normas, sus territorios y los
recursos naturales que los rodean®”.

3.4. Administracion de justicia.

Para un completo reconocimiento de los derechos indigenas, es fundamental otorgar validez
a los sistemas juridicos de los pueblos indigenas, de manera que, al interior de sus comunidades
puedan imponer sus propias normas y regular la convivencia entre sus pares. Es aqui ademas, donde
nace el concepto de derecho propio, pues en un comienzo, se circunscribia el reconocimiento de
éste, a reconocer la vigencia de los usos y costumbres de los pueblos indigenas dentro de su territorio;
pero, como hemos ido analizando, es aca donde encontramos el derecho consuetudinario, el cual
puede definirse como “aquellas reglas de comportamiento que existen al interior de cada pueblo
indigena y que contribuyen al mantenimiento de su orden interno y a la solucion de los conflictos que
puedan surgir. Estas normas generalmente son elaboradas y transmitidas oralmente u cambian de
acuerdo con la evolucion de las creencias y valores imperantes en cada comunidad indigena. Por lo
tanto son normas que se modifican con el tiempo™" .

Podemos asi concluir esta parte con que un reconocimiento del Derecho Propio Indigena,
debe abarcar no sélo un reconocimiento de la normativa indigena, sino un conjunto de elementos que
permitan un verdadero desarrollo de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, siendo la base

373 Véanse: Mariman, José. Autodeterminacion. Ideas politicas Mapuches en el albor del siglo XXI, Lom
Ediciones, Santiago, 2012; Figuera, Sorily. Los Pueblos Indigenas: libre determinacion y subjetividad
internacional. RITUAM, N° 22, II, México, 2010, pags. 105-123; Chavez Leén, Marxa Nadia. Autonomias
Indigenas y Estado Plurinacional. Proyectos politicos de los movimientos indigenas y campesinos en Bolivia.
En Observatorio Social de América latina, afio IX, N° 24, 2008, pags. 51-71.
374 A via ejemplar Constitucion Politica de Colombia 1991: Art. 246. Derecho de grupo a administrar justicia
“Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dambito
territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y las leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion
especial con el sistema judicial nacional.” Art. 329. Derecho de grupo a la propiedad de la tierra “Los resguardos
son de propiedad colectiva y no enajenable.” Art. 330. Derecho de grupo a la autonomia politica en Colombia
“De conformidad con la Constitucion y las leyes, los territorios indigenas estardn gobernados por consejos
conformados y reglamentados segiin los usos y costumbres de sus comunidades y ejercerdn las siguientes
funciones: Velar por la aplicacién de las normas legales sobre usos del suclo y poblamiento de sus territorios.
Disefiar las politicas y los planes y programas de desarrollo econémico y social dentro de su territorio, en
armonia con el Plan Nacional de Desarrollo. Promover las inversiones piiblicas en sus territorios y velar por su
debida ejecucion. Percibir y distribuir sus recursos. Velar por la preservacion de los recursos naturales.
Coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes comunidades de su territorio. Colaborar
con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio de acuerdo con las instrucciones y disposiciones
del Gobierno Nacional. Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demas entidades a las
cuales se integren. Las demas que seiialen la Constituciony la ley.”
375 Aravena, Andrea. Derecho Consuetudinario y Costumbre Indigena, la consideracion de la costumbre como
atenuante o eximente de responsabilidad penal: Informe pericial. En: Actas del XII Congreso Internacional de
Derecho Consuetudinario y Pluralismo Legal. Arica, Chile. 2000. Cfr. Pag. 149.
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esencial para este reconocimiento, la existencia de un pluralismo juridico que permita la convivencia
en un plano de igualdad del ordenamiento juridico positivo junto al derecho indigena.

4. Pluralismo juridico y derechos indigenas.

La realidad de América Latina parece decimos que existe una pluralidad de sistemas juridicos
que se sustentan en una diversidad cultural y, por tanto, que debemos aprender a ver el derecho como
una construccion social e histérica que se modificara no solo con el tiempo, y el desarrollo de las
comunidades, sino de acuerdo al lugar y la cultura que lo crea’’s.

Si apreciamos esta diversidad podemos constatar a lo menos dos cosas: una, que todos los
sistemas juridicos tienen, dimensiones conflictivas y debilidades y por tanto estan sujetos a criticas,
particular y especialmente los sistemas legales de los Estados; la segunda razon es que no hay
motivos sociolégicos, cientificos o historicos, para suponer que alguno de estos sistemas es mejor
que otro, si bien hay una supremacia de un sistema, el estatal, por sobre los otros, esta supremacia es
solo por la fuerza y el ejercicio de la violencia, cuyo monopolio poseen los estados; pero ello no
significa que todos los sistemas juridicos imperantes no sean valiosos y representen o puedan
representar, una enorme riqueza juridica para nuestras sociedades.

No resulta dificil apreciar que, teéricamente al menos, todos estos sistemas juridicos plantean
valores muy similares, concepciones de orden, organizacion y o justicia, que casi cualquier sociedad
compartiria. La diferencia se produce en la forma como se resguardan estos distintos valores alli es
donde hay una diferencia muchas veces muy radical®”’.

La supuesta superioridad del derecho estatal, por sobre las otras expresiones del derecho, son
producto de la dominacién, discriminacion estructural, del colonialismo y la asimetria de poder con
que se han conformado nuestras sociedades. Esta se reproduce cotidianamente en todos los espacios
publicos donde se encuentran estas diversas expresiones en la produccion de normas y en la
interaccion de las colectividades con sus propios individuos y con otras colectividades. Esta nocién
supremacista de un sistema juridico sobre todos los otros, es una mas de las expresiones de la profunda
desigualdad social que en todos los ambitos, estructura a los paises de nuestro continente®’s.

Por otra parte, es imposible no reconocer el avance en la positivizacién de los derechos de
los Pueblos Indigenas, que marca nuevas reglas en el campo juridico para enfrentar las situaciones de
abuso, despojo e injusticia que histéricamente han vivido y siguen viviendo. Sin embargo, también
parece imposible no reconocer que este, como muchos otros derechos, no logra ser eficaz. Un derecho
eficaz supone que el contenido de la ley se materialice, en la sociedad y supone de esta forma que

376 Véase: Dupret, Baudouin. Pluralismo juridico, pluralidad de leyes y précticas juridicas: Teorias, criticas y
reespecificacion praxiologica. European Joumal of Legal Studies, 2007; Ruiz, Mario. Sociedades
Multiculturales y Sistemas Juridicos: intersecciones y confrontaciones. En Revista Derechos y Libertades, N°
32, Epoca II, 2015, pags. 79-105; Rodrigues, Simone y Dominguez, Carlos. Sociedades plurales,
mullmullurallsmo y derechos mdigenas en América Latina. En revista Politica y Cultura, N° 35, México, enero
2011, pags. 49-66.

377 Véanse: Ariza, Rosembert. El pluralismo juridico en América Latina y la nueva fase del colonialismo juridico
en los Estados constitucionales. En Revista InNSURgéncia, afio 1, vol.1, N°1, Brasilia, 2015, pigs 165-194;
Gonziles, Ivan. Justicia comunitaria dentro la justicia ordinaria y su naturaleza en el resguardo de los derechos
humanos. En LEX Revista de Investigaciones en Ciencias Juridicas, vol. 2, N° 3, Bolivia, 2019, pags. 41-51.
378 Ver. CEPAL. La matriz de la desigualdad social en América latina, I reunién de la mesa directiva de la
conferencia regional sobre desarrollo social de América Latina y el Caribe . Santo Domingo 1 de noviembre de
2016.https://www.cepal.org/sites/default/files/events/files/matriz_de la_desigualdad.pdf
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efectivamente se plasme el estado de derecho. Cuando un derecho no es eficaz, el Estado ofrece una
salida que consiste en acudir a los tribunales para que se pueda exigir al propio Estado el
cumplimiento de lo que dice la ley®™.

En un Estado de derecho, se pide a los jueces que hagan que una norma vigente se vuelva
eficaz, en términos accesibles, esto es lo que llamamos justiciabilidad>®°.

En todos los paises de América Latina, aunque con diferencias importantes entre uno y otro,
hay derechos indigenas vigentes, que aun cuando no complacen a importantes sectores de los
movimientos indigenas que los han demandado, ejemplo de ello en México y Ecuador’®; si van
configurando un nuevo papel politico de los pueblos indios en su relacion con el Estado.
Desafortunadamente, como hemos mencionado, estos derechos no son plenamente eficaces®? y
aunque, como veremos, hay muchas resoluciones importantes de altas cortes del continente en la

materia®®® , su justiciabilidad es aun débil, y peor aun, pareciera que va en retroceso™ .

379 Greppi, Andrea, Eficacia. En Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, Universidad Carlos III de
Madrid, N° 3, 2013, pags. 150-159.

380 Melo, Mario. Ultimos avances en la justiciabilidad de los derechos indigenas en el sistema interamericano
de derechos humanos. Sur Revista Internacional de Derechos Humanos n° 4 afio 3. Sao Pablo. 2006. Pags 31-
49.

381 En México la reforma constitucional del 2001 fue rechazada por el movimiento indigena, a través de las
posturas del EZLN y el Congreso Nacional Indigena (Comunicado del 29 de abril de 2001), asi como por
diputados de origen indigena, e incluso fue motivo de la presentacion de controversias constitucionales
presentada por cientos de autoridades municipales.

En Ecuador el 4 de septiembre de 2008, EL Consejo de las Nacionalidades Indigenas de Ecuador, CONAIE,
manifesto que no estaba satisfecha porque el proyecto de constitucion no iba mas alla de la de 1998: “el proyecto
de la nueva constituciéon 2008 no recoge adecuadamente las propuestas planteadas por la CONAIE en torno a
nuevos derechos de las nacionalidades y Pueblos Indigenas del Ecuador”, ademds de una serie de
confrontaciones por el tema de la Consulta y el Consentimiento previo para llevar a cabo proyectos econémicos
en los territorios indigenas; ain cuando en el referéndum constitucional dieron un si critico.

382 Al respecto es posible citar los informes de los dos relatores y la relatora, especiales sobre derechos de los
Pueblos Indigenas de la ONU, consultables en: http://www.ohchr.org/SP/Issues/IPeoples/
SRIndigenousPeoples/Pages/AnnualReports.aspx. Los informes de la Fundacion para el Debido Proceso Legal
(DPLF), consultables en: http://www.dplf.org/es/resources?field_resources_region_
tid i18n=All&field resources_country tid_il8n=All&field resources_topic_tid_i18n=720

383 Muchas de estas resoluciones se pueden consultar en el “Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre
derechos indigenas”, consultable en: http:/www.dplf.org/es/resources/ digesto-de-jurisprudencia-
latinoamericana-sobre-los-derechos-de-los-pueblos-indigenas-la; en el Protocolo de actuacion para quienes
imparten justicia en casos que involucren Personas, Comunidades y Pueblos Indigenas” de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, consultable en: https:// www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/protocolo-de-actuacion-para-
quienes-imparten-justicia-en-casos-que-involucren-personas-comunidades.

384 Ver por ejemplo el articulo de Rosembert Ariza: Teoria y prdctica en el ejercicio de la jurisdiccién indigena
en Colombia, (Martinez et. al., 2008) donde expresa cémo la corte mas avanzada en la materia ha tenido
retrocesos en sus criterios; el de Juan Carlos Martinez: “Oaxaca un paso atras. Reforma neoliberal y regresion
en el reconocimiento de derechos autondémicos de los Pueblos Indigenas: el caso de Tlahuitoltepec”, que
muestra cémo ciertos derechos a la autonomia se vuelven incompatibles con las reformas econdmicas
extractivistas que se buscan implementar o el de Rachel Sieder: “Soberanias en disputa: justicia indigena,
violencia y efectos de Estado en la Guatemala de Posguerra”, que revisa los limites de este reconocimiento en
Guatemala, analizando las concepciones de Estado que subyacen en este modelo de multiculturalismo, ambos
en: Sierra, Maria Teresa; Hernandez Rosalia y Sieder, Rachel. Editoras. Justicia Indigena y Estado. Violencias
Contemporaneas. Flacso. México.2013.
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La pregunta central que hemos lanzado a muy diversos interlocutores, es si la eficacia de
estos derechos va en un proceso de avance gradual pero consistente, como podemos suponer
siguiendo el principio de progresividad de los derechos, y si la accion de los jueces, como lo apuntan
algunos casos emblematicos, va a ser un factor definitorio en dicho avance. Asi lo que nos queda es
analizar que ha pasado en la praxis con los derechos de los pueblos indigenas, que innegablemente
han sido lentamente rconocidos en tratados, constituciones y leyes internas.

5. “La brecha de implementacién”.-

El ex Relator Especial de Naciones Unidas para los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de los Indigenas, Rodolfo Stavenhagen, publicé en 2006 su sexto informe tematico
anual llamado: “La brecha de implementacion”. Este documento lo que hizo fue mostrar la distancia
entre las normas que reconocen derechos a los Pueblos Indigenas y “las realidades cotidianas en las
que se encuentran numerosos problemas para el adecuado cumplimiento de estas medidas
legislativas™®. Cuestion que se ha hecho una mala practica de los Estados en relacion de inadecuada
implementacion de sus obligaciones con el derecho internacional en su normativa interna.

En su informe, Stavenhagen describe cdmo en los mas distintos paises del mundo, los Estados
han avanzado en el reconocimiento de derechos especificos a los Pueblos Indigenas y han suscrito
una serie de prerrogativas especiales para estos pueblos, particularmente, aquellas desarrolladas en el
ambito del derecho internacional. Stavenhagen, sefial6 que en ese momento existian una serie de
problemas que dificultan la implementacién de la legislacion vigente en paises como por ejemplo
México, Ecuador, Guatemala, Canada, Chile, Filipinas, Sudafrica, Argelia, Namibia, Etiopia y
Rusia®*.

Se puede decir que hay una constante y esta es que hay una distancia y un conflicto entre las
normas juridicas reconocidas a los pueblos y la eficacia de las mismas. En la misma linea, el informe
sefiala la falta de participacion y representacion de los pueblos indigenas en las legislaturas
nacionales, las contradicciones entre el contenido de ciertas leyes secundarias y los derechos de los
indigenas reconocidos en las constituciones, el desconocimiento y la falta de capacitacion que la
mayoria de los funcionarios, especialmente judiciales, tienen respecto a estas normas.**’

En sus conclusiones el ex Relator nos muestra un panorama desalentador y hace una
descripcion del Estado o de los Estados, que muestra como, a pesar de los avances normativos, no
hay legislacion secundaria que desarrolle estos derechos y que persiste un gran numero de normas
que contradicen tajantemente los principios constitucionales; que en muchos casos estas
contradicciones son alentadas por los propios gobiemos.***

Su conclusién muestra el problema central: “que en los legislativos los indigenas estan sub-
representados, los indigenas no proponen, ni deliberan, ni discuten, ni aprueban las leyes que en

385 Stavenhagen, Rodolfo. 2008. Los Pueblos indigenas y sus derechos: Informes tematicos del Relator Especial
sobre la Situacion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas. Quinto
informe tematico. Pags 115-134. En: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000225613

38 Stavenhagen, Rodolfo. 2006 Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas. Mision a Ecuador.
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6563.pdf

387 Stavenhagen, Rodolfo. Quinto informe temdtico 2006: Ob. cit., pag. 123.

3% Stavenhagen, Rodolfo. Quinto informe temético 2006. Ob. cit., pag. 132.
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teoria van a regir sus vidas™**. La conclusién de Stavenhagen se basa en que si bien existe la
ratificacion de instrumentos internacionales y normas constitucionales estas se vuelven declarativas,
porque no hay un desarrollo de la legislacion interna para su efectiva implementacion. Esa situacion
al igual que a Stavenhagen nos hace preguntarnos ;si en verdad los Estados hoy tienen la voluntad
politica y la capacidad de cumplir o afrontar los retos que se derivan de sus obligaciones frente a los
Pueblos Indigenas y la comunidad internacional?

El informe, también sefiala que las normas dan reconocimiento a lo cultural pero restringen
el acceso a territorios y recursos naturales; hace referencia a contrarreformas que limitan derechos
reconocidos con anterioridad; y sefiala acusados problemas en la administracién publica, como la
fuerte burocracia, el formalismo rigido y el autoritarismo, entre otros**°.

El acertado diagnostico de Rodolfo Stavenhagen, desde nuestra perspectiva, refleja la
problematica de los pueblos indigenas. Frente a los estados y las empresas trasnacionales, hoy en
américa latina hay casos muy concretos que expresan esta “brecha de implementacién, sélo a via
ejemplar puedo citar los casos de:

- El acueducto bicentenario contra la tribu Yaqui y los parques eolicos contra el pueblo
Zapoteco del Istmo de Tehuantepec, ambos en México;

- La mineria de oro en el pueblo de San Miguel Ixtahuacan -que después de 12 afios de
explotacion y de total destruccion del entorno cerrd-, 1a instalacion de la tercera mina de plata
mas grande del mundo en San Rafael Las Flores, que afecta al pueblo xinka, ambas en
Guatemala;

- Laconstruccién de una hidroeléctrica en el rio Don Diego que afectaria a los pueblos Kogui
y Arhuaco de la Sierra Nevada de Santa Marta en Colombia;

- La masacre de Bagua, complejo problema provocado por el Estado contra los pueblos
Aguaruna y Huambisha en Perti, que termina con el crimen de 23 policias, 10 indigenas y
cientos de indigenas heridos;

- La afectacion a los pueblos amazdnicos de Bolivia con la carretera del territorio indigena y
parque nacional Isiboro Sécure TIPNIS, cuestion que ha generado gran conflictividad entre
los propios pueblos indigenas que son partidarios y detractores de su construccion;

- La construccion de la represa Belo Monte, que entre otros afecta a la Tribu Paracana en
Brasil;

- La criminalizacién del pueblo Mapuche en Chile y Argentina.

Frente a este adverso panorama, Stavenhagen hace algunas recomendaciones en la esperanza
que en algiin momento los indigenas gocen plenamente de sus derechos™': Pone el acento en el papel
de las legislaciones, las instituciones y los tribunales; en la representacion indigena en los érganos de
toma de decisiones; en el acceso a la jurisdiccion estatal y las posibilidades reales del ejercicio de la
Jurisdiccion propia.

Estas recomendaciones dejan ver la necesidad de lograr una nueva voluntad politica de los
gobiernos y también de vencer las resistencias de los funcionarios en el ambito individual. Aunque

389 Stavenhagen, Rodolfo. Quinto informe temdtico 2006. Ob. cit., pag. 133.
3% Stavenhagen, Rodolfo. Quinto informe tematico 2006.0b. cit., pags. 130-134.
391 Stavenhagen, Rodolfo. 2008. Quinto informe teméatico 2006. Ob. cit., pags. 132-134.
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podriamos deducir que, si hay leyes, sin duda insuficientes, que plasman derechos indigenas, hay al
menos cierta voluntad del Estado para reconocerlos, la ccuacion no es tan simple®?.

Si bien hay algunos avances, que dan cuenta de la importancia del derecho internacional y de
sus instituciones defensoras de derechos humanos, quizas esto no significa que progresivamente se
llegara al objetivo de la vigencia plena de estos derechos. Asimismo, s¢ podria interpretar que cl
problema puede estar en la superestructura, concretamente en un modelo politico, econémico,
cultural, militar que domina hoy a la humanidad, léase, neoliberalismo que bajo ninguna premisa
pondra la centralidad en los excluidos, sino en el poder y en los poderosos; si a ello sumamos a nivel
estadual las resistencias individuales de algunos o muchos funcionarios, la influencia de lobby de la

industria extractiva y que es dable suponer que no hay voluntad politica de los gobiernos de avanzar
en una concrecion de sus obligaciones internacionales.

Sobre el poder judicial, Stavengahen sefiala que se ha visto cada vez mas implicado en esta
problematica porque observa que algunas Cortes nacionales han tenido un protagonismo que da
contenido a estos derechos y particularmente, en el ambito internacional destaca el papel del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, aunque reconoce que tendrian que hacer mucho mas. Aun es
necesario encontrar la forma de hacer obligatorias sus resoluciones y establecer mecanismos de
sanciones a los Estados que persisten en ignorarlas.®*

No obstante, su visién de la funcion judicial es optimista, cuestion que no es compartida por
el autor, quien de su dilata experiencia en la litigacion puede concluir que en general los jueces -con
contadas excepciones- son deficientes cuando se trata de la aplicacion de normas del derecho
internacional y/o principios constitucionales, por desconocimiento, inadecuada preparacion,
convicciones politicas neoliberales y o por falta de conviccién en el rol fundamental que deben
cumplir en la defensa y respeto de los derechos de los pueblos.

Con respecto a la administracion estatal, habla de una internacionalizada cultura burocratica,
lenta para los cambios, poco flexible, impermeable a la multiculturalidad, heredera de un pasado
asimilacionista y destaca que: “en su seno se manifiestan frecuentemente actitudes discriminatorias,
cuando no racistas, hacia lo indigena”*’. Y o agregaria, hacia él y o la indigena.

A esta problematica expuesta en sus diversos aspectos, habria que sumar un tema fundamental
para los Pueblos Indigenas: el territorio, su defensa y salvaguarda, ante los embates de politicas
neoliberales que buscan a través de la industria extractiva explotar desmesuradamente recursos

392 Véanse: Donoso, Sebastian; Palacios, Camila. Pueblos indigenas y reconocimiento constitucional: aportes
para un debate. En Centro de politicas Piblicas UC. Temas de la Agenda Publica, afio 13, N° 103, enero 2018;
Martinez, Asier. El reto de hacer efectivos los derechos de los pueblos indigenas. La dificil construccion de
una politica intercultural. En: Marti, Salvador (ed.) Pueblos Indigenas y Politica en América Latina, Fundacion
CIDOB, Barcelona, 2007, pags. 305-331; Mejias, Blanca. Pluralismo epistemolégico y derechos de los pueblos
indigenas ;Utopias posibles? En Revista Nuestra América. Vol 7, N° 14, 2019. Pags 82-101.

393 Véanse: Barceld, Victor. Los pueblos originarios o indigenas y el capitalismo salvaje. SERVINDI. Peru.
En: https://www.servindi.org/actualidad/132764; Rodriguez, Javier. La lucha por el capital y la lucha por la
subsistencia. La violencia del sistema capitalista en los indigenas wichi del Chaco argentino. En Revista de
Antropologia Experimental, N° 16, Universidad de Jaén, Espafia, 2016. Texto 24: 365-379; Martinez, Julieta.
Indigenas, campesinos y capitalismo: Una radiografia de San Juan Chamula, Chiapas. Ep Revista periferia
Nimero 20 (2), diciembre 2015. Disponible en: http:/revistes.uab.cat/periferia Universidad Auténoma de
Barcelona.

394 Stavenhagen, Rodolfo, 2008 Quinto informe temdtico 2006. Ob. cit., pags. 131-132.

395 Stavenhagen, Rodolfo, 2008 Quinto informe temdtico 2006. Ob. cit., pag. 135.
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naturales -minerales, petréleo, aire, aguas, plantas- o bien, comercializary sus practicas culturales y

ll_lgabrf318_ sag;ggldos; apropiarse y despojar de sus saberes tradicionales, de sus construcciones
simbolicas.’

'Los saberes y foninas.econémicas de estos pueblos han perdido toda viabilidad frente a la
economia global y sus territorios pretenden ser devastados por la mineria, las industrias petroleras y

otras actividades extractivas. Todo ello, a través de politicas publicas implementadas por los
gobiernos nacionales; concesiones o nuevas legislaciones.®’

Stavenhagen constata y explica que, en esos casos, no se cumple con el derecho de consultar
a los pueblos en todas aquellas medidas administrativas o legislativas que les afectaran, y que se
establecen mecanismos unilaterales que no toman en cuenta sus derechos. Asi en estos puntos
sefialados en los parrafos anteriores son relevantes para entender esta distancia entre lo que dice la
ley y lo que hacen quienes aplican la ley: el racismo institucional y el modo actual del capitalismo
global extractivista, son estructurantes del Estado mismo y plantean el problema central en la
realizacién de estos derechos. Para las burocracias estatales en general, los derechos indigenas son
desconocidos, o mal interpretados, porque en su realizaciéon median las acciones de funcionarios con
marcadas ideas sobre lo que es el desarrollo y la inferioridad de los indios, concepciones que ya tenian

lleno el espacio que en teoria cubririan los mecanismos de reconocimiento de derechos a los Pueblos
Indigenas.

A trece afios del informe que venimos analizando, los avances son muy pocos, y mas bien se
constatan algunos retrocesos agudos. Pareciera que el proceso de reconocimiento de derechos
colectivos termind, e incluso las constituciones mas avanzadas -Colombia y Ecuador- son
sistematicamente violadas por los mismos Estados que las promulgaron, los despojos siguen, la
criminalizacién también3%®

El afio 2015, el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad
Adenauer, el Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social (CIESAS) y su
programa de Pluralismo Juridico y Vigencia de Derechos mas el Centro Profesional Indigena de
Asesoria Defensa y Traduccion A.C. (CEPIADET), realizaron en Oaxaca, México, el Seminario
Internacional “Cerrando la brecha de implementacion”. Se convocaron a expertos

39 Véanse: Gatica, Daniel, E/ territorio de los pueblos originarios frente a la logica del neoliberalismo. En
Revista Mexicana de Ciencias Agricolas, Instituto Nacional de Investigaciones Forestales, Agricolas y
Pecuarias Estado de México, vol 1, 2015, pags. 191-197; Gémez, Juan. Tierra, Territorio y Autonomia: la lucha
politica del movimiento social Mapuche en la sociedad neoliberal chilena. En Revista Estudios, Universidad
de Costa Rica. N° 22, 2009, pags. 303-312; Figueroa, Verénica. Tierras y territorios indigenas: dimensiones
complejas para las politicas piblicas. El caso de la politica “Acuerdo Nacional por el desarrollo y la paz en
la Araucania-plan impulso Araucania” en Chile. En Centro de Estudios Interculturales e Indigenas
Antropologia, Universidad Catdlica. Serie Policy Papers, N°2,2018.

397 Ramirez, Susana. Salud, globalizacion e interculturalidad: una miradq antr.opolégicg a.la ;itqqciép de.los
pueblos indigenas de Sudamérica. En Departamento de Antropologia, Universidad Rovira i Virgili, Ciencia y
Salud Colectiva, N° 19, 2014, pags. 4061 a 4069: Vanhulst, Julien y Beling, Aflnan. El Buen vivir: una utopia
latinoamericana en el campo discursivo global de la sustentabilidad. En revista Polis [En linea], 36 | 2013,
Publicado el 16 enero 2014. Disponible en: hitp://journals.openedition.org/polis/9638 consultado ¢l 20 octubre
2019.

3% 1.a excepcién es Bolivia, quien bajo la presidencia del presidente Evo Morales, y con naturales criticas y
dificultades, ha hecho un esfuerzo por hacer efectivo los compromisos internacionales de su Es(ado y ha
buscado coherencia en las politicas del gobierno con las normas de la constitucion del 2009, referidas a los

pueblos indigenas.
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de Guatemala, Ecuador, Colombia, Panama, Perti, México, Argentina, Bolivia y Chile para actualizar
el contcmqo del quinto _1pf:9m1e tematico de Rodolfo Stavenhagen del afio 2006, conocido como “la
brecha de implementacion”, analizar los avances, obstaculos y retrocesos mas relevantes que se han

prqsentado en esta década y generar nuevas reflexiones y analisis respecto del fenémeno de la brecha
de implementacion.

Durante los paneles se discutio sobre los reconocimientos constitucionales, las ausencias o
debilidades en el desarrollo de la legislacién secundaria y la eliminacién de contradicciones
normativas. Se abordaron los avances y limites jurisprudenciales y problemas en la implementacion
de sentencias, tanto de la Corte IDH, como de Cortes supremas de justicia y tribunales
constitucionales en América Latina, y se analizaron las politicas publicas con perspectiva
intercultural, los dilemas entre el desarrollo y los derechos de los pueblos y las contradicciones entre
el asistencialismo y el fortalecimiento de la autonomia de los pueblos. No obstante, al panorama
adverso y los pormenores de las situaciones criticas, se pudieron identificar buenas practicas y
contextos favorables para el ejercicio de estos derechos, estrategias para superar dificultades y nuevas
ideas para reducir la brecha de implementacion, concluyendo que para cerrarla es urgente recoger la
participacién de los Pueblos Indigenas, revisar los modelos econdémicos y ser mas frontales en las
acciones anti-racistas de los gobiernos y la sociedad®**.

Lo que a continuacién presento, sintéticamente, son los principales diagndsticos, analisis y
desarrollos alcanzados en las mesas de trabajo de dicho seminario, asi como las propuestas y avances
para una agenda actualizada que articule acciones y compromisos que renueven el impulso por cerrar
la brecha de implementacién. Dichos diagnosticos y analisis me parecen muy acertados y se pueden
constituir en un camino, para ir afianzando el largo proceso de conquista y reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas*®.

Lo primero que se plante6 fue que para lograr el objetivo de conservar la diversidad
econdémica, politica, social y cultural de América Latina, es de gran relevancia:
a) Analizar y compender las transformaciones en la relacion entre Pueblos Indigenas y los

Estado-nacion. En el ultimo cuarto del siglo XX se sucedieron movilizaciones, las
organizaciones indigenas emergieron para demandar el reconocimiento a su existencia como
culturas y estructuras politicas distintas dentro de los Estados nacionales. Algunas de estas
experiencias, que trascendieron por aglutinar un amplio espectro del movimiento indigena de
cada pais y alcanzar avances sustanciales, como por ejemplo son: el Movimiento de Unidad
Plurinacional Pachakutik en Ecuador, en 1995%"; el Movimiento al Socialismo (MAS)**? , en

3% Martinez, Juan; Juan-Martinez, Victory Hemandez, Violeta. Derechos indigenas, entre la norma y la praxis.
Reflexiones a partir del Seminario Internacional: Cerrando la brecha de implementacion. Konrad Adenauer.
Colombia. 2018. pags 17-18.

4001 arsen, Peter. La «nueva ley de la selvay: el desarrollo, los derechos indigenas y el Convenio 169 dela OIT
en América Latina. Instituto de estudios Internacionales y desarrollo. Ginebra, 2016. Disponible en:

https://journals.openedition.org/poldev/2247 consultada el 21 de octubre de 2019; CEPAL. Los pueblos
indigenas en América Latina Avances en el iiltimo decenio y retos pendientes para la garantia de sus derechos.

Santiago, 2014. Cfr. P4gs 56-63.

40! Carvajal, Miguel. Pachakutik: la efimera experiencia de gobierno y las incégnitas sobre su futuro. En

iCONOS, N°18. Quito. Flacso-Ecuador, 2004, pags.6-9. £ oYY i ;

12 Aunque es discutible definir al MAS como parte del movimiento indigena boliviano, mas en el momento

actual, hay suficiente elementos que permiten sostencr que, €n su primera etapa, este partido aglutiné a la‘ mayor

parte de las organizaciones indigenas, que fueron definitivas en el proceso constitucional. De hecho, el discurso
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Bolivi.a, que en 1997 participé por primera vez en clecciones, si bien su constitucién como
organizacién databa ya de una década atras*>; el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional
en México, 1994,

b) Considerar el fortalecimiento de los movimientos indigenas en América Latina en razén de
!a maduracién de sus propuestas, de su desarrollo organizativo y de su capacidad para
incorporar mas y mejores herramientas politicas modemas.

c) Tal como lo caracterizaron algunos autores en los afios ochenta, el movimiento indigena“®*,
vino a dinamizar distintos procesos democraticos y a plantear abiertamente la necesidad de
una nueva y distinta relacion entre el Estado y los Pueblos Indigenas. En esta linea se sefiala
a México como un ejemplo ideal de lo recién dicho, que se expresa en los acuerdos de San
Andrés Larrainzar entre el Ejercito Zapatista de Liberacion Nacional EZLN vy el gobierno
federal®”. Académicos, activistas, representantes indigenas, identificados con la defensa y
respeto de los derechos de los pueblos indigenas, consideran este acuerdo como el proceso
de dialogo democratico mas plural, mas horizontal que ha habido en los tltimos 50 afios en
Meéxico. Estos acuerdos son una muestra de cuéles son las propuestas, aspiraciones y
cosmovision de los Pueblos Indigenas hechas politica para un gobierno o establecidas para
cambiar la relacién de los Pueblos Indigenas y Estado, en este caso del Estado Mexicano.

d) Distintas respuestas se dieron a estas luchas y demandas. Los Estados nacién han generado
legislaciones que reconocen de distintas formas un conjunto de derechos de los Pueblos
Indigenas. Aunado a ello, se ha alcanzado un desarrollo juridico que, teniendo marcadas
diferencias en los paises de América Latina con poblacion indigena, reconoce, fortalece y
protege esos derechos, como lo muestran instrumentos internacionales, como el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y la Declaracion de Naciones Unidas
para los Pueblos Indigenas (DNUPI). Asimismo, después de diecisiete afios de discusiones,
en junio del 2016, los Estados miembro de la Organizacién de los Estados Americanos

étnico, vinculado a la representacion censal de los indigenas, fueron factores clave para que Evo Morales
alcanzara el poder.

103 Zuazo, Moira. ;Como nacié el MAS? La ruralizacién de la politica en Bolivia. Fundacién Ebert. La Paz
2009. Pags. 12-14.

404 Chantal Barré, Marie. La Presencia Indigena en los procesos sociopoliticos contempordneos de
Centroamérica. Nueva Antropologia, vol. X, nim. 35, junio, 1989, pags. 9-28 Asociacion Nueva Antropologia
A.C. Distrito Federal, México y Stavenhagen, Rodolfo & Iturralde, Diego (Compiladores). (1990). Entre la ley
y la costumbre. El Derecho Consuetudinario Indigena en América Latina. México: Instituto Indigenista
Interamericano, Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

405 | os acuerdos de San Andrés son compromisos y propuestas conjuntas que el gobierno federal pacté con el
Ejército Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN) para garantizar una nueva relacion entre los 'puel.)los
indigenas del pais, la sociedad y el Estado. Estas propuestas, conjuntas, se enviarian a las cé_n'laras legislativas
para que se convirtieran en Reformas Constitucionales. Es decir, el goblc?mo se comprometi6 a consultar con
el EZLN su propuesta de Reformas, por eso se habla de propuestas conjuntas. El propoésito central de estos
acuerdos es terminar con la relacion de subordinacion, desigualdad, discriminacion, pobreza, explotacion y
exclusién politica de los pueblos indios. Para esto, se planteé un nuevo marco juridico que contemplara el
reconocimiento en la Constitucion de los derechos de los pueblos indios, es decir, no sélo derechos individuales,
de personas, sino derechos colectivos, de pueblos (sean tzeltales, pgrépcchas_, nahuas, tarahumaras, huicholes,
mixtecos o de cualquier otro pueblo indio que habite dentro del territorio nacional). i



(OEA), aprobaron la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas™®,
mantxiene la linea de sostener la necesidad de reconocer derechos especificos a estos pueblos.
e) Considerar el hecho juridico que la Comision y la Corte Interamericana de los Derechos

Humanos, han emitido resoluciones garantistas cuando se¢ ha debido pronunciar sobre
reivindicaciones de los pueblos indigenas.

Todos estos elementos, mas la discusion filosofica politica que hemos retratado, en alguna
medida han incidido en lo cambios constitucionales que se vienen produciendo.

6. Los cambios constitucionales.

La politica del reconocimiento permitié que la mayoria de los Estados nacién aceptaran la
diversidad cultural coexistente en sus territorios. Se inici6 entonces un ciclo de cambios
constitucionales que marcaron el espectro en que los distintos paises de América Latina transitaron
en la ruta juridica para generar nuevos acuerdos con los pueblos y comunidades indigenas. Autores
como Raquel Yrigoyen 7 y José Aylwin “*, identifican tres etapas en este proceso:

6.1. Constitucionalismo multicultural.

En la década de 1980 y antecediendo la aprobacion en 1989 del Convenio 169 de la OIT, en
Guatemala (1985), Nicaragua (1987) y Brasil (1988) se adoptaron nuevas constituciones politicas en
las que se reconoce y protege la diversidad cultural indigena. Estas reformas conceden a los Pueblos
Indigenas derechos sobre la tierra y en el caso de Nicaragua, formas de autonomia politica en los
territorios que habitan. Pese a los avances en este primer periodo no se hace un reconocimiento
explicito del pluralismo juridico.

6.2. Constitucionalismo pluricultural.

La siguiente etapa se desarroll6 en la década de 1990 y hasta 2005. Luego de la aprobacién
del Convenio 169 de la OIT, numerosos Estados reformaron sus constituciones o adoptaron nuevas,

46 Bartolomé Clavero piensa que la DADPI es regresiva y lo fundamenta del siguiente modo: Entre una y otra
Declaracion, una diferencia que puede ser significativa se produce a continuacion del articulo tercero que
comparten. Este es el articulo cuarto de la Declaracién de Naciones Unidas: “Los pueblos indigenas, en ejercicio
de su derecho a la libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus funciones
auténomas”. Y éste es el correspondiente de la Declaracion Americana: “Nada de lo contenido en la presente
Declaracion se interpretara en el sentido de que confiere a un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno
a participar en una actividad o realizar un acto contrarios a la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos y a la Carta de las Naciones Unidas, ni se entendera en el sentido de que autoriza o alienta accion
alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica
de Estados soberanos ¢ independientes”. En: El dificil reto de la Declaracion Americana sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas. En: https://www.servindi.org/14/07/2016/el-dificil-reto-de-la-declaracion-americana-
sobre-derechos-de-los-pueblos-indigenas

“07Yrigoyen, Raquel. £/ horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la descolonizacion.
2011. Pags 139-155. En: César Rodriguez Garavito (coord.). El derecho en América Latina: un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI. Siglo XXI Editores. Buenos Aires. 2011.

98 Aylwin, José. Derechos territoriales de Pueblos Indigenas en América Latina: Situacion juridica y politicas
pliblicas. En Garcia, J. coord., Derecho Constitucional Indigena. Con Texto Libros, Resistencia, Argentina,

2012. pégs.17-66.
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en las que se establecieron un conjunto de derechos politicos de participacion, consulta y autonomia,
asi como derechos sobre sus ierras, territorios y recursos naturales, y prerrogativas de caracter
lingiiistico y cultural (Colombia, 1991; México, 1992 y 2001; Peru, 1993; Bolivia, 1994 ; Ecuador,
1998).

Ademés, en alguqas los pueblos fueron reconocidos como sujetos colectivos, como en
Colombia, Panama y Nicaragua. Tales reformas constitucionales enfatizaron la naturaleza
pluricultural, multicultural o multiétnica de los Estados (Colombia, 1991; México 1992 y 2001; Peru,
1993; Bolivia, 1994 y 2009; Ecuador, 1998 y 2008).

De particular significacion en este segundo ciclo, que ha sido caracterizado por como del
constitucionalismo multicultural o multicultural liberal*®, “... fue el reconocimiento del derecho
consuetudinario, tanto dentro de la jurisdiccion del Estado como a través de los sistemas de justicia
indigena (México, Ecuador, Colombia y Peru), asi como de derechos de representacion politica
especial indigena (Colombia y Venezuela). Junto a ello, derechos de autonomia o autogobierno de
los Pucblos Indigenas, mediante diferentes figuras y en distintos niveles (resguardos, entidades
territoriales indigenas, circunscripciones territoriales indigenas, municipios), fueron establecidos en
las constituciones de Colombia, Ecuador y de México, como lo habian sido establecidos por
Nicaragua en 1987 #1°

El reconocimiento del pluralismo juridico en esta etapa fue posible en un contexto
caracterizado por varios factores: la demanda indigena de reconocimiento del derecho propio, el
desarrollo del derecho internacional sobre los derechos indigenas, la expansion del discurso del
multiculturalismo y las reformas estructurales del Estado y la justicia.

6.3. Constitucionalismo plurinacional o constitucionalismo dialégico e intercultural.

La aprobacion de nuevas constituciones politicas en 2008 en Ecuador, y en 2009 en Bolivia,
las que en la parte final de este capitulo analizaremos mas latamente, en las cuales: “los Pueblos
Indigenas son reconocidos no solo como ‘culturas diversas’ sino como naciones originarias o
nacionalidades con autodeterminacion o libre determinacion. Esto es, sujetos politicos colectivos con
derecho a definir su destino, gobemarse en autonomias y participar en los nuevos pactos de Estado,
que de este modo se configura como un “Estado plurinacional”. Al definirse como un Estado
plurinacional, resultado de un pacto entre pueblos, no es un Estado ajeno el que “reconoce” derechos
a los indigenas, sino que los colectivos indigenas mismos se yerguen como sujetos constituyentes y,
como tales y junto con otros pueblos, tienen poder de definir el nuevo modelo de Estado y las
relaciones entre los pueblos que lo conforman™!!.

499 Burguete, Araceli. Autonomia: la emergencia de un paradigma en las luchas por la descolonizacion en
América Latina. 2010 cfr. pags 64-65 en: “La autonomia a debate. Autogobierno indigena y Estado
plurinacional en América Latina”, coordinadores: Gonzélez, Miguel; Burguete, Araceliy Caly Ortiz-T, Pablo.
Flacso . Ecuador.

410 Aylwin, José. Los derechos de los pueblos indigenas en américa latina: Avances juridicos y brechas de
implementacién, Universidad Austral de Chile, 2011. Cfr. pag 277. Disponible en: https://www.upf.edu/dhes-
alfa/materiales/res/dhgv_pdf/DHGV_Manual.275-300.pdf i

41 Yrigoyen, Raquel. E/ horizonte del constitucionalismo pluralista: D?I multiculturalismo a la
descolonizacion. En: El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI. César
Rodriguez Garavito, coordinador. Editorial Siglo XXI. Argentina, 2011. pag. 149.

118



Estas constituciones emanaron de asambleas constituyentes elegidas por voto popular, con
una clara representacion de los Pueblos Indigenas, y ratificadas mediante referéndum con alta
participacion de la ciudadania™*/*"*. Estas reformas, se vieron influidas fuertemente por el Convenio
169 de la OIT, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

(DNUDPI) y la} Jurisprudencia de la CorteIDH, que desde el afio 2001 venia reconociendo derechos
de los pueblos indigenas en diversas sentencias.

_De esta manera, los Pueblos Indigenas exigieron ante el Estado nacion, que fueran
reconocidos como sujeto colectivo con diversas facultades: la libre determinacion, la autonomia
politica, la jurisdiccién indigena, sus sistemas normativos propios, el territorio y su relacién con la
naturaleza. Con la pretension de convertirse en un sujeto colectivo que alcance la ciudadania al lograr
el reconocimiento a esos derechos, por lo que podemos sefialar que desde Chile hasta México, los
pueblos indigenas estan en la misma posicion, en la bisqueda de reconstruir y replantear el modelo
de Estado republicano, en un ejercicio de recuperar las expresiones estatales desde lo comunitario,

dentro del movimiento indigena*'*.

7. Anilisis del derecho de propiedad indigena en las cartas fundamentales y en la jurisdiccion
constitucional de Colombia, Ecuador y Bolivia.

7.1. Consideraciones previas.

El analisis del derecho de propiedad indigena se hara a partir de la revision de las
constituciones de tres paises, estos son: Bolivia, Colombia y Ecuador*"® ya que éstos expresan en sus
ordenamientos juridicos los mayores avances en reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas. Adicionalmente a ello las razones para considerar a estos tres paises son las siguientes:

412 En Ecuador: El 13 de octubre el Tribunal Superior Electoral completd el escrutinio de las actas; después de
dos dias abiertos para impugnaciones, el dia 16 proclamo los resultados definitivos: el “Si” obtuvo 63,93% de
los votos; el “No” 28,1%; los votos nulos contabilizaron 7,23% y los blancos 0,75%. En:
https://www.cartercenter.org/resources/pdfs/news/peace_publications/election_reports/Ecuador-referendum-
report08.pdf

13 En Bolivia, la tasa de participacion del Referéndum celebrado el 25 de enero del 2009 batié todos los
registros en la historia de los procesos clectorales bolivianos, habiendo emitido su voto un 90,26% del
electorado registrado. La Constitucion Politica que se propuso a referéndum fue aprobada con 2.064.397 votos
validos favorables (61,43%). Los votos validos en contra de la propuesta de CPE sumaron 1.296.175 (38,57%).
En: hitp://eeas.curopa.cu/archives/eueom/missions/2009/bolivia/pdf/eucom bolivia 2009 final report es.pdf
consultada ell5 de enero de 2019.

414 Véanse: Lopez, Francisco. Autonomias Indigenas en América: de la demanda de reconocimiento a su
construccion. Coleccion Derechos Indigenas, 2006. Disponible en:
http://www.cedrssa.gob.mx/files/b/8/17AUTONOMIAS_INDIGENAS_EN_AMERICA.pdf consultada el 20
de agosto de 2019; Informe anual sobre Derechos Humanos en Chile 2017. Los Derechos Humanos de los
Pueblos Indigenas en la politica publica Chilena. Centro de Derechos Humanos UDP. Ediciones Universidad
Diego Portales, 2017 cfr 245-286; Aguas, Javier y Nahuelpan, Héctor. Los limites del reconocimiento indigena
en Chile Neoliberal. La implementacion del Convenio 169 de la OIT desde la perspectiva de dirigentes
Mapuche Williche. CUHSO « Cultura-Hombre-Sociedad, 2019, pags. 108-130.

415 Benavides Ordobiiez, J. Neoconstitucionalismo, nuevo constitucionalismo latinoamericano y procesos
constitucionales en la region andina. En Ius Humani Law Journal, 5, 2016. pags.173-188. Disponible en:
https://doi.org/https://doi.org/10.31207/ih.v5i0.99; Lascarro, Carlos. De /a hegemonia (neo) constitucional a la
estrategia del nuevo constitucionalismo latinoamericano. En Revista del Centro de Investigaciones
Sociojuridicas CIS Universidad de Caldas Manizales, Colombia 2012, cfr. pags 58 a 69; Viciano, Roberto;
Martinez, Rubén. Los procesos constituyentes latinoamericanos y el nuevo paradigma constitucional. TUS. En
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., mim. 25, 2010, pags. 7-29.
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América latina,416desde mediados de la década de los 80, ha vivido una seric de reformas
constitucionales™®, este proceso se produce mayoritariamente después del término de las dictaduras
militares; o en medio de las demandas de los movimientos populares en democracia, que buscaban

proﬁ'mdlzar las transformaciones institucionales que acompaifiaron el surgimiento de nuevas fuerzas
politicas.

Ha§ta entonces, las reformas constitucionales en el continente se habian caracterizado por
poca participacion popular, y objetivos programaticos a corto plazo, como las cuestiones relativas a
la reeleccion presidencial o la introduccion de las instituciones de la experiencia europea, esto porque
una de las consecuencias de la colonizacion es que la cultura juridica y las instituciones en América
Latina provienen de la tradicion juridica europea y estan marcados por su caracteristica elitista, y
producto de ello con la invisibilidad de los pueblos indigenas y sus costumbres. Por lo tanto, cuando
se produce la independencia de las colonias ésta no tuvo lugar sobre la base de una interrupcion
significativa en los ambitos social, economico y politico-constitucional. Con el tiempo va a incorporar
y adaptar doctrinas capitalistas eurocéntricas econdmicas del liberalismo y el positivismo. Este
tltimo, considerado como la expresion de un nuevo orden politico y legal, encontrd suelo fértil en la
construccion de los Estados, por la elite blanca de origen europeo, que surgen durante este periodo®!”.

El constitucionalismo en América Latina se ha desarrollado desde las tradiciones
constitucionales clasicas: la americana y la francesa. Y proporciona una serie de principios
universales, como la igualdad y la libertad, en una sociedad estratificada, jerarquica que ha marginado
a los pueblos indigenas y que esclavizé descendientes de los africanos en la medida que la
dominacién de clase y la dominacion étnica y racial, derivado del proceso de colonizacién, estan
relacionados*'®. La lucha anti-capitalista y la lucha anti-colonial logra un impulso en el periodo que
comienza a finales del 80.

Venezuela, Colombia, Pera, Bolivia y Ecuador , paises con una gran presencia de culturas
tradicionales en sus territorios, vienen a reconocer el pluralismo juridico constitucionalmente. En
contraste con el constitucionalismo convencional, individualista y del estado liberal, sobre el que ha
caminado constituciones de América Latina; el pluralismo juridico rompe con el monismo del Estado
nacional y propone una visién multicultural/emancipadora y la perspectiva democratica con un nuevo
Estado de Derecho, llamado Pluridimensional*®. El reconocimiento del derecho consuetudinario de
los pueblos precolombinos se convertira en la marca lider de lo que se suele llamar el “nuevo
constitucionalismo latinoamericano”. Esto se refleja particularmente bien en las constituciones de
Colombia, Ecuador y Bolivia.

En el caso de Ecuador y Bolivia, la contribucién de los pueblos indigenas, que han sido
histéricamente excluidos de los procesos constituyentes, fue fundamental para el desarrollo de una
nueva forma de organizaciéon del Estado, con el objetivo de la armonia con la naturaleza y la
construccion de una nueva convivencia ciudadana. El proyecto constitucional llevado a cabo en estos

416 En Nicaragua el 1987, Brasil en 1988, Colombia en 1991, Paraguay en 1992, Pert en 1993, Argentina en
1994, Venezuela en 1999, Ecuador en 2008 y Bolivia en 2009.

47 Wolkmer, Antonio; Fagundes, Lucas. Tendéncias Contempordneas do Constitucionalismo Latino-
americano: Estado plurinacional e pluralismo Jjuridico. En Revista Pensar, Fortaleza, Vol. 16, N° 2, 2011. cfr.

pag. 375. .
418" Santos, Boaventura de Souza. Refundacion del Estado en América Latina. Perspectivas desde una

epistemologia del Sur. La Paz: Plural, 2010, cfr. pag. 154.
419 Wolkmer. Antonio. Pluralismo e critica do constitucionalismo Panor. Braz. law - Vol 4, N° 5 and 6 (2016)
392 na América Latina. Anais do IX Simpésio Nacional de Direito Constitucional da ABDConst. Curitiba, p.

143-155, 2010. B



paises transform¢ la organizacic’m del poder del Estado, con una fuerte participacion popular en ¢l
proceso. Fueron sus objetivos la integracién de los sectores histéricamente excluidos y la biisqueda
dela reallgacxén de los derechos sociales fundamentales y los derechos humanos internacionales. Se
basa también en el carét.cter de descolonizacion, dando protagonismo a los principios de las naciones
indigenas y al proceso intercultural. La plurinacionalidad acaba rompiendo los limites del Estado de
derecho y requiere un nuevo marco institucional. Aunque que las caracteristicas que asumen son
difcrentc;s para cada pais, algunos autores clasifican los Estados de América Latina segun ¢l
reconocimiento, en mayor o menor grado, de pluralismo juridico y derecho indigena: en un primer
nivel serian los Estados monistas, que no reconocen los sistemas juridicos indigenas; segundo, los
Estados que aceptan las costumbres juridicas indigenas antes de los juicios estatales, sin reconocer la
jurisdiccion de las autoridades indigenas; por ultimo, los Estados que reconocen tanto la ley como la
jurisdiccion indigena* .

Primero fue la constitucion Colombiana de 1991 y mas tarde, se promulgaron las
Constituciones de Ecuador (2008) y Bolivia (2009), lo que representa un punto de inflexién en el
constitucionalismo latinoamericano, por la participacion popular en su desarrollo y el reconocimiento
de nuevos derechos para los grupos sociales marginados, hasta entonces, del proceso politico.

Para efectos de orden, nos referiremos a tres aspectos: el derecho de propiedad, la
incorporacion del Convenio 169 en el sistema de fuentes y los derechos a la autonomia.

7.2. Ordenamiento constitucional sobre pueblos indigenas en Colombia*!.

El 4 de Julio de 1991 se promulga la nueva Constituciéon Politica de Colombia (la que
posteriormente sera objeto de multiples reformas)*? segiin la cual, Colombia es un Estado Social de
Derecho, organizada en forma de republica unitaria, en donde el poder publico se encuentra separado
en tres ramas, Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

En lo referente a la propiedad de los pueblos originarios, Colombia ha tenido distintas
posiciones. En 1959 la Amazonia Colombiana se creia deshabitada (;deshabitada, de donde habra
salido ese descubrimiento?) y fue declarada Reserva Natural. El Estado otorgo titulos a colonos,
campesinos € incluso a indigenas desplazados por la violencia en las tierras altas. Posteriormente, con
la Reforma Agraria de 1961 se reconocié la necesidad de titular los territorios indigenas y de validar
los titulos coloniales que la corona espaiiola habia otorgado a los pueblos indigenas en calidad de
resguardos*??

420 Almeida, Mariana. A cultura legal emergente latinoamericana: o pluralismo juridico rompendo os lagos
imperialistas no direito. En Revista Brasileira de Estudos Latino-americanos, vol.1, N°1, junIO 2011, pégs.
38-50.
21 Aunque el gobierno colombiano ya reconoce 87 grupos indigenas distintos, la Organizacion Nacional
Indigena de Colombia sostiene que hay 102 comunidades indigenas distintas. La poblacion indigena en
Colombia alcanz6 2.085.894 personas, segun los iiltimos cdlculos del Departamento Nacional de Planeacion
Colombiano con base en el censo de poblacién del DANE. ¢
22 Después de 1991 y a la fecha (2018) se han producido 46 reformas constitucionales, 5 declaradas
inexequibles por la corte constitucional, ninguna de las 46 afecta, a lo menos directamente, derechos
consagrados a favor de los pueblos indigenas. ’
423 Betancourt, Ricardo y Simmonds, Oscar. O T C A: EIl Amazonas en el horizonte de la politica exterior
Colombiana. En: Pap. Polit. Bogota (Colombia), Vol. 18, No. 1, enero-junio 2013, pags. 343-365.
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, En Colpmbia la Constitucién de 1991, incorpora los derechos territoriales de los Pueblos
Indigenas mediante la .ﬁgura de los resguardos indigenas, que el Estado tienc la obligaciéon de
reconocer, demarcar y titular a favor de cada pueblo.

1a Con;txtum_oq dlec;lara que Colombia es “una nacion pluriémica y multicultural”,
asumiendo la existencia juridica de sus Pueblos Indigenas.

. Ejlstgblece que las tierras comunales de grupos étnicos y las de resguardos son inalienables,
imprescriptibles e inembargables, y que los resguardos indigenas son de propiedad colectiva y no

enajenable. En sus disposiciones sobre la organizacion territorial define la figura de Entidad
Territorial Indigena en adelante ETI o ETIs%¢,

Ademas de la Constitucion, hay otras disposiciones legislativas importantes desde el punto
de vista de los territorios indigenas: la Ley nim. 160 de 1994, de reforma agraria, el Decreto nim.
2164 del 7 de diciembre de 1995, que estableci6 un reglamento de tierras para indigenas, y el Decreto
nim. 662 de 1977, por el cual se regulo el sistema de areas protegidas.

Como ya se mencioné en la Constituciéon de 1991 se profundizé legalmente los derechos
indigenas, y se estableci6 la figura de Entidades Territoriales Indigenas, en adelante, ETIs, como
unidades politico administrativas asimilables a un municipio. Pero estos derechos, en la actualidad
no se han implementado®*.

La figura administrativa de los resguardos coloniales*® se cambié de Comisarias a
Departamentos. Pero no se constituyeron las ETIs, ni municipios al interior de éstos, por lo recién
expresado, sino que se crearon entidades publicas territoriales con personeria juridica, conocidas
como Asociaciones de Autoridades Tradicionales Indigenas, en adelante, AATISs.

Las AATIs son entidad de derecho publico, creadas por el decreto 1088 de 1993 y estan
encargada de fomentar y coordinar con las autoridades locales, regionales y nacionales, la ejecucion
de proyectos en salud, educacién y vivienda. Esta entidad esta conformada por diez organizaciones
regionales indigenas.

A contar del afio 2001, las AATIs tienen una mesa permanente de coordinacion
administrativa que trabaja con el gobiemo departamental, examina propuestas y define politicas sobre
los territorios de las asociaciones en el Amazonas.

A pesar de éste pequefio avance, en las ltimas décadas, se han restringido en la practica el
reconocimiento para los pueblos indigenas de los derechos territoriales y al aprovechamiento de los
recursos naturales no renovables, los que el Estado continia poniendo en manos de colonos y

424 Constitucion Politica de Colombia articulos 81 y 329.

425 B Articulo 329 de la Constitucién Colombiana indica que las Entidades Territoriales Indigenas (ETIs) se
conformaran segun lo dispuesto en la Ley Organica de Ordenamiento Territorial (LOOT), y seran deli.m.itadas
por el Gobierno Nacional, con participacion de representantes indigenas, previo concepto de la Comision de
Ordenamiento Territorial. L . .

Sin embargo, a la fecha de hoy, més de 27 afios de la Constitucion, la LOOT no ha sido sancionada. Por ende,
en la practica, las ETIs no han sido reglamentadas. R ; b A .
426 Se entienden los Resguardos Indigenas como una institucion legal socu;pqhﬂca de origen colonial,
conformada por un territorio reconocido de una comunidad de ascendencia amerindia, con titulo de propiedad
inalienable, colectiva o comunitaria, regido por un estatuto especial auténomo, con pautas y tradiciones

culturales propias. En: hltps://www.datos.gov.co/Agn'cultura-y-Desarrollo-Rural/Resgl_lardos-Ind-genas/2ka-
veSb
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megaempresas™’.

Por otra parte, la guerra obligé a muchos indigenas a vender sus territorios contra su voluntad
y se han construido bases militares cercanas o incluso en territorios indigenas. De esta forma, el
conflicto armado y los procesos de colonizacién y concentracion de las tierras que, pese a los acuerdos

de paz de 2916, aun contindan y ponen en riesgo el control de los territorios y la autonomia en los
resguardos*®.

A pesar del avance dqdo por la Constitucion Colombiana de 1991 y de sus leyes
complementarias, la comunidad indigena colombiana sigue reclamando tierras que originariamente
le pertenecen y actualmente se encuentran en manos de particulares.

7.2.1. El Convenio 169 de l1a OIT en Colombia.

El Convenio 169 fue ratificado por Colombia el dia 7 de agosto del afio 1991. Para responder
sobre la posicion de éste en su ordenamiento juridico, es necesario analizar el articulo 93 de la
Constitucion Politica de Colombia, que trata sobre las normas internacionales de derechos humanos
que hayan sido ratificados por Colombia, ya que tienen fuerza juridica vinculante e interpretativa en
el ordenamiento interno, por encima de la ley pero por debajo de la Constitucion (norma normarum).
El articulo 53 en su inciso 4 establece una regulacion semejante para los convenios internacionales
sobre el trabajo.

“Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden
interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos
previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad
con el procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma
con respecto a las garantias contenidas en la Constituciéon tendra efectos exclusivamente dentro del

427 Véase: Wagner. Lucrecia. Defendiendo la biodiversidad. resistencia a megaproyectos en América Latina.
En Revista Ecologia Politica No. 46, Biodiversidad 2013, Fundacion ENT Barcelona. cfr pags. 80-84; Gomez,
Anahi; Wagner, Lucrecia;Torres, Beatriz; Martin, Facundo; Rojas,Facundo. Resistencias sociales en contra de
los megaproyectos hidricos en América Latina. En Revista Europea de Estudios Latinoamericanos y del Caribe,
N° 97, 2014, pags. 75-96; Preciado, Isabel. Derechos Humanos, Megaproyectos y Desarrollo. Coordinacion
Editorial Orduz, Natalia. La Corte Ambiental Expresiones ciudadanas sobre los avances constitucionales.
Fundacién Heinrich Béll, Bogota, Cfr pags. 265-277.

428 Osorio, Carlos. Autonomia Indigena y democracia en Colombia. En El Agora USB Revista de Ciencias
Sociales. Bogota 2017. Pags 105- 127; Cortés, Ana. Resguardos Indigenas en la conservacion: territorios en
traslape, Monografia para optar al titulo de especialista en estudios del territorio, Universidad Externado
Colombia, 2018. Disponible en:

httgs://bdigital.uextemado.edu.co/bitstream/OO1/682/ 1/DHA-spa-2018-

Resguardos indigenas en la conservacion_territorios_en_traslape.pdf consultada en 12 octubre de 2019;
Carrion, Claudia. Refos autonémicos para pensar la paz y los pueblos indigenas en Colombia. En Revista
Polisemia, N° 21, 2016. Bogota. pags 47 - 62.
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ambito de la materia regulada en ¢].74%°

En concordancia con la Constitucion, y con la aprobacion del Convenio 169, la Ley 21 de

19913 en el articulo 4 qrdena 'adoptar medidas que preserven las personas, instituciones, bienes,
trabajo, cultura y el medio ambiente de los pueblos indigenas.

El Articu}o 6 de la misma ley, manifiesta que los gobiernos deberan consultar a los pueblos
interesados', mediante los procedimientos adecuados y en particular a través de sus instituciones
representativas cuando se prevean medidas legislativas o administrativas que le afecten directamente
y establecer los mecanismos por medio de los cuales los pueblos interesados pueden participar
libremente por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion.

De igual forma el numeral 3 del Articulo 7 de la ley 21 de 1991 expresa que, los gobiernos
deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectiien estudios, en cooperacion con los pueblos
interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que
las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos

estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades
mencionadas.

El Articulo 15 de la ley en mencion en su numeral 2 sefiala que en caso de que pertenezca al
Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo o tenga derecho sobre otros
recursos existentes en las tierras, los gobiemos deberan establecer procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados y en que medida, antes de autorizar la prospeccion, explotacion de los recursos naturales
existentes en sus tierras.

A partir del articulo 93, ya citado, y de otras normas de la Constitucion, la Corte
Constitucional Colombiana ha incorporado el término de bloque de constitucionalidad a su
jurisprudencia, dandole un contenido especifico®®. En particular tratindose del Convenio 169, la
Corte se ha referido en numerosas ocasiones a su pertenencia al bloque de constitucionalidad.*'/*?
Entre ellas, se consideré la sentencia C-326 de 2012 por realizar un resumen acerca de las
implicancias de dicha cualidad:

“El Convenio 169 de la OIT (..) ocupa un lugar preeminente en el ordenamiento juridico
constitucional segun lo dispuesto por el parrafo primero del articulo 93 superior. En esta linea de

429 Modificado por el Acto Legislativo 1/2001 del Congreso Nacional Colombiano en fueron agregados incisos
3y 4°.

43"jé)lano Garcia, Hernan. EI bloque de Constitucionalidad en Colombia. En Revista Estudios constitucionales,
afio/vol. 3, namero 001, Centro de Estudios Constitucionales, Santiago, Chile, 2005 pags. 231- 242; Arango
Olaya, Ménica. El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana.
EnRevista Precedente. Revista Juridica, diciembre 2004. pags. 79-102.

431 Sentencias del tribunal constitucional de Colombia que hace referencia a la pertenencia del Convenio 169
de la OIT al bloque de constitucionalidad: N° T-282-11, T-704 de 2006; C-030 de 2008; C-401 de 2005; SU-
039 de 1997; C-169 de 2001; SU-383 de 2003. ;

432 En esta misma linea se ha expresado el TC Peruano, entre la jurisprudencia destacaremos lo dispuesto por
esta Corporacién en la sentencia N° 05427-2009-PC/T C de 30 de junio de 2010, donde §eﬁalo que: “Al respecto,
debe recordarse que, conforme lo ha sefialado este Colegiado en reciente juns_pmSienC{a, cl Convenio 1§9 Qe la
OIT tiene rango constitucional y forma parte del parimetro o bloque .de consutpcxo_nalldad, con la consiguiente
posibilidad no solo de resistir infracciones provenientes de fuentes infraconstitucionales (fuerza pasiva), sino

de innovar nuestro ordenamiento constitucional.” i



pensamiento, el Convenio 169 de la OIT pertenece al llamado bloque de constitucionalidad y ha de
tenerse cn cuenta como canon de interpretacion de los derechos constitucionales fundamentales.
Debe, por consiguiente, servir de punto de referencia para fijar el sentido y alcance del derecho
constltucgongl funclamental al reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de los
pueblo; indigenas™; la obligacién de interpretacién “comprende la necesidad de actualizar los
contenidos de las normas que acogen derechos constitucionales fundamentales de acuerdo con lo
dispuesto por estos tratados (...) abarca, también, la posibilidad de complementar las garantias
establecidas en el ordenamiento juridico interno(...) y de adicionar el ordenamiento juridico interno
con nuevos derechos siempre, claro esta, bajo aplicacion del principio pro homine mencionado atras”.

7.2.2. Anilisis de la garantia constitucional del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas
en la CPR Colombiana.

La Constitucion Colombiana del afio 1991 reconoce de la diversidad étnica y cultural, esto
necesariamente supone la aceptacién de la multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprension
del mundo diferentes de los de la cultura occidental. La comunidad indigena ha dejado de ser
solamente una realidad factica y legal para pasar a ser sujeto de derechos fundamentales.

Coherentemente con ello en las ultimas décadas se ha venido producido un cambio
fundamental de concepcion en la doctrina juridica y en la ciencia politica, sobre los derechos de las
comunidades indigenas. Es por eso que la misma Constitucién Colombiana se manifiesta claramente
hacia éste cambio, cuyas implicaciones empiezan a tener una trascendencia que sobrepasa el ambito
estrictamente juridico.

La Constitucién Politica de 1991 establece cambios fundamentales, a la que preceptuaba la
carta anterior, que databa de 1886, principalmente porque ha teniendo en cuenta que la naturaleza de
la nacionalidad colombiana supone una pluralidad étnica y cultural, y al mismo tiempo reconoce
como un deber del Estado la proteccion de esa diversidad.

Especificamente en lo referente a las comunidades indigena la Constituciéon Colombiana
comienza, en su articulo 1 definiendo a Colombia como un Estado social de derecho; fija un primer
criterio que establece que la organizacion y administracion del Estado sera siempre con la intencién
de hacer prevalecer los derecho sociales de los ciudadanos que forman parte de ese Estado, sin
establecer diferencias arbitrarias.

Articulo 1. “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general.”

Este primer criterio, ademas se expresa en una forma de ¢jercicio del poder a través de la
democracia y la participacién pluralista, que significa que el Estado acepta la diversidad de opiniones,
opciones y organizaciones politicas con sus respectivos proyectos, medios y fines, con tal que
contribuyan al bien comiin y respeten los derechos de la persona. Podemos decir entonces que la
constitucién reconoce que el poder del Estado se encuentra limitado por el respeto de la dignidad
humana.

Parece ser un dato sociolégico y estadistico el que los pueblos originarios, son minoria en la
mayoria de los Estados, pero un Estado que se auto define de la manera que lo expresa el art. 1 en
comento, debe darle participacion e intromision en todos los asuntos que hagan referencia a ellos,
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incluso, en muchos casos debera ampliar sus derechos que a los de un simple ciudadano por la sola
caracteristicas de haber sido y seguir siendo una minoria en desventaja.

Articulo 2. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.”

Lo importante desatacar de éste articulo que se relaciona con el tema de éste trabajo, es en lo
referente a que el Estado debe garantizar la efectividad de los principios, derecho y deberes de Ia
Constitucion. Al traspalarlo a los derechos y principios de los pueblos originarios se debe decir que
el Estado es el obligado en garantizarle los mismos, en las condiciones y en el tiempo convenido
intentando evitar omisiones o violaciones.*

Articulo 7. “El estado reconoce y protege la diversidad ética y cultural de la Nacién Colombiana.”

Este principio es un desarrollo especifico y necesario de una concepcién de la democracia y
de la igualdad real integrada a través del reconocimiento de la diferencia, del reconocimiento de la
unidad en la diversidad. La pluralidad y la participacion son posibles de materializarse mediante este
principio especifico.

Articulo 10. “El castellano es el idioma oficial de Colombia. Las lenguas y dialectos de los grupos
étnicos son también oficiales en su territorio. La ensefianza que se imparta en las comunidades con
tradiciones lingiiisticas propias sera bilingiie.”

Articulo 58. “Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de
la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en
conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado
debera ceder al interés publico o social. La propiedad es una funcién social que implica obligaciones.
Como tal le ese inherente una funcién ecologica...”

El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad. Por
motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber expropiacion
mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Esta se fijara consultando los intereses de la
comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha expropiacion podra
adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior accion contenciosa administrativa, incluso
respecto del precio.***

Garantiza el derecho a la propiedad privada, ordena que el interés privado debe ceder ante el
interés general, le asigna a la propiedad una funcién ecologica, como parte de su funcion social y le

433 Samper, Frank. Los derechos de los pueblos indigenas en Colombia. En Anuario de derecho constitucional
latinoamericano Tomo II. Fundaciéon Konrad-Adenauer, Uruguay, 2006, pags. 761-77?. '
434 ] articulo en cuestién fue modificado de la forma que se expresa por el acto legislativo N°1 de 1999 del

Congreso de Colombia.
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ordena al Estado proteger y promover las formas solidarias y asociativas de propiedad®.

Principaln?ente, el derecho a la propiedad colectiva de la tierra o al territorio colectivo se
desprende del artlculg 329, que atribuye el caracter de propiedad colectiva al territorio de los
resguardos, en armonia con el articulo 58 que ordena proteger todas las formas de propiedad; y el

articulo 63 copstitucional, que atribuye a los citados territorios las cualidades de inembargables,
inalienables e imprescriptibles*®

. .Cuando l_a propiedad privada es comunitaria, el Estado protegera y promovera las formas
asociativas y solidarias de propiedad®’. Se trata del dominio que tienen las cooperativas y demas
organizaciones similares, que sin dejar de ser inalienables, imprescriptibles ni inembargables, tienen

como titular a una pluralidad de personas y el bien estd destinado a la satisfaccion de intereses
comunitarios.

Art. 329. “la conformacion de las entidades territoriales indigenas se hara con sujecion a lo dispuesto
en la ley orgéanica de ordenamiento territorial, y su delimitacién se hara por el gobierno nacional, con
participacion de los representantes de las comunidades indigenas, previo concepto de la comisién de
ordenamiento territorial.

Los resguardos son de propiedad colectiva y no enajenable.

La ley definira las relaciones y la coordinacion de estas entidades con aquellas de las cuales formen
parte.

Paragrafo: En el caso de un territorio indigena que comprenda el territorio de dos o mas
departamentos, su administracién se hara por los consejos indigenas en coordinaciéon con los
gobemadores de los distintos departamentos. En caso de que este territorio decida constituirse como
entidad territorial, se hara con el cumplimiento de los requisitos establecidos en el inciso primero de
este articulo.”

Los derechos territoriales en Colombia sobre los pueblos originarios pueden clasificarse en dos
grandes grupos:

435 Villa, William. EI Movimiento Social Indigena Colombiano: Entre autonomia y dependencia. En Betancur,
Ana (editora). Mov. Indigenas en America Latina: Resistencia y nuevos modelos de integracion. IWGIA-
Debates 2011. Cfr. pags 42-66; Trujillo-Osorio, Catalina y Escobar-Goémez, Angie. Restricciones conceptuales
del ordenamiento territorial colombiano; usos del territorio y formas de propiedad. En revista Entramado Vol.
11, No. 2, 2015 cfr. pags 24- 29.
436 Herrefio, Angel. Derecho a la Tierra. Conceptos, experiencias y desafios. Evolucién politica y legal del
conceplto de territorio ancestral indigena en Colombia. En revista El otro Derecho, N° 31-32, ILSA, Bogota,
2004. Cfr. pags. 247-272; Frank Semper. Los derechos de los pueblos indigenas de Colombia en la
Jjurisprudencia de la Corte Constitucional. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006, pags.
761-778.
437 Gutiérrez, Joaquin. Derechos Economicos Sociales y Culturales de los Pueblos Indigenas y Su Relacion con
las Reivindicaciones Territoriales: La Logica del Despojo o Por Qué el Neoextractivismo es Incompatible con
el Derecho de Propiedad Comunitaria de la Tierra de los Pueblos Indigenas. La Importancia del Rol del
FEstado. Revista Derechos en Accion aio 4 n° 11 2019. pags 543-603: Galvis, Maria y Ramirez, Angela. Digesto
de jurisprudencia latinoamericana sobre los derechos de los pueblos indigenas a la participacion, la consulta
previa y la propiedad comunitaria. Fundacién para el debido proceso, Washington DC, 2013. Cfr. pags 227-
235¢
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a) Los derechos de propiedad reconocidos por la ley, y
b) los derechos no reconocidos.

Estos ﬁltimo; estan constituidos, en orden descendente, por los territorios tradicionales, es
decir, aquellos que originalmente eran de los indigenas; por los territorios historicos-legales, aquellos
que en algun momento dado fueron reconocidos por la ley espaiola o la ley colombiana; y por los
territorios poseidos, que comprenden tanto donde se caza y pesca.

~ En los tres casos se trata de espacios geogréficos cuya propiedad no es atribuida formalmente
a los indigenas.

Una de las criticas de los doctrinarios colombianos sostienc que la figura juridica del
resguardo indigena como forma colectiva de propiedad sobre la tierra no ha tenido controversias, pero
si la forma organizacional del cabildo, institucién que no corresponde a los modos tradicionales de
los pueblos amazénicos y los selvaticos.*®

Con la disposicion del art. 329 se busca regular la forma de conformacién y de articulacién
inter territorial de las entidades territoriales indigenas.

La delimitacion de las entidades territoriales indigenas se realiza del siguiente modo:
1.- Que primero se expida la ley organica de ordenamiento. Territorial.
2.- Concepto previo del ordenamiento territorial. La participacion indigena en la delimitacion.
3.- Delimitacién del territorio por parte del gobierno.

En el paragrafo se establecen mecanismos de articulacion entre las autoridades indigenas y
los gobiemos departamentales.

Art. 330. “De conformidad con la constitucion y las leyes, los territorios indigenas estaran gobernados
por consejos conformados y reglamentados segin los usos y costumbres de sus comunidades y
gjerceran las siguientes funciones:

1. Velar por la aplicaciéon de las normas legales sobre usos del suelo y poblamiento de sus
territorios.

2. Diseiiar las politicas y los planes y programas de desarrollo econémico y social dentro de su

territorio, en armonia con el plan nacional de desarrollo.

Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por su debida ejecucion.

Percibir y distribuir sus recursos.

Velar por la preservacion de los recursos naturales.

Coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes comunidades en su

territorio.

O

438 Arango Ochoa, Raul y Sanchez Gutiérrez, Enrique. Los pueblos indigenas de Colombia en el umbral del
nuevo milenio. Departamento Nacional de Planeacién. Direccién de desarrollo territorial sostenible. Colombia.
2004.
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7. Colabora con ¢l mantenimiento del orden publico dentro de su territorio de acuerdo con las
instrucciones y disposiciones del Gobierno nacional.

8. Representar a los territorios ante el gobierno nacional y las demas entidades a las cuales se
integre, y
9. Las que les sefialen la Constitucién y la ley.

Paragrafo. La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro
de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En las decisiones que se
adopten respecto de dicha explotacion, el gobiemo propiciara la participacion de los representantes
de las respectivas comunidades™

En esta norma especifica se regula las funciones de las autoridades indigenas. En efecto,
diversas funciones de gobierno, administracion y defensa de sus intereses, asi como mecanismos de
articulacion con el nivel nacional, les son atribuidas a los consejos conformados libremente segun las
tradiciones indigenas.

La palabra “consejo” del articulo 330 deberia ser interpretada, para ser consecuente con lo
expresado por la misma norma, como indicativa y no restrictiva, ya que las comunidades indigenas
denominan de diversas maneras a sus autoridades, y tales nombres y formas deben prevalecer.

En el paragrafo se regula concretamente la explotacion coordinada de los recursos naturales
ubicados en los territorios indigenas.

De acuerdo con el paragrafo del articulo 330 de la CPR Se orientaran los desarrollos legales
a evitar los perjuicios a la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas,
especialmente en lo que tiene que ver con los valores que lo diferencian del resto de los grupos
humanos que conforman la Nacion Colombiana.

La columna vertebral del derecho de propiedad de los pueblos indigenas de Colombia se
encuentra en los articulos 329 y 63, el primero de ellos al establecer las caracteristicas necesarias de
tal derecho, entre ellas que el mismo es inalienable, es decir, es un derecho que nadie puede negar, ni
usurpar y del cual el Estado (en relacion con el articulo 2 y 58 Constitucion Politica Colombiana) es
y debe ser garante.

A su vez, se dice que éste derecho es imprescriptible significando que el mismo no esté sujeto
ni a plazo, ni a condicion para su ejercicio y que en caso de violacién el plazo de denuncia para su
restauracion es imprescriptible.

A su vez, se dice que éste derecho es imprescriptible significando que el mismo no esta sujeto
ni a plazo, ni a condicidn para su ejercicio y que en caso de violacion el plazo de denuncia para su
restauracion es imprescriptible. Es el articulo 63 el que le da la condicién de inembargable, lo que
por su claridad no pareciera ser necesaria mayor explicacion. En resumen, las tierras son inalienables
(no se pueden negociar), imprescriptibles (no se pueden adquirir o extinguir por prescripcion), €
inembargables (lo que hace que no puedan ser objeto de gravamenes hipotecarios, u alguna otra forma
de garantia que pudiere derivar en un embargo).

Articulo 63. “Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos
étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueolégico de la Nacién y los demas bienes que
determine la ley, son inalienables, imprescriptibles ¢ inembargables.”
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A pesar de que los siguientes articulos que se mencionan no parecen tener vinculacion
especifica con la presente investigacion, no es menor seiialar que los pueblos originarios tienen
derg:cho al respeto de su identidad cultural, esto implica que se respete su lengua, costumbre y modos
de impartir ensefianza y consecuentemente con ello, la constitucion politica di6 especial proteccion a
los valores culturales y sociales encarmados en las comunidades indigenas que ain subsisten en el
pais. Es decir, da derecho a los grupos étnicos sobre el territorio y la riqueza arqueolégica que en él
se encuentra. El articulo 72 que mas abajo se transcribe, permite inferir qué mas alla de la proteccion
ala propiedaq sobre las tierras, ¢l estado debe garantizarle esas tierras con todos sus accesorios,
aunque esas tierras sean consideradas contienen riqueza arqueoldgica que normalmente tendra su
origen en la historia y tradiciones del los pueblos asentados en los territorios que la contienen.

La importancia‘de estos valqres se pone de manera directa en el art.7 de la Constitucién, que
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana. Lo mismo que en el art.

8 que ya anuncia la obligacion de proteger la riqueza cultural de la nacién, la que se desarrollara con
mayor especificidad en el art. 72.

Art.72. “El patrimonio cultural de la nacién esta bajo la protecciéon del estado. El patrimonio
arqueologico y otros bienes culturales que conforman la identidad nacional, pertenecen a la nacién y
son inalienables, inembargables ¢ imprescriptibles. La ley establecera los mecanismos para
readquirirlos cuando se encuentren en manos de particulares y reglamentara los derechos especiales
que pudieran tener los grupos étnicos asentados en territorios de riqueza arqueoldgica™.

Finalmente, en relacion a vivir en un medio ambiente sano sefiala la constitucion:

Art. 79: “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la
participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo™.

Es decir, las comunidades originarias tienen el derecho de formar parte de esas decisiones,
de hacerse escuchar y de que de esa manera se garantice no sélo el derecho a la participacién, sino
todos los derechos relacionados como el ser escuchado.

Como se aprecia del analisis anterior, el estado Colombiano tiene en su ordenamiento
juridico, empezando por su Constitucién, normas que reconocen la jurisdiccion, la gobemanza y las
tierras y territorios indigenas. Otro desafio es su efectiva implementacidn, proceso en el que la nacion
hermana, con claros y oscuros avanza. Chile y su ordenamiento constitucional y legal estan a afios
luz de lo recién expuesto.

Avancemos y veamos ahora la situacion del ordenamiento constitucional en Ecuador.

7.3. Ordenamiento Constitucional sobre pueblos indigenas en el Ecuador.-

El movimiento indigena ecuatoriano venia luchando desde los afios 80 por el logro del
reconocimiento de sus pucblos originarios como Nacionalidades, y por la consiguiente,
reconocimiento de la existencia de un Estado Plurinacional, lo que implica admitir oficialmente la
diversidad cultural, que se proyecta institucional y politicamente en la estructura del Estado. Esta
autodefinicion fue reconocida en la Constituciéon de 2008, que en su articulo 1 inciso 1 define al
Ecuador como: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico...”
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Ello lo que refleja es el énfasis politico y de interaccion cultural que se quiere dar a estos
conceptos en la Constitucion de 2008, que como ya se dijo declara al Estado ecuatoriano como
plurinacional ¢ intercultural. Ademas la Constitucion establece, aumenta y enriquece en relacion a la

constitucion de 1998, un catilogo de derechos colectivos y diversas referencias a las culturas
indigenas en materias como idiomas, salud, educacién®®.

En Ecuador, la Constitucion establece un nimero importante de derechos territoriales que los
vinculan a los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos
humanos. Se reconoce el derecho a la propiedad de las tierras comunitarias, la posesion de las tierras
y territorios ancestrales, la participacion en el uso, administracion y conservacion de los recursos
naturales renovables, la consulta sobre la explotacién de recursos no renovables que haya en sus
territorios, la participacion en los beneficios de esta explotacion, la conservaciéon del manejo de su
biodiversidad, la conservacién y el desarrollo de sus formas de convivencia social y politica dentro
de sus territorios, el derecho de no ser desplazados, de mantener sus conocimientos colectivos sobre
los usos y manejos del territorio y la proteccion de los derechos territoriales de los pueblos en
aislamiento en el articulo 57 apartados 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11 y 12.4° Ademas, en su articulo 257, se

439 Véanse: Grijalva, Agustin. £/ Estado Plurinacional e Intercultural en la Constitucion Ecuatoriana del 2008.
En Revista Ecuador debate, Quito, 2008. Cfr pags. 49-62; Martinez, Rubén. E/ proyecto de Constitucion de
Ecuador, ejemplo del nuevo constitucionalismo latinoamericano. 1US. En Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla A.C., nim. 23, 2009, pags. 264-274; Noguera, Albert. El constitucionalismo de los
derechos: apuntes sobre la nueva Constitucion ecuatoriana de 2008. En Revista vasca de Administracion
Publica R.V.A.P. nim. 83-2009. Pags. 117-147.
440 Constitucion Republica del Ecuador 2008. “Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios,
declaraciones y demds instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:
1. Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y
formas de organizacion social. 2. No ser objeto de racismo y de ninguna forma de discriminacion fundada en
su origen, identidad étnica o cultural. 3. El reconocimiento, reparacion y resarcimiento a las colectividades
afectadas por racismo, xenofobia y otras formas conexas de intolerancia y discriminacion. 4. Conservar la
propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que serdn inalienables, inembargables e indivisibles.
Estas tierras estaran exentas del pago de tasas e impuestos. 5. Mantener la posesion de las tierras y territorios
ancestrales y obtener su adjudicacion gratuita. 6. Participar en el uso, usufructo, administracién y conservacion
de los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras. 7. La consulta previa, libre e informada, dentro
de un plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotaciéon y comercializacién de recursos
no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en
los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y
ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes serd obligatoria y
oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la
Constitucién y la ley. 8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de su entorno
natural. El Estado establecerd y ejecutard programas, con la participacion de la comunidad, para asegurar la
conservacion y utilizacion sustentable de la biodiversidad. 9. Conservar y desarrollar sus propias formas de
convivencia y organizacion social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente
reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral. 10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho
propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias,
nifios y adolescentes. 11. No ser desplazados de sus tierras ancestrales. 12. Mantener, proteger y desarrollar los
conocimientos colectivos; sus ciencias, tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen
la diversidad biolégica y la agrobiodiversidad; sus medicinas y practicas de medicina tradicional, con inclusién
del derecho a recuperar, promover y proteger los lugares rituales y sagrados, asi como plantas, animales,
minerales y ecosistemas dentro de sus territorios; y el conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna
y la flora. Se prohibe toda forma de apropiacién sobre sus conocimientos, innovaciones y prégthag. 13.
Mantener, recuperar, proteger, desarrollar y preservar su patrimonio cultural e histérico como parte md1v1snlble
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establece le} figura de _las circunscripciones territoriales indigenas o afroecuatorianas para ejercer las
competencias del gobiemo territorial auténomo correspondiente™! .

En cuanto al contenido de los derechos colectivos, las principales innovaciones tienen que
ver en primer lugar con la inclusion de nuevos derechos colectivos, como el derecho a no ser objeto
de racismo ni discriminacion (arts. 57.2-57.3), a mantener sus propias organizaciones (art. 57.15), a
ser consultados antes de la adopcion de medidas legislativas que puedan afectar a esos pueblos o
colectivos (art. 57.17), el derecho a la limitacion de actividades militares en sus territorios (art. 57.20),
a que la diversidad cultural se refleje en la educacién piblica y en los medios de comunicacion, a

tener sus propios medios (art. 57.21), y los derechos de los pueblos en aislamiento voluntario (art. 57
inciso final).

Por otra parte, algunos derechos colectivos ya establecidos en la Constitucion de 1998 fueron
ampliados y enriquecidos, por ejemplo, el derecho a conservar las practicas indigenas de manejo de
la biodiversidad que ya constaba en la Constitucion de 1998 (Art. 84.6), que se complementa con la
obligacion del Estado de establecer y ejecutar programas de ese tipo en coordinacién con las
comunidades (art. 57.8). Asi mismo, el derecho a participar con representantes en organismos
oficiales se amplia al de participar en el disefio de planes y politicas piblicas que les afecten (art.

del patrimonio del Ecuador. El Estado proveera los recursos para el efecto. 14. Desarrollar, fortalecer y
potenciar el sistema de educacion intercultural bilingiie, con criterios de calidad, desde la estimulacion temprana
hasta el nivel superior, conforme a la diversidad cultural, para el cuidado y preservacion de las identidades en
consonancia con sus metodologias de ensefianza y aprendizaje. Se garantizard una carrera docente digna. La
administracion de este sistema serd colectiva y participativa, con alternancia temporal y espacial, basada en
veeduria comunitaria y rendicién de cuentas. Construir y mantener organizaciones que los representen, en el
marco del respeto al pluralismo y a la diversidad cultural, politica y organizativa. El Estado reconocera y
promovera todas sus formas de expresion y organizacion. 16. Participar mediante sus representantes en los
organismos oficiales que determine la ley, en la definicion de las politicas puiblicas que les conciernen, asi como
en el disefio y decision de sus prioridades en los planes y proyectos del Estado. 17. Ser consultados antes de la
adopcion de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos. 18. Mantener y
desarrollar los contactos, las relaciones y la cooperacion con otros pueblos, en particular los que estén divididos
por fronteras internacionales. 19. Impulsar el uso de las vestimentas, los simbolos y los emblemas que los
identifiquen. 20. La limitacion de las actividades militares en sus territorios, de acuerdo con la ley. 21. Que la
dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones se reflejen en la educacion publica y
en los medios de comunicacion; la creacion de sus propios medios de comunicacién social en sus idiomas y el
acceso a los demas sin discriminacion alguna. Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de
posesion ancestral irreductible e intangible, y en ellos estard vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado
adoptara medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su autodeterminacion y voluntad de permanecer en
aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos. La violacion de estos derechos constituira delito de
etnocidio, que serd tipificado por la ley. El Estado garantizard la aplicacion de estos derechos colectivos sin
discriminacion alguna, en condiciones de igualdad y equidad entre mujeres y hombres.”
441 Constitucion Repiiblica del Ecuador. Art. 257.- En el marco de la organizacion politico administrativa podran
conformarse circunscripciones territoriales indigenas o afroecuatorianas, que ejercerdn las competencias del
gobierno territorial auténomo correspondiente, y se regiran por principios de interculturalidad,
plurinacionalidad y de acuerdo con los derechos colectivos. Las parroquias, cantones o provincias conformados
mayoritariamente por comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, afroecuatorianos, montubios o
ancestrales podran adoptar este régimen de administracion especial, luego de una consulta aprobada por al
menos las dos terceras partes de los votos vélidos. Dos 0 mds circunscripciones administradas por gobiernos
territoriales indigenas o pluriculturales podran integrarse y conformar una nueva circunscripcion. La ley
establecera las normas de conformacion, funcionamiento y competencias de estas circunscripciones.
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57.16). En otros casos, los derechos colectivos se desarrollan fuera de su seccién especifica cuando
la Constitucion de Montecristi** regula temas de salud, educacién, patrimonio cultural, etc.

Respecto a la salud, los articulos 32, 57.12, 358, 360, 362 y 363.4 contienen clementos
normativos que no solamente reconocen a los sistemas de medicina indigena y ancestral, como en la
Constitucion anterior*, sino ademas el mandato constitucional de buscar su complementariedad con
la medicina occidental y de integrarlos a la red publica de salud. El articulo 362 es el que desarrolla
mas extensamente este principio al establecer que “La atencion de salud como servicio piiblico se
prestard a través de las entidades estatales, privadas, auténomas, comunitarias y aquellas que ejerzan
las medicinas ancestrales alternativas y complementarias”. En definitiva, la importancia de este
articulo esta en el fortalecimiento del principio de interculturalidad.

En lo relativo a la educacion también se fortalece la interculturalidad. Este principio ya
constaba brevemente enunciado en el articulo 66-2 de la Constitucién de 1998. La nueva Constitucion
de 2008 en su articulo 28 especifica el principio en estos términos: “Es derecho de toda persona y
comunidad a interactuar entre culturas y participar en una sociedad que aprende. El Estado promovera
el didlogo intercultural en sus multiples dimensiones™.

La Constitucion de 2008 introduce ciertos cambios en materia de justicia indigena respecto a
la de 1998. Los cambios mas importantes tienen que ver con la participacion de las mujeres en los
sistemas jurisdiccionales indigenas, asi como la vinculacién de jurisdiccion y territorio (art. 171).
Adicionalmente es muy importante la disminucion de las restricciones a la jurisdiccion indigena, pues
la Carta Politica de 1998 incluia a la Constitucion, los derechos humanos, la ley y el orden publico,
mientras que la de 2008 hace referencia de modo exclusivo a la Constitucion y los derechos humanos.
En esta misma linea el articulo 189 aclara que los jueces de paz*** no podran prevalecer sobre la
justicia indigena™’.

4421 o5 130 miembros de la asamblea constituyente iniciaron su trabajo de elaboracion de la nueva Constitucion
en Montecristi que es un cantén de la provincia de Manabi en Ecuador, el 30 de noviembre de 2007 finalizandolo
el 24 de julio de 2008.

43 Art 44 de la Constitucion del Ecuador de 1998.

444 Constitucién Republica del Ecuador. “Art. 189.- Las juezas y jueces de paz resolverdn en equidad y tendrin
competencia exclusiva y obligatoria para conocer aquellos conflictos individuales, comunitarios, vecinales y
contravenciones, que sean sometidos a su jurisdiccion, de conformidad con la ley. En ningin caso podra
disponer la privacion de la libertad ni prevalecerd sobre la justicia indigena.” ) ‘
445 \Jéanse: Flores. Daniela. La Justicia Indigena y sus conflictos con el Derecho Ordinario. Equipo Juridico
INREDH (Fundacién Regional de  Asesoria en  Derechos  Humanos) Quito.  En:
http://inredh.org/archivos/pdf/justicia_indigena_derecho_ordinario_daniclaflores.pdf  consultada el 3 de
septiembre de 2019; Boaventura de Sousa Santos. Cuando los excluidos tienen Derecho: justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad. En: Boaventura de Sousa Santos Agustin Grijalva Jiménez (Edi.lgres) en
Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador. Ediciones Abya Yala Fundacién Rosa

Luxemburg, Quito, 2012. Cfr. pags 17-22.
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Pese a estos y otros avances en materia de derechos colectivos, no fue reconocido de modo
explicito el derecho colectivo al autogobierno propuesto por la CONAIE*. Por otro lado, las normas
constituc?onales de integracion de circunscripciones territoriales indigenas (art. 257) plantean
diversas interrogantes. Tampoco fue aceptado por la Constituyente el planteamiento de reconocer al
Quichua y al Shuar como idiomas oficiales al igual que el Castellano™’.

El proyecto de Constitucion de la CONAIE planteaba en relacién con la transformacion
institucional del Estado, la integracién de una Asamblea Plurinacional, espacio donde los pueblos y
nacionalidades indigenas tuvieran sus propios representantes, siguiendo los modelos de las cartas
politica de Bolivia, Colombia y Venezuela. La Constitucion de 2008 no adoptd este criterio
manteniendo las nociones de representacion politica de la Constitucién de 19988,

Otro debate cuyo resultado fue percibido por varias organizaciones indigenas como fallido,
tuvo relacion con los efectos de la aplicacion del derecho de consulta previa a los pueblos indigenas,
respecto a la explotacion de recursos naturales en sus territorios. En todo caso, un analisis
constitucional completo sobre esta materia deberd incluir también la normativa internacional
pertinente®”’.

7.3.1. El Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales y otras normas de
derecho internacional en Ecuador.

46 La Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador quienes llevaron y presentaron a la
Constituyente de Montecristi un proyecto de Constitucion.
47 Sanchez, Carmen'y Burneo, Jeamil. Politicas lingiiisticas del Ecuador en relacién al idioma Kichwa. En
Revista de la Universidad Internacional del Ecuador 2018, Vol 3, No. 5, cfr.. 49-51; Giada, Ciliberto. Los
derechos lingilisticos de los pueblos indigenas en América Latina, con especial referencia a los pueblos
Quechua. Tesis para optar al Master of Science en Lenguas modernas para la comunicacion y la cooperacion
internacional, Universita degli Studi di Padova, Italia, 2018. Cfr. pags 41-55.
Disponible en: http://tesi.cab.unipd.it/62405/1/Giada_Ciliberto_2019.pdf consultada el 30 de septiembre de
2019.
418 Andrade, Maria. Sistematizacion de experiencias: proceso de incidencia politica de la Confederacion de
nacionalidades Indigenas de Ecuador Conaie con la propuesta de Estado Plurinacional en la Asamblea
Nacional Constituyente periodo 2007-2008. Tesis para optar al grado de Magister en desarrollo local, mencién
en movimientos sociales. Universidad Politécnica Salesiana Quito. 2012, cfr. 61-84; Cruz, Edwin. Redefiniendo
la Nacion: Luchas indigenas y Estado Plurinacional en Ecuador (1990-2008). En Némadas Revista Critica de
Ciencias Sociales y Juridicas Num. Especial: América Latina (2012). Universidad Complutense de Madrid;
Massal, Julie. El proyecto politico indigena ecuatoriano Convergencia y Divergencias con su entorno politico.
En Colombia Internacional, N° 71, 2010. pags 9-33.
49 Garcia, Fernando. Territorialidad y autonomia, proyectos minero-energéticos y consulta previa: el caso de
los pueblos indigenas de la Amazonia ecuatoriana. En Anthropologica Vol.32 N° 32 Lima 2014, pags 71-85;
Simbaiia, Floresmilo. Consulta previa y democracia en el Ecuador Chasqui. En Revista Latinoamericana de
Comunicacién, Centro Internacional de Estudios Superiores de Comunicacion para América Latina Quito, niim.
120, 2012, cfr. pags. 4-8; Ponte, Maria. Estado multicultural y pueblos indigenas: autonomia y derechos
colectivos. En Ecuador y su nueva Constitucion de 2008, un referente para los pueblos indigenas de américa
Latina. Congreso Internacional 1810-2010: 200 afios de Iberoamérica. 2010, pags. 2465-2487.
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: El Convenio No. 169 de la OIT sobre Pucblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
fue ratificado por el Ecuador el 15 de mayo de 1998.%*° La Declaracién de las Naciones Unidas sobre

los Derechos de los Pueblos Indigenas fue adoptada por la Asamblea General el 13 de septiembre de
2007, con el voto favorable de 143 estados, entre cllos Ecuador.

A.dicionalmente, el Ecuador ha ratificado la competencia de la Comision y Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ha emitido Jjurisprudencia y contenido de derechos

huénanos relacionados con la participacién en la adopcion de decisiones por parte de los Pueblos
Indigenas.

Segun los Arts. 11 numeral 3, 417, 424, 425, 426 de la Constitucion®', los instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados por el Ecuador forman parte del ordenamiento
juridico, y en virtud de las disposiciones constitucionales citadas al respecto, se concluye que tanto
el Convenio como la Declaracién también lo integran, y en ese sentido cualquier funcionario o
funcionaria del Estado, juez o jueza debera aplicar la norma y la interpretacion mas progresista que
garantice el efectivo ejercicio de derechos humanos.*2

7.3.2. La nocién del Sumak Kawsay, “el buen vivir?*®,

No es posible referirse a la Constitucidn del Ecuador sin abordar la nocién de ‘buen vivir’ 4>
ya que ella tiene un primer fundamento en la relacion de los pueblos indigenas con la tierra y en las
formas de convivencia econémica que éstos han realizado en sus proyectos de comunidades. Este
concepto preside la Constitucion de 2008 y ya desde su preambulo aparece al sefialar: “Decidimos
construir una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para
alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay”. Luego, se destinan dos titulos de la carta constitucional
para referirse a ella, en el Titulo II, el capitulo segundo se denomina “Derechos del buen vivir™?; y
el Titulo VII: “Régimen del buen vivir”.

450 Base de datos sobre las normas internacionales aprobadas por Ecuador, pégina web:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11200:0::NO:11200:P11200_COUNTRY _ID:102616

451 Constitucion del Ecuador, sitio web hitps://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4 ecu const.pdf.

452 Art. 11 numerales 3, 4 y 5 de la Constitucién del Ecuador 2008.

453 Boff, Leonardo. ¢Vivir mejor o «el buen viviry. América Latina en Movimiento. En:
https://www alainet.org/es/active/29839 consultada el 10 de septiembre de 2019.

454 Viega, Fernando. EI buen vivir-sumak kawsay en la Constitucion y en el PNBV 2013-2017 del Ecuador. En
OBETS. Revista de Ciencias Sociales. Vol. 9, N° 1, Universidad de Alicante, 2014. pags. 167-194; Pérez Laura:
Cardoso. René. Construccion del Buen Vivir o Sumak Kawsay en Ecuador: una alternativa al paradigma de
desarrollo occidental. En Revista Contribuciones desde Coatepec, N° 26, 2014, pags. 49-66; Handelsman,
Michael. De la dominacion al buen vivir: América Latina como proyecto civilizatorio «otro». En Revista
Guaraguao Afo 15, No. 38 Barcelona pags. 182-209; Larrea, Ana. El buen vivir como alternativa civilizatoria.
En: Endara, Gustavo (Coordinador). Post —Crecimiento y Buen Vivir: Propuestas globales para la construccion
de sociedades equitativas y sustentables. Friedrich-Ebert-Stiftung (FES-ILDIS).Ecuador 2014. cfr. 23_7’ -254;
Guzmén, Guillermo y Polo, Jorge. La Construccion disczl/‘:viva del Suma Ecuatoriana !(mvsay ysu relacion con
el logro de los objetivos de la buena vida. En Andlisis politico, vol. 30, N°. 89, Bogotd, 2017, pags. 76-90.

455 " Leon, Magdalena. EI ‘buen vivir': objetivo y camino para olro modelo. En:

hitp://base. socioeco.ore/docs/el buen_vivir_objetivo_y_camino_para_otro_modelo.pdf consultada el 28 de
septiembre de 2019. 135




Este es un principio ordenador del texto constitucional ya que expresa la intencién politica

de dar un 4sqz(l)lto cualitativo para lograr una Constitucién holistica, integral, que propone un nuevo
paradigma™®.

Esta categoria empicza a aparecer en las constituciones del siglo XXI en la regién*’, es sin
duda una de las mas ricas, de las més contemporaneas en esta fase mundial y generalizada de
busqueda de alterativas. Sintetiza visiones y practicas ancestrales, debates y propuestas de verdadera
transformacion, expresa el acumulado de pensamiento critico y luchas sociales de décadas recientes;
junta dindmicas nacionales e internacionales de respuesta al “modelo de desarrollo” y al “modelo de
civilizaciéon” que ha conducido a la humanidad a una situacioén ya reconocida como insostenible*®.

: El concepto del “l?uen vivir’, es inseparable del concepto “diversidad”, ambos esbozan en la
Constitucion del 2008, un intento para superar el neoliberalismo y para delinear un modelo econémico
alternativo, en este caso inseparable de otro modelo de sociedad.

Puede decirse que el ‘buen vivir’ aparece como un paradigma alternativo en el nuevo siglo,
donde el post-neoliberalismo y post-desarrollo son incapaces de articular una salida o respuesta al
momento histérico que vivimos y son el indicio mas contundente de crisis y agotamiento. En estos
afios, las evidencias incontrastables sobre el fenomeno de calentamiento global provocado por el
modelo depredador impuesto en casi todo el planeta, han motivado un consenso mundial antes

eludido: la necesidad de transitar hacia otros modos de producir, consumir y organizar la vida*®.

Previamente, la inconveniencia del formato neoliberal con su tesis de mercantilizacion de la
vida a escala global, habia llevado incluso a la revision del Consenso de Washington, para introducir
algunos ajustes en el afan de tomarlo viable. El Banco Mundial llegé a sefialar: “Han fracasado los
intentos de desarrollo basados en el protagonismo del Estado, pero también fracasaran los que se
quieren realizar a sus espaldas. Sin un Estado eficaz el desarrollo es imposible™*. Estos reacomodos,

456 Martinez, Rubén. Los nuevos paradigmas constitucionales de Ecuador y Bolivia. En Revista La Tendencia.
2009 cfr pags. 37-41; Baldin, Serena. Los Derechos de la Naturaleza: de las Construcciones doctrinales al
reconocimiento juridico. En Revista General de Derecho Piiblico Comparado N° 22, 2017, Carpio, Jaime. Los
Nuevos Paradigmas de Desarrollo en América Latina. El Sumak Kawsay en Ecuador. Universidad de Alicante
2015. Cfr. 143-198; Cuesta-Caza, Javier y Gongora-Almeida, Steevens. Sumak Kawsay en el Ecuador: Un
Paradigma Alternativo al Desarrollo. En Revista Sarance, N° 35, Otavalo, Ecuador, 2016. cfr 47-6.

457 E] concepto aparece en la Constitucién Boliviana aprobada en 2007, como “vivir bien™.

458 Véase: Sachs, Jeffrey. La Era del Desarrollo Sostenible: Nuestro futuro estd en juego. Incorporemos el
desarrollo sostenible a la agenda politica mundial. Editorial PAIDOS Empresa. Barcelona. 2016; Salofia,
Marta. Efectos colaterales de un reparto insostenible de recursos. Revista De bioética Y Derecho, 2006, Nam.
7, pags. 1-11; Manfred Max Neef. Desarrollo a Escala Humana. Concepto aplicaciones y algunas reflexiones.
Icaria Editorial 2006 Barcelona. Cfr. pags 23 -48; Gudynas, Eduardo. Desarrollo, Derechos de la Naturaleza y
Buen Vivir después de Montecristi pags. 83-102, En: Gabricla Weber (editora). Debates sobre cooperacion y
modelos de desarrollo. Perspectivas desde la sociedad civil en el Ecuador. Centro de Investigaciones CTUDAD

y Observatorio de la Cooperacién al Desarrollo, Quito. 201'1. S .
459 Consenso que entre los crecientes sectores criticos, han impulsado iniciativas de alcance planetario como el

Foro Social Mundial. -
460 Zurbriggen, Cristina. La falacia tecnocrdtica y la reforma del Estado. A 10 aiios del Informe del Banco

Mundial. En Revista Nueva Sociedad, No. 210, Caracas, 2007. i



que ocurren desde hace ya dos décadas, indican las incertidumbres que tocan hasta las esferas del
poder mundial®'.

El cambio que ahora se busca es al mismo tiempo urgente y profundo. Boaventura de Sousa
Santos caracteriza este momento como paradéjico: “Por un lado, existe un sentimiento de urgencia,
de que es necesario hacer algo ya ante la crisis ecolégica que puede llevar al mundo a colapsar; ante
desigualdades sociales tan intensas que no es posible tolerar mas (...) pero por otro lado, hay un
sentimiento casi opuesto: las transformaciones que necesitamos son de largo plazo, son
civilizacionales. No es posible cambiar todo ahora, porque para ello no basta tomar el poder; es
necesario transformar este Estado moderno, cuya crisis final fue producida por el neoliberalismo (...).
Este planteamiento hoy es comun en varios paises del continente, y quizas también en Europa aunque
por razones diferentes™ 2,

Al tiempo que ocurre esta busqueda, desde el dinamismo de su accién colectiva, la
cosmovision y la practica de los pueblos indigenas -donde se origina el concepto-, fueron cobrando
interés y legitimidad como alternativa ya no sélo para ellos mismos, sino para todas/os. Esto supone
un giro en la ‘colonialidad del poder’ que instalé como referentes universales el pensamiento y las
politicas producidos en el hemisferio Norte*®,

El ‘buen vivir’ en su formulacion basica pone el acento en la relacion arménica e integral
entre los seres humanos y la naturaleza. Dice Alberto Acosta: “El ‘buen vivir’ nace de la experiencia
de vida colectiva de los pueblos y nacionalidades indigenas. Busca la relacién armoniosa entre los
seres humanos y de estos con la Naturaleza... Es un elemento fundamental para pensar una sociedad
diferente, una sociedad que rescate los saberes y la tecnologias populares, la forma solidaria de
organizarse, de dar respuesta propia...”**.

Asi el buen vivir se convirtid en la constitucion ecuatoriana de 2008 en:

461 Véanse: Acosta, Alberto. £l Buen Vivir. Sumak Kawsay, una oportunidad para imaginar otros mundos.
Editorial Icaria, Barcelona, 2013; Aguild, Antoni Jesus. Globalizacién neoliberal, ciudadania y democracia.
reflexiones criticas desde la teoria politica de Boaventura de Sousa Santos. En Némadas. Critical Journal of
Social and Juridical Sciences. Euro-Mediterranean University Institute Roma, vol. 20, nim. 4, 2008.

462 Sousa Santos, Boaventura de, Las paradojas de nuestro tiempo y la plurinacionaldad, conferencia dictada
en la Asamblea Nacional Constituyente, Montecristi, marzo 2008 (texto inédito). Obtenido en Universidad de
Otavalo Ecuador (mayo 2019).

463 Véanse: Medeci, Alejandro. E/ nuevo constitucionalismo latinoamericano y el giro decolonial: Bolivia y
Ecuador. En Revista Derecho y Ciencias Sociales. Instituto de Cultura Juridica y Maestria en Sociologia
Juridica. Universidad de la Plata Argentina, N°3, Octubre 2010. pags. 3-23; Maldonado-Torres, Nelson. La
descolonizacién y el giro des-colonial. En Revista Tabula Rasa, Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca
Bogotd, nim. 9, 2008, pags. 61-72; Segato, Rita. La perspectiva de la Colonialidad del Poder y el giro
descolonial. En: Corggio, José y Laville, Jean-Louis (organizadores). Reinventar la izquierda en el siglo xxi
Hacia un didlogo Norte-Sur. Ediciones Los Polvorines: Universidad Nacional de General Sarmiento, 2014, cfr.
175-190.

464 Acosta, Alberto y Martinez, Esperanza (comp). E/ buen vivir. Una via para el desarrollo. Editorial
Universidad Bolivariana, Santiago, 2009, cfr. pig 184. i



Un medio para tener una vision integral que conecta los derechos del buen vivir*® y el
régin'len. del buen vivir*, a su vez correlacionado con el régimen de desarrollo, la soberania
econdmica, la participacion, derechos y responsabilidades, el ‘buen vivir’ es objetivo de la
economia y preside la accion del Estado.

Responde al desafio de “revertir las condiciones de explotacion de las dos principales
fuentes de riqueza social: los seres humanos y la naturaleza™’. Esta explotacion,
exacerbada bajo el neoliberalismo, deviene del objetivo central de acumulacién inherente al
capitalismo, pero a su vez se remite a una disociacién entre seres humanos y naturaleza, tiene
un antecedente “civilizatorio’ que cobija a ese sistema econémico, que supone la
fragmentacion de la vida, la confrontacién con la Naturaleza, el no reconocimiento de la
comun pertenencia a un mismo sistema de vida.

- Permite esbozar una respuesta concreta a la ‘exclusiéon’ econdmica y social que se percibe
como el fenémeno mas acuciante para la mayoria de la poblacién. Esa exclusion tiene
dimensiones materiales y simbélicas que se derivan del no reconocimiento o de la
estigmatizacion de las diversas racionalidades econémicas, productivas y reproductivas que
existen en el pais y de sus protagonistas, de la riqueza social y cultural de su sociedad. El
“buen vivir’ parte, necesariamente, de un reconocimiento positivo de la realidad, valora que
lo altemnativo ya tiene una expresion presente que debe ser vista y fortalecida; implica una
visibilidad de todas las personas y colectividades desde sus aportes y potencialidades, no sélo
desde sus carencias.

El reconocimiento y fortalecimiento de las diversidades, de la forma como lo expresa. Esta
constitucidn, parece ser la forma de poner freno al proyecto neoliberal de apropiacién y control hacia
todos los ambitos de la vida, que conlleva la eliminacién de modos de convivencia, de relacién
econdmica y social inseparables de otras formas de relacién con la naturaleza.

7.4. Ordenamiento Constitucional sobre los pueblos indigenas en Bolivia.

Bolivia es un estado plurinacional, descentralizado y con autonomias. Esta dividida en 9
departamentos. Sucre es la capital y sede del 6rgano judicial, mientras que La Paz es la sede de los
érganos ejecutivo, legislativo y electoral. Tiene como forma de gobiemo una Republica

presidencialista.

Histéricamente los imperios inca y espafiol conquistaron el territorio hasta que el pais se
independizo de este iltimo en 1825. Bolivia al haber heredado las tradiciones del mestizaje colonial
y las culturas precolombinas es un pais multiétnico y pluricultural, rico en la mezcla de tradiciones y
folclore de habitantes mestizos, indigenas, blancos descendientes de criollos, afro-bolivianos y en

b v = .y, 468
menor proporcién migrantes europeos y asiaticos™".

465 Constitucion Repiiblica Ecuador art. 12-34.

466 Constitucién Repuiblica Ecuador art. 340-394. : . . .
467 Friedrich-Ebert-Stiftung (FES) La Tendencia, Las Izquierdas y la Constituyente. Instituto Latinoamericano

de Investigaciones Sociales (ILDIS). Programa Constitucional, Quito, 2007. Cfr. Pags 2y 3.

468 [ andivar, Eric. Indigenismo y Constitucion en Bolivia (un enfoque desde 1990 a la fecha). En Revista

Boliviana de Derecho 1° 19, La Paz, enero 2015, pags. 470-507. s



Recién desde fines de los afios sesenta, los pueblos indigenas comenzaron a emerger como
nuevos factores dp poder y como actores dinamicos de la politica nacional. En los noventas, las
marchas protagonizadas por las organizaciones indigenas, hicieron llegar sus demandas al Gobiecrno
central. Produpto _de la movilizacion, fue el primer reconocimiento de los derechos indigenas con la
reforma constitucional de 1995, que destaca el caracter pluricultural y multiétnico del pais, asi como
una serie de reformas legislativas, incluyendo el impulso a la titulacién de los territorios indigenas*®®

Los pueblos indigena—origingrios de Bolivia se dividen en dos ramas: Las Etnias de los Andes
asentadas en mayor parte en las regiones altiplanicas y valles: y las Etnias de los Llanos Orientales

que se localizan en las regiones calidas al nororiente de la cordillera central y las regiones del sudeste
(Gran Chaco).

En el Informe del Relator Especial Rodolfo Stavenhagen, sobre Bolivia no hace mas que

reconocer estos hechos:#”°

“Bolivia es un pais multiétnico, siendo indigena la mayoria de su poblacién (62%). Desde 2005 el
gobierno de Bolivia es encabezado por primera vez por un presidente indigena y el proyecto de nueva
Constitucion Politica del Estado aprobado por la Asamblea Constituyente en diciembre de 2007
incorpora numerosas disposiciones relativas a los derechos colectivos de los pueblos indigenas (...)”.

A lo largo de la historia republicana de Bolivia, ¢ incluso antes, los campesinos y pueblos
indigenas han luchado tenazmente por su derecho a la tierra. Desde las rebeliones de fines del siglo
XIX y principios del siglo XX, contra la expansién del latifundio, pasando por las tomas de haciendas
previas a la reforma agraria, hasta las movilizaciones contemporaneas, la tierra ha estado en el centro

de las luchas indigenas y campesinas*’'.

La Constitucién boliviana de 1994 reconocié a los Pueblos Indigenas sus Tierras
Comunitarias de Origen, en adelante TCO*%, y la nueva Constitucién de 2009 reconoce la propiedad
colectiva de la tierra, en tanto cumpla con una funcioén social o con una funcién econdémica y social
(articulos 393 y 397). Segun la Constitucion, los Pueblos Indigenas tienen derecho al territorio, a
recibir tierras fiscales, al aprovechamiento de los recursos renovables, al manejo compartido de areas
protegidas y a ser consultados cuando el Estado vaya a explotar recursos naturales no renovables.

469 Informe del Relator Especial -Rodolfo Stavenhagen- sobre “La situacién de los derechos humanos y las
libertades  fundamentales de los indigenas”. 2007. Cfr. Pags 17-19 En:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2007/4993.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2007/4
993

m—Slavenhagen, Rodolfo. Promocion y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo. Informe del relator especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas. Mision a Bolivia 2007. pags
1-33. Cfr. Pag 2. En:

www2.ohchr.org/english/issues/indigenous/rapporteur/.../A-HRC-9-11-Add2 _sp.doc _consultada el 13 de
septiembre de 2018.

Sobre La situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas del aiio 2007.

41 Calderén, Fy Dandler, J. Sobre las luchas campesinas en la historia boliviana. La fuerza histérica del
campesinado. Cochabamba, CERES. Bolivia 1984. Resefia En Revista de Estudios Sociolégicos VI, 18, 1988
pags 653-657; Garcés, Fernando. Los indigenas y su Estado (pluri) naciqn_al: una mirada al proceso
constituyente boliviano, JAINA/FHyCE — UMSS/CLACSO, Cochabamba, Bolivia, 2013.

472 Almaraz, Patricia. Las tierras comunitarias de origen son instrumentos para recuperar.el derecho s_obre sus
tierras. En: http://cipca.org.bo/index.php?option=com_docman&task&=doc_view&g1d=4l&ltemld =33
consultada el 30 de noviembre de 2019.
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Ademas, establece una proteccién especial sobre los territori ’ .
(articulos 30, 31, 349, 352, 385, 388, 304, 305 v 405 rmitorios de los pueblos en aislamiento

Antes d'e la nueva constitucion boliviana (2009) hubo leyes que se referian a la propiedad de
los pueblos indigenas, asi por ejemplo la ley de reforma agraria, que corresponde al DL 3464 del 2
de Agosto de 1953%7%. Luego vendrian normas como Ley del Servicio Nacional de Reforma Agraria
N° 1715 de 1996, en la que se impulsé un proceso de saneamiento de la propiedad agraria, a cargo
del Instituto NaCIOI?,al de Reforma Agraria, en adelante, INRA. Entre sus principales aciertos se
encuen.tra la creacion de una categoria de propiedad colectiva de los pucblos indigenas, las
denominadas “tierras comunitarias de origen” TCO. La Ley reconocié el derecho de los pueblos
indigenas al uso y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables, el derecho a la
autogestion de las tierras conforme al derecho consuetudinario indigena, y los principios de
inajenabilidad ¢ inembargabilidad de las mismas*’>. Diez afios después en noviembre de 2006, el
Congreso aprobd la Ley de “Reconducciéon Comunitaria de la Reforma Agraria” N° 3545, que
introduce carqbios sustantivos al régimen agrario anterior. Esta Ley favorece el reagrupamiento de la
pequefia propiedad agraria, asi como la distribucién de tierras a los pueblos indigenas que no poseen
tierra suficiente o requieren de tierras adicionales para complementar su territorio. Para ello, la Ley
incorpora como causal de reversion el incumplimiento de la funcién econdmico-social de la
propiedad, y toda tierra expropiada por causa de utilidad piblica pasa a ser dotada “exclusivamente
a favor de pueblos indigenas y/o originarios” que carezcan de tierras suficientes (articulo 43). La
nueva politica de titulacion de tierras indigenas ha brindado sus frutos*’¢.

A pesar de los esfuerzos legales resefiados, segun el Informe del Relator especial de la ONU
de 2007 “...persisten serios retrasos en la tramitaciéon de las numerosas demandas pendientes de
titulacién de TCO, debido en parte a las limitaciones presupuestarias. En el altiplano y valles de la
region andina, donde predomina la pequeiia propiedad indigena (entre 1 y 1.5 hectareas por familia),
las organizaciones indigenas denuncian que el proceso de saneamiento no haya conseguido realmente
consolidar el derecho propietario, y que, en muchos casos, las superficies reconocidas a estos pueblos

son insuficientes o no reflejan sus territorios tradicionales™.*’”

413 Véanse: Lopez, Pabel. Defensa de territorios indigenas en las tierras bajas de Bolivia: derechos colectivos,
neoextractivismo y autonomia. En e-cadernos. Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra, Portugal
CES N° 28, 2017 pags. En: http:/journals.openedition.org/eces/2473 consultado el 15 de agosto de 2019;
Morales, Evo. La Tierra no nos pertenece, nosotros pertenecemos a la Tierra. Ediciones Diplomacia por la
vida. 2006. Cfr 51-54.

974 DL 3464 del 2 de agosto de 1953 que crea la reforma agraria por el presidente de la época Victor Paz
Estenssoro, esta ley en sus capitulo VI se refiere a la restitucion de Tierras a pueblos indigenas y en el XI a las
tierras de la comunidad indigena.

175 Colque, Gonzalo (Director). Informe 2010 Territorios Indigena Or'igi){a)'io Canfpesinos en Bo!ivia Entre la
Loma Santa y la Pachamama. Editor: Fundacion TIERRA, La Paz BOll\’la: Cfr. pags. 9a 16'; Gome; Leyton,
Juan Carlos (Editor). Bolivia hoy: ;Una Democracia Poscolonial o Antlcoloma{?. En Seis estudios y una
bibliografia seleccionada 1990-2016. CLACSO, Ediciones Escaparate 20}6.' Cfr. pags. 1'1-.’.7.6. )

476 Fornillo, Bruno. ¢EXxiste una reforma agraria en la Bolivia del Movimiento al Soc:qhsmo? En' Iconos.
Revista de Ciencias Sociales. Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, N° 42, Quito, ?012, pags. 153-
166; Sanjines, Esteban. Las condiciones juridicas de acceso a la tierra para campesinos e indigenas en Bolivia

Fundacion TIERR A-Bolivia 2013. En: https:/porlatierra.org/docs/Qodr6enB.pdf consultada 20 de septiembre

de 2019. 1 o
477 Stavenhagen, Rodolfo. Promocién y proleccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos,

les, incluido el derecho al desarrollo. Informe del relator especial sobre la

economicos, sociales y cultura b s B 5
A bertades fundamentales de los indigenas. Mision a Bolivia 2007. pags

situacion de los derechos humanos y las li

23-75. Cfr. Pag 36. En: 140



No obstante lo regiéq sefialado se han producido importantes progresos en lo referente a los
derechos.de los pueblos md1gena§ sqbre la propiedad de sus tierras, debido a las normas que al
respecto integran la nueva Constitucion Politica de Bolivia, vigente desde el 7 de febrero de 2009,

fecha en la que fue prqmulgada por el Presidente Evo Morales tras ser aprobada en un referéndum
con un 90,24% de participacion.

7.4.1. In?portancla en la Constitucion Boliviana de las tematicas politicas en relacién a los
pueblos indigenas.

También parece importante hacer una breve alusién a tematicas al reconocimiento de

dereqhos polif[icos de los pueblos indigenas, en consideracion a los naturales efectos que tiene en
relacion a la tierra y los territorios de los pueblos originarios.

Asi el Articulo N° 211-I establece que los pueblos eligen a sus autoridades a través de las
formas que culturalmente le son propias, textualmente sefiala el articulo en comento. “Las naciones
y pueblos indigena originario campesinos podran elegir a sus representantes politicos en las instancias
que corresponda, de acuerdo con sus formas propias de eleccion”.

El articulo recién transcrito, introduce el derecho politico de los pueblos indigenas.
Recordemos que los derechos politicos son aquellos derechos que permiten a los ciudadanos
intervenir en la vida politica de un Estado formando parte de la democracia representativa. La gran
novedad aca esta dada por el reconocimiento del derecho a elegir a sus representantes de acuerdo a
sus formas, es la gran novedad ya que les permite a los pueblos originarios participar en la integracion,
conformacion y legitimacion del gobiemo desde el reconocimiento de su cultura y su organizacion
politica, haciendo posible que mantengan sus costumbres electivas. De todas maneras, considero que
la forma de la elecciéon siempre debera adecuarse a un sistema democratico y libre.

En esta misma linea avanza el articulo N° 292, al sefialar que: “Cada autonomia indigena
originario campesina elaborara su Estatuto, de acuerdo a sus normas y procedimientos propios, segun
la Constitucion y la Ley™.

Claramente el articulo 292 hace referencia a la autodeterminaciéon de las comunidades
indigenas siempre y cuando se encuentre en el marco legal del Estado boliviano. Esto en perfecta
concordancia con el articulo N° 179-II que con absoluta claridad pone en un plano de igualdad a
“La jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena originario campesina gozaran de igual jerarquia”.

El poseer jurisdiccion propia con igual jerarquia que la ordinaria se traduce en la posibilidad
de autodeterminarse como pueblo, es decir, de establecer su propia organizacion, sus caracteristicas
propias de formas de gobierno, sus especificas estructuras sociales, administrativas,_ eponémicas
conforme a sus usos y costumbres, asi mismo de tener sus propias autoridades tradlclon_ales, de
guiarse bajo sus normas y cédigos de comportamientos y de sancionar las conductas que los miembros
de la comunidad realicen en contra de sus propia organizacién sociocultural.

www2.ohchr.org/enszlish/issucs/indiaenous/rapnorlcur/.../A-HRC-9-1l-AddZ sp.doc _ consultada el 13 de
septiembre de 2018.
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: La.Cc.)ns‘tltgmén autoriza a las autoridades de los pueblos indigenas el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales, dentro de un ambito territorial, de conformidad con sus normas y
procedimientos, siempre y cuando no sean contrarios a la Constitucién y a la ley. Considero que le
corresponde al legislador la obligacion de regular las formas de coordinacion de la jurisdiccion de los
pueblos originarios con el sistema judicial nacional.

chhas las consideraciones anteriores a continuacién analizaremos la propiedad de los
pueblos originarios en la Constitucién de Bolivia del 2009.

7.4.2. Anilisis de la garantia constitucional del derecho a la propiedad en Bolivia.

|1 La Constitucion Boliviana declara en su articulo primero la naturaleza intrinscca del Estado
Boliviano, en el se describen los pilares fundamentales en los que se constituye el Estado. Pero, ya

en su preambulo, la Constitucion de Bolivia (2009) establecia los principios generales de lo que debe
ser el Estado:

*(...) El pueblo boliviano, de composicién plural, desde la profundidad de la historia, inspirado en las
luchas del pasado, en la sublevacion indigena anticolonial, en la independencia, en las luchas
populares de liberacién, en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en las guerras del agua y de
octubre, en las luchas por la tierra y territorio, y con la memoria de nuestros martires, construimos un
nuevo Estado.

Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con principios de soberania, dignidad,
complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en la distribucién y redistribucion del producto
social, donde predomine la busqueda del vivir bien; con respeto a la pluralidad econémica, social,
juridica, politica y cultural de los habitantes de esta tierra; en convivencia colectiva con acceso al
agua, trabajo, educacion, salud y vivienda para todos (...)”.

Es decir, sin decirlo en forma expresa, hay un reconocimiento de la poblacién indigena y sus
reivindicaciones.

Consecuentemente con lo establecido en su preambulo, hay diversos articulos referentes a la
propiedad de los pueblos originarios, estos son:

Articulo N° 2. “Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios se garantiza su libre determinacion en el
marco de la unidad del Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobiemo, a su
cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacién de sus entidades territoriales,

conforme a esta Constitucion y la ley™.

En este articulo 2 se establece claramente el reconocimiento de que las tierras son

originariamente de los pueblos indigenas y que si se garantiza el acceso y la posesion de esos
territorios se garantiza subsidiariamente el resto de los derechos mencionados (autonomia,

autogobierno, etc.)

Articulo N° 289. “La autonomia indigena originaria campesina consiste en el autogobierno como
ejercicio de la libre determinacion de las naciones y los pueblos indi'genz.l on'giparip ca'mpesipos, cuya
poblacién comparte territorio, cultura, historia, lenguas, y organizacion o instituciones juridicas,
politicas, sociales y econémicas propias”.
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.. En el articulo anteriormente nombrado se establece qué se entiende por autonomia indigena,
diciendo que la misma consiste en su autogobiemo. Por autogobierno se¢ comprende la negacién
absoluta de un gobiemo en las que las minorias deciden sobre la totalidad de la sociedad, es decir,
donde personas supuestamente) mejor calificadas deciden ¢l camino a seguir de una comu’nidad. En
si, a}ltogqblgmo implica el ejercicio del gobierno de forma individual en todos sus aspectos, tanto en
la vida piiblica como en la privada; es la posibilidad de elegir libremente y de forma consciente las
normas que pensamos que son correctas y justas y después aplicarlas a las actividades diarias.

En el art. 30-I se define que es una nacién y pueblo indigena originario y campesino.

Articulo N° 30-L. “Es: nacioén y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana
que comRarta 1dent1.dad f:ultural, idioma, tradicién histérica, instituciones, territorialidad y
cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasion colonial espafiola.(...)”

. En éste arti.culo, se establece que los pueblos indigenas son una Nacién y que los mismos son
origmarnqs campesinos. Al plasmar la raiz originaria y especificando que son anteriores a la invasion
se determina la preexistencia de los pueblos, reconociendo su preeminencia sobre esas tierras y la
imposicion de una cultura no propia del pueblo boliviano.

En el mismp articulo romano II nimero 4 se establece que los pueblos tienen el derecho,
“Art 30 II-4: A la libre determinacion y territorialidad.” Lo que debe entenderse especificamente,
como aquellos derechos de los pueblos de tomar las decisiones sobre los asuntos que afectan a su vida
y cultura.

El articulo 30 romano II N° 5. Se sefiala el derecho: “A que sus instituciones sean parte de
la estructura general del Estado”.

En esta misma linea de reconocimiento estan los derechos a la titulacion colectiva de su tierra
y territorios*”® . “A la participacion de los beneficios de la explotacién de recursos naturales en sus
territorios™ ; “a la gestion territorial indigena autonoma, y al uso y aprovechamiento exclusivo de
los recursos naturales renovables existentes en su territorio sin perjuicio de los derechos
legitimamente adquiridos por terceros™ .

Por su parte los territorios ancestrales son la base de la autonomia indigena asi lo establece
el Articulo N° 290 que sefiala:

“ La conformacién de la autonomia indigena originario campesina se basa en los territorios
ancestrales, actualmente habitados por esos pueblos y naciones, y en la voluntad de su poblacion,
expresada en consulta, de acuerdo a la Constitucion y laley.

IL. El autogobierno de las autonomias indigenas originario campesinas se ejercera de acuerdo a sus
normas, instituciones, autoridades y procedimientos, conforme a sus atribuciones y competencias, en

armonia con la Constitucion y la ley”.

El precedente articulo contintia con lo dicho por el articulo 289 en lo referente a la autonomia
indigena. Plasmando que la misma necesita de sus territorios ancestrales para poder realizarse. Por

478 Ayt 30 I N° 6 Constitucion Politica de Bolivia.
419 Art 30 II N° 16 Constitucion Politica de Bolivia.

480 Art 30 II N° 17 Constitucion Politica de Bolivia. e



autonomia se entienfie como lg condicion del individuo de que nadic dependa en ciertos conceptos.
Parte de la autonomia se relaciona con voluntad, independencia, libertad, responsabilidad.

Los pueblos indigenas han ayudado a forjar una teoria politica sobre la autodeterminacién®®’
porque gon51dera la _llbertad y la igualdad no solo en términos de individuos y Estados sino también
en términos de }as diversas identidades culturales y érdenes politicos y sociales coexistentes. Segiin
esta teoria politica, la libre determinacién no implica un estado independiente para cada pueblo, pero
tampoco se deja a los pueblos sin estado con tan solo los derechos individuales de los miembros de
€S0S grupos. Por el cqntrario, los pueblos como tales, incluidos los pueblos indigenas, con sus propios
tejidos organicos sociales y politicos, deben ser participantes plenos y en igualdad en todos los niveles
de construccion y funcionamiento de las instituciones de gobierno bajo las que viven®,

Al referirse a territorios ancestrales, especifica sobre qué tierras ha de desarrollarse su
autonomia y su gobiemo propio. Esas tierras en que antes de la invasion ellos desarrollaban sus vidas,
aquellas de que en definitiva siempre fueron propietarios, no aquellas ticrras que les fueron “dadas”
o “entregadas” con posterioridad a la conquista y a conveniencia de los conquistadores.

Articulo N° 291-1.

“Son autonomias indigena originario campesinas los territorios indigena originario campesinos, y los
municipios, y regiones que adoptan tal cualidad de acuerdo a lo establecido en esta Constitucion y la
ley.

La Asamblea Legislativa Plurinacional tiene competencia para agregar territorios a los municipios
indigenas originarios campesinos o modificar sus limites”.

La Constitucion le delega a la Asamblea Legislativa Plurinacional la posibilidad de agregar
nuevos territorios a las comunidades indigenas o modificar los limites de los ya devueltos. De todas
formas y si se respeta el espiritu con que se ha escrito esta Constitucion, esto nunca deberia significar
que esas eventuales modificaciones de limites fueran en contra de los derechos reales ya adquiridos
por los pueblos, sino que si se modifican los mismos deberan ser para ampliar los derechos no para
restringirlos.

7.4.3. El Convenio 169 de la OIT en Bolivia.-

Finalmente sefialar, brevemente, que sucede con el Convenio 169 de la OIT. En el caso de
Bolivia*3, éste fue ratificado con fecha 11 de diciembre del afio 1991, y la cuestion relativa a su
posicion dentro del ordenamiento juridico boliviano, viene definida por el articulo 410 II de su

481 Pérez Villar, Carmen. El derecho de autodeterminacion de los pueblos. En Revista de Derecho de la
Universidad Catélica de Valparaiso XVIII. Perspectiva Universidad Cat6lica de Valparaiso 1997. pags 473-
481. Cfr. Pag. 477. - i
“82 Vargas, Sorily y Ariza, Andrea. Derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas en el
ordenamiento juridico colombiano. En Revista de Estudios Sociales N° 53 Julio 2015, Bogota 2015, pags 65-
75. Cfr. P4gs. 70 y ss. .
483 \Jéanse: Landivar, Eric. Indigenismo y Constitucién en Bolivia (un enfoque desde 1990 a la fecha). En
Revista Boliviana de Derecho, N° 19, Santa Cruz, 2015, pags. 470-507; Clavero, Bartolomé. Nota sobre el
sistema de Autonomias en la Constitucion de Bolivia. En Revista Espaiiola de Derecho Constitucional N° 85,
2009, pags. 187-199; Quiroz, Carmela; Bazan, J. Fernando. Normatividad constitucional comparada
latinoamericana sobre pluralismo juridico, en el marco de los estandares del Convenio n° 169 de la OIT. En
AVANCES, Revista de Investigacion Juridica, volumen 11, N° 13, Cajamarca Peri, 2016. Cfr pags. 95 a 103.
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Constitucion®,

‘ Asi el Convenio 169 de la OIT forma parte del bloque de constitucionalidad®®, y en este
sentido el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia ha sefialado que:

“De las normas antes glosqdas_ (Convenio 169, Declaracién y normas constitucionales) que
conforman §l bloque de constitucionalidad, de conformidad al art. 410 de la CPE, sc extrac que los
pueblos indigena originario campesinos tienen derecho:

1. A las tierras, territorios que tradicionalmente han poseido, ocupado, utilizado o adquirido;

2. A poseer, utilizar y controlar dichas tierras y territorios;

3. A que el Estado garantice el reconocimiento y proteccién juridica de dichas tierras y territorios,
incluidos los recursos existentes en ellos™3¢

Ademas ha puntualizado que al formar parte del bloque de constitucionalidad “tienen rango
constitucional y son de aplicacion directa.” 7

Hemos revisado en el presente capitulo como el multiculturalismo, el pluralismo juridico y
esbozos del derecho propio indigena, tienen cada vez mayor expresiéon en la normativa
latinoamericana y muy concretamente en las Constituciones de Colombia, Ecuador y Bolivia; de
modo que hoy aparece como posible estructurar una sociedad donde efectivamente se produzca un
reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios.

Ahora avanzaremos al capitulo III y final de esta tesis, donde veremos cual es la situaciéon de
Chile en relacion a la propiedad indigena, comparando éste con las normas del derecho internacional,
de la jurisprudencia de la Corte IDH y del Derecho comparado. Asi pasaremos en el ultimo capitulo
arevisar el régimen de propiedad en Chile, la situacion del pueblo Rapa Nui y las principales normas
que regulan el tema de la propiedad respecto de este pueblo para finalizar respondiendo si existe un
régimen de propiedad en Chile compatible con la propiedad ancestral y si no existe jcual o cuéles son
las incompatibilidades de este régimen, con el derecho internacional y con el reconocimiento de la
propiedad ancestral?

484 Articulo 410 II Constitucion Politica de Bolivia. “La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento
juridico boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicion normativa. El bloque de
constitucionalidad esta integrado por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos
Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais.”

485 \Véanse: Niiiez, Cayetano. £l Principio Autonémico en el texto constitucional Boliviano de 2008. En UNED.
Teoria y realidad Constitucional N° 24, Madrid 2009 cfr. pags 582 y 583; Goitia, Carlos. La supremacia
constitucional en Bolivia. En Foro Revista de Derecho N° 12 Quito 2017. Pags. 181-220; Vargas, Nataly. Los
tratados internacionales de Derechos Humanos en la nueva constitucién politica del Estado Plurinacional de
Bolivia. Pags 329-342. En https://www.upf.edu/dhes-alfa/materiales/res/pmdh_pdf/PMDH_Manual.329-

342.pdf consultada el 23 de septiembre de 2019. N
486 Sentencia de la Corte Constitucional de Bolivia (25 de octubre de 2010) Rol 2003. Accién de amparo

constitucional. o it
487 Gentencia de la Corte Constitucional de Bolivia (16 de octubre de 2006) Rol 2056. Accién de

inconstitucionalidad abstracta.
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CAPITULO III

Régimen de propiedad chileno y propiedad
ancestral del pueblo Rapa Nui
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A continuacion, a partir de la forma como el pueblo Rapa Nui entiende la propiedad, sumado
a las normas Internacionales y la jurisprudencia internacional que sc¢ ha analizado, plantearemos
;cudles son los pr'oblemas que ¢stas miradas le plantean al orden juridico chileno. ;Qué valor tiene
estos desa{rollos Internacionales en nuestro orden juridico? y ;Cémo compatibilizar el concepto de
propiedad indigena con el concepto de propiedad inscrita de nuestro Codigo Civil?

En la segunda parte del capitulo profundizaremos en el caso del pueblo Rapa Nui y

ana]izarcmqs criticamente la compatibilidad de las normas sobre propiedad que resultan vigentes en
la norma chilena, en relacion a este pueblo.

1. Régimen de propiedad, compatibilidades e incompatibilidades con las normas del Derecho
Internacional sobre propiedad ancestral indigena.

Una de las principales cuestiones que se plantean en el momento de revisar las
compatibilidades o incompatibilidades del derecho interno con el derecho internacional de los
derechos humanos es el de la recepcion y la aplicacion de estandares internacionales de derechos
humanos en el derecho nacional. Cuando se hace referencia a la recepcion, se esta examinando de
qué modo las normas internacionales adquieren validez dentro del ordenamiento juridico interno del
Estado, es decir, qué requisitos son necesarios para que estas normas puedan ser invocadas
directamente ante los tribunales nacionales y qué lugar ocupan en la estructura jerarquica de las
normas. Respecto a esta cuestion han existido debates académicos y jurisprudenciales; mi posicion
es que los instrumentos internacionales de derechos humanos deben aplicarse en Chile y las
consecuencias practicas que trae esto para nuestro sistema de proteccion de derechos fundamentales
es o debe ser que las normas del derecho interno deben inclinarse ante las normas internacionales de
derechos humanos.

1.1. Régimen de propiedad chileno.-

Como lo anunciamos en este apartado, lo que haremos sera analizar, muy brevemente, el
régimen de propiedad en el derecho chileno, responderemos si existe un régimen de propiedad en
Chile compatible con la propiedad ancestral; si es que existe ;cual o cuales son las compatibilidades
de este régimen, con el derecho internacional (derecho sobre la propiedad indigena, que ya analizamos
en el capitulo I de esta tesis ) y cuales son las incompatibilidades del régimen juridico chileno con la
propiedad ancestral*®®.

Desde ya adelantamos, lo que se demostrara, que hay una abierta contradiccidn en el derecho
chileno frente al tema de la propiedad indigena, ya que por una parte integra a su ordenamiento
normas del derecho internacional que la reconocen y por otra, encontramos en €l normas y
resoluciones judiciales que son incompatibles con las normas del derecho internacional sobre
propiedad ancestral,*® y veremos que, no obstante lo anterior, si nuestra judicatura interpretara el

488 Véanse: Meza-Lopehandia, Matias; Sierra, Lucas; Ribera, Teodoro; y Salazar, Francisca. Desafios y
alcances de la implementacion del Convenio N° 169 de la OIT en Chile. Anuario de Derechos Humanos, (6).
2010, cfr. 62-67; D’Avila Lopes, Ana Maria; Barreto Lima, Martonio Mont’Alverne (Organizadores) A
Internalizagdo de Tratados Internacionais de Direitos Humanos na América do Sul, Livraria do Advogado,
Porto Alegre, 2017; Art. de Herrera, Cristobal. £/ Convenio {69 de la OIT y su aplicacion en Chile. Tres
hipétesis explicativas a su domesticacion. CIr. pags 61 a71; Nuﬁe;, Manuel. La constitu.ci‘én de la propiedad
indigena como fin de la expropiacion por interés nacional. En Revista de Derecho Valdivia, vol. XXX, N° 1,

2017, pags. 205 -233. ;
489 Bn los hechos las constituciones chilena y uruguaya, no contienen normas que aludan a los derechos de los

ueblos indigenas.
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conjunto de la normativa existente del modo
por lo demas resulta obligatoria de acuerdo a
de Convencionalidad,*°

que lo viene haciendo la Corte HDH, interpretacion que
. ’ : la doctrina que ha desarrollado la Corte IDH de Control
si podrian ajustarse al derecho internacional sobre propicdad ancestral.

‘ Hacemos la prevencion de que no se trata aca, de hacer un esfuerzo investigativo sobre la
propiedad y sus caracteristicas, Yya que este punto es suficientemente conocido por los letrados y por
los no letrados que lqen_esta tesis. Se trata de dejar sentados cuales son los principios basicos sobre
proplgdad, el reconocimiento en la Constitucion Politica de la Republica 1980 de la propiedad privada
y la importancia que da el Cédigo Civil a la propiedad registral, esto es la inscripcién en el
Conservador de Bienes Raices como modo de acreditar la posesion de estos bienes®’ .

A continuacioén veremos cuales son las normas constitucionales y legales sobre el derecho

fundamental a la propiedad y las que refieren directa o tangencialmente a la propiedad de las tierras
de los pueblos indigenas.

1.2. Breve resefia de la historia constitucional y legal chilena sobre los pueblos indigenas. El
Estado de Chile no ha reconocido a nivel constitucional a los pueblos originarios**, al no hacerlo, no

4%0 Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencidn no se vea mermado o
anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del
Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funciéon no debe quedar limitada
exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco
implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de
admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones. En el mismo sentido: Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008, parr.1806; Caso
Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2009, parr. 3397, Caso Femnandez Ortega y otros. Vs. México. Excepcioén Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, pérr. 2368; Caso Rosendo Canti1 y otra Vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010, parr. 2199 ; Caso
Liakat Ali Alibux Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
enero de 2014, parr. 151. En: Control de Convencionalidad. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos humanos. En: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33825.pdf

1 Barcia, Rodrigo. De los bienes y de su dominio, posesién, uso y goce. En Revista Chilena de Derecho
Privado, diciembre 2014 , N° 22, pags. 367-390; Larroucau, Jorge. Acciones reales y estandares de prueba. En
Revista Ius et Praxis, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, afio 21, N° 2, 2015, pag.
109.

492 Como anticipdbamos, el caso de Chile se distingue por su lento avance. Se observa la ausencia de una
cléusula constitucional que reconozca a los pueblos originarios, pese a que se ha discutido en el Congresg por
24 afios y la aprobacién del Convenio 169 demor6 diecisicte afios. Desde el punto de vista de la teoria de
recursos de poder, intuitivamente se explica esta circunstancia. Como el balance de poder ha favorecido a las
fuerzas conservadoras de derecha desde el retorno de la democracia, y como aquellas han sido las mas renuentes
a tal reconocimiento, es plausible esperar que este cambio se h'flya_ conc;retado. Aunque tanto lg poblacion
indigena (10%) como el movimiento indigena que la sustenta son significativos, los avances institucionales har’l
sido lentos producto de este bloqueo. Pese a que la coalicion de centro-izquierda (Concertacion) que gobernd
Chile entre 1990 y 2010 presenté varios proyectos de ley pana matenahzar' tal reconocimiento, siempre se
encontrd con la oposicién de la derecha que, o tenia la mayoria de una de las Camaras o mantenia un importante
poder de veto (¢l quérum para la aprobacion de una reforma de csta naturaleza era muy alto: dos tercios de
ambas C4maras). La resistencia es coherente con una postura ideologica cor}se':ryac.iora y nacionalista que valora
la “unidad de la nacién” y con fuertes intereses €conomicos, dadas las iniciativas productivas que afecllig




reconoce un hecho, la existencia de la diversidad cultural, étnica y la multiculturalidad*? que aportan
los pueblos originarios al Estado, cuestién a la que ya nos hemos referido en el capitulo II de esta

tesis. Un reflejo de ésto ¢s que, ninguna de las Constituciones que ha tenido el Estado de Chile ha
considerado siquiera la existencia de los pueblos indigenas.

El Estado de Chile no ha reconocido a nivel constitucional a los pueblos originarios*®*, al no
hacerlo, no reconoce un hecho, la existencia de la diversidad cultural, étnica y la multiculturalidad*’’
que aportan los pueblos originarios al Estado, cuestién a la que ya nos hemos referido en el capitulo

I c!e esta tesi§. Un reﬂejo_ de ¢sto es que, ninguna de las Constituciones que ha tenido el Estado de
Chile ha considerado siquiera la existencia de los pueblos indigenas.

Lo ocurrido se debe una opcién contradictoria®®, ya que desde un primer momento se
impusieron, tanto en los ensayos constitucionales como en las Constituciones los principios juridicos
y politicos de la igualdad ante la ley y la unidad del Estado*’. Contradictoria, ya que no se ve por qué
y cémo la igualdad y la unidad del Estado tendria que necesariamente colicionar con el
reconocimiento de la diversidad.*® Se confunde de algin modo el principio de la ignaldad, con la

territorios indigenas. El debate adquiria asi tanto una dimension ideoldgica como otra econdmica, y de ahi su
importancia. En: Reconocimiento débil: derechos de pueblos indigenas en Chile. Fuentes, Claudio y de Cea,
Maite. Perfiles latinoamericanos, Flacso. México.

493 Figueroa, Veronica. La realidad de los pueblos indigenas en Chile: una aproximacion sociodemogrdfica
para contribuir al disefio de politicas piiblicas pertinentes. En Revista Anales séptima serie N° 3 Santiago 2012.
Cfr. Pag.140.

494 Como anticipdbamos, el caso de Chile se distingue por su lento avance. Se observa la ausencia de una
clausula constitucional que reconozca a los pueblos originarios, pese a que se ha discutido en el Congreso por
24 afios y la aprobacion del Convenio 169 demord diecisiete afios. Desde el punto de vista de la teoria de
recursos de poder , intuitivamente se explica esta circunstancia. Como el balance de poder ha favorecido a las
fuerzas conservadoras de derecha desde el retorno de la democracia, y como aquellas han sido las mds renuentes
a tal reconocimiento, es plausible esperar que este cambio se haya concretado. Aunque tanto la poblacién
indigena (10%) como el movimiento indigena que la sustenta son significativos, los avances institucionales han
sido lentos producto de este bloqueo. Pese a que la coalicién de centro-izquierda (Concertacidon) que gobernd
Chile entre 1990 y 2010 present6 varios proyectos de ley para materializar tal reconocimiento, siempre se
encontrd con la oposicidn de la derecha que, o tenia la mayoria de una de las Camaras o mantenia un importante
poder de veto (el quérum para la aprobacion de una reforma de esta naturaleza era muy alto: dos tercios de
ambas Camaras). La resistencia es coherente con una postura ideol6gica conservadora y nacionalista que valora
la “unidad de la nacién” y con fuertes intereses econdmicos, dadas las iniciativas productivas que afectan
territorios indigenas. El debate adquiria asi tanto una dimensién ideoldgica como otra economica, y de ahi su
importancia. En: Reconocimiento débil: derechos de pueblos indigenas en Chile. Fuentes, Claudio y de Cea,
Maite. Perfiles latinoamericanos, Flacso. México.

495 Figueroa, Verénica. La realidad de los pueblos indigenas en Chile: una aproximacion sociodemogrdfica
para contribuir al disefio de politicas publicas pertinentes. En Revista Anales séptima serie N° 3 Santiago 2012.
Cfr. Pag.141. : :

4% En los siglos XIX y XX el constitucionalismo latinoamericano no hizo referencias a los derechos de los
pueblos indigenas, en los tltimos treinta afios ello cambio, se’hlzo mas f{ecuente el reconocimiento expreso d?
los pueblos indigenas en las cartas fundamentales de la mayoria de los paises de América Latina. Pero esto duré
hasta el 2009 con la constitucion de Bolivia. No obstante ello hoy hay quince constituciones latinoamericanas
que se refieren a los derechos de los pueblos indigenas: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert y Venezuela.

497 Castillo, Eduardo. Pueblos indigenas: normas constitucionales y derecho internacional, Comision Chilena
de Derechos Humanos, Programa de Derechos Humanos'y Pueblos Indlgenas, Temuco, 1990, pags. 38 - 41.
9% Aouilar, Gonzalo, Laffose, Sandra, Rojas, Hugo, Steward, Rébecca: Modelos de Reconocimiento
Constitucional de los Pueblos Indigenas en América Latina. En Serie Estudios, Vol. III, Ministerio Secretaria

General de la Presidencia, Santiago de Chile. 2009. Disponible en: "



uniformidad y se desconoce que lo plural no sélo genera verdadera unidad, sino que enriquece las
visiones que surgen desde el Estado de la forma de construir una sociedad para todos.

De's.de ¢l inicio de la vida republicana en Chile el trato de los pueblos indigenas tuvo como
base la politica de asimilacion®”. Lo que implicaba la incorporacion del grupo minoritario y cultural
diverso al grupo cul_turgl dominante, exigiéndole el uso del lenguaje de la mayoria y la conformidaci
con ¢l grupo mayoritario, con el consiguiente abandono de sus tradiciones y valores propios.

' La asmﬂgqxén puede adoptar multiples formas, puede imponer medidas coercitivas, como
por ejgmplo prohibir det§nninadas practicas de un grupo cultural o el uso de su idioma o dialecto; la
imposicion de un tratamiento estrictamente igualitario, que ignore de modo absoluto las diferencias
culturales; finalmente puede consistir en un trato diferenciado por parte del Estado, en que la
pertenencia al grupo cultural supone una condicién disminuida como sujeto de derecho®®

La asimilacion se funda en una serie de premisas no siempre declaradas. En primer lugar, se
asume la superioridad de la cultura dominante, caracterizando a los indigenas como seres incapaces
de apreciar aquello que mejor les convenga™'. En segundo lugar, a favor de la asimilacién se esgrimen
como argumentos las leyes de la evolucién que habrian determinado la desaparicién de los pueblos
indigenas.*%*

Un reflejo de lo recién dicho esta en las distintas disposiciones legales y reglamentarias que
se dictaron desde el afio 1813 a 1828 y que establecieron una asimilacion juridica entre los indigenas
y los demas habitantes del Estado.

Asi, en el afio 1813, bajo la vigencia del Reglamento Constitucional Provisorio de 1812, se
dicto la primera norma en favor de las personas pertenecientes a un pueblo indigena. En virtud de la
misma se reconocié a los indigenas como “habitantes libres de Chile”, con iguales derechos que los
demas ciudadanos y con una especial proteccion respecto de los deslindes de sus propiedades. En
1818 se decretd que respecto de los indios no cabe hacer diferencia alguna, sino denominarlos
“chilenos™®.

hltps://www.ssrc.org[worksgace/uploads/docs/Ana%cc%8llisis Comparado_del Reconocimiento_Constituci
onal de los Pueblos Indigenas_en Ame%cc%8lrica_Latina%20 Dec%202010 CPPF_Briefing_Paper_f.pd
f

49 Boccara, Guillaume y Seguel Ingrid. Politicas Indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacién al
pluralismo (el caso Mapuche). En Revista de Indias, vol. LIX, num. 217, Paris, 1999, pz_ig's. 759-764. _
500 Anaya, James. Los derechos de los pueblos indigenas en el derecho internacional. Ediciones Trotta, Madrid.
2005 pags. 40-48. : '
501 Stavenhagen, Rodolfo. Identidad indigena y multiculturalidad en América Latina Araucaria. En Reyzsta
Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, Universidad de Sevilla, vol. 4, N° 7, 2002; Jiménez,
Yolanda. Exclusién, asimilacion, integracion, pluralismo cultural y “modernizacion” en el sistema educativo
mexicano: un acercamiento histérico a las escuelas de educacion ptiblica para indigenas. En Revista de

Investigacion Educativa, N° 12, Veracruz, 2011, pags. 1-24.

’

502 Prado. Maximiliano. La cuestion Indigena y las exigencias de su reconocimiento. En Coleccion de
Investigaéiones Juridicas, Escuela de Derecho, Universidad Alberto Hurtado. 2003. Cfr.Pag 25.

503 Boceara, Guillaume y Seguel Ingrid. Ob. Cit . pags. 745-747.
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. En el marco de la Constitucion Provisoria de 1818, el Director Supremo, Bernardo O Higgins,
medlmte Bando Suprem’o de 1819, reconocié a los indigenas como ciudadanos chilenos y libres, con
igual voz y representacion que todos los ciudadanos del Estado y con plena capacidad juridica.

Por su parte, vigente la Constitucion de 1823, se dicté una disposicion por la cual se reconocié
en perpetua y segura propiedad todo lo poseido por los indigenas y se fijé un procedimiento para la
publica subasta de las tierras restantes®*,

L Fue mientras regia la Constitucion de 1828 que se produjo un vuelco en cuanto a la postura
asimilacionista antes mencionada. El periodo que comenzé con esta Constitucion se caracterizé por
una normativa de prohibiciones, manifestada en la dictacién del decreto de 28 de junio de 1830 por
el cual se ordeno llevar a efecto la liquidacion de los pueblos de indios que atin se mantenian, sacando
a remate todos los terrenos sobrantes, de los que el Estado se haria duefio®. ’

Bajo la Constitucion de 1833, se dictd la ley que creo la Provincia de Arauco, autorizando al
Presidente de la Republica para reglamentar el gobierno de las fronteras y la proteccién de los
indigenas. En virtud de esta disposicion se establecieron una serie de decretos que fijaron los
procedimientos para la enajenacion de terrenos indigenas, estableciendo que toda compra de terrenos
aindigenas o de ellos requeria la intervencion de un funcionario estatal. “Esta legislacion, de caracter
aparentemente protectora de los indigenas, viene a establecer la incapacidad juridica de los mismos,
para la celebracién de actos y contratos sobre sus tierras, poniendo término al periodo de igualdad
juridica instaurado a comienzos de la Republica.” Se inicid asi el periodo proteccionista,

estableciendo de alguna forma la incapacidad juridica del indigena®®.

A través de la ley de 4 de diciembre de 1866, el Estado de Chile se auto entreg6 atribuciones
para tratar los terrenos indigenas al sur del Biobio como fiscales, facultando a las autoridades a
rematarlos a particulares para su colonizacion. No importando si dichos terrenos se encontraban en
posesion historica por comunidades Mapuches. La misma norma creé la Comisién Radicadora de
Indigenas, cuyo objeto fue ubicar a los mapuches en terrenos de su pertenencia, dando lugar a la
radicacién de la propiedad indigena.*”’

En Chile se reconocié el derecho de propiedad siguiendo las tendencias de las proclamaciones
del derecho de propiedad liberal. No obstante ello sera en 1855 con la dictacion del Codigo Civil en
que se plasmara la abolicién del mayorazgo, instaurado en Chile por la influencia del estado colonial

504 Monniere, Paulette, Implicancias constitucionales de la ley 19.253, Tesis para optar al grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1996, cfr. pag
23

505 Jara, Alvaro. Legislacion Indigenista de Chile. Ediciones especiales del Instituto Indigenista
Interamericano, México D. F, 1956, Cfr. pags 29-30. ’ £

5% Aylwin, José y Castillo, Eduardo. Legislacion sobre indigenas en Chile a través de la historia. Documento
de Trabajo; 3, Programa de Derechos Humanos y Pueblos Indigenas, Comisiéon Chilena de Derechos Humanos,
Santiago, 1990, cfr. pag. 5. : _ i g

507 La ocupacién militar de la Araucania por el ejército chileno en 1881 y el sometimiento definitivo de los
mapuches a las autoridades y leyes nacionales, junto con facilitar el camino para l;l colonizacion 'de sus
territorios, vino a poner en marcha el proceso de radicacion de este pueblo en comunidades o reducciones a
través del otorgamiento de los denominados "titulos de merced”. Aylwin Arluroz Pueblos Indlgpnas de’ Chile:
antecedentes histéricos y situacién actual, en Serie de Documentos, 1, Instituto de Estudios Indigenas,

Universidad de 1a Frontera. http://www.xs4a11.nl/~rehue/an/aylla.html =



espapol asi como el resto (51(? las instituciones que impedian la libre circulacion de los bienes en
particular de los inmuebles.*%®

" La constitucion de }833, concebia la propiedad como un derecho absoluto, que tenia como
objetivo proteger a los propietarios de los actos estatales que pudieran significar un menoscabo en su
dercchgsog_. AdlClgpalmente no solo reconocia la propiedad individual sino también la propiedad
comunitaria, cuespop que esta en perfecta sintonia con la concepcidn de los pueblos indigenas de
propiedad comunitaria de la tierra. Textualmente sefialaba el art 12 N°5-:

“La'inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincién de las que pertenezean a
particulares 6 comunidades, y sin que nadie pueda ser privado de la de su dominio,
ni de una parte de ella por pequefia que sea , 6 del derecho que & ella tuviere , sino
en virtud de_‘ sentencia judicial; salvo el caso en que la utilidad del Estado, calificada
por una lei, exija el uso 6 enajenacién de alguna; lo que tendra lugar dandose

previamente al duefio la indemnizacion que se ajustare con él, ¢ se avaluare 4 juicio
de hombres buenos.”

Este dato es importante toda vez que el 9 de septiembre de 1888, cuando se materializa el
pacto de voluntades entre el Capitan de Corbeta Policarpo Toro, como representante del Estado de
Chile y el Rey Rapa Nui Atamu Tekena, en ese momento hacen aplicable a Rapa Nui las normas
constitucionales de 1833°'°. Por o que las normas sobre propiedad legales y constitucionales debieron
ser aplicadas en defensa de la propiedad ancestral del pueblo Rapa Nui, no lo fueron. Esto porque no
hay que olvidar que a esa fecha, 1833, no existia la propiedad registral en Chile la que s6lo nace con
el Codigo Civil en 1855, este antecedente es importante de considerar ya que el pueblo Rapa Nui,
como todos los propietarios de bienes raices en Chile de la época, no tenian inscritas sus
propiedades®'. Ademas el acuerdo de voluntades hace soberano a Chile en la tierra de Hotu Matua
y ello significara que todas las disposiciones constitucionales legales y reglamentarias que resulten
pertinentes deberan ser aplicables a este nuevo territorio.

Mediante ley de 4 de diciembre de 1866, el Estado de Chile tuvo atribuciones para tratar los
terrenos indigenas al sur del Biobio como fiscales, facultando a las autoridades a rematarlos a
particulares para su colonizacion. También se cred la Comision Radicadora de Indigenas, cuyo objeto
fue ubicar a los mapuches en terrenos de su pertenencia, dando lugar a la radicacion de la propiedad
indigena. “La ocupacién militar de la Araucania por el ejército chileno en 1881 y el sometimiento
definitivo de los mapuches a las autoridades y leyes nacionales, junto con facilitar el camino para la

508 Fuentes, Jessica. £/ derecho de propiedad. DER Ediciones .Santiago 2018. Cfr. pag. 204.

599 Constitucién Politica de 1833 articulo 12 n° 5. 4 -
510 Carrasco. Manuel. Comentarios sobre la Constitucion de 1833. Imprenta de la Libreria del Mercurio, 1874.
Sl Véase: Zarate, Santiago. Claudio Antén de Luzuriaga y el registro inmobiliario chileno. En Revista de
Estudios Histdrico-Juridicos, XL, Valparaiso, 2018, pags. 391-403; Bercia, Rodrigo. Lecciones de Derecho
Civil Chileno Tomo 1V, Editorial Juridica de Chile, 2010, cfr. pags. 137-140; Sepulveda, Marco. Inscripcion,
posesién y dominio: El caso chileno y la calificacion registral_de la Cldus‘ulq maldita o perversa. En Revista
Fojas, 2017. Disponible en: hit :/[fojas2017.cli ueable.cl/arﬂculos/mscn cion-posesion-y-dominio-el-caso-
chileno-y-la-calificacion-registral-de-la-%E2%80%9Cclausula-maldita-o-perversa consultada el 30 de agosto

de 2019.
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colonl;z(liclci)ll de Sgs territorios, VIno a poner en marcha el proceso de radicacion de este pueblo en
comunidades o reducciones a través del otorgamiento de los denominados "titulos de merced"s'2.

En 1927, se dict6 la ley 4.169, que fijo las normas para la divisién de las comunidades

indigenas que tuvieran el titulo de merced y de radicacién como colonos de los indigenas que no
conformes con la cuota, eligieren ese estado.

Por su parte, la Constitucién del 1925, en relacion a la propiedad, tracria cambios, ya que si
bien continua centrada en la inviolabilidad del derecho, se caracteriza p’or contener un i’mportantc
namero de clausulas economicas sociales, es decir, menciones a limitaciones a que esta sometida la
propiedad en orden al interés social y general>'* Sin mencionarlo expresamente, en el texto
constitucional se introduce la doctrina de la funcién social de la propiedad, cuyos efectos se veran
reflejados décadas mas adelante con el proceso de la reforma agraria, entre los afios 1950 y 1970,
que justamente sc funda en la funcion social de la propiedad, para la liberalizacion de la tierra que se
encontraba en manos de grandes latifundistas para pasar, por la expropiacién, a manos de los
pequefios campesinos’'*.

En 1930, se dictd la ley 4.802 que cred los Juzgados de Indios®'*, quienes de oficio dividirian
comunidades indigenas; y se establecio el procedimiento para su liquidacion. En 1961, la ley 14.551
establecio el régimen legal de la propiedad indigena, instaurando normas sobre inembargabilidad de
bienes indigenas, prohibicién de enajenar, radicacion de crédito indigena, exencion de impuestos y
expropiacion de terrenos de comunidades indigenas por el Presidente de la Republica.

Solo en 1966 se dicto la ley 16.441, conocida como ley pascua que reconocié como chilenos
a los miembros del pueblo Rapanui otorgandoles derechos civiles y politicos.

En 1972, se dicté la ley 17.729, que por primera vez en la legislacion chilena propuso una
definicion individual de indigena, creé el Instituto de Desarrollo Indigena®'®, establecié normas sobre
educacion y fomento cultural e hizo extensible el mecanismo de expropiacion contemplado en la ley

de reforma agraria para la recuperacion de tierras mapuches®'’.

512 Aylwin, Arturo. Pueblos Indigenas de Chile: antecedentes histéricos y situacion actual. En Serie de
Documentos 1, Instituto de Estudios Indigenas, Universidad de la  Frontera. En:
hitp://www.xs4all.nl/~rehue/art/ayl1a.html
513 Constitucién Politica de 1925 articulo 10 n° 10. i :
514 Brahm, Enrique. Propiedad sin libertad. Chile 1925-1973. Santiago, 1999. CIr. pag. 261 :
515 Esta ley cre cinco Juzgados de Indios, que procederian de oficio a dividir las comunidades de Indigenas
que tengan titulo de merced otorgado por arreglo a las leyes de 4 de D'1c~1<:mbre de 1866 y posteriores. Estos
juzgados conocerian en tinica instancia: de las cuestiones sobre cstado_ civil, fierechgs hereditarios y sobre todo
otra cuestion que se suscite dentro del juicio de parﬁqién; y en primera instancia: de las cuestiones sobre
dominio, posesién, tenencia o prestaciones mutuas relacionadas con los terrenos a que los antedichos titulos se
refieran y que se ventilen con particulares, sean estos gemaqdqntes o demandados. En segunda instancia
conocerian, por via de apelacién o de consulta, l()ife (:istasl ulmase brlr:;tenas las Cortes de Apelaciones
i sirisdiccion en que estuvieren ubicados 10S 1nmu :
ggnﬁgioz?fl?l;nesc?slcao{ug?dil;;igenmgo de la Unidad Pf)pu(ar (Chile 1970-1973). Estado y Nacion entre.
reformismo y realidad. Amérique Latine Histoire et Mémoire. Les Cahiers ALHIM. Disponible en URL:
htlp://joumals.openedilion.org/alhim/S 116
517 Viéanse: Subercascaux, Bernardo. Politica y cultura.
Sociedad N°116 1991, pags. 138-145; Ruiz, Carlos. E/ pue
Unidad Popular. Disponible en: http://www.elcorreo.cu.o

Desencuentros y aproximaciones. En Revista Nueva
blo mapuche y el gobierno de Salvador Allende y la
re/IMG/pdf/doc-152.pdf consultada el 10 de agosto
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“Esta legislacion constituye en todo sentido una exce
anteriormente dictada en Chile sobre indigenas, tanto por cL;an
despojo de sus tierras ancestrales del cual éstos han sido victi
normas se reconoce la calidad de los indigenas en forma indepe

pcidn con respecto a la legislacion
to viene a poner freno al proceso de
mas, como por cuanto a través de sus
ndiente de su relacion con la tierra.”'®,

En 1974 comenz$ el periodo de la dictacion de |
modificando o complementando la ley
el proceso de division de comunidades,
por veinte aflos, autorizo6 su arriendo, lo
aﬁ05519‘

os decretos leyes que en su mayoria legislaron
17.72.9.. El mas relevante es el Decreto Ley 2.568 que reguld
prohibi¢ la enajenacién de hijuclas resultantes de la division
que en la practica derivé en los arriendos por noventa y nueve

Durante 1979 se diqt’a el Decreto Ley 2885, que entre otras cosa reconocié para los Rapanui
el derecho a pedir la posesion regular de las tierras que poseian y facult al poder ¢jecutivo de la
época a la entrega de titulos gratuitos de dominio a los miembros del pueblo rapanui.

Finalmente, durante la Constitucién Politica de 1980 se han dictado una seric de leyes y
decretos referidos a la situacion legal de los pueblos indigenas. Asi en 1990 se creé la Comisién
Especial de Pueblos Indigenas CEPI’®, organismo asesor del Presidente de la Republica; en 1991 se
cred la Comision de Educacion y Cultura Indigena’®' como 6rgano asesor del Ministerio de
Educacion; en 1993 se dict6 la ley 19.253, llamada “ley indigena”, que establece normas sobre
proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, la que sera tratada como el aporte legislativo mas
importante en Chile sobre la materia.

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 representa una tendencia a fortalecer y o
reforzar el derecho de propiedad, ya que se persigue a través de ella: fortalecer la garantia del derecho
de propiedad; sin implicar un nuevo concepto de derecho a la propiedad, mas bien acrecentando los

de 2019 Camacho, Fernando. Historia reciente del pueblo Mapuche (1970-2003): Presencia y protagonismo
en la vida politica de Chile. En Pensamiento Critico revista electrénica de historia, Universidad Autéonoma de
Madrid, N°4, 2004. Disponible en: http://www.diva-portal.org/smash/get/diva2:520467/FULLTEXTO02.pdf
consultada el 20 de agosto de 2019.

518 Aylwin, José y Castillo, Eduardo, (1990) Ob. cit., pag.11. ’ ) ety

3191 os efectos que provocé el D.L. 2.568 enla comunidad mgpuche atravésde 151 entrega dp titulos 1nd1v1du§11es
dejé al mapuche en una situacion de doble desproteccion. Primero, como pequeiio campesino, el mapuche tiene
que enfrentar un libre mercado que no suele tomar en cuenta al individuo como ser humano y donde el pequefio
carece de proteccién contra el grande. Entregado a tal mercado (tanto de trabajo como de tierras), el campesino
10 tiene grandes opciones. O bien puede intentar rentabilizar en algo su pequefio pedazo de tierra, o puede
venderlo y trabajar para otro. Ninguna opcion es recomendable. Pero el mapuche tambi¢n queda desprotegido
de otra manera. Que, con la entrega de titulos individuales, el mapuche pierda su identidad legal como 1nmg(?n3
¥, por lo tanto, su proteccion como integrante de una comunidad y cultura especifica. El tema de la "proteccion
del indigena y su diferenciacion de la poblacion mayoritarna surge con frecueng}a, y gbz;rc;a varias cuestiones.
Primero surge la cuestién de la capacidad del indigenay el por qué de su proteccion. Historicamente, era comun
tratar a los indigenas como "nifios" o "inocentes", vulnerables a las estafas de los colonizadores. De alli surge
el "Protector de Indigenas" y la legislacion que da a los u}dxgenﬂs el mismo estado legal que los menores de
edad. En Bengoa, José y Valenzuela, Eduardo. "Economia Mapuche: Pobreza y subsistencia en la sociedad
mapuche contempornea,” PAS, Santiago, 1984, cff. pags. 24'36 2’333

20 DS N° 30 del 17 de mayo de 1990 de la Secretaria General de Gobierno.
21 DS N° 636 de 16 de abril de 1991 del Ministerio de Educacion.
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522 . e
resgllltir;ios e Los bienes sg_bre IO.SF!U(;S;% ejercia, toda clase de bienes corporales ¢ incoporales®?, las
f’acu A de usaysane 15p9s101.(?n5;5, y si bien admite la existencia de limitaciones a la misma,
éstas son de muy estricta aplicacion®®, al reconocer la funcién social de la propiedad da a los

particulares mas garantias ante una expropiacion, la que requerira de acuerdo previo entre las partes,
en caso contrario, la misma debe ser al contado y en dinero efectivo’?.

L_?{ regulamc')n_ que contiene la CPR de 1980, sobre la propiedad, marca una vuelta o
revaloracion de los principios clasicos del derecho de propiedad®’. Lo que se buscaba era que las
transformaciones pollt}cas, culturales y juridicas que significé el gobierno de la Unidad Popular
encabezado por el Presidente Salvador Allende, que entre otras cosas agudiz6 la doctrina de la funcion
social de la propiedad, no se volviera a repetir en la historia de Chile.

Es por ello que la norma reconoce como tinico mecanismo de privacién de la propiedad la

expropiacion, dicho concepto se refiere no sélo al derecho mismo, sino también al bien sobre el que
recae 0 a los atributos o a las facultades esenciales del dominio.

) La gran novedad sobre el derecho de propiedad es lo establecido en el art 19 n° 26 de la
CPR** que refleja el contenido esencial del derecho y que parece, por su redaccién, desdecir la
doctrina de la funcién social del derecho de propiedad.

Sin lugar a dudas el propdsito de los redactores de la constituciéon es crear barreras a a
cualquier intento de proyecto socialista similar al que represent6 el gobierno de la Unidad Popular e
instaurar a sangre y fuego un modelo politico, econémico y cultural de libre mercado. Ello se refleja
entre otros por los derechos fundamentales que consagra: el libre acceso al dominio de toda clase de
bienes; la libertad de empresa, que limita la intervencién del estado en actividades empresariales; la
participacion de particulares en la provision de prestaciones de salud y de seguridad social; la no
discriminacion arbitraria que el estado debe en materia econdmica.’

Sefiala la Constitucion que asegura a todas las personas “el derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales .

El objeto de la norma es resguardar la propiedad ya constituida, sobre un amplio tipo de
objetos.

522 Aldunate, Eduardo y Olmos Jessica. £I Concepto del Derecho de Propiedad en la Jurisprudencia
Constitucional chilena y la Teoria de las garantias del Instituto. En Revista de Derecho de la Universidad
Catélica de Valparaiso XVIII. Valparaiso. 1997. pags 195-221 qfr. Pag. 214.

523 Constitucion Politica de la Republica 1980. Art 19 N° 24 inciso 1.

524 Constitucién Politica de la Reptblica 1980. Art. 19 N° 24 inciso 2.

525 Montory, Gonzalo. Las Intervenciones Legales en el Derecho de Propiedad. Criterios para su adecuada
calificacion. Tesis para optar al grado de Doctor Pontificia Universidad Catélica de Chile 2014. Pags. 35-47

profesor Pefiailillo, Daniel. Rt

526 Constitucién Politica de la Reptiblica. Art 19 N° 24 incisos 3 al 5. ' '

521 Cordero, Eduardo. La Dogmética Constitucional de la_Propiedad en el Derecho Chileno. En Revista de
Derecho Valdivia, Vol. XIX N°1, julio 2006, pags. 125-148.

528 Constitucién Politica de 1980. Art 19 N° 26.- “La seguridad de que los preceptos legales que por mandato
de la Constitucion regulen o complementen Jas garantias que ésta e_stablece 0 que l.as limiten en los casos en
que ella lo autoriza, no podrén afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos
que impidan su libre ejercicio”.

* Constitucién Politica de 1980. Art. 19N°9, 18, 21, 22, 23.

530 Constitucién Politica de 1980. Articulo 19 N°24 inciso 1.



La doctrina ya habia establecido
: que sobre los derech i i i exi
derecho de propiedad, en la CPR de] 1980%! esto queda porgiii\?:dg.blg?leos éli];l?cfpszriiﬁsigsé ::clasfleo l(l:;

el d{c;gchl?) Sdgeliézﬁfsdgd, in el sentido estricto, el tnico que puede ser objeto de proteccioén sino que
tambicn ¢ otra naturaleza pues, sobre ello, si existe un derecho de propiedad. En efecto,

sobre estos derechos de otra naturaleza, personales o re i i i i
. i ales d ; ;
bién un derecho de dominio garantizade® e tipo diferente a la propiedad, existe

Como ya se sefialé mas arriba el articulo 19 N°

R@pﬁblica aseguro a todas las personas: e.l derecho de propiedad, sobre toda clase de bienes corporales
e incorporales, fiapdo de esta forma continuidad a la garantia de la propiedad sobre los derechos, que
se encontraba tacita mente expresado en las constituciones de 1925 y de 1833.

24 inciso 1 de la Constitucién Politica de la

Asi el articulo 12 N° 5 de la Constitucion de 1833 se aseguraba:
~ “La inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincién de las que pertenezcan a
particulares o comunidades”

Al hacer referencia a “todas” incorporaba la propiedad sobre las cosas incorporales. En esta
misma direccién fue establecida esta garantia en la constitucién de 1925, en el articulo 10 N° 10533,
Por su parte el Acta Constitucional N° 3, de 1976, , agregé la frase “sobre toda clase de bienes
corporales ¢ incorporales™. Que duda cabe que este es el antecedente directode la actual disposicién™

Esta inclusién tuvo una intencionalidad juridica y politica en orden a proteger la propiedad
sobre las cosas incorporales como derechos, por ejemplo respecto de las concesiones mineras®* con
las consecuencias que hoy todos conocemos.

La disposicion constitucional que se comenta se debe concordar, con el articulo 583 del
Cédigo Civil que establece:

“Sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Asi el usufructuario
tiene la propiedad de su derecho de usufructo™.

Este articulo del Cédigo Civil a su vez se ve concordado con el articulo 565 el que sefiala:

“Los bienes consisten en cosas corporales e incorporales. Corporales son las que tienen un
ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro. Incorporales, las que
consisten en meros derechos, como los créditos y las servidumbres activas".

El articulo recién citado incorpora dos conceptos: bien y cosa. La “doctrina ha distinguido
ambos conceptos, sefialando que la expresion cosa tiene ante todo un sentido material: todo lo que es

31 Ferrada, Juan. La Constitucién Econémica de 1980. Algunas reflexiones criticas. En Revista de Derecho
Universidad Austral Vol. 11.2000, pags.47-53; Navarro, Enrique. E/ Estado Empresario a la luz de la
Constitucién del 1980. En Revista de Derecho Piiblico Vol. 62. 2000. Pags 32'47; Rios, Lau'taro. Razon y
Fuerza de la Constitucion de 1980. En Revista Chilena de Derec{zo Vol. 16, nim. 2 1989, pags. 325-336.

2 Apuntes de Derecho Civil profesor Jos¢ Miguel lecaros pags 1O a N1 7/ en:
hitp://Awvww josemiguel lecaros.cl/v2/wp-content/uploads/2014/1 1/Los-Qblc‘:Eos-‘c‘lcl-Dcrecho.Ddf .

533 Este articulo fuc reformado por la Ley 16.615, asegurando la Constitucion: el derecho de propiedad en
sus diversas especies”, manteniéndose ticitamente sefialada la garantia a esta forma de propledad. Lo que si
concuerda con los articulos 583 y 584 del Codigo Civil, parece obtener mayor fuerza esta forma de propiedad.
>3 Guzman, Alejandro. Las cosas incorporales en la doctrinay en el derecho positivo. Editorial Juridica de

Chile. Santiago, 1995, cfr. pags. 235-236.

%35 Vergara, Alejandro. La propietarizacion de los derechos. En Revista de Derecho de la Universidad
Catlica de Valparaiso. Volumen XIV, 1991-1992, cfr pags. 285-288.
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o existe. Cuando la cosa ¢s susceptible de apropiacion se denomina bien. Las cosas juridicamente
son bienes, no porque sean utiles al hombre, sino porque pueden ser apropiadas. Deb,e sefialarse que
la posibilidad o susceptibilidad de apropiacién es la que conficre tal carécter aunque la cosa en un
momento no tenga prOpletano", lo que convierte a una cosa en un bien es la pc;sibilidad de que pueda
integrar el patrimonio de un sujeto. Asi, el articulo 565 de Cédigo Civil lo que hace es describir la

composicion del patrimonio (en cuanto ¢l comprende los bienes), lo cual puede deducirse del uso de
la expresion consisten en el sentido de se componen™s3¢.

De este modo se puede afirmar que no todas las cosas son bienes, sino sélo aquéllas que
componen el patrimonio, pudiendo sefialar como ejemplo de cosas incorporales que no constituyen
bienes los derechos de la personalidad debido a su caracter extrapatrimonial. Ahora bien, para mejor
comprension de lo que se desarrolla, el articulo 565 inciso 3° habria que concordarlo con el articulo
576 que dispone:

“Las cosas incorporales son derechos reales o personales”

Asi no hay duda que el concepto juridico de cosa incorporal sélo puede referirse a derechos,
como algo que no puede ser tocado o percibido por los sentidos. Al margen de la discusion doctrinal
sobre el tema es el reconocimiento constitucional a la propiedad sobre derechos, realizada en el
articulo 19 N° 24, lo que cobra su real importancia al considerar que se encuentra amparada, segun
lo dispone el articulo 20 de la CPR, por el Recurso de Proteccidn, que permite recurrir a los tribunales
de justicia en reclamo de las providencias necesarias para su restablecimiento o debida proteccion
ante cualquier privacion, perturbacion o amenaza del legitimo ejercicio del derecho de propiedad
sobre bienes incorporales, causado por acto u omisiones que revistan caracter de arbitrarios e ilegales.

Este reconocimiento constitucional es esencial cuando consideramos el derecho de los
pueblos indigenas sobre su tierra y territorios, mas ain cuando consideramos el especial vinculo
espiritual que éstos tienen con la tierra y al no tener los pueblos indigenas su propiedad inscrita
podriamos asimilarlo a estos derechos de propiedad de otra naturaleza.

Como ya lo anunciamos en parrafos anteriores, el inciso segundo del numeral en comento
sefiala: “sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozary disponer de
ellay las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta comprende cuanto exijan
los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacioén del patrimonio ambiental™’,

Esta norma consagra una reserva legal en cuanto a normar por esa via - de ley- a lo menos
las siguientes materias:

- Los modos de adquirir el dominio, que son aquellos actos o hechos juridicos de los que se
desprende la radicacién en el patrimonio de un individuo de determinado derecho, de manera
originaria o no.

- Los modos de uso, goce y disposicion de la propiedad; esta norma constitucionaliza los
atributos del dominio, de manera que se facilita una eventual alegacion en cuanto a que se
afectaria la propiedad si, una norma de rango inferior al legal establece limites 0 modos al

ejercicio de sus facultades.

53 Fuentes. Jessica. El derecho de propiedad en la Constitucion y en la jurisprudencia. Editorial Juridica

Conosur Ltda. Santiago, 1998, cfr. pag. 40.

537 Constitucién Politica de 1980. Articulo 19 n°24 inciso 2. 14



- Las obligaciones y limitaciones derivadas para el derecho de propiedad de su funcién social.

1.8. Lasituacién de los Tratados Internacionales y su aplicabilidad en Chile.-

Este es un tema de suma trascendencia, para materializar la aspiracion de los pueblos
indigenas de que se les reconozca sus derechos ancentrales sobre su tierra, toda vez que es en los
instrumentos internacionales, como se analizo latamente en el capitulo primero de esta tesis, donde
se encuentra el principal fundamento juridico que da razén a la alegacion de los pueblos originarios.
Por lq que discutir sobre la jerarquia de los tratados en nuestro ordenamiento constitucional deberia
tener importantes consecuencias en cuanto a la aplicacion de éstos en los casos concretos que llegan
a conocimiento de los tribunales y a las decisiones politicas que sobre el tema adopta el estado.

Dicho esto, son conocidas las distintas posiciones que se sustentan respecto de su grado o

jerarquia, por lo que haremos una breve relacién de éstas, aun cuando reiteramos que no es el objeto
central de esta tesis.

1.3.1. Lareforma al art. 5 de la Constitucién Politica de la Repiblica.

Probablemente fue la modificacién constitucional al art. 5 inciso 2° de la Constitucion
Politica de la Repuiblica la que agilizo la discusion®*® , la que se mantiene hasta hoy, sobre la Jerarquia
de los Tratados y la Interdependencia de estos con las normas del derecho chileno, muy
especificamente de los tratados intemacionales sobre Derechos Humanos.

338 Segtin Francisco Cumplido fue El rechazo de la mayoria de los ciudadanos a la nominacién del dictador
Pinochet Ugarte como “Presidente de la Repiblica, en el plebiscito del 5 de octubre de 1988, lo que abri6 la
posibilidad de llegar a un acuerdo entre los partidos politicos integrantes de la Concertacion por la Democracia,
opositora al gobierno militar, el partido Renovacion Nacional que lo apoyaba y el propio gobierno militar, para
introducir reformas a la Constitucion Politica de 1980, con el fin de que hubiera gobernabilidad democratica.
Tal reforma constitucional debia ser aprobada por el procedimiento previsto en la Constitucion de 1980 para el
periodo de transicion, es decir, voto favorable de la Junta de Gobierno y aprobacién por plebiscito. La
Concertacion de Partidos por la Democracia después del resultado del plebiscito de 1988, estimé posible que
su candidato a la Presidencia de la Republica tendria muchas probabilidades de ganar. Al mismo tiempo,
considerd que, habida cuenta del sistema de reforma constitucional establecido en las normas permanentes de
la Constitucion de 1980, no existia posibilidad real de reformas oportunas y no podria cumplir su programa,
provocando una grave ingobernabilidad. La misma situacion se podia deducir de los altos quérum para la
modificacion de las leyes organicas constitucionales. Por otra parte, la integracion del Consejo de Seguridad
Nacional auguraba decisiones controvertidas. Habia, pues, que entrar a una negociacion que permitiera un
acuerdo con el gobierno militar, lo que evidentemente implicaba que, como en toda negociacion, cada parte
tuviera un interés que deseaba realizar, ademds de existir un objetiyq comun compartido. Opino que este ultimo
se refleja en los términos siguientes: Concertacion, gobierno militar y Renovacion Nacional estibamos de
acuerdo, a esas alturas del proceso politico, en la necesidad de caminar hacia una dgmocracia en forma gradual,
que permitiera recuperar la confianza, pero erradicando todo tipo de violencia y sin los extremismos de otras
épocas. Para la Concertacion era vital reforzar los derechos humanos, romper lo mas posible el «cerrojo
constitucionaly de la Constitucion de 1980 y suprimir o atenuar el poder de seguridad”. Cuestiones que
claramente no se lograron si se analiza la realidad politica posterior. En La Reforma Constitucional de 1989 al
inciso 2° del articulo 5° de la Constitucion: Sentido y alcance de la reforma. Doctrina y jurisprudencia. Revista

Ius et Praxis -afio 9 n° 1. Talca 2003.
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El profesor Francisco Cumplido, refiriendose al punto y al origen de la reforma al articulo 5
de la CPR seiialo:

“Cuando en la Concerta_ciéx} de Partidos por la Democracia estudiamos la situacién de los
derechos hpn}anos en la Constitucion de 1980, concluimos que habia un avance en materia de
derec;hos 01v11§s, _respecto de Constituciones anteriores, pero un franco retroceso en derechos
politicos, ‘econémicos y sociales. Para nosotros, los negociadores de la Concertacion, habria sido
mucho mas técnicamente preciso proponer la adecuacion de la Constitucion, respeto de cada derecho,
a los tratados mtpmacionales sobre la materia, pero nos encontramos con que debiamos concordar la
reforma en un tiempo muy breve. En la Comisién de la Concertacidn, encargada de proponer las
reformas constitucionales a la Constitucion de 1980, se habia aprobado una modificacion al articulo
quinto, en que se establecia la incorporacion de los derechos asegurados por los tratados
internacionales ratificados por Chile, como por la costumbre internacional y por los principios
generales de derecho internacional. Renovacion Nacional y el gobierno militar plantearon que aludir
a la costumbre y a los principios generales creaba un margen de incertidumbre en relacién con la
materia. Nosotros no insistimos en nuestra posicion, porque estimamos que tanto la costumbre, como
los principios generales del derecho interacional tendrian siempre plena aplicacion.

Asi, con el fin indicado se convino en agregar al articulo quinto mencionado un inciso
segundo, que obliga a los 6rganos del Estado a respetar y promover los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana garantizados por la Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.

Recordamos, los negociadores de la Concertacion, que Chile habia ratificado la Convencion
de Viena sobre los tratados y, por consiguiente, existian normas sobre vigencia, aplicabilidad e
interpretacion de los tratados pertinentes al caso concreto.

En efecto, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados fue ratificada por nuestro
pais el 9 de abril de 1981 , promulgada por Decreto Supremo N° 381, del mismo afio, publicado en
¢l Diario Oficial de 2 de junio de 1981. En consecuencia, la referida Convencién era, a la fecha de la
reforma constitucional al Art. 5° de la Constitucién, un tratado vigente y de plena aplicabilidad.
Cualquiera que fuera la interpretacion que posteriormente los tribunales efectuaran, debian tener en
cuenta lo dispuesto en la Convencion, particularmente en los articulos 27, 31, 38, 53, 64 que regulaban
y regulan la prohibicion a los Estados de invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion de incumplimiento de un tratado; la interpretacion de buena fe de los tratados, en
especial, en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin; el caso que una norma de un
tratado llegue a ser obligatoria para un tercer Estado como norma consuetudinaria de Derecho
Internacional, reconocida como tal; el caracter imperativo de una norma de Derecho Internacional
General (ius cogens), en cuanto esa norma no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser
modificada por una norma ulterior de Derecho Internacional General; la nulidad de todo tratado que,
en el momento de su celebracion, esté en oposiciéon con una norma imperativa de Derecho
Internacional General, y la disposicién que establece que si surge una nueva norma imperativa de
Derecho Internacional General, todo tratado existente que esté en oposicion con esa norma s

convertira en nulo y terminard.”**’

3 Cumplido, Francisco. La Reforma Constitucional de 1989 al inciso 2°del articulo 5° de la
Constitucién: Sentidoy alcance de la reforma. Doctrina y jurisprudencia. Revista ius et praxis afio 9 -n° 1 Talca

2003. Pags.. 365-374. Cfr. 367-368. o
S



1 ']ja dcﬁnlCl(l)n 1nst1tuci9ng1[ al respecto no ha ocurrido, lo que da un amplio margen para que
la solucion Ze resuclva por la via interpretativa’® y es la Constitucion la que debe definir la jerarquia
de los tratados internacionales sobre derechos humanos, pero ello no ha ocurrido®!, por lo que se

ggce mas relevante la posicion de la doctrina frente a la reforma de 1989 al articulo 5 de la CPR del

1.3.2. Doctrina sobre el sentido de 1a reforma.

i Como se vera la opinién de la doctrina sobre el sentido y el alcance de la reforma es muy
istinta:

Asi, el Prof. Humberto Nogueira Alcala sostiene que los derechos esenciales, garantizados

porla Consﬁitucién y por los tratados ratificados por Chile y vigentes, tendrian la misma jerarquia en
el ordenamiento juridico.’*?

El Prof. Nogueira sostiene que las caracteristicas de la constitucionalizacion de los derechos
humanos a trayég de los tratados internacionales es compartida, también, por los profesores Santiago
Benadava, Cecilia Medina, Rodrigo Diaz Albénico, Paulino Varas, Salvador Mohor, José Luis Cea,
Claudio Troncoso, Enrique Evans, entre otros>*3.

El Prof. Emilio Pfeffer, sefiala al respecto «que si las normas contenidas en un tratado
internacional dejan de ser aplicables de acuerdo al Derecho Internacional, ellas ya no forman parte
del Derecho Interno, salvo que se refieran a derechos esenciales de la persona humana, los cuales una
vez reconocidos y garantizados, ya no podrian desconocerse por el mandato contenido en el inciso 2°
del articulo 5° de la Constituciony».*

El Prof. José Luis Cea Egafia, afirma: “que la obra del Constituyente debe ser interpretada en
el sentido de infundir el maximo de realizacion a lo que preceptia el art. 5° inc. 2°, que es una Base
Institucional”. “Esas disposiciones (se refiere al Derecho Intemacional Convencional) fueron
concebidas y redactadas con la intencion que el art. 5° tuviera jerarquia formal y sustantiva material
de Constitucion”. Agrega que, el ius cogens tiene un caracter supraconstitucional, es decir, jerarquia
superior a la Carta Fundamental. “Un Estado no puede invocar ninguna razén legitima para atropellar
el principio de la buena fe, el cumplimiento de los tratados y tantos otros principios de ius cogens que
son fundamentales en una convivencia civilizada”. Sin perjuicio de lo anterior, a su juicio, la reforma
de 1989 se refiere a los derechos fundamentales del hombre, como tales, a los que se encuentran
contenidos o articulados en tratados, estimando un tanto bizantina la discusién en cuanto a lo que si
considera el Constituyente son los derechos como tales o el documento juridico en el cual dichos

54 Henriquez, Miriam. Jerarquia de los Tratados de Derechos Humanos: Andlisis Jurisprudencial desde el
método de casos. En Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile. Vol. 6, N° 2.
Ediciones Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Santiago de Chile 2008. pags. 73-119. Cfr.pag 113.

54 Nufiez, Manuel. La funcion del Derecho Internacional de los Derechos de la Persona en la argumentacion
de la jurisprudencia constitucional. Prdctica y principios metodollégicos. En Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Vol. XXXII, Valparaiso, 2009, pags. 487-529. Cfr. pag 510.

542 Nogueira, Humberto. Las Constituciones y los tratados en materia de derechos humanos. En Revista de

Derecho Piblico Vol 63 Santiago 200. pags 115-162. Cfr.129-130. L . _
383 Nogueira, Humberto. Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno. En Revista. Ius et

Praxis N° 2, Afi 1997. P4gs.9-62. Cfr. 29. | |
54’;aggfllir2(3£1$;; Tlglrg?lio. Const%lucién Politica de la Repuiblica y tratados internacionales. Revista Ius et

Praxis, Afio 2 N° 2 . Talca 1997 pags. 63-72. -



derechos se encuentran miculado§. Por tltimo, es interesante destacar que el autor sostiene que el
derecho convencional se incorporé a la Constitucién de 1980, por la reforma de 1989, en términos

globales y automaticos, no solamente el vigente a la fecha de la reforma, sino que sc abri6 a todos los
tratados que se puedan dictar en el futuro sobre derechos humanos™S.

Una opm.lf’m diferente tiene el Prof. Lautaro Rios Alvarez, que reconociendo el mérito de la
refqrma en cuestion, en cuanto dinamiza la declaracién que los derechos humanos constituyen un
limite d?l ejercicio del poder, la desmesurada pretensién de identificar el rango de los tratados
internacionales sobre' derechos humanos con la suprema jerarquia de la Constitucion, choca
abruptamente con el sistema mixto de control de constitucionalidad de la ley, tanto preventivo como
represivo, e_ntregados al Tribunal Constitucional y a la Corte Suprema, seguin el caso, los que no serian
operables si los tratados de derechos humanos tuvieran rango constitucional «per se» y, atentarian
también en contra del mecanismo rigido de reforma de la Constitucion, 46

El Prof. Mariq Rossel Contreras, junto con aceptar que el articulo 5° de la Constitucién
consagra la incorporacion automatica de los tratados sobre derechos humanos, requiriendo sélo para
ello la ratificacion, aboga por incorporar un capitulo de la Constitucion al Orden internacional, que
resuelva expresamente, con precisién todo lo relativo a la materia®’

El Prof. Jorge Enrique Precht Pizarro®*®, refiriéndose a un razonamiento del profesor don
Alejandro Silva Bascuiian, sefiala que es verdadero en cuanto constata un hecho: la voluntad
restrictiva del reformador de 1989 de limitarse a los tratados internacionales ratificados por Chile,
pero es incompleto el razonar del profesor Silva, porque el legislador chileno reformador de 1989 fue
un cazador cazado en su propia red y la jibarizacion que pretendié no puede reducir lo irreductible.
Si es asi, los negociadores de la Concertacion logramos el objetivo previsto.

1.3.3. Jerarquia de lo tratados.

Si atodo lo expresado hasta ahora sobre la jerargia de los tratados, sumamos el hecho de que
los tribunales recurren timidamente, pero cada vez con mayor frecuencia, a las normas internacional
para fundar y resolver los casos que enfrentan, tenemos sobre la mesa los elementos que nos
permitiran resolver la jerarquia de los tratados.

El hecho de que el derecho internacional de los Derechos Humanos no haya alcanzado un
nivel de evolucién en su aplicacion tiene como fundamento, entre otros, que e! juez nqcional parece
carecer de los argumentos y del conocimiento necesario de la normativa 1pternacxonal para su
aplicacion en los fallos que dicta y lo mas importante que el derecho internacional de los derechos
humanos expresa una politica que muchas veces no €s compar.tlda por los jueces. Ejemplo claro de
ello fue la triste colaboraciéon que -con muy honrosas excepciones- nuestros jueces otorgaron a la

545 Cea. José Luis. Los tratados de derechos humanos y la Constitucion politica de la Reptiblica. En Revista Ius
et Praxis , Afio 2 N° 2 . Talca 1997 pags. 81-92. . .
546 Rios, Lautaro. Jerarquia normativa de los Tratados Internacionales sobre Qereghas Humanos. En Rersta
lus et Praxis, Universidad de Talca. Vol. 2, N° 2, 1997. Talca: Ediciones Universidad de Talca, 1997. pags.
101-112. ' :

547 Rossel Contreras. Mario. Constitucion y tratados de derechos humanos. Revista Ius et Praxis, vol. 2, N°. 2,
Talca. 1997, pags. 113-119.

> Precht Pizarro, Jorge. Vino nuevo ei o
chileno. Revista Ius et Praxis, vol. 2, num.

dres viejos: Derecho Internacional convencional y Derecho Interno

2, Talca. 1997 pags 121-154.
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dictla.dura ClVlCc;mllltla(ri durante 1973 a 1990°*. No existiendo estos argumentos y el compromiso
politico para apticar el derecho intemacional, el recurso a la normativa internacional implica que ésta

se preferira solo en algunos y determinados casos por sobre la ley interna. Escasamente para

argumentar a favor de la propiedad ancestral de los ueblos indi !
excepciones.” pueblos indigenas, sin embargo hay

El profesor Nogueira, parece reflexionar e

n el sentido distinto al destacar que en América
i r regla gener <« :
Latina, por regla g al, se refuerza “la fuerza normativa de los derechos asegurados por tratados
internacionales de Derechos Humanos™s!

B 'La refor;na_. introducida en 1989 al inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién abrié una
discusion que, si bien ha avanzado y evolucionado, esté lejos de ser zanjada.

“Tras la reforma constitucional de 2005, introducida por la ley N° 20.050 publicada en el
D.0. de 26 de agosto de 2005, la discusién se centrd en la posibilidad de controlar por via
inaplicabilidad los tratados internacionales o la de utilizar las normas internacionales como pardmetro
de control de constitucionalidad™>* .

La postura del Tribunal Constitucional ha sido contradictoria, por lo que no solo no ha
contribuido a terminar con la discusion sobre la jerarquia de los tratados interacionales y otorgar
certeza a los operadores del sistema juridico, sino que ha hecho mas dificultosa la discusién, por
ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 346 de 8 de abril de 2002, ante un
requerimiento presentado por treinta y cinco diputados®>, el Tribunal Constitucional establecié su
doctrina al respecto. En los considerandos 59° a 75° de la mencionada sentencia, se ocupa de revisar
ampliamente la discusion doctrinaria del momento. Para tomar su decision el Tribunal Constitucional
sigue de cerca los planteamientos del profesor Lautaro Rios en el sentido de que los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos no tienen rango constitucional®* . Concluye el Tribunal
Constitucional que “no es posible sostener que un tratado que verse sobre derechos esenciales que

549 Se estiman en 9000 los recursos de amparo presentados ante el poder judicial, de los cuales se acogieron no
mas de 10 y esas personas en cuyo favor se admitié el recurso aiin permanecen desaparecidas . Archivo de la
Vicaria de la Solidaridad. 2016.
550 Por unanimidad, la Corte Suprema fall6 a favor de las comunidades aymaras de Chusmiza y Usma-gama en
un litigio que duré mas de 12 afios y rechazd el recurso de casacién interpuesto por la empresa Embotelladora
Chusmiza. Sentencia Rol 2840-2008 de fecha 25 de noviembre de 2009, rechaza casacion en el fondo y forma
en contra de Ia sentencia Rol 817-2006 de la Corte de Apelaciones de Iquiqu;. e _
La Cortc Suprema acogi6 un recurso de casacion y otorgé a la comunidad mdngcna Mu}lun cI. uso y
aprovechamiento de aguas de dos vertientes ubicadas en la comuna de Camarones, region de Arica-Parinacota.
Sentencia del 6 de abril de 2017 en causa Rol N° 45848-2016.
551 Nogueira, Humberto. £! uso del Derecho Convencional Internacional de los Derechos Humanos en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno en el periodo 2006 — 2010. En Revista Chilena de Derecho.
Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Vol. 39, N° 1, 2012. Santiago de Chile: Ediciones Pontificia
Universidad Catélica de Chile, 2012. pags. 149-197, cfr pag. 152. 2
552 Nitifiez, Manuel. La funcion del Derecho Internacional de los Derechos de la Persona en la argumentacién
de la jurisprudencia constitucional. Prdctica y principios metodo’loglcos. En’ Revista de Derec{xo _de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Vol. XXXII, Valparaiso, 2009, pags. 487-529. Cfr. pag 510.
553 Requerimiento formulado por diversos diputados de la derecha politica, con el objeto de que el tribunal
declare la inconstitucionalidad del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado en dicha ciudad
s i 2 de la Constitucion Politica de la Republica.
el 17 de julio de 1998, de acuerdo al articulo 82, n°2, de. !
554 Rios, Lautaro. Ob.cit pag 110 « Jerarquia normativa doe los Tratados. Internacionales sobre Derechos
Humanos ». En Jus et Praxis. Universidad de Talca. Vol. 2, N°2, 1997. Talca: Ediciones Universidad de Talca,

1997. pags. 101-112. 162



emanan de la' nfljljz;raleza humana enmiende la Constitucién en lo que sea contraria a ella o fenga
igual jerarquia’>>> .

. ) A partir de esta sentencia se ha sostenido que el Tribunal Constitucional “se resiste
sistematicamente a reconocer jerarquia constitucional a dichos tratados, a partir de la preeminencia

del principio de supremacia de la Constitucion”* . Sobre esta decisién del Tribunal Constitucional
el profesor Nogueira sefialaba:

‘fEl fallo‘ de mayoria parece sostener que las normas de Derechos Humanos contenidos en
tratados internacionales estarian comprendidos, desde el punto formal, en el nivel intermedio entre
los preceptos legales y la Constitucion, con lo que se desnaturaliza el articulo 5° inciso 2° y lareforma
constitucional de 1989, cuyo objeto y fin fue incorporar con rango constitucional los derechos

asegurados por 1o§ tfatados internacionales, produciéndose una verdadera mutacion constitucional
por via interpretativa™®’,

Continua su analisis expresando que “los votos de mayoria y minoria reflejan la evidencia de
dos enfoques y concepciones de interpretacion constitucional y de concepto de Constitucion
opuestas™®. Adicionalmente se puede agregar que esta discusion se da en el ambito jurisdiccional,
administrativo y doctrinal, asi lo expresa en su obra citada el profesor Nufiez diciendo: “la lectura de
la reciente jurisprudencia judicial, especialmente de la constitucional, e incluso de cierta
jurisprudencia no jurisdiccional, permite advertir como una tendencia consolidada la notoria apertura
de nuestros operadores jurisdiccionales y administrativos hacia dichas fuentes no nacionales de
argumentacion™’. Cuestion que parece altamente discutible dado lo razonado hasta ahora.

Por su parte la profesora Henriquez hace una distincion entre las distintas etapas que habria

tenido la jurisprudencia frente al tema, asi distingue:**

a) La primera fase, que se da entre los afios 1980-1989, en la que se aplican categorias
propias del derecho intemo, considerando que “los tratados tenian el mismo valor y
jerarquia que la ley™'.

b) La segunda fase, desde el afio 1989 hasta el afio 1994; en ella se aprecia una abierta
contradicciéon en como falla la Corte de Apelaciones de Santiago, que sostuvo la
preeminencia de la Convencion Americana de Derechos Humanos- por sobre la
legislacién chilena, (tanto en materias vinculadas a la ley de cheques como a deudas
previsionales) con el criterio de la Corte Suprema, que consideraba que en la ley de
cheques la Convencion era compatible con la legislacion interna y en las deudas

555 Sentencia Tribunal Constitucional Rol N° 346 — 2002, considerando 74.

556 Nuifiez, Manuel (2009) Ob. cit., pag. 491. . .
557 Nogueira, Humberto. Los Derechos Esenciales o Humanos contenidos en los Tratados Internacionales y su

ubicacién en el ordenamiento juridico nacional: Doctrina y Jurisprudenc{a. En Jus et Praxis. Universidad de
Talca. Vol. 9, N° 1, 2003. Talca: Ediciones Universidad de Talca, 2003. pags. 403-466.

358 i . Ob. Cit., 432.

L I;I\I(z'lgﬁlé:zlml\,/lljrllﬁg}).6231'(0215’)u()ci)iét1 al concepto de Identidad Constitucional y a su funcion frente al derecho
supranacic’nml ¢ internacional de los Derechos de la Persona. En Ius et Praxis. Universidad de Talca. Vol. 14,
NP 2. 2008. Talca: Ediciones Universidad de Talca, 2008. pags. 331-372. (pag. 333) . .

% Henriquez. Miriam. Jerarquia de los Tratados de Derechos Humanos:‘/ln.alms Jurlsprzfdencml desde el
método de casos. En Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile. Vol. 6, N° 2,
2008. Santiago de Chile: Ediciones Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2008. Pags. 73-119.

56! Henriquez, Miriam. Op. cit., pag. 81. 163



F;z::;c’::fs icl(i)gilderaba que el empleador que no entera las cotizaciopcs previsionales
i 1to penal y por ello no se aplica la regla de la Convencién que se refiere
a deudas civiles.
Lo mismo sucede en' casos vinculados a la aplicacién del DL de amnistia®?, la Corte de
Apelac';lones de Santiago los resuelve «aplicando preferentemente los tratados por sobre
la ley 1.nterna, con base en el rango supralegal de los mismos»®®, pero este criterio no es
sostenido por la Corte Suprema, y nuevamente evitando resolver el tema de la jerarquia,
y resuelve en sentido contrario, aplicando la amnistia a violadores de derechos humanos,
grgumethando que no se daban algunos supuestos facticos para la aplicacion de convenios
internacionales, no es vano decir que tampoco emite pronunciamiento de fondo sobre la
Jjerarquia de los tratados.

c) Latercera fase, comprende desde los afios 1994 a 2005, etapa en que “la Corte Suprema
reconoce igual jerarquia a los tratados que a las leyes, resolviendo el conflicto entre los
tratados y la ley de amnistia por el criterio de la temporalidad. Sin embargo, a partir de
1998 reconoce que los tratados de Derechos Humanos son jerarquicamente superiores a
la leyes comunes, pero jerarquicamente inferiores a las leyes de orden publico™®.
Nuevamente la discusion se centra en casos sobre deudas previsionales y sobre la
aplicacion del DL de amnistia. En el primer caso la jurisprudencia se expreso en el sentido
de que “cuando la Corte Suprema identificé la incompatibilidad entre el Pacto de San
José de Costa Rica y el articulo 12 de la ley 17.322°%, le atribuyé mayor jerarquia al
tratado que a la ley™ . Por su parte, el Tribunal Constitucional, como una forma de
sostener la constitucionalidad de medidas privativas de libertad en casos de deuda de
cotizaciones previsionales descontadas a los trabajadores, sefialé que “no se esta en
presencia de una prisién por deudas, sino que ante una apropiacion indebida del
empleador de dineros que son propiedad de los trabajadores™®” .

En esta fase la Corte Suprema aborda el tema de la jerarquia, pero introduce una
distincién entre leyes ordinarias y de orden publico, ubicando a los tratados
internacionales de Derechos Humanos justamente entre ambas. Es decir, el tratado estara

562 B DL 2191 del 18 de abril de 1978 concedié amnistia a todas las personas implicadas en actos delictivos en
calidad de autores, complices o encubridores, cometidos entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de
1978, sin hacer una distincion entre los delitos comunes y aquellos cometidos con motivacién politica.

563 Henriquez, Miriam. Op. cit., pag. 92.

564 Henriquez, Miriam. Op. cit., pag. 96. 1
563 “Aru'gulo 12° El em%leadorr, que no consignare las sumas descontadas o que debié descontar de la

remuneracién de sus trabajadores y sus reajustes € intereses pqnales, dentro del término de quinge dia§,’ contado
desde la fecha delrequerimiento de pago si no opuso excepciones, 0 desde la fecha de la noul.“lcacxo'n de la
sentencia de primera instancia que niegue lugar a ellas, sera apremlqdo con arresto, hastzi1 por quince dla;. Este
apremio podré repetirse hasta obtener el pago de las sumas retenidas o que han debido retenerse y de sus

reajustes ¢ intereses penales...”

566 Henriquez, Miriam. Op. cit., pag. 95.
567 Nogueira, Humberto. Didlogo interjudi
Constitucional en el periodo 2006-2011. En
Chile. Vol. 10, N° 2, 2012. Santiago de Chi
pp. 57-140. Cfr. pag.117. ot

cial, control de convencionalidad y Jjurisprudencia del Tribunal
Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de
le: Ediciones Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2012.



sobre Is leyes ordinarias pero bajo las le

5 . yes de orden publico las que tienen un estatus
superior a las ordinarias.

d) La cuafrta fase que comienza a partir de 2005, el criterio recién descrito es abandonado,
y comienza la clara aplicacion de los tratados por sobre las leyes, lo que se traduce en
que se deja de aplicar el DL de amnistia. “Claramente la decision de los tribunales en este
sentido sefiala el reconocimiento de una mayor jerarquia de los tratados sobre la
!eg'islacién interna™® | Ademas en esta ctapa se aprecia que junto a los tratados, la misma
jurisprudencia reconoce a las normas de ius cogens “preeminencia sobre las disposiciones
internas™®. Esto se expresa en que la Corte de Apelaciones de Santiago menciona el
“control de convencionalidad que impone la Corte Interamericana a los tribunales de
justicia chilenos en el caso Almonacid Arellano™™. En esta etapa, se observa como los
tribunales superiores aplican los tratados internacionales de Derechos Humanos por sobre
laley interna, en algunos casos mencionando su rango constitucional y en otros haciendo
referencia a su mayor jerarquia respecto de la legislacion intemna.

Esta nueva posicion también se ve reflejada en algunos fallos del Tribunal
Constitucional, asi “después de la reforma de la ley N° 20.050%"! el criterio hermético del
Tribunal Constitucional parece mantenerse aunque comienzan a advertirse gérmenes de
cambio, particularmente en el ambito de la nueva inaplicabilidad™7> .

En la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol 740-07°7 el profesor Nogueira advierte
que el Tribunal Constitucional “posibilita a los jueces ordinarios aplicar el ‘control de
convencionalidad’ que exige la Corte Interamericana a los jueces nacionales™ |
adviertiendo que ello no es sinénimo de control de constitucionalidad, cuestion que queda
reservada al Tribunal Constitucional y no corresponde por ende al juez de la instancia®”.
En la sentencia Almonacid Arellano®’® la Corte Interamericana sefiala, en su

considerando 124, que los jueces estan obligados “a velar porque los efectos de las

368 Henriquez, Miriam. Op. Cit., pag. 100.

369 Henriquez, Miriam. Op. cit., pag. 107.

370 Henriquez, Miriam. Op. cit., pag. 111. a

571 Ley promulgada el 26 de agosto de 2005 y que hizo importantes reformas al texto constitucional de 1980.
372 Niifiez, Manuel (2009) Ob. Cit., pag. 497. _

513 Sentencia del Tribunal Constitucional respecto de la inconstitucionalidad del D.S. N°487/2007 del
Ministerio de Salud, que establece normas nacionales sobre regulacién de la fertilidad ("Pildora del dia
§i7f?‘Sg}lc;agsu)e'ira, Humberto. E! uso del Derecho Convencional Internacional de los Derecho; Humanos en la
Jjurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno en el periodo 2006 - 2010. En Revista Chilena de Derecho.
Pontificia Universidad Catolica de Chile. Vol. 39, N° 1, 2012. Santiago de Chile: Ediciones Pontificia

Universidad Catélica de Chile, 2012. pp. 149-197.

575 Nogueira, Humberto (2012) Ob. cit., pags. 154-155. a ’ ‘
T Losgl‘:echés del caso sé desarrollan en el contexto de la dictadura militar que derroc el gobierno del entonces

Presidente Salvador Allende en 1973. La represion generalizada dirigida a las personas que el régimen
consideraba como opositoras oper6 hasta el fin del gobierno militar. Luis Alfredo Almonacid Arellano era
profesor de ensefianza basica y militante del Partido Comunista. El 16 de septiembre de 1973 fue detenido por

carabineros quienes le dispararon, en presencia de su familia, a la salida de su casa. Falleci6 al dia siguiente.
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Humanos™", abre el contro]
distinguir su naturaleza

Una de las formulas constitucionales para lograr la armonizacién entre el derecho nacional y
el derecho internacional, es la llamada clausula de interpretacion conforme. Que podriamos definir
como la técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertades constitucionales son
armonizados con los .valores, principios y normas contenidos en los tratados internacionales sobre
derechos humanos signados por los Estados, asi como por la Jjurisprudencia de los tribunales
internacionales, para lograr su mayor eficacia y proteccion.

En América Latina paises como Bolivia’™, Colombia®®, Pert®®! y México®®2, & adoptan este
modelo interpretativo. Estos paises se insperan en la clausula de interpretacion conforme, contenida
en el articulo 10.2 de la Constitucion democratica espafiola de 1978, que sefiala:

"Las normas relativas a los derechos fundamentales vy a las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia”.

En 1978 se adopt6 el Decreto Ley No. 2.191, mediante el cual se concedia amnistia a todas las personas que
hayan encurrido en hechos delictuosos entre 1973 y 1978. Debido a esta norma no se investigé adecuadamente
la. muerte del sefior Arellano ni se sancion6 a los autores del  hecho.
http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld Ficha=335&lang=es
377 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 26 de septiembre de 2006, caso Almonacid
Arellano y otros con Chile. Considerando 154 primera parte. _
378 Sentencia de la Corte Interamericana de derechos humanos del 26 de septiembre de 2006, caso Almonacid
Arellano y otros con Chile. Considerando 154 parte final y 155. o '

37 Constitucién de la Republica de Bolivia de 2009, art 13 IV. “Los tratados y convenios internacionales
natificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacién en los Estados de Excepcion prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en
esta Constitucidn se interpretardn de conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos
g‘?léffsct)isu?:i:’)r? (zll;v;:'Repﬁbica de Colombia de 1991, art 93: “Los tratac’ios y co_nv_eni9§ internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su hrn(njtamon en los estados
de excepcién, prevalecen en el orden interno. Los derechosy deberes consagrados en esta Caxl1a, f interpretarin
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos p@cades por Colombia ey
%! Constitucién de la Repiblica de Perit de 1993 en el la cuarta disposicion final y transitoria Senf a” d:;
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de §o oxl-)nu :
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las

2 . - 79
mismas materias ratificados por el Pera”.

: . o iculo 1, parrafo segundo: “Las normas relativas a

& C i4 Estados Unidos de México 2011. Articulo 1, parral 1 !

los dg;lescl;:cl)l; lIcn)lilntlj;n]oosssc:Sinterpretarém de conformidad con esta Cox}§utuc}on y clc?ll”los tratados internacionales
. . : ]la proteccion mas amplia

de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas fa p v



Noma que aparece en el articulo 16.2
constitucionales y legales relativos a los derech
en armonia a la Declaracion Universal de Dere

de la Constitucion de Portugal (1976) "Los preceptos

os fundamentales deben ser interpretados ¢ integrados
chos Humanos".

Se trata de un proceso interpretativo de armoni

ocasiones, dejar de apllqar 'la.norma internacional, al resultar de mayor alcance protector la norma
nacional, conforme al PTIICIPIO pro persona y también derivado de la obligacién general de respetar
los derechos y libertades previstos en los tratados internacionales. Lo mismo en el caso contrario ya
que « en este proceso de armonizacién es un elemento esencial el uso que las jurisdicciones internas
hacen _del canon europeo y muy especialmente de las sentencias del Tribunal Europeo como
herramientas hermeneuﬂg:as. La utilizacion de la jurisprudencia del TEDH como instrumento
intprpretgtwo de sus propios catalogos internos de derechos y libertades se debe, en unos casos, a la
existencia de una norma interna que prevea la necesidad de interpretacion conforme con el estandar
europeo. Este seria el caso de Espafia donde el art. 10.2 de la Constitucion Espaiiola claramente
establece la obligacion de interpretacion conforme y que supone el ejemplo paradigmatico de este
tipo de apertura al derecho intemacional. En otros casos, en cambio, se debers al cumplimiento de la
obligacion general derivada del art. 1° CEDH de compatibilidad con el estandar europeo compuesto
tanto por el CEDH como por la jurisprudencia del TEDH »3,

zacion, que implica, incluso, en algunas

La interpretacién del derecho interno conforme a la normativa internacional, implica la
interpretaciéon del mismo derecho interno, en la medida en que los tratados internacionales son
derecho nacional una vez que son debidamente incorporados. Esto implica, a partir de la experiencia
espafiola, construir el contenido esencial de los derechos fundamentales a través de catalogos
minimos que deben armonizar sus propias previsiones, y que va conformando implicitamente un
bloque de constitucionalidad®®*; de tal manera que a través de la interpretacion constitucional se ha
venido ampliando y reforzando el contenido y alcance de los derechos y libertades fundamentales por
la via de la interpretaciéon conforme. En definitiva "el parametro de minimos fijado ... podra ser
siempre superado pero nunca rebajado por los Estados"**’.

Otro dato cada vez mas relevante es que en la resolucion de conflictos, se usan distintas
fuentes de derecho y se produce el didlogo entre los jueces, sin importar a que jurisdiccién
pertenecen’®®.

El control de convencionalidad, exigido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
es un ejemplo de esto, ya que “el conmstitucionalismo contempordneo, al menos en Occidente, se
caracteriza por la progresiva interrelacion entre las ﬁlenteg internas y aquello que puede
identificarse con el término Derecho no nacional »387_ En ese sentido hoy ya no es de extraiiar que el
Tribunal Constitucional chileno no se limite a las fuentes internas de Derecho, sino que recurra

también a otros instrumentos.

583 Queralt, Argelia. Los usos del canon europeo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: una muestra

del proceso de armonizacién europea en materia de derechos fundamentales. En Teoria y Realidad
S : , soc 435- io 439

Constitucional, Madrid, UNED, nim. 20, 2007, pags. 435-470, cfr. pag. 439. |

38 Ferrer, Eduardo. Irgerpretacién conforme y control difiso de convenctonahq’ad. El nuevo paradzgma para

el juez mexicano. En Revista de Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile

Universidad de Talca. Afio 9, N° 2, 2011, pags. 531 - 622.

585 ia. fr. pag 438. e
6 3;]?1?:; jggs;gbldg?;ﬁ)gopeftre Jjurisdicciones. El desarrollo del derecho 1’)ubllco y una nueva forma de
razonar. El rol del .didlogo Jjudicial en la construccion de un derecho comin de los derechos humanos.

Librotecnia. Santiago. 2014, Pags. 1?1-246.
587 Nifiez, Manuel (2009) Ob. cit., pag. 488. I



2 dist , sino también a derecho y
que distingue dos etapas: la primera entre los afios 2006 y

: rencias escasas al dc juri i ranjeras’*388:
Ja segunda, denominada “uso creciente de Ia técnica d oDy utisprdenel el e
cnica del derecho comparado™® que la ubica entre los

afios 2008 y 2010. No parece haber discusion en
: . ; que esto lo hace el TC : i
doctrina nacional, por ejemplo, en materia de igualdad ante la leyP: se plrl):z ggzzntvl;)rs cV:rcnlg segclcig

dando contenido a esta garantia ituci
S : constitucional sobre
la base de la jurisprudencia de la Corte Interamericana i >
especial
B s ol y esp mente de la Corte Europea de

_ La p951bgl,1dad de perseguir l'a responsabilidad internacional de los Estados determina “la
internacionalizacion de la Constitucion y la constitucionalizacién del derecho internacional”*. En
nuestro mfsdlo se observa igualmente una tendencia a la internacionalizacion y por ello resulta “i"'écil
advertir como nuestros ér‘ganos legislativos, administrativos y judiciales des;xrrollan los mandatos
constitucionales a partir de premisas cada vez menos nacionalistas y cada vez mas

. . : 23591 . . :
mt.emamon'al_lstas .La 1ndependenC{a de los Estados tiene una base en las relaciones, mas que sobre
la idea tradicional de soberania exclusiva y excluyente.

El profesor Nogueira sefiala que con posterioridad a la sentencia del Tribunal constitucional
Rol 346 éste si utiliza tratados intemacionales, dandoles un valor a lo menos igual al de la
Constitucion. Entre los afios 2007 y 2010 “hay un uso del derecho internacional de los Derechos
Humanos moderado, con distinta intensidad y objeto por parte del Tribunal Constitucional”**
inclusive en casos en que los requirentes no invocan de forma acertada el derecho intemacional.*?
En un sentido similar se pronuncia Nufiez, quien sefiala que “en la jurisprudencia de inaplicabilidad
es posible advertir una larvada forma de conexion entre la infraccion a los convenios internacionales
y el articulo 5 Constitucién Politica™**, idea que reitera al sefialar que “la propia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional se estd abriendo a la utilizacién de fuentes internacionales como parametros
de constitucionalidad»®® .

Cabe advertir que entre los afios 2007 y 2010 las materias en las cuales el Tribunal
Constitucional recurrié a los tratados intemacionales fueron, segun el profesor Nogueira, las
siguientes: “a) el caso de la prision por deudas; b) el derecho a la identidad personal; c) el derecho a
la revisién de la sentencia penal o derecho al recurso; d) la presuncion de inocencia, y €) la prohibicion

de reformatio in pejus™.>*°

Concordamos parcialmente, ya que en propias palabras d;l profesor Noggeira “1a§ sentencias
del Tribunal Constitucional han pasado desde una prescindencia del derecho internacional de los

1cia extranjera en los fallos del Tribunal Constitucional
Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Vol. 39 N° 1,
dad Catolica de Chile, 2012. pags. 189-223. (pag.192).

%8 Galdamez, Liliana. £ uso del derecho y jurispruder
de Chile: 2006-2010. En Revista Chilena de Derecho.
2012. Santiago de Chile: Ediciones Ponﬁﬁcia.Umvem
%89 Galdamez, Liliana (2012) pag. 193. Ob. Cit., 56.
5% Nogueira, Humberto (2012) Ob. cit., pdg. 153.

%! Nitfiez, Manuel (2009) Ob. cit., pag. 488.

2 Nogueira, Humberto (2012) ob. cit., pag. 159.

5% Nogueira, Humberto (2012) Ob. cit., pag. 160.

% Ntifiez, Manuel (2009) Ob. cit., pag. 525.

%5 Niifiez, Manuel (2009) Ob. cit., pag. 547.

%% Nogueira, Humberto (2012) Ob. cit., pag. 162. 2



hum
fﬁ;er?;?;on:[e:’nﬁgf clc\)/llzo ar;:gla gleneral -~ @ Un uso moderado y timido de las normas juridicas
; " parece claro, sobre la base de la serpenteante Jurisprudencia que realiza, que

no hay una real conviccién en el TC por el uso de normas de derecho intemacional, las usa pero para

fundamentar sus convicciones, no para marcar una nueva Jurisprudencia de respeto de los derechos

en ¢l caso de los pueblos indigenas; mas todava cuando es un tribunal eminentemente politico que lo
que busca es proteger un modelo de organizacion social que se funda en el derecho de propiedad

derecho que es solo para algunos y dentro de ¢ % >
i ¢ cstos “algunos” no se encuentr
originarios. g an los pueblos

: La ya armguja discusion entre monistas y dualistas ha llevado a que el debate sobre los tratados
internacionales relativos a Derechos Humanos en nuestro medio sea sobre la jerarquia de los mismos

en relac10r} a _las normas constitucionales: ;tienen jerarquia infraconstitucional, constitucional o
supraconstitucional?

. “El fliscprso del pluralismo constitucional renuncia a sostener a priori la existencia de una
relacion jerarquica entre sistemas, limitando la aplicacion de dicho principio a la relacion entre
normas especificas™®. El desafio entonces es dejar de lado esta discusion, puesto que “las fuentes
internas y las fuentes internacionales de derechos se retroalimentan’%°.

“Actualmente hemos sido testigos de una relacién mucho mas estrecha entre los sistemas
internacional y nacional, en donde ya no sélo se busca que el sistema internacional actie en subsidio
del sistema interno, ni tampoco complementando las normas internas de los Estados. Podemos ver
que existe una relacion reciproca entre ambos sistemas, en donde el sistema interno de cada Estado
se enriquece de los aportes normativos y jurisprudenciales del sistema internacional y, en donde
también, el sistema internacional mira el desarrollo normativo constitucional de los Estados para
emprender la concrecion de nuevos instrumentos internacionales o para enriquecer su argumentacion
jurisprudencial. ...esta relacion es reciproca, entendiendo que no sélo es el sistema internacional el
que aporta normas, estandares y principios a los ordenamientos juridicos de cada Estado, sino que
también, en el ultimo tiempo, los aportes del derecho intemo al sistema internacional han enriquecido
el desarrollo jurisprudencial de los érganos internacionales™.

Del mismo modo constituye un criterio de interpretacion de los derechos humanos, la
retroalimentacion reciproca entre el derecho del Estado y el derecho internacional de los derechos
humanos que determina que el juez debe interpretar y aplicar el derecho internacional de los derechos
humanos cuando éste fije un estandar de proteccion superior al derecho nacional; a su vez, el tribunal
internacional debe considerar el derecho nacional que complementa o mejora el derecho
internacional. Por lo que se puede hablar de una verdadera retroalimentacion entre el derecho
internacional y el derecho interno y vice versa, el derecho intemacional'rcmlte al derecho intermo y
por otro reenvia al mismo derecho internacional cada vez que el derecho interno o un tratado resulten
mas generosos o benévolos en relacion con la CADH®*',

597 Nogueira, Humberto (2012) Ob. cit., pag. 182.
5% Nufiez, Manuel (2009) Ob. cit., pag. 507.
59 Nogueira, Humberto. Los Derechos Esencia : _ j
ubicacién en el ordenamiento juridico nacional: Doclrina yJurlsprua"enaa. Ed cit, 2003. i

0 Nash, Claudio. Relacion entre el sistema constitucional e internac:opal en materlq de Derec as: t{manlos.
En: http://re ositon’o.uchilc.cl/bitstream/handle/2250/ 142629/Relacion-entre-el-Sistema-Constitucional-¢-

i = i . Cfr. pag 4.
Internacional. pdf?sequence=1 consultada el 4 de septiembre de 2019. Cfr. pag 4 . i ’
601 Bidart, German. La interpretacion del sistema de derechos humanos, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1994,

cfr. pag 84. 169
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El coqtrol de convencionalidad puede ser un camino para asegurar una aplicacién armonica
del deregho v1gex17te, considerando tanto sus fuentes internas, intcrnacionales como asi también las
suprgnacmnale's““. Por ello, para fundamentar lo recién expresado haré un breve parentesis para
explicar en qué consiste y cuales son los fundamentos del control de convencionalidad.

Se pqdria sefialar que el fundamento normativo del control de convencionalidad se encuentra
en l‘os a'rts. primero y segundo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que establecen
obligaciones para los Estados que adhieren a ella. El articulo primero, establece (fos: respetar los
derechos que se establecen en la Convencion, y garantizarlos sin discriminacion alguna. Por su parte
el anicu!o segundo obliga a los Estados a " ...adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades™3

La primera manifestacion mas o menos expresa de este control esta presente en la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Almonacid Arellano y otros vs.
gobierno de Chile", del 26 de septiembre de 2006, en ella establecié en el marco de la Convencién
Americana sobre derechos humanos, el "control de convencionalidad"”, si bien se refiere a una
« especie de control », éste se presenta como una herramienta que puede ser eficaz para el respeto, la
garantia y la efectivizacion de los derechos descritos por el Pacto. Asi mismo sera un instrumento que
sirva para construir unius commune interamericano, en materia de derechos humanos y
constitucionales.

Esta especie de control de convencionalidad surge de los considerandos 124 y 125 de la
sentencia recién referida que sefialan: "La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a
ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacién de ley es contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de control de
convencionalidad.

Entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencion Americana”.

El considerando 125 agrega: "En esa misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que
segin el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas d; buena fe y
no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno'. Esta regla ha sido codificada en el
articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969".

i G interjudici 7 enci 1 jurisprudencia del Tribunal
692 Nogueira, Humberto. Didlogo interjudicial, control de convencionalidad y jurispr udencia del
Constiﬁulcional en el periodo 2006-2011. En Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de
Chile. Vol. 10, N° 2, 2012. Santiago de Chile: Ediciones Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2012,
pag. 78.
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Esta doctrina fue repetida, en forma idéntica por la Corte IDH en los casos " la Cantuta vs.

Perti”, sentencia de 29 de noviembre de 2006 i i
de 20 de noviembre de 2007, consid. 78. » consid. 173, y ¢l caso "Boyce y otros vs. Barbados”,

. Posteriormente La. Corte IDH ampliard dicha jurisprudencia y formula algunas
especificaciones en e! "consxderando 128 del caso "Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaroy otrps) vs. Peri", Sentencia de 24 de noviembre de 2006, En ésta alude directamente al c%ntrol
de convencionalidad que lo define como un acto de revisién o fiscalizacion de la sumisién de las

normas nacionales, a la Convenc%c’m Americana de Derechos Humanos, y a la exégesis que a este
instrumento da la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Asn establ_ecié que: t’Cuando un Estado ha ratificado un tratado intemacional como la
anvencmn Amengana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto
1’1’;11 de. 1?1 Convepmén no se vea mermado o anulado por la aplicacién de ley es contrarias a sus
disposiciones, op]etp y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un
control de con_stltucmnalidad, sino también de convencionalidad, ex officio, entre las normas internas
yla Co.nvencu')n Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regu}amongs procesales pertinentes. Esta funciéon no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese
control deba ejercerse siempre, sin considerar otros supuestos formales y materiales de admisibilidad
y procedencia de este tipo de acciones”.

Esta jurisprudencia se ha ratificado por ejemplo en el caso "Fermin Ramirez" y "Raxcaco
Reyes vs. Guatemala" (considerando 63), de 9 de mayo de 2008.

Junto a los articulos 1 y 2 de la CADH, hay fundamentos juridicos del Control de
Convencionalidad en el art 27 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, estos son:
(1) las obligaciones internacionales deben ser cumplidas de buena fe;
(i1) no es posible alegar el derecho intemno para incumplirlas.

El Control de Convencionalidad lo practica la Corte Interamericana cuando en sus sentencias
descarta normas nacionales, incluso constitucionales, opuestas al Pacto de San José de Costa Rica. A
eso se lo ha denominado "control de convencionalidad en sede internacional", para diferenciarlo del
que imperativamente asigna a los jueces domésticos en "Almonacid Arellano" y los demas fallos
posterior es que ya mencionamos, que aluden al "control de convencionalidad en sede nacional"***.

En "Almonacid Arellano" y en las sentencias que lo siguen, la Corte Interamericana
encomienda el control de convencionalidad a los jueces nacionales del Poder Judicial. Sin embargo,
razones derivadas del principio de analogia, del argumento teleoldgico y del argumento "a fortior1",
llevan a concluir que esa directriz obliga también a los jueces de un Tribunal Constitucional.

En la sentencia del caso de "Trabajadores cesados del Congreso", se interpre_ta que el juez
que esta habilitado para ejercer el control de constitucionalidad, debe asimismo practicar el control

de convencionalidad. El fallo sefiala que debe hacer este doble control.

Corte IDH que citamos, someten al control de

En principio, las dos sentencias de la . d
1 Pacto de San José de Costa Rica. Pero también

convencionalidad a las /eyes incompatibles con ¢

601 Rey, Emesto. Control de Convencionalidad de las leyes y Derechos Humanos. Editorial Porriia. México.

2008, cfr. pags.. 48 y 49. 171



refieren a las normas juridicas internas, o sim

. ! 1S 1S plemente a las normas internas, que se encuentren en
igual situacion de confrontacién.

.1'>or ello, en deﬁlnitiva, c_ualquier regla juridica nacional (ley, decreto, reglamento, ordenanza,
.res_olucxon J ‘etc.) » esta sometida al control de convencionalidad. En Estados donde la doctrina
jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional es obligatoria para los

tribunales inferiores, ella también reviste materialmente condicién de norma y, por ende, esta
sometida a dicho control.

.Esté_ igualmente comprendida la Constitucién de los Estados la que no esta exceptuada en las
sentencias citadas las que parten tacitamente del supuesto de que el Pacto de San José de Costa Rica
se encuentra por encima de fodo el ordenamiento juridico del Estado, sin omitir a la propia
Constitucion. El Pacto asume asi, la condicién de supraconstitucionalidad. Por ello, como en el caso
de " la tiltima tentacién de Cristo", la Corte Interamericana de Derechos Humanos reclamé a Chile
modificar una clausula de la Constitucion opuesta al Pacto, lo que efectivamente hizo nuestro pais®®.

Esta debe ser la principal critica que la doctrina del control de convencionalidad enfrenta.
Pero es bueno que se plantee y resuelva nitidamente. A nuestro entender, el conflicto debe dilucidarse
partiendo del supuesto de que, axioldgicamente, el bien comiin internacional se erige como un valor
superior al bien comun de un Estado, y que por tanto obliga en la dimension normativa del derecho a
preferir al Pacto sobre la Constitucion.

Entonces el “"control de convencionalidad", procura hacer prevalecer la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, sobre las normas de los Estados miembros que se le oponen y
ello supone que:

a) se busca la correspondencia de las normas internas con las normas de la CADH y también con
la interpretacion dada a esas reglas por la Corte Interamericana. Sin distinguir segun lo sefiala la
sentencia "Almonacid Arellano”, entre interpretaciones vertidas en sentencias o en opiniones
consultivas. Entonces las bases del control se hacen por las clausulas del Pacto de San José de Costa
Rica, mds la exégesis que de ellas ha hecho la Corte Interamericana.

b) en los hecho, esta postura supone una inferpretacion mutativa por adicion realizada sobre el
CADH por la Corte Interamericana, en su condicion de intérprete definitiva del mismo®. El tribunal
ha agregado algo al contenido inicial del Pacto, aunque el texto literal de éste no ha variado®’. La
interpretaciéon formulada por la Corte Interamericana va a tener de hecho el mismo valor que la letra
del Pacto, porque como intérprete final del mismo fija la superficie y el alcance de sus clausulas
escritas.

¢) la Corte Interamericana de Derechos Humanos, merced a la doctrina del control de
convencionalidad, asume los roles de una Corte de Casacion supranacional en derechos humanos, en
aras de uniformar la interpretacion de los derechos de esa indole emergentes del Pacto de San José de
Costa Rica. Sin que en nuestra interpretacion importe reduccion de las facultades de los jueces
nacionales en materia de control de constitucionalidad y de interpretacion de los derechos personales,
sino una ampliacion de su esfera en consideracion, como ya se sefialo, a que el control de

convencionalidad es una tarea de todos los jueces.

%95 Garcia, Sergio (coordinador). La Jjurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. México
¢t

UNAM, 2001, Cfr. 764y 767.

66 CADH art. 67. o) cicn. 2°
97 Sagues, Néstor. La interpretacion Judicial de la Constitucion.

Nexis, 2006, cfr. pags. 42y ss. 172
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d? si blCI} en la sen}enma « trabajadores cesados del congreso » ¢l voto razonado del juez Sergio
Garcia Ramirez, considerando 2®, amplia la doctrina, pues, se aplicaria con relacion a cualquier
tratado'y el Pacto de San José¢ de Costa Rica seria solamente una muestra o ejemplo de material
normativo controlante,. no puede estimarse que sea la Corte IDH la que ha querido proyectar la teoria
del control gle convencionalidad a cualquier tratado. Por lo que en principio, a la Corte Interamericana
no le_ tocaria tutelar a otros tratados, fuera de la CADH y a los instrum’entos que a ¢l se adosen
jurid1camenfcc'3, frente a posibles infracciones provocadas por el derecho intemno del Estado. Pese a
ello, la funcion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos puede referirse iambién

a la interpretacion de cualquic_ar tratado internacional concerniente a la proteccién de los derechos
humanos en los Estados Americanos®®.

] Lg 1qt’ema010{1flllza01§)ll()1 del didlogo de los jueces es la manifestacion de la
desnamonal.lzamor} del dialogo»®'®, este “se desarrolla en un espacio en que las fronteras nacionales,
culturales, lmgulstlcas retroceden cada dia un poco méas™'", ya que “el derecho constitucional vigente
en un determinado Estado no nace nunca de manera aislada en la mente del constituyente o del

2612

legislador

Particularmente no soy muy optimista, al mirar la jurisprudencia analizada desde esta nueva
optica, ya que mas que contradecir su postura anterior, en el sentido de que los tratados de Derechos
Humanos tienen rango infraconstitucional, no estoy tan convencido de que el Tribunal Constitucional
al resolver recursos de inaplicabilidad en base a tratados internacionales, lo que haga sea asumir el
paradigma del pluralismo constitucional, o que en palabras del profesor Nogueira, “despeja el tema
de la jerarquia normativa reemplazandolo por el de la aplicabilidad preferente de la norma mas
protectora de los derechos o menos restrictiva de ellos™" . Tengo la conviccion que enfrentado a
temas de derechos de los pueblos indigenas siempre, o casi siempre, fallara en contra de ellos ya que
en su rol de protector de la constituciéon no permitira que se “vulnere” uno de sus bienes mas
preciados: el derecho de propiedad, (que en sus concepciones politicas, es solo para algunos, nunca
para los pueblos originarios)®'*.

608 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) Vs. Perti, 24 de noviembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)
“2. En la especie, al referirse a un “control de convencionalidad” la Corte Interamericana ha tenido a la vista la
aplicabilidad y aplicacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San Jos€. Sin
embargo, la misma funcién se despliega, por idénticas razones, en lo que toca a otros instrumentos de igual
naturaleza, integrantes del corpus juris convencional de los derechos humanos de los que es parte el Estado:
Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte, Convencidn para Prevenir
y Sancionar la Tortura, Convencién de Belém do Para para la Erradicacion de la Violenc@a contra la Mujer,
Convencidn sobre Desaparicion Forzada, etcétera. De lo que se trata es de que haya confomugiad entre los actos
internos y los compromisos internacionales contraidos por el Estado, que generan para cste determinados
deberes y reconocen a los individuos ciertos derechos”.

09 CADH art. 64 s it . _

610 Nogueira, Humberto. Didlogo interjudicial, control de convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en el periodo 2006-2011. ed.cit., pag. 57.

611 Jdem, pag. 58. ‘ —— .l —
612 Nogueira, Humberto. E/ uso del derecho y jurisprudencia c.onstltucmnale.’? extranjer ;1 y de tribunales
internacionales no vinculantes por el Tribunal Constitucional chileno en el pe!‘zodo 2006-2 01o 0.En Estuc'iios
Constitucionales. Ediciones Centro de Estudios Constitucionales de Chile. Santiago Vol. 11, N° 1, 2013, pags.

221-274. Cfr. pags. 222-223. ol
613 N ira, Humberto (2012) Ob. cit., pag. 185. )
- Vgagll::é%uegzrglida, S(ergio.)Desarrollo de la Jurisprudencia en Chile sobre lg _Consultt_z Indzgetrq: Los casos
del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema. En Revue Québécoise de droit international, L'Etat de droit
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en Amérique Latine et au Canada, marzo 2015, pags. 149-177; Galdamez, Liliana. Comentario Jurispri i



F:’lélgrofesor }?Jogue’lra, recurre para responder esta pregunta al “bloque constitucional de
derechos™"” el que “...esta constituido por los atributos y garantias de los derechos esenciales o
fl}ndamentales, aseguradps directamente por la Constitucién y por las normas de reenvio expresa y
dircctamente  establecidas  por ella y que remiten al Derecho Internacional
conv’encmnal, constituyendo a_si un bloque de derechos que tienen una unidad indisoluble por su
comun fundamento que es la dignidad humana, siendo todos estos derechos atributos que emanan de
la dxgmqad humgna, cox'no‘lo determinan tanto el propio texto fundamental como las fuentes del
derecho internacional, principalmente las fuentes convencionales de este tltimo. Basta en este sentido
tener presente la Declaracion Universal de Derechos Humanos. el Pacto Inteacional de
Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas y la Cénvencién Americana sobre
Derechos Humanos especialmente, en estos dos tiltimos, su preambulo.”®'6

; Estima que ello es lo que ocurre en el periodo 2007-2010 en el cual el Tribunal asume
“atributos y garantias de los derechos contenidos en el derecho convencional de los Derechos
Humanos como parte del bloque de constitucionalidad de derechos™!”. En nuestra opinién es mas
que eso, puesto que el bloque de constitucionalidad considera disposiciones que se han incorporado
de algiin modo al ordenamiento nacional, mientras que la idea de pluralismo constitucional invita a
abrirse a considerar fuentes no nacionales y fuentes que, si bien no son vinculantes, pueden ilustrar
la interpretacion de las que si lo son.

Observa Nogueira que “la permeabilidad del orden juridico nacional a las decisiones
internacionales se ha acrecentado en el sistema interamericano como también en el sistema europeo
de Derechos Humanos ', cuestion que nos da para pensar que el pluralismo constitucional esta
pasando de ser un mero discurso, a una forma de abordar la solucién de problemas juridicos que esta

La Consulta a los Pueblos Indigenas en la sentencia del Tribunal Constitucional sobre Ley de Pesca Roles N°s.
2387-12-CPT Y 2388-12-CPT, Acumulados. En Revista de Estudios Constitucionales, afio 11, N° 1, 2013, pags.
621-632; Contesse, Jorge y Lovera, Domingo. E/ Convenio 169 de la OIT en la Jurisprudencia Chilena:
Prologo del incumplimiento. Anuario de Derecho Puablico UDP, pags. 127-151; Meza-Lopehandia, Matias. La
Jurisprudencia del Multiculturalismo en Chile: la Consulta previa Indigena ante Tribunales. En Revista de
Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso, N° 69, 2016, pags. 13-52; Meza-Lopehandia, Matias. E/
Convenio N° 169 sobre pueblos indigenasy tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo. En: Aylwin,
José, Meza-Lopchandia, Matias y Yéfiez, Nancy, Los pueblos indigenas y el derecho Santiago, LOM pags. 337-
439. Anaya, James. Promocién y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, economicos,
sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, 2009. A/HRC/12/34. Disponible en:
http://goo.gl/1e2KBU consultada el 25 de julio de 2019; Fuenzalida, Sergio. La funcion administrativa
discrecional y la Consulta Indigena. En Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Seccion Estudios,
afio 24, N° 2, 2017, pags. 181-210; Correas, Oscar. Critica de la id?ologia Juridica. Epgayo sociosem’iologicc_).
Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades UNAM. Ediciones C'oy.oag:arL“ZOOJ;
Correas, Oscar. Pluralismo Juridico. Otros horizontes, Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en
Ciencias y Humanidades UNAM, Ediciones Coyoacén, 2007. ' :

615 Nogueira, Humberto. Los Derechos FEsenciales o Humanos contenidos en los Trqtados Internac_tonafes y sz(z)
ubicacién en el ordenamiento juridico nacional: Doclrina yJurisprudencia. En Revista Ius et Praxis, Afio 9, N

1, 2003.
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comenz‘ando & sler utilizada por los tribunales, tanto en Europa como en nuestro continente. “Z/
conocer y usar la jurisprudencia extranjera e internacional no vinculante, ademds de la propia

posibilita la expansion y riqueza de la argumentacion constituci : /
j onal, fortaleciendo la cal
argumentativa de las sentencias "%, J calidad

o No es tan ev1§iente que los jueces no se encuentren obligados a considerar la doctrina y la
Junsp’rudenma extranjeras, mas aun si se considera el principio del control de convencionalidad
ademas que al recurrir a ellas enriquecen sus fallos, con argumentos mas universales en que:
fundarlos, ademas supone la incorporacién de nuevos argumentos juridicos que amplien los

elc?mentos de jpicio lo que amplia la posibilidad de que la resolucion de los conflictos adquiera otra
mirada al considerar el derecho y la jurisrudencia internacional.

i 8 Parece claro que en Chile no existe este didlogo judicial que lleve a los jueces a cambiar su
criterio y por lo tanto la forma como fallan, sino que mas bien el uso de fuentes del derecho
internacional, cuapdo se usa, busca afirmar criterios sobre decisiones judiciales ya tomadas. Si bien
esto no esté ocurriendo en el medio nacional, parece inegable el uso de tratados intemmacionales por
parte de los tribunales, no asi al derecho extranjero, ni al derecho comparado. La idea de pluralismo
constitucional implica asumir una pluralidad de fuentes en y ello puede significar una superacién de

la discusién asi ir superando la discusion sobre la jerarquia de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos.

Finalmente podemos resumir diciendo que, en principio el Tratado Internacional, es una
fuente autonoma del derecho, aiin cuando debe someterse a los tramites de una ley y tiene la misma
fuerza una vez que ha entrado en vigencia. Por lo tanto, tiene la capacidad de modificar o derogar las
disposiciones legales o reglamentarias que sean contrarias a lo previsto por €l.

Sin embargo, a la inversa, la ley no tiene la misma capacidad, ya que la Constitucion
expresamente nos sefiala que “las disposiciones de un tratado solo podran ser derogadas, modificadas
o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de

derecho internacional ™%,

Cuestion distinta ocurre respecto de los TI que reconocen derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana, pues estos establecen un limite sustantivo a la soberania del Estado, conforme

lo dispone el inc. 2° del art. 5 CPR. Siendo asi, se ha sostenido la mayor jerarquia que tendrian estos
TI en el ordenamiento juridico, llegando a postular su rango constitucional.

En relacién a este rango juridico de los tratados el TC, adoptando una posicion iqtermedia,
ha sefialado que los Tratados Internacionales que reconocen derechos fu_ndamentales tienen una
posicién intermedia entre la Constitucion y la ley. En definitiva, proyectan jerarquia. Pues b{ex},_dos
cuestiones que es necesario tener presente al momento de examinar el tema de los TI: la intangibilidad
de los TI respecto de la ley y su mayor jerarquia cuando reconocen derechos fundamentales respecto

de la ley.**!

El uso del derecho y jurisprudencia constitucionales extranjera y de tribunales

619 .
JRREica, Humberio | chileno en el periodo 2006-2010. 2013, Ed. cit.,

internacionales no vinculantes por el Tribunal Constituciona
pag. 224. ; ’

620 Constitucién Politica de la Reptiblica 1980. Art. 54 N° L.
621 Entre otras, Sentencia Tribunal Constitucional Rol N

Considerandos 59°y ss. 175

115/1990 y Rol N° 346/2002, especialmente sus



Si ha ello sumamos, el reconocimiento constitucional del i
respecto de la§ normas de derechos humanos, dentro de las cualesi‘rg eiéggnztrgz ::scnzlr{mii igg?e
prop.ledad 11}dlgena, completamos un cuadro que desde el derecho positivo apareceria como claro y
preciso. Existen normas en el derecho chileno que permitirian al estado actuar conforme a los
lineamientos que desde el afio 2000 viene marcando la Corte IDH. Esto tampoco puede estimarse

contradlc’Forlo con la idea de que pese a ello atin existen importantes insuficiencias de las que se daran
cuenta mas adelante en el presente capitulo.

No obstante lo anteriormente dicho, se da la gran contradiccién de que ¢l reconocimiento de
las normas de derephos humanos dentro de la estructura normativa del Estado, no parece suficiente
para que ¢éste la aplique a través de sus instituciones, haciendo primar en su regulacion de los hechos
siempre el derecho comiin estatal. Por lo que en lo practico, lo politico y lo juridico, el derecho

chll.eno. noéggconoce el titulo indigena, cuya fuente es la ocupacién y el uso histérico de las tierras y
territorios.®*

Con las observaciones recién anotadas, se puede concluir que el régimen juridico chileno atin
se caracteriza por la falta de reconocimiento del derecho internacional, existen timidos esbozos de su
aplicacion lo que hace mas complejo el reconocimiento del titulo indigena, de la manera que
establecen los estandares internacionales, atn estando reconocidos por Chile los tratados de derechos
humanos que le dan fundamento.

1.4. ;Régimen juridico chileno sobre propiedad ancestral?

Por lo analizado hasta ahora, y sin temer caer en contradicciéon con lo planteado en los
capitulos anteriores, tenemos la conviccion que en estricto rigor no existe un régimen juridico chileno
sobre propiedad ancestral. Decimos que no hay un régimen juridico ya que el Estado no ha
armonizado sus normas de derecho interno, tanto a nivel constitucional, como legal y reglamentario,
con las normas del derecho internacional aprobadas por Chile®?

Lo que reafirma esta posicion es que el Estado ha tomado la decisién politica de desconocer
la aplicacion de normas que ha hecho suyas, convirtiendo el reconocimiento e integracion a nuestro
ordenamiento juridico en un mero acto declarativo, sin que se materialice efectivamente en un avance
en las reivindicaciones sobre su tierra de los pueblos originarios.®*

La tnica posibilidad de reconocimiento de la propiedad ancestral en las leyes internas se
encuentra en el articulo 12 numeral 2 de la ley 19.253, al cual nos referiremos mas adelante en el
presente capitulo, no obstante lo sefialado, este articulo puso barreras a este titulo, primero qxig'iendo
una posesion actual, real y efectiva, cuestion que no da cuenta del hecho que los pueblos indigenas

622 Aguilar Cavallo, Gonzalo. El titulo Indigenay su aplicabilidad en el derecho chileno. Revista lus et Praxis,
volumen 11 n°1 Talca. 2005. Pags. 269-295. ! : g . -
623 Existen a lo menos 2 tratados aprobados por Chile que estdn en sintonia con los derechos de los pueblos
indigenas estos son: Convenio 169 de la organizaciéon Internacional del trabajo; Convencion Americana de
derechos de los derechos Humanos; Ademés de la Declaracion Universa(lii de los Derechos de los Pueblos
indigenas y de la Declaracién Americana de los Derechos de los Pucb'lo.s In genas.

o2 Egn esteysemido es muy imporiante el proceso de consulta que se Inicio a través del DS 241 de fecha 3 de
abril de 2019 del Ministerio de Desarrollo social, que busca modificar la_ ley 19.253 particularmente en lo
referido a la propiedad de la tierra indigena, pero no cn la linea de dar cumplir con las normas del convenio 169

de la OIT, si no de “liberalizar” el uso y goce de las tierras. -



en Chile han perdido sus tierras y territorios a lo largo de la historia y en segundo lugar, exigiendo
una posesion inscrita lo que constituye un clemento ajeno a la costumbre indigena.*?*

Si existiera un régimen chileno de propiedad ancestral, éste estaria conformado por las
normas gie derechos humanos que han sido reconocidas por el Estado de Chile y que de acuerdo a lo
establecido en el articulo 5 inciso 2 de la CPR forman parte de nuestro ordenamiento constitucional®
y por la propia Constitucién Politica que asegura la proteccion del derecho de propiedad®’, sin excluir

de ella a log pueb!os indigenas, ya que de ser asi sc estableceria una discriminacion arbitraria
claramente violatoria del articulo 19 numeral 2 de la CPR 628

1.5. Las normas del Cédigo Civil.

Es importante sefialar expresamente, que esta tesis no pretende, ni ha pretendido hacer un
analisis exhautivo de la propiedad desde la ptica del derecho civil y o del derecho constitucional®,
no obstante ello no podemos dejar de seiialar que la propiedad privada tiene una especialisima
proteccion en el articulo 19 numeral 24 de la CPR, y es uno de los principios fundamentales que
inspiran el ordenamiento constitucional chileno®°. Lo que aca haremos sera una brevisima mencién
de los elementos mas basicos contenidos en el Codigo Civil y de la prueba del dominio, cuestiones
que resultan importantes dejar sentadas para contrastar la situacion especifica de la propiedad del
pueblo Rapa Nui sobre su tierra.

El dominio o también propiedad, esta tratado en el titulo II del Libro II del Codigo Civil, se
ha definido como “el derecho real en una cosa corporal, (hoy sabemos que en las cosas incorporales
también hay propiedad), para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra
derecho ajeno”!

Con la entrada en vigencia del Cédigo Civil, en 1857, se establece el régimen juridico de la
propiedad, vigente hasta hoy, donde se dispuso que toda transferencia de dominio debia
perfeccionarse mediante la inscripcion del titulo en el Registro de Propiedad del Conservador de
Bienes Raices respectivo®?; lo propio debia ocurrir al fallecimiento de una persona, ordenando que
los herederos no podian disponer de los bienes raices sin que mediara una inscripcion a nombre de

625 Aguilar Cavallo, Gonzalo. £ titulo Indigena y su aplicabilidad en el derecho chileno. En Revista lus et
Praxis, 11 (1) 2005, cfr. pags. 260y 270. : i

626 Véanse: Cordero, Eduardo. La dogmatica constitucional de la propiedad en el derecho chileno. En Revista
de Derecho. Vol. XIX N°1, Valdivia 2006, pigs. 125-148; Nogueira, Humberto. Jurisprudencia el principio de
reserva legél en la doctrina emanada del Tribunal Constitucional. En Revista lus et Praxis - Afio 9 -N° 1 Talca

2003. . )
621 Constitucion Politica 1980, art 19 n° 24 *...el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda

clase de bienes corporales o incorporales.” . . " ,
628 Constitucion Prglitjca 1980, art. 19 n° 2 inciso final: “... ni la ley ni autoridad alguna podrén establecer
diferencias arbitrarias”. ‘

629Ruiz-Tagle, Pablo. Dogmatica sobre la propie

Humani 014, PAgs 21-58. : e
B edes, 04) 2 - . ehileno Tomo I, Ediciones UC de Chile. 2012, Cfr. pags.. 563-580.

630 Cea, José. Derecho Constituciona . . ) :
Gl e odi vil: Ruiz Tagle, Pablo . La propiedad en Chile y sus dilemas. Revista de
e g 51 Valparaiso dic. 2018. Pags.199-230. Cfr.

Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso N°
Pég. 205.
632 Art. 686 del Codigo Civil. o

dad constitucional y civil en Chile. En Revista de Derecho'y



633 i
todos ellos®”, finalmente, las sentencias que declararan la

serian oponibles a terceros en virtud de sy Inscripcion
cambiar de duefio en virtud de un titulo traslaticio de
o por medio de la prescripcion adquisitiva, parecia
debian estar inscritos®*

prescripcion adquisitiva de inmuebles s6lo
4. Si se considera que un bien raiz sélo puede
dominio, de su transmision por causa de muerte
obvio que al cabo de algunos afios todos ellos

: . No obstante, hasta el dia de hoy existen inmuebles que no se hallan inscritos
y que, sin embargo, han pasado de mano en mano, sin antecedentes registrales.

1.5.1. La prueba del dominio®®,

En Chile el dominio se prueba a través de la posesion y la prescripcion. En efecto, si tuviera
que acreditarse el dominio directamente, seria necesario retroceder a cada uno de los duefios
anteriores, puesto que bastaria que uno solo de ellos no lo fuera, para que tampoco pudiera
corresponder este derecho al que lo invoca. En consecuencia, quien adquiere un inmueble se
transforma en poseedor inscrito del mismo, razon por la cual, al cabo de un plazo maximo de diez
afios (prescripeion extraordinaria), sera duefio, ain en el supuesto que lo haya adquirido de quien no
era el propietario anterior. Para proteger al poseedor inscrito, nuestra ley civil dispone,
perentoriamente, que contra titulo inscrito no tiene lugar la prescripcion adquisitiva de bienes
raices®”’, y fija los unicos casos en que es posible cancelar una inscripcion de dominio®*®. De este
modo, “inscripcion, posesion y propiedad serian términos idénticos”, méaxima aspiracion del redactor
del Codigo Civil, estampada en su célebre mensaje.®® “La inscripcion es la que da la posesion real
efectiva; y mientras ella no se ha cancelado, el que no ha inscrito su titulo no posee: es un mero
tenedor. Como el registro Conservatorio estd abierto a todos, no puede haber posesién mas publica,
mas solemne, mas indisputable que la inscripcion”**,

1.5.2. Finalidades y requisitos de la inscripcién conservatoria.

Como ya se expreso, la inscripcion conservatoria se ha constituido en una de las principales
dificultades que encuentran los pueblos indigenas al reclamar el reconocimiento de la propiedad sobre
sus tierras y territorios, ya que el estado antepone el titulo inscrito por sobre por sobre el derecho

633 Art. 688 del Codigo Civil.

631 Art. 2513 del Codigo Civil. .

635 Alessandri. Arturo. Manuel Somarriva y Antonio Vodanovic. 7ratado de los derechos reales. Tomo 1.
Bienes. 6 ed., Temis, 2001, o n
636 Pefiailillo, Danicl. Los bienes, la propiedad y otros derechos reales. Editorial Thomson Reuters. 2° edicién,
Santiago 2019 Mejias, Claudia. Derecho Real de Dominio y Accion Reivindicatoria- Posesion y Acciones
Posesori,as De’r Ediciofles. Santiago, 2018 Vial del Rio, Victor. La Tradicion y la Prescripcion como modos
de adquirir el dominio. Ediciones UC, 3° Edicion, Santiago, 2009.

837 Art. 2505 del Cédigo Civil.

638 Art. 728 del Cédigo Civil.
3Rodriguez Grez, Pablo. La propig S
pablo-rodrigu. 1 20 de marzo de . o - . b . A :
“obl;oelggdin;ri c&r;t;l;iéi c(,lgdigo Civil. Bello, Andrés. Repertorio americano: Textos escogidos. Ivan Jaksic

(editor), Penguin Random House, 2019

dad raiz en Chile En: hitp://www.cadr.org/la-propiedad-raiz-en-chile-por-
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ancestral que por esencia no esta inscrito, por lo que es necesar;

. o apuntar las finalidades que esta tiene
enel derecho chileno, para comprender |a logica discursiva de . :

l estado y sus instituciones al especto.

La inscripcion conservatoria tiene las siguientes finalidades:

A. Finalidad de tradicién. La ipscripcién es la tinica forma de efectuar la tradicién del dominio y
demas dereqhos reales sol?rf: bienes raices, salvo la servidumbre y el derecho real de herencia. La
inobservancia a este requisito en principio trac aparejada la no transferencia de los derechos del
tradente al adquirente. En todo caso, de no ser factible la inscripcion por un hecho imputable al
tradente, el adquirente-acree- dor podra pedir la resolucion del contrato bilateral del que emana la
obligacion de efectuar la tradicion con indemnizacién de perjuicios.

B. Finalidad de publicidad. La inscripcion da publicidad a la propiedad raiz, sus limitaciones y
gravamenes, de_ modo que da a conocer el verdadero estado de la fortuna territorial. Para algunos
autores, la funcién de publicidad es diferente a dejar constancia de la historia de la propiedad raiz.
Ejemplos de esta funcion son la inscripcién de la sentencia que declara la prescripcion adquisitiva
sobre inmueble (articulo 689 del C.C.) e inscripciones para disponer de derechos hereditarios sobre

inmueble (articulo 688 del C.C.). 941

La sanci6n a la inobservancia del articulo 689 del C.C. es la inoponibilidad frente a terceros
(articulo 2513 del C.C.), a excepcion de la sancidn a la infraccion del articulo 688 del C.C., que sera
analizada mas adelante.

La inscripcién cumple una funcién de solemnidad respecto de ciertos actos juridicos. En estos
casos, su omision acarrea la nulidad absoluta. Estos son la inscripcion de los derechos que emanen
de una donacion de bienes raices entre vivos (articulo 1400 del C.C.); de un usufructo (articulo 767
del C.C.); uso y habitacion constituidos en inmuebles por acto entre vivos (articulos 812 y 767 del
C.C.); de un censo (articulo 2027 del C.C.) y un fideicomiso que comprende bienes raices (articulo
735 del C.C.).

En el derecho civil chileno la inscripcion es entonces requisito (articulo 724 del C.C.);
garantia (articulos 728.20, 730.20 y 2505 del C.C.) y prueba (articulos 924 y 925 del C.C)) de la
posesion del dominio y demas derechos reales sobre cosa corporal inmueble y este es un rf:quisito
que los tribunales dan primera importancia para resolver sobre las pretqnsiones de reconoc1m1e_ngo_de
la propiedad de la tierra de los pueblos originarios. Resolucién que siempre, tratandose de litigios
sobre derechos sobre la tierra, opera a favor del hombre blanco o del estado.

2.- El caso del pueblo Rapa Nui.

o de esta tesis, se ha analizado el concepto de propiedad

C ticipo, en el desarroll -
o B e desde el derecho a propiedad del pueblo Rapa Nui.

ancestral y se ha focalizado la investigacion,

os sobre reforma al Cédigo Civil y Codigo de Comercio, Cuarta

! Hernandez Emparanza, Domingo. Estudi : ; g
Parte, Editorial Jugidjca dé Chile, Fundacion Fernando Fueyo, Santiago de Chile, 2003, cfr. pag. 218. o



Lo primero que r@sulta necesario tener en ¢
la fecha cuando se produjo el poblamiento de Rap
cristiana®.

uenta Ggs que si bien se desconoce con exactitud
a Nui,®?, este es en los primeros siglos de la era

. Este fenome.nlo marca un hecho histérico que sin duda tiene consecuencias juridicas de
primera importancia: los primeros poseedores del territorio de Isla de Pascua fueron los Rapa Nui y
de acuerdo a su concepcion de propiedad es el pueblo el duefio de la tierra de te pito o te henua®*

La forma de su establecimiento, de acuerdo a lo i istori :
orl . ento, de ac que nos dice la historia, fue de d
largo peregrinaje por el océano Pacifico, dirigido por el primer Ariki®* Hotu Maiu’a, qu?gxl: ??de(raall;g
Ja busqueda de un lugar donde las catéstrofes naturales no asolaran mas a su pueblo %%

Producu.iO su as'enta_miento en‘Rapa Nui, las tribus mantienen su organizaciéon primigenia,
esto es, s organlzfilél Jerarqulcqunente, tienen su propio territorio y jefe y, a su vez, al interior de estas.
se establecen ure™" que también presentan una fuerte estratificacion social: en la base del sistema
estaban aquellos que no pertenecian a la familia real (tribu de los Miru) los uru manu, quienes
entregaban sus tributos en alimentos y trabajo para la manutencién de la aristocracia y el culto;
también se encargaban de las actividades agricolas, maritimas y artesanales. Sobre ellos estabar;
los tangata ma’ori o sabios, los guerreros o matato ‘a, los sacerdotes que, en parte, eran miembros de
la familia real o ariki paka, y el rey ariki mau. Todos los linajes de una tribu reconocian diferentes
grados de parentesco con el ancestro comin®*.

2.1. La “propiedad” de la tierra para el pueblo Rapa Nui.

No era un tema que ofreciera gran dificultad, ni implicaba tampoco permanentes
modificaciones, ya que era fundamentalmente la tradicion la que ordenaba su forma y o destinacion
y “era o bien heredada o asignada por sus jefes, estando sus limites definidos generalmente por
promontorios rocosos u otras anomalias del terreno, e incluso por piedras naturales cuya forma
peculiar movia a creer que podia entrafiar poderes sobrenaturales. Cada uno de estos hitos habian sido
sacralizados por sacerdotes y jefes, cada terreno llevaba un nombre propio y su duefio tenia el derecho
de establecer prohibiciones (rahui) sobre su uso o sobre la recoleccion de recursos naturales que se
encontraran circunscritos a él, como eran su costa y el mar adyacente”*.

62 Es méds conocida como Isla de Pascua para los chilenos continentales y Easter Island para los e.\'t_mnjems.
63 CONADI Informe de la Comision Verdad Histérica y nuevo trato con los Pueblos 111a’1'get'1as. Editado por el
Comisionado Presidencial para asuntosIndigenas Santiago, 2008 pag. 261-302. Cfr. Pags 264, 265. En
http://www.memoriachilena. gob.cl/602/articles-122901_recurso_2.pdf

4 E] ombligo del mundo

%45 Rey, en lengua Rapa Nui. ;
%% Es en Rapa Nui dé)nde nacen sus hijos y los de su hermana Avareipua, que seran la base de la forma como

se distribuira la tierra de la isla, a través de la formacién de dos Mata: Ko tu’u Aro ko te Mata Nui en el norte
2’4§>esle y Ko tu’u Hotu “Iti, ko te Mata ‘Iti hacia el sury este.

Linajes, en lengua Rapa Nui. , -
e COI\JIADI ]ly’m%::e de ?a Comisién Verdad Historica y nuevo lrato con los Pueblos Indigenas. Edlztzégo po}g ::11
Comisionado ~ Presidencial para asuntos Indigenas Santiago, 2008. Cir.  pag. Y '

y e icles-122901_recurso_2.pdf " '
hitp://www.memoriachilena. gob.cl/602/articles-122901_r Repe Nui entre 1868-1930, En Cristino, Claudio:

*°Edwards Eastman, Edmundo. La propiedad de la tierra en ik 0 s It
Fuentes, Miguel (ezliliores). La Com;faﬁﬁz Explotadora de Isla de Pascua. Patrimonio, memoria e identidad en

i T. pa 3
Rapa Nui. Consejo Nacional de la Cultura y las Artes, 2011 Santiago cfr. pag. 18 e



Atn cuando lqs deslindes de los territorios de cada tribu, estaban claramente delimitados
dentro de ellos la propiedad, uso, tenencia de la tierra era comunitaria. ’

El capitan Pedro Pablo Tpro, Agente de Colonizacién, en el afio 1893 hace las siguientes
observaciones respecto de la propiedad de la tierra “no existia el derecho particular y permanente de

la propiedad, prqpiamente tal, ya que ‘cada individuo cultiva y siembra un pedazo de terreno que
abandona después de las cosechas para tomar otro después™ 6%

43 S ke .
. La tierra nunca se convierte realmente en una propiedad personal, mucho menos en la
propiedad de un grupo de parientes..., no es una posesion individual de una persona sino que aquellos

que ocupan sus terrenos se ven a si mismos como cuidadores o administradores de la tierra para su

respectiva parentela”®".

El actual Presidente del Consejo de Ancianos Rapa Nui, don Carlos Edmunds Paoa®? ha
reiterado lo dicho por su antecesor don Alberto Hotus Chavez, quien en muchas ocasiones expreso
que:

“...cl pueblo de Rapa Nui tiene su propia cosmovision de la tierra, en el sentido que ella
constituye el utero y la placenta, es decir, la madre [...] para los pascuenses resulta imposible tener
un titulo de dominio sobre ella. [...] en la cultura pascuense, no se concibe que se enajene la tierra,
ya que ella es del pueblo de Rapa Nui. De esta forma, cuando el pascuense muere, vuelve a la tierra
que es su madre™.

Para los Rapa Nui, especialmente los mas ancianos/nas, la propiedad sobre la tierra en su
concepcion mas clasicay occidental es algo totalmente ajeno e impensado para su forma de concebir
la vida y la propiedad. Ellos se preguntan ;Cémo ponerle valor a algo que no se comercializa, que
no se vende? ;Cémo tratar como un objeto al henua®*, la madre, el kaina®*?, del mismo modo
declaran que:

“...la relacién con la tierra es espiritual, ella no nos pertenece, nosotros pertenecemos a ella,
la tierra se pertenece a si misma, ella nos permite nuestra supervivencia, usarla y entregarla para su
uso a nuestra descendencia y asi de generacion en generacion, pero la tierra no se vende. No se vende
lo que no nos pertenece.”*°

Esta cosmovision refleja, vivencialmente, la forma como el pueblo Rapa Nui entiende la
propiedad sobre las tierras.

650 Toro, Pedro Pablo, Isla de Pascua (Santiago, 1893), 111, p. 203, cit. por Claudio Cristino, Andrés Recasens,
Patricia Vargas, Lilian Gonzalez N., y Edmundo Edwards. Isla de Pascua: Proceso, Alcances y Efectos de la
Aculturacion. Instituto de Estudios Isla de Pascua (Facultad de Arquitectura y Urbanismo de la Universidad de
Chile. Santiago, 1984, cfr. pag. 25. 5

651 Mc Call, Grant. Rapa Nui. Tradicién y Sobreviviencia en Isla de Pascua. Traduccién de Betty Haoa
Rapahango, 1998 cfr. pag. 54. (Son fotocopias que se encuentran en el Museo de Rapa Nui)

%52 Entrevista del autor a Carlos Edmunds Paoa. Hanga Roa, septigmbre 2017 “La tierra es el kaina, la madre,
el Rapa Nui clasico no concibe la tierra como un medio de comerqo”. : ' —— .
653 Alberto Hotus Chéavez, citado por el Decano de la Facultad de Ciencias Sociales d’e la Umversxgiad de Chile,
don Mario Orellana Rodriguez en su informe a la Comisién Especial de Asuntos Indigenas, en Primer Informe
Comision Especial de Asuntos Indigenas (30 junio 1993). Cuenta en Sesion 10, Legislatura 326, en Historia de
la Ley n° 19.253, cfr.pag. 295.

%54 Tierra, en idioma Rapa Nui.

655 Utero, en idioma Rapa Nui.

6% Conversaciones del tesista con don Felipe Pakarati y don Alberto Hotus. Mayo 2010. o



A continuacion haré sobre la basc del relato oral d
Edmunds Paoa®® y Edmundo Edwards®® obtenido de div
autor, durante el afio 2007, 2008 y 2009, u

desde el siglo XVIII en adelante:

¢ don Alberto Hotus Chavez®’, Carlos
’ \ ersas conversaciones sostenidas con el
na sintesis de la situacién de la propiedad en Rapa Nui

Se puede decir que a contar de mediados del s i
= kN =¥ . glo XVIII se produce bio de 1
organizacion politica y la propiedad de la tierra en Rapa Nui, por a lo mcan)s dos falcl?orzzr:n e

El pr’imero, se produce a nllediadps del siglo X VIII con un estado de guerra —tanto general
como de caracter local— que asol6 a la isla, probablemente con el objeto de controlar los recursos
agrarios.

No obstant‘e, sabemos‘por medio de la tradicién oral que laisla estaba dividida en ese entonces
en dos confederaciones de tribus llamadas Ko Tu’u Aro y Ko Tu’u Hotuiti, que agrupaban a diez
clanes 0 mata, y que a su vez se encontraban segmentados en muchos linajes o ure.

Cada linaje tenia un ancestro deificado representado por una estatua o moai, la cual se
encontraba erigida sobre un altar (ahu) ubicado en su territorio y que constituia al mismo tiempo el
centro focal del acontecer religioso y un simbolo del estatus de sus propietarios. Era a estos ancestros
deificados que se invocaba para solicitar ayuda y poderes generativos (mana) y asi asegurar cosechas
afortunadas, abundancia de peces y bienaventuranza. Estos dioses tutelares estaban encargados de
velar sobre los territorios de los linajes, y servian a su vez para demostrar la propiedad de la tierra.

La propiedad de la tierra de los linajes era o bien heredada o asignada por sus jefes, estando
sus limites definidos generalmente por promontorios rocosos u otras anomalias del terreno, e incluso
por piedras naturales cuya forma peculiar movia a creer que podia entrafiar poderes sobrenaturales.

Cada uno de estos “hitos™ habian sido sacralizados por sacerdotes y jefes, cada terreno llevaba
un nombre propio y su duefio tenia el derecho de establecer prohibiciones (rahui) sobre su uso o sobre
la recoleccion de recursos naturales que se encontraran circunscritos a €1, como eran su costa y el mar
adyacente.

Como consecuencia directa de la guerra, la situacion recién descrita varia y muchos
territorios tradicionales cambiaban constantemente de duefio, al ser repartidos entre los vencedores,
¢ incluso clanes completos o partes de ellos fueron desalojadas de sus territorios y transferidas a los
de sus nuevos amos, en calidad de esclavos, de modo que resulta dificil reconstituir con precision los

territorios ancestrales de los diferentes grupos.

El segundo se produce entre los afios 1862 y 1866, y lo desencadena la llegada a la ingula,
a fines del afio 1862 y a comienzos de 1863, de una flota compuesta por 24 barcos escla\_flstas
peruanos, , quienes se dedican a secuestrar y esclavizar a un pﬁmerq que f!uc’guaba entre las 1.500 y
las 1.800 personas. Entre sus victimas se encontraban el Ariki Mau, jefe principal de la Isla y su hijo
primogénito y futuro sucesor, NUMErosos jefes menores, sacerdotps y otras personas de rango,
(Tangata Honui). A fines de 1863, fueron repatriados algunos rapanui que habian contraido la viruela

%7 Primer Presidente del Consejo de Ancianos de Rapa Nui.
558 Actual Presidente del Consejo de Anciano_s de Rapa Nui.
% Investigador Pacific Islands Research Institute.
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y la tuberculosis, enfermedades que se propagaron rapidamente, particularmente la viruela, que causé

estragos, sumiendo a la isla en un caos tan profundo que en cortos meses fue causa de la pérdida total
definitiva e irrecuperable, de la cultura local . ;

En 1864 llega a la isla el hermano de la orden de los sagrados corazones de jests, Eugenio
Eyraud, quien se mstalo.a vivir en Hanga Roa en el terreno perteneciente a un isleﬁ(; llamado
Toromeizl, el mismo predio donde se encuentra construido hoy dia el actual Hotel Hanga Roa . En
aquella ¢poca gran parte de la costa aledafia a Hanga Roa habia quedado despoblada, al igual que el
resto de la 151‘&, debido a la magnitud de las epidemias. Estimé la poblacion total en unas 1800 a 2000
personas. Seis meses después Eyraud regresé a Valparaiso.

En 1866 la Mision Catélica de la congregacion de los Sagrados Corazones SSCC se establecid
definitivamente en !a isla y para entonces la poblacién habia descendido a la mitad, y se encontraban
enfermos la otra mitad por una epidemia de tuberculosis que provocaba la muerte de entre 20 a 35
personas por mes . También dan cuenta los misioneros que entre los islefios recientemente fallecidos
o los que fueron raptados se encontraban todos los sacerdotes rapanui, asi como también la mayoria
de los jefes y personas ilustres, hecho que favorecié la conversion.

Los misioneros construyeron una pequefia iglesia, una casa parroquial y bodegas a un costado
de la bahia, a unos 100 metros de la costa, dando origen a la que denominaron Villa de Santa Maria
de Rapanui, y que constituye la actual Hanga Roa. Para poder catequizar a los rapanui y cuidar de los
sobrevivientes, los misioneros invitaron a todos los restantes habitantes de la isla a radicarse con ellos.

A mediados de 1868, algunos habitantes de Anakena, y las poblaciones de Tongariki y de
Akahanga, comandadas por sus jefes Haara y Roma, llegaron portando todas sus pertenencias. Al
igual que los habitantes de Vaihu y Hanga Oteo.

Posteriormente, en 1870, todos los que se habian negado a aceptar este ofrecimiento fueron
obligados por los islefios conversos, por medio del ejercicio de la fuerza, a abandonar las tierras y
territorios que habian ocupado hasta ese momento. En algunos casos, como consecuencia del celo
excesivo de los conversos, exacerbado por la resistencia que presentaron algunos a abandonar su
tierra, las casas fueron quemadas y las plantaciones saqueadas. Los nuevos allegados fueron afincados
en los alrededores de la Iglesia, donde se encuentra el actual campo de fiitbol y también en las zonas
aledafias de Moeroa y Hanga Piko. De este modo toda la poblacién de la isla terminé afincada en

Hangaroa y Vaihu, donde los misioneros construyeron una segunda mision®®.

Los terrenos de Hangaroa pertenecian de hecho y en derecho a determinados linajes, pero por
medio de esta accion de los misioneros los propietarios legitimos fueron despojados de sus derechos
ancestrales y la tierra fue compartida con los nuevos allegados, pero como la poblacién era muy
pequeiia y todos eran conversos recientes, aparentemente no hubo reclamo.

Numerosos linajes se habian extinguido a raiz de estas epidemias, y muc;has tierras de la isla
se encontraban desiertas o abandonadas, y su propiedad era discutida por los posibles herederos y por
otros que se hacian pasar por tales. Este hecho fue aprovechado por los misioneros, que entre los afios
1868 y 1870 crearon un “Consejo de Estado de Rapanui”, con el queto de lqg}Umar la compra de
tierras que habian efectuado la Mision y un francés radicado en la isla, el capitan Dutroux Bomier,

50 Englert, Sebastian. La tierra de Hotu Matu’a. Historia, Etnologia y Lengua de la Isla de Pascua. Imprenta
y Editorial San Francisco, Padre las Casas, Chile,1948.
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quien habia adquirido la mitad del volcan Rano Kau, habitaba en Mataveri y habia establecido para
dichos fines una sociedad con Brander, un comerciante de Tahiti.

A~los 1sle'n'os nunca les fue refrendada la propiedad sobre sus tierras, y solo eran reconocidos
como duefios legitimos al venderlas.

Tanto los misioneros como Brander, premunidos de documentos firmados con una cruz yen

idioma franceg,' inscribieron posteriormente estas recientes adquisiciones en el Conservador de
Tierras de Tahiti.

Asi los.mlsloneros. adquirieron 635 hectareas en la zona de Hanga Roa, y Bomier gran parte
del resto de la isla. A partir de 1870 este “Consejo de Estado de Rapanui” dejo de sesionar y desde
entonces Bornier empez6 a adquirir tierras por su cuenta, sin que las compras fueran refrendadas por
los misioneros. Como aparentemente Bornier pretendia atribuir una mayor superficie a algunos de los
predios que habia adquirido, Monsefior Jaussen, cabeza de la Iglesia Catolica en Tahiti, presenté un
recurso de amparo a favor de algunos rapanui afincados en Tahiti y en Mangareva, aduciendo que las
propiedades adquiridas no correspondian a los territorios que se pretendia inscribir como propios10,
o como sucedia en otros casos, la tierra habia sido adquirida a menores o a familiares del propietarid
que no tenian derecho sobre ellas. Al percibir lo complejo de estas peticiones y ante la imposibilidad
de resolver localmente las distintas demandas, el Juez se declaré incompetente y el caso pasé a la
Corte de Apelaciones de Burdeos, en Francia, donde esta causa iba a languidecer hasta 1893. Debido
a cruentas disputas entre los misioneros y Dutroux Bomier, a partir de 1869 los misioneros recibieron
drdenes de abandonar la mision y regresar a Tahiti, lo que hicieron en 1871. Llevaron consigo 328
islefios y Bomier, por su parte, embarcé a otros 243 a Tahiti, para que trabajaran en las tierras de su
socio C. Brander. En la isla solo quedaron 175 habitantes, de los cuales 55 eran mujeres, repartidos
en la costa oeste de la isla en las localidades de Hangaroa, Hanga Piko y en Mataveri. Este fue el
registro mas bajo de habitantes de la isla, y a pesar que existen otras cifras menores, no se encuentran
refrendadas por los misioneros, quienes mantenian al dia un censo de la poblacion.

La gran mayoria de los rapanui que se radicaron en Tahiti y Mangareva muri6 al corto tiempo
debido a la indefension de su sistema inmunoldgico frente a diversas enfermedades comunes,
mientras que Bomnier fue asesinado por los islefios en 1876 y su socio en Tahiti falleci6 al afio
siguiente.

A partir de entonces el Obispo de Tahiti comenz6 a abrigar la idea que resultaba conveniente
que Rapa Nui pasara a ser un Protectorado de Francia, de modo que sus habitantes estuviesen
protegidos y pudiesen acceder a un futuro mejor. Por tanto respaldo la peticion realizada por una
delegacion, compuesta por un jefe islefio y otros notables, que se reuni6 con el Gobernador para
solicitar el Protectorado y el envio de un administrador para que velara sobre ellos, pero su respuesta
resulté una desilusién: “Francia desde hacia largos afios consideraba a los islefios como sus
protegidos, pero los escasos recursos naturales de la Isla, unidos a su mala posicion estratégica, no
permitian este lujo administrativo”®".

En los afios venideros, aparentemente los rapanui repitieron la solicitud, nuevamente sin
respuesta positiva. ;Quien podia interesarse por una isla alcjada' de todas las rutas maritimas, cuya
costa, principalmente escollos y acantilados, no ofrecia bahias abrigadas de los vientos predominantes

661 Cristino, Claudio y Fuentes, Miguel (Editores). La Compaiiia Explotadora de Isla de Pascua - Patrimonio,
memoria e Identidad en Rapa Nui. Ediciones Escaparate 2011. cfr pags 186-187.
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y cuya tierra, desprovista de rios y arboles, sc veia pobre ¢ inhéspita? Cuando el Obispo de Tahiti
percibi6 el desinterés de Francia por mejorar las condiciones de los r

er s 2 apanui, y con posterioridad a la
visita de la corbet'fl O’Higgins en 1870, se mostrd Interesado en gestar un acuerdo con el Gobierno de
Chile para que la isla pasara a ser chilena.

En Rapa_ Nui, después de la partida de la Misién, cada jefe de familia actuaba como su propio
jefe, pero ‘supedltado en gran medida a los designios de Dutroux Bornier y posteriormente, a los de
un administrador llamado Ari’i Paca Salmon quien representaba a la Sociedad Brander Bornier
Entretanto en Tahiti los. rapanui habian solicitado al Obispo que interpusiera una demanda con ei
objeto de recuperar las tierras que poseian en su islal4, al tiempo que los radicados en Mangareva le
habian entregado al Obispo Jaussen una autorizacién para que vendiera sus tierras, y éste pensaba
obtener una autorizacion similar de aquellos radicados en Tahiti. ,

Por su parte quienes residian ain en Rapa Nui le habian comunicado al R.P. Gaspar
Zuhmbohm que deseaban vender sus tierras a condicién de ser trasladados a Tahiti. Preocupado por
el bienestar moral y fisico de los rapanui que habian quedado en su isla, Monsefior Jaussen decidio
enviar al R. P. Roussel de visita para conocer sus necesidades. También le encargd nombrar algunas
autoridades con el objeto de poder tener una autoridad competente si se llegaba a firmar algun tratado
con Chile. Luego de reunirse con la poblacién se acordd nombrar a un islefio muy devoto como Rey,
un titulo inventado, puesto que en Polinesia no existian reyes sino jefes. Este honor recayo en un
islefio llamado Tekena, quien fue bautizado con el nombre de Adan (Atamu) y su mujer como Eva.
También se nombro a dos consejeros y a dos jueces para dirimir las disputas que pudiesen surgir en
la comunidad. Posteriormente el Obispo también envié de regreso a la isla al R.P. Pacome Olivier
para convencer a los islefios de las conveniencias que presentaria aceptar la toma de posesién por
parte de Chile, si se llegaba a algiin acuerdo, y se realizé un censo de la poblacién y de las propiedades,
ganado y enseres pertenecientes a la Iglesia.

Como puede verse la toma de posesion por parte de Chile en septiembre de 1888, no fue un
acto solamente gestado en la isla a partir de las conversaciones sostenidas entre el Capitan de corbeta
Policarpo Toro y una cincuentena de islefios adultos que conformaban toda la poblacién de la isla®?,
sino también consecuencia de numerosas negociaciones llevadas a cabo entre los islefios, la Iglesia

Catolica y el Gobierno de Chile entre los afios 1871 y 1888.

A mediados de 1887 el Presidente de la Republica y su Consejo de Ministros habian tomado
la resolucién de anexar Isla de Pascua, para lo cual se comisioné al Capitin don Policarpo Toro
Hurtado con el objeto de entablar las negociaciones correspondientes con John Norman Brander,
quien se habia adjudicado por remate piiblico las propiedades de la sucesion Brander-Bornier en Isla
de Pascua. Con fecha 26 de septiembre de ese mismo afio, el Ministro de Hacienda autorizaba por
decreto al Director del Tesoro para que procediera a celebrar con John Brander un contrato de
Promesa de Venta, en favor del Estado, de las propiedades y enseres que le pertenecian en Isla de
Pascua y que constaban en el inventario.

La escritura definitiva se realizaria con arreglo a las prescripciones legales una vez
presentados y encontrados correctos los titulos mencionadgs. Adem.és, este contyatc? debla' ser
sometido a la consideracién y ratificacién del Congreso Nacional. Pollgarpo Toro viajé a Ta}}ltl a
fines de 1887, y una vez finalizados los tramites requeridos, se embarcé de regreso a Valparaiso a

562 Hotus, Alberto. Consejo de Ancianos Rapanui y otros. Te Mau Hatu ‘O Rapa Nui. Los Soberanos de Rapa
Nui. Pasado, presente y futuro. Primera edicion, Editorial Emision, Santiago, 1988.
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bord(.)’dc; la corbet'a “Chacabuco” de la Armada de Chile, portando la cesidén de los derechos
eclesiasticos, ademas de las compraventas antes mencionadas.

A fines de 1887 Policarpo Toro regresé a Tahiti con la intencién de comprar las tierras
pertenecientes a la sucqs@n Brander Bornier, pero como atin los derechos de Brander sobre la Isla de
Pascua se cncoptraban impugnados y todavia no se producia el fallo definitivo de la corte de Burdeos
solo le fue posible suscribir una promesa de compraventa con Tati Salmon, cufiado de Brander po;
la suma de 4.000 libras esterlinas, aparte de ratificar la promesa de venta con Brander. Ademas 'i"oro

suscribié un contrato de arriendo de sus propiedades y enseres por un canon de 1500 doélares
americanos anuales.

Fue recnéq entonces cuando Policarpo Toro regresé a la isla acompaifiado por algunos rapanui
residentes en Tahiti y que habian manifestado su deseo de volver a su tierra, y procedi6 a la toma
formal de posesion de la Isla, en el curso de la cual el rey Atamu Tekena y seis de los jefes principales
firmaron un acta de cesion. En este documento no se mencionan las tierras y fue asi, en un momento
pleno de ilusiones compartidas y promesas de un futuro mejor, que sus habitantes ligaron sus
esperanzas con la nueva Patria. La toma de posesion no implicé la inclusién de la Isla en el régimen
jurisdiccional de la Repiblica y solo en 1890 pas6 a ser anexada a la provincia de Valparaiso.

Policarpo Toro habia firmado un contrato de arriendo por las supuestas 10.000 hectéreas
estimadas de las propiedades de la sociedad Brander y ademas habia adquirido en Tahiti las 700
hectareas que los hermanos Salmon poseian en Vaihu y Mataveri. La Iglesia esperaba traspasar al
Estado de Chile las 635 hectéreas que poseia en Hanga Roa, porlo que considerando que la superficie
de Isla de Pascua es de unas 16.360 hectareas, en el momento de subscribirse el acuerdo de voluntades
con Chile todavia permanecian fuera de litigio y supuestamente en poder de los rapanui 5.025
hectareas.

El conflicto de las tierras en litigio llego a su fin de una manera inesperada, en 1891 todas las
potencias europeas suscribieron una acuerdo en Bruselas declarando que todas las tierras ocupadas
por “pueblos incivilizados”, o sea todos los territorios pertenecientes a pueblos originarios que no
contaban con una lengua escrita y un gobierno respaldado por una Constitucién politica con sus leyes
y cortes, etc. no tenian ningun derecho legal sobre las tierras que ocupaban®?. Esto bast6 para que la
Corte de Burdeos dictaminara que los rapanui no eran los propietarios legitimos de sus tierras, las
cuales fueron declaradas res nullius o sin duefio, segin las Leyes Intemacionales de la época y
asignadas a Brander y Bomier, y a la Iglesia Catélica, los que conjuntamente pasaron a ser los
legitimos propietarios de la isla. Finalmente, en 1893, una resolucién de la Santa Sede traspaso las
635 hectareas pertenecientes a la Mision Catolica al Arzobispado de Santiago de Chile.

Como aiin en aquella época no existia en Chile la separacién entre el Estado de Chile y la
Iglesia, todas estas tierras localizadas en Hanga Roa y sus alrededores, donde la Iglesia habia afincado
apersonas procedentes de todos los lugares de la isla, pasaron a ser propiedad del Estado. Estas ti<'3rras
incluyen gran parte de la actual Hanga Roa y nunca fueron tierras ancestrales para la gran mayoria de
sus habitantes. De hecho resultaba muy improbable, dada la situacion de extrema debilidad de los
rapa nui que habitaban la Villa en 1879 o alguno de sus familiares radicados en Tahiti, presentaran

ante los tribunales de justicia de Tahiti reclamaciones sobre estas propiedades®®*.

663 Fischer, Hermann, Sombras sobre Rapa Nui: Alegato por un pueblo olvidado. LOM Ediciones Santiago
2001.
%4 La excepcion fue Mariana Ika, que reclamaba su propicdad llamada “Tataero”, heredada de su madre y

localizada en Apina Nui, y que se extendian entre Moapapakina y Ahu Makere y por la costa hasta Ureroi. it



Ese mismo afio, la Corte de Burdeos declaré validos los procedimientos de los Tribunales de
Papecte, por lps cuales habian sido adjudicados los bienes mucbles ¢ inmuebles de la sociedad
Brander—Bomle_r a John Brander, con lo cual ahora podia exigir ¢l cumplimiento de la promesa
firmada por Policarpo Toro como representante del Gobierno de Chile, por sus propiedades y enseres

en la isla, asi' como también los dineros adeudados por el arriendo de la isla desde 1888 al presente,
y que ascendian a 3.500 pesos chilenos de plata. ’

Com_o con po§terioridad a la muerte del Presidente Balmaceda el Estado de Chile perdid
interés en la isla y adujo que el referido contrato de arriendo lo habia firmado Toro a titulo personal
y se negd a pagarlo®”. Toro suftié duros apremios para cancelar dicha deuda, “hipotecando para ello
sus futuras Jublla_mones; pero no logré obtener el dinero suficiente para comprar la Isla para si, ni
interesar a financistas o alguna empresa chilena en la explotacién de la misma” y como John Brander
no lograba que ¢l Gobierno le pagara lo ofrecido por sus tierras, vendi6 sus propiedades a Enrique
Merlet®®, quien adquirié para si, en la suma de 4.000 libras esterlinas, todos los derechos sobre bienes
raices y muebles, comprendiendo terrenos, edificios, cierros, animales y otros. “En dicho documento
se especificaba que los bienes materia del contrato son o estan en aquella parte de la Isla de Pascua
que no habria pertenecido a Tati Salmon y a la Misién catélica que alli existia; es decir, que fuera de
esas dos propiedades pertenecientes en ese momento al Gobierno de Chile, el resto de la Isla serfa de
propiedad de Brander con excepcion de pequefias hijuelas, si las habia, pertenecientes a nativos; o
terrenos que no representarian valor alguno para el cultivo, habitaciones o fines analogos. De este
modo, los islefios fueron desposeidos de las tierras que ain conservaban en su poder”®’.

En 1909 Merlet vendi6 parte de su sociedad a Williamson, Balfour y Cia., y posteriormente
en 1911 transfiri6 el resto de su sociedad, quedando dicha empresa como tnico propietario de los
bienes de Merlet en Rapa Nui.

En 1914 sucede un levantamiento en contra de la Sociedad Explotadora de la Isla®® y el
Vicario Castrense Monsefior Rafael Edwards, impuesto del sumario que el Gobiemo ordené instruir
para conocer las razones del alzamiento, viaja a la isla en 1916. A su regreso impactado por las
condiciones de vida imperantes, publica una carta en El Mercurio de Valparaiso donde sefiala:

“Se les ha robado cuanto tenian. El suelo en que nacieron, sus casas, sus barcas, sus animales,
sus vestidos mismos, todo, todo ha sido objeto de la brutal codicia de los hombres sin Dios ni ley, sin
entrafias y sin pudor. Arrinconados como animales, perseguidos en el tltimo rincén de su propia isla
viven de la merced de quienes los han despojado™®®.

En los meses siguientes logro a través de una campaiia en los diarios La Epocay El Mercurio
de Valparaiso que el gobierno promulgara un decreto mediante el cual se creaba una Comision Isla
de Pascua, la cual pasé a presidir y que tenia por mision estudiar los problemas juridicos y

665 Vergara, Victor. 1939 La Isla de Pascua: Dominacién y Dominio. Seminario de Derecho Publico, Memoria
de Prueba, Licenciatura en Leyes. Biblioteca Nacional, Santiago. or

%6 Compaiiia Explotadora de la Isla de Pascua 1916 La Isla de Pascua. Estudio de los Titulos de dominio, de
los derechos y de los contratos de Don Enrique Merlet y de la Compaiiia Explotadora de la Isla de Pascua,
Sociedad Imprenta y Litografia Universo, Valparaiso.
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” nistratiVQS delaislay proponer al Gobierno las medid i
fiscales y mejorar las condiciones de vida de los isleﬁo:s“‘?o‘r}iuccmesasa]vaguardar]os ot

: : ) il utomaticamente se cancelaron los
contratos de arriendo vigentes con la compania explotadora, y se dispuso que la corbeta “General

de 1917, para realizar un extenso estudio de las condiciones

Derivado del 11_1forme de ubicacion de sitios cuyos derechos habian sido vendidos a la
sociedgd Branqer-Bornler, se determina que su extensién real no era de mas de 921 hectareas
rep@dm en diferentes puntos de la Isla, y que los terrenos del Gobiemno chileno adquiridos a la
Mision sumaban otras 6.35 hectareas en Vaihu y Hanga Roa, siendo todo el resto de la Isla
supuestamente de rapanuies que habian muerto, muchos sin dejar descendencia directa”. En aquel
entonces aun habian numerosos islefios quienes reclamaban propiedades ancestrales que se
encontraban en manos de la compaiiia, repartidas en diferentes puntos de la isla.

Como un ejemplo, Simeén Riroroko reclamaba la propiedad de la playa de Anakena y sus
alrededores, donde habla nacido su padre, el ultimo Ariki Mau, quien di6 su vida por defender a los
islefios, hecho reconocido por el Gobiemo de Chile.

Salvo algunos ovejeros, todo el resto de las personas habitaba en Hangaroa. Luego de largas
negociaciones el gobiemno en 1917 firmé un Temperamento Provisorio que tendria una duracién de
20 aiios, en el que se estipulaba que la Compaiiia continuaba en posesion de Ia Isla y del ganado
existente en ella, y era encargada de la administracion general de los terrenos y de la conveniente
conservacion del ganado.

También se destinaban 2.000 hectareas de los terrenos en las inmediaciones de Hanga Roa a
los servicios publicos y a la radicaciéon de los islefios, mas otro terreno para la construccion de un
lazareto. Con la entrega de estos terrenos en Hangaroa se pretendia radicar definitivamente en ellos a
los islefios, puesto que segiin Monsefior Edwards su mayor deseo era que les fuesen repartidas las
tierras que ocupaban de hecho en Hangaroa. Entre 1929 y 1933 el gobiemo traté de negociar el
término de este Temperamento Provisorio, llegando finalmente a decretarse la posesion de la Isla de
Pascua a nombre del Fisco chileno, la que se lleva a cabo el 11 de Noviembre de 1933.

En ella el Estado se adjudicaba la propiedad de todas las tierras de la isla, siendo su espiritu
segun Monsefior Edwards, “proteger las tierras de los islefios para que luego les.puedan ser devueltas
en la medida que sea necesario para su desarrollo”. En el intertanto se procedi6 a repartir entre los
islefios las 1000 hectéareas recuperadas en Hanga Roa. La primera reparticion se realizo en 1928 y
otra posterior en 1930, quedando todos los adultos radicados en propiedades de dxferentes
dimensiones de acuerdo al niimero de componentes de cada grupo familiar y del rango de los jefes de

familia 67!
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Por lo tanto, todos los derechos adquiridos por los rapanuies en ambas localidades se originan

en dichas reparticiones de tierras no ancestrales entre Ja totali i 1
sido asentados alli por los misioneros. dad de los residentes, puesto que habian

' Estas entreg%%'f de tierras por parte del Estado, a través de la Armada de Chile, se encuentran
bien d ocumentadas™ por medio de planos y copias de estas cesiones provisoria; de tierras, y
constituyen la ba}se de los presentes reclamos del los islefios al Estado de Chile. Estas ticr;as
entregadas a través de la Armada de Chile en sentido no tenian la calidad de tierras ahcestrales. No

obstante, desde el momento de su entrega fueron consideradas i i
: ; Ry or los ra
transferibles a quienes ellos eligieran. . it IV

 Entre fines del siglo XIX y la primera mitad del siglo XX, Rapa Nui fue transformada en una
estancia ovejera, cambiando asi profunda y definitivamente los remanentes de la antigua cultura
polinesia pre-europea, que se desarroll6 en casi completo aislamiento por casi un milenio, esto trajo
como consecuencia que se modificd irreversiblemente el paisaje natural y cultural de Rapé Nui®”.

No obstante todo lo anteriormente expresado, persistird el reclamo de los rapanui por

recuperar para si toda la extension territorial de la isla de Rapa Nui, que el pueblo sigue justamente
reclamando como suya.

2.2. Actos juridicos en que el Estado justifica la propiedad del fisco sobre Isla de Pascua.

Dos son esencialmente los actos juridicos en los cuales se apoya el Estado Chileno para hacer suyo
el territorio de Isla de Pascua: El pacto de voluntades y la inscripcién fiscal del territorio de Rapa Nui
en el Conservador de Bienes Raices de Valparaiso, en 1933.

Como analizaremos, en el primer acto juridico hay una cesién de soberania, de parte del pueblo Rapa
Nui representado por su Ariki®”?, al Estado de Chile; en el segundo acto juridico administrativo, se
desconoce la propiedad del pueblo Rapa Nui sobre su tierra, en un claro vicio a la propia normativa
Constitucional del Estado de la época.

2.2.1. El pacto de voluntades.

El dia 9 de septiembre de 1888, se firma un documento entre el Rey Rapa Nui Atamu Tekgx}a
y, en representacion del Estado de Chile, el Capitan de Corbeta Policarpo Toro; documqnto de cesion
y una proclamacion, ambos redactados en espafiol y en una mezcla entre Rapa Nui y Tahitiano
antiguo®”.
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575 Los Derechos de los Pueblos Indigenas en : _ ,
: LS icid i . 2003. Santiago. pag 146-148
Estudios Indigenas. Universidad La Frontera. lera edicion . Lom Ediciones go. pag i



texto en espaii » i4 : :
El paiiol no hace alusion a la propiedad de la tierra, sélo hace referencia a la cesion

berania al Gobierno de Chil i : : . ; :
g:lsc(;ue e i fres(iios lle y especifica que los jefes Rapa Nui s reservan el titulo de jefes

A través de este “Acuerdo de Voluntades™. se sell iC
- G ' A a entonces la cesion de la soberania entre
¢l Ariki Atamu Tekena y el Capitén Policarpo Toro. En este acucrdo estan las bases de los derechos
y deberes que asumiria el Estado de Chile frente a la isla y sus habitantes. A partir de ese momento
se produce el ejercicio de soberania del Estado de Chile sobre la Isla de Pascua.®

' Las autoridades chilenas se desentenderan de los acuerdos tomados por los jefes Rapa Nui y
Policarpo Toro, al asimilar al concepto de soberania con el de propiedad de la tierra, e inscribir toda
la Isla de Pascua, a nombre del fisco chileno, realizando licitaciones y ofreciéndola en calidad de

arriendo (a}m antes de su mscnpcxc’m de 1933); en definitiva y a través de estos mecanismos,
otorgando titulos de dominio a quienes son sus propios duefios®””. :

La situacién de las tierras al momento de la firma del acuerdo de voluntades, es la siguiente:
el gobierno de Chile adquiere derechos sobre los antiguos bienes de la iglesia -635 hectareas-, de los
terrenos de los hermanos Salmoén —aproximadamente, 700 hectareas- y de los terrenos de John
Brander. El resto seguia perteneciendo a los Rapa Nui ¢78

Meses antes que se materializara el acuerdo de voluntades, concretamente, con fecha 24 de
febrero de 1888 Policarpo Toro en comunicacion que dirige a don Agustin Ross, Ministro de
Hacienda, de la época, sefiala:

« de todo este laberinto se desprende que son en realidad propietarios: 1° los
misioneros franceses; 2° M. Tati Salmon (por animales comprados a la
Misién), 3° A. Salmon por terrenos comprados a los indios), Mr. John (hijo
de Brander) (por animales y tierras compradas a la sucesion Brander); 6°
los indigenas como primitivos duefios y sefiores”® Dado lo anterior las
{inicas personas con derechos sobre la Isla son :

a) Los naturales de Isla de Pascua como primitivos duefios y sefiores de la
tierra.

b) El Arzobispado de Santiago con 635 Hectareas.

¢) El gobiemo de Chile como comprador de los terrenos del Sr. Salmon y
cesionario de los derechos que la sociedad explotadora de la Isla habia

adquirido de Enrique Merlet.”

2.2.2. La Inscripcion Fiscal de Isla de Pascua.

576 Yaii . do de Chile - pueblo Rapa Nui: Bases normativas para fundar
an 5 voluntades estadao p mat ;
e digenas: tendencias internacionales y

la demanda de autonomia rapa nui. En: derechos humanos y pueblos in
contexto chileno. Instituto de Estudios de Indigenas Universidad la Frontera Temuco, p{i;gs. 419}5:12_8-(1 I
577 Conadi. Informe de la comision verdad histérica y nuevo trato con los Pueblos e T

comisionado residencial para asuntos indigenas. Santiago, 2008, cfr. pdg 278.

678 Id . . 5 >
§° ngd}:{glsﬁfi’gﬁe de la comision verdad histérica y nuevo trato con los Pueblos Indigenas” Editado por el

¥ : i 4g.276-277.
Comisionado Presidencial para asuntos Indigenas.Santiago, 2008, cfr. pg2 190



Al entrar en vigencia el derecho chileno, el 9 de septiembre de 1888, la propiedad de los Rapa
Nui se encuentra protegida por el articulo 12 numeral 5 de la Constitucién de 1833%%y posteriormente
al inscribir el territorio de Rapa Nui en ¢l CBR de Valparaiso, la tierra de este pueblo estaba protegida
por el articulo 10 numeral 10 de la Constitucion Politica de 1925%!, en ambos articulos se| consagra
el derecho de propiedad.

Con el acuerdo de voluntades y el ejercicio de la soberania de Chile en Isla de Pascua, los
bienes raices qel pueblo Rapa Nui quedan en la categoria de inmuebles no inscritos; situacién en la
que mayoritariamente s¢ encuentra la propiedad raiz chilena, ya que recién con la entrada en vigencia
del Codigo Clv_ll en enero de 1857, es donde se establece la propiedad registral®®? y concretamente
desde la vigencia desde enero de 1859 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices,
es que se hace aplicable dicha norma, eso es el articulo 686 del Cédigo Civil. ’

680 Clon'stituciénoPoli'licz.l de 1.8_33 articulo 12 numeral 5: “La Constitucién asegura a todos los habitantes de la
Republlcfi: s, D 'L'fl mvxo]abl!ldad de todas Igs propiedades, sin distincin de las que pertenezcan a particulares
o comunidades, i sin que nadie ppeda ser privado de la de su dominio, ni de una parte de ella por pequefia que
sea, o del c}erecho que a ellg tuviere, sino en virtud de sentencia judicial; salvo el caso en que Ia utilidad del
Estado, calificada por una lei, exija el uso o enajenacion de alguna; lo que tendrd lugar dandose previamente al
duefio la indemnizacion que se ajustare con €l, o se avaluare a juicio de hombres buenos;”
681 Consli}ucién politica de 1925 articulo 10, numeral 10 ( texto original sin modificaciones): “Asimismo, la
Const'itucu'm asegura a todos los habitantes de la Republica: 10° El derecho de propiedad en sus diversas
especies.
La ley establecerd el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y
obligaciones que permitan asegurar su funcion social y hacerla accesible a todos. La funcién social de la
propiedad comprende cuanto exijan los intereses generales del Estado, la utilidad y la salubridad publica, el
mejor aprovechamiento de las fuentes y energias productivas en el servicio de la colectividad y la elevacion de
las condiciones de vida del comun de los habitantes.
Cuando el interés de la comunidad nacional lo exija, la ley podra reservar al Estado el dominio exclusivo de
recursos naturales, bienes de produccion u otros, que declare de importancia preeminente para la vida
econdmica, social o cultural del pais. Propenderd, asimismo, a la conveniente distribucion de la propiedad y a
la constitucién de la propiedad familiar.
Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de la ley general o especial que autorice la
expropiacion por causa de utilidad publica o de interés social, calificada por el legislador. El expropiado tendra
siempre derecho a indemnizacién cuyo monto y condiciones de pago se determinaran equitativamente tomando
en consideracion los intereses de la colectividad y de los expropiados. La ley determinara las normas para fijar
la indemnizacién, el tribunal que conozca de las reclamaciones sobre el monto, el que en todo caso fallara
conforme a derecho, la forma de extinguir esta obligacion, y las oportunidades y modo en que el expropiador
tomara posesion material del bien expropiado.
Cuando se trate de expropiacion de predios riisticos, la indemnizacién serd equivalente al avalio vigente
para los efectos de la contribucion territorial, mas el valor de las mejoras que no estuvieren comp'rendidag en
dicho avaltio, y podr4 pagarse con una parte al contado y el saldo en cuotas en un plazo no superior a treinta
afos, todo ello en la forma y condiciones que la ley ‘ .deterr_mne.
La ley podré reservar al dominio nacional de uso piblico todas las_ aguas e.\'i.stenles en el territorio nacxoPal
Y expropiar, para incorporarlas a dicho dominio, las que sean de prqpledqd particular. En este caso, los du_enos
de las aguas expropiadas continuaran usandolas en calidad de concesionarios de un der_echo de aprovechamiento
y s6lo tendran derecho a la indemnizacion cuando, por la extincion total 0 parcial de ese derecho,' sean
efectivamente privados del agua suficiente para satisfacer, mediante un uso racional y beneficioso, las mismas
necesidades que satisfacian con anterioridad a la extincion.
La pequeiia propiedad rustica trabajada por su duefio y Ja vivienda habitada por su propietario no podran ser
expropi i i e la indemnizacién;” . . .
mﬁpcélzliagc(i)a(slis\lzlill,p;fr?zgg %r(:c(ilso 1: “Se efectuard la tradicion del dominio de lps b1ene§ raices por la inscripcion
del titulo en el Registro del Conservador. De Ja misma manera se efccu'lara' }a tradicién de los derechos de
usufructo o de uso constituidos en bienes raices, de los derechos de habitacion o de censo y del derecho de

hipoteca”. 191



El Fisco inscribi6 Isla de Pascua a fojas 2.400 n°2.424 de novi i
' _ . ; noviembre de 1933, del Registro
de Propiedades del Conscryador de Bienes Raices de Valparaiso y posteriormente reinscrita agfojas
] n° 1 del Registro de l"rqpmdad de 1966 del Conservador de Bicnes Raices de Isla de Pascua. En lo
central de ambas Inscripciones se sefiala, en lo pertinente: '
‘El fisco es duefio de la Isla de Pascua denominada también Rapa Nui...

A_dquirié dicha Isla por ocupacién en virtud del articulo 590 del Cédigo
Civil,.. 584

Analicemos brevemente esta inscripcién y los fundamentos que en ella se expresan.

Lo primero que es necesario precisar es que pese a ser la inscripcion genérica, “El fisco es
duefio de la Isla de Pascua...” en términos juridicos es residual, ya que, aunque parezca una
redundancia, el Fisco sera duefio sélo de aquellas tierras que a la fecha de la i;lcoxporacién de laIsla
de Pascua a Chile, es decir, el 8 de septiembre de 1888, carecian de otro duefio®*: en estricto rigor no
existia tierra en Rapa Nui que no tuviera duefio. ’

_Por otra parte,.y siguiendo el criterio que expresa el articulo 590 del Codigo Civil, el dominio
de las tierras que no tienen otro duefio, lo adquiere el Fisco por expresa disposicion de la ley y no
por la inscripcién en el CBR.

En cuanto al concepto de ocupacién que se usa en la inscripcion fiscal, es posible dar a lo
menos dos interpretaciones:

1. No es posible considerar el concepto de la ocupacion, de acuerdo a las normas del Derecho
Civil, ya que el Titulo IV del libro II del Codigo Civil reconoce ese modo de adquirir sélo respecto
de los bienes muebles, todos los casos en el titulo hacen referencias a este tipo de bienes.

Adicionalmente, no resulta aplicable el articulo 606 del Codigo Civil ya que:

“Por ocupacion se adquiere el dominio de las cosas que no pertenecen a nadie... ”

Y, por aplicacion del articulo 590 del Codigo Civil, en Chile no existen inmuebles sin duefio,
dado que por expreso mandato legal el Fisco es duefio de aquellos que carecen de duefio.

Es claro entonces que el titulo ocupacion, a que hace referencia la inscripcién fiscal, no se
refiere a las normas del Derecho Civil.

Debemos entender entonces, que la expresion ocupacion se refiere al Derecho Internacional
Publico como la adquisicion de soberania sobre Isla de Pascua, y la soberania no significa otra cosa
que constituirse en un territorio y hacer valer o dictar las leyes del pais ocupante, en ningun caso
significa que el pais ocupante se haga duefio de las propiedades de los particulares del pais o estado
ocupado.

Sin embargo, los hechos y el derecho ha demostrado, que lo que hizo el Estado de Chile fue
apropiarse de todas las tierras de Rapa Nui, fundandose en el acuerdo de voluntades y en la
inscripcion de toda la isla a nombre del Fisco, asi se desprende no sdlo de la anotaf:lon ﬁscgl en f:l
Conservador de Bienes Raices de Valparaiso y posteriormente de Isla de Pascua, sino del ejercicio
sistematico de dominio sobre todas ellas, desconociendo otro derecho.

foja 1 nimero 1, Registro de Propiedad de 1966.

= Co i ices de Isla de Pascua, o
N das las tierras que, estando situadas dentro de los limites

%4 Codigo Civil, Art. 590. “Son bienes del Estado to
territoriales, carecen de otro duefio”.
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Esta posicion contraria el propio ordenamiento juridico de la époc
vigencia el c_i<':recho chileno en Isla de Pascua, a partir dcj9 de scptiembrepde E1‘352}3/; zgehaz: Zg‘ltir:;belg
la Constitucion de 1833, por‘lo que la pretension del Estado de ser tinico duefio d’c la Isla, atentaria
en contra <’31 deregho de propiedad de los Rapa Nui consagrado en el articulo 12 numeral 5 de dicha
constitucion. Es importante recordar que la propiedad inscrita en Chile sélo data de 1857.

’Lo mismo sucedia respecto de la inscripcion fiscal en el Conservador de Bienes Raices de
Valparaiso de 1933., la que debid someterse a las normas de la Constitucién de 1925, Ia que reconocia
el derecho de propiedad en el articulo 10 numeral 10. ’

En sintesis, no seria pgrtipente exigir al Estado de Chile que en la época en que se realiza el
pacto de voluntades y la inscripcion fiscal de Isla de Pascua respetara una normativa internacional

sobre propiedad ancestral que no existe, pero desde luego si es exigible que respete su propia
legalidad, cuestion que no hace por lo recién analizado.

Una pretension del Fisco como la descrita, seria inconstitucional ya que en el momento del
acuerdo de voluntades regia la constitucion de 1833, los Rapa Nui eran duefios y sefiores de sus
tierras, las que habian adquirido de acuerdo a sus usos y costumbres.

No resul.ta'redundante sefialar, que en los actos juridicos que se analizaron no hay ni un
cercano reconocimiento a la propiedad ancestral del pueblo Rapa Nui.

2.2.3.- La Ley 16.441 “Ley Pascua”.

Varias fueron las leyes que se refirieron a Rapa Nui®® sin embargo la mas importante es la
ley 16.441 promulgada con fecha 22 de febrero de 1966 y publicada en el diario oficial con fecha 1
de marzo del mismo afio. Los factores que influyeron y que dieron origen a la Ley Pascua fueron la
rebelion que lidera Alfonso Rapu,®*® que fue una forma organizada de presién del pueblo Rapa Nui,
en contra del Estado de Chile®®’; la posicion en defensa del pueblo Rapa Nui que adopta la Iglesia
Cat6lica®®, y en general los. Cuestionamientos a la labor de la Compaiiia Explotadora de Isla de
Pascua y a la politica del Estado en Pascua por un sector de la sociedad civil, a través de una

585 Por ejemplo el Decreto Supremo N° 444 de 1916, la Isla queda bajo la dependencia directa del Ministerio
de Colonizacién; la Ley N° 3220 de enero de 1917 la Isla pasa a depender dfa la Direccion del Territorio
Maritimo de Valparaiso; el Decreto Supremo N° 81 del Ministerio de Defensa Nacional establece un reglamento
de régimen interno de vida y trabajo en la Isla de Pascua. L foe y
586 Alfonso Rapu Haoa, profesor normalista. A fines de 1964, encabeza una rebelion contra dela admuust{aclon
de Ia Isla de Pascua que estaba en manos de la Armada de Chile. El movimiento social que encabeza envia una
carta al Presidente de la Repiblica de la época don Eduardo Frei Montalva, expllcanglo sus mguvaen‘ones e
indicando sus peticiones. Dicha carta fue publicada profusamente en la prensa del continente, asi por ejemplo
Diario La Nacién 2 de enero de 1965. :

%7 Aylwin, José. (Coord.) Los Derechos de los Pueblos Indigenas en Chile. Informe del Programa de derechos
indigenas. Instituto de Estudios Indigenas. Universidad La Frontera. lera edicion. Lom Ediciones. Santiago.
2003. 4 =135, , ) )

o Seg?'lf; g:ﬁvleigaclzfosnes del autor, en noviembre de 2006, con don Alberto Hotus Chavez, primer presidente

; . . : 5li i i i los pontificados
del Consejo de Ancianos de Rapa Nui. La Iglesia Catolica en sintonia con lo que ocurria con lo
de Juan XJXIII y Pablo VI asumr:: una defensa més estricta de los derechos del_pileblo Rapa Nmb apgyag}do sus
reivindicaci iti la decada de los 60. Atin cuando desde el siglo XIX expresaba de diversos
vindicaciones més politicas, en promiso con los dolores de | pucblo Rapa Nui.

modos a través de sus sacerdotes preocupaciony com o



agrupacion formada en 1947 en Valparaiso: la Sociedad d Ami : 689
1948, contaba con una rama en Santiago®., ¢ Amigos de Isla de Pascua™ y, que desde

Es necesario precisar que esta ley busca poner término a una serie de innumerables abusos a

los que se veia sometido el pueblo Rapa Nui,® por lo que lo primero que hace es otorgar a los Rapa
Nui, l'fl condicion de c1udlad'f1nos, ya que solo con la dictacion de esta ley adquieren derechos politicos;
ademas crea servicios publicos como: el Tribunal de Justicia, el Servicio del Registro Civil, el CBP:
de Isla de Pascua y pretende ordena los temas, en materia de propiedad. ’

'En este ﬁltim9 aspecto, laley n® 16.441 se refiere a la propiedad de la tierra en su articulo 38;
este artch’xlo establecm'la' facultad del Presidente de la Republica para otorgar a personas naturales
chilenas titulos de dominio en los territorios fiscales urbanos y rurales de la Isla de Pascua®®.

Esta norma al dar facultades de disposicion de la tierra al Presidente de la Republica, lo
autoriza para entregar titulos de dominio a chilenos, fueran estos Rapa Nui o chilenos continentaies;
evidentemente, esta norma no reconoce derecho alguno sobre la tierra al pueblo Rapa Nui, ya que
supone al Estado de Chile como duefio de ella.

Si bien es cierto, que en el momento historico en que se dicta la ley en comento, con excepcidn
del Convenio N° 107 de la OIT sobre Proteccion e Integracion de las Poblaciones Indigenas®®, que
es el primer instrumento de derecho internacional en hacer referencia especifica a los derechos
de las poblaciones indigenas. Su aprobacion marca el inicio de un proceso en el curso del cual
los asuntos indigenas serian crecientemente incorporados y tomados en cuenta dentro del sistema
de Naciones Unidas. Hasta ese momento no existian normas referidas explicitamente a los derechos

689 Sociedad que se funda en 1947 en Valparaiso motivada por las denuncias periodisticas que se producen en
el continente sobre la situacion de la Isla de Pascua. La respuesta fue la formacion de la Sociedad de Amigos
de Isla de Pascua, que mantuvo por afios el leprosario, ayudando a los islefios que llegaban a Valparaiso
escondidos en los barcos, entre otras obras benéficas.

6% Foerster, Rolf. Informe del delegado en visita de inspeccion a la Isla de Pascua efectuada por el capitdn de
corbeta (em.sm.) Jorge Tapia de la Barra, enero de 1950. En Cuadernos de Historia 43 departamento de
ciencias historicas Universidad de Chile. Santiago. diciembre 2015, pags 183 —215.

691 Ver Informe de la comisiéon verdad histérica y nuevo trato con los Pueblos Indigenas Santiago, 2008, p.295.
2 Articulo 38 Ley 16.441. “Faciltase al Presidente de la Repiiblica para otorgar a personas naturales chilenas
titulos de dominio en los territorios fiscales urbanos de la Isla de Pascua en conformidad a las normas contenidas
en el decreto reglamentario 2.354, de 19 de mayo de 1933, del Ministerio df_e Tierras y Color}izgcién, pgblicado
en el "Diario Oficial” de 23 de junio de 1933. El otorgamiento por el Presidente de la Republica de titulos de
dominio sobre tierras fiscales rurales en el departamento de Isla de Pascua se regird por el decreto con fuerza
de ley 65, de 1960, y sus modificaciones posteriores, en lo que le fueren aplicable, de.acuerdo_ con l:a naturaleza
y la ubicacion de los terrenos. El Presidente de la Republica, dentro del plazo _dp ciento veinte dias, contado
desde la fecha de esta ley. procederd a establecer por decreto supremo la ubicacion y extension de los terrenos
a los cuales se aplicaré lo establecido en el inciso anterior. Los terrenos fiscales de Isla de Pascua que no s
encuentren comprendidos en los incisos anteriores s6lo podran entregarse en concesion de expl.otac':lon. ala
Corporacién de Fomento de la Produccion o a alguna de sus empresas o sociedades filiales, a instituciones
fiscales, semifiscales y de administracion auténoma, a empresas o entidades en que tenga infervencion el.Fxsco
por aporte de capital y a los servicios de utilidad pablica. Dentro del plazo de ciento veinte dias el Presidente
de la Repiiblica determinara las disposiciones del decreto con fuerza de ley 65, de 1960, y del decreto
reglamentario 2.354, de 1933, que se aplicardn en el departamento de Isla de Pascua. Dentro del plazo sefialado,

podr4, ademis establecer el procedimiento para el otorgamiento de titulos.” )
693d}:£,?’Convemo N° 107 de%a Organizacion Internacional del Trabajo OIT, aprobado en 1957 fue el primer

instrumento internacional en el que se habl de personas indigenas de su proteccién ¢ integracion. o



de los pueblos indigenas; con la colaboracién de las Naciones Unidas y de varias organizaciones
internacionales especializadas, incluyendo la FAQ, la UNESCO y la OMS nace el Convenio 107 de
la OIT: chllp c’onvcn:&observaba en su preambulo que en diversos paises independientes existen
poblaciones indigenas™ y otras poblaciones tribuales y semitribuales que no se hallan integradas
todavia. en la colectividad nacional y cuya situacién social, econémica o cultural les impide
beneﬁcxa@e plenamente de !os derechos y las oportunidades de que disfrutan los otros elementos de
Ja poblacion; y en su parte dispositiva comprometia a los Estados ratificantes a desarrollar programas
coordmgdos y 51st§mat1cos con miras a la proteccion de las poblaciones en cuestién y a su integracion
progresiva en la vida dg sus respectivos paises. Estas concepciones hoy parecen anacronicas, en la
medida en que los propios pueblos indigenas las han rechazado, afirmando su voluntad de ma’ntcner

su idcntlgiad cul’gural y social, la que reconoce raices anteriores a la creacién de los Estados nacionales
en América Latina.

De ahi que de manera progresiva se ha venido abriendo paso una concepcidn que reconoce la
naturaleza plgncultural y multiétnica de los numerosos estados que albergan simultaneamente
pueblos de origen europeo o mestizo, junto con otros de raices y cultura indigenas cuya identidad
hasta hace poco tiempo era desconocida por el orden politico y juridico dominante®. La misma OIT
en 1989 revis6 el Convenio 107 con miras a adoptar una nueva norma, el Convenio 169, al que ya
nos referimos, el que tiene en cuenta esta evolucion. :

Si existian la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, pero el énfasis de éstas estaba puesto en los derechos individuales y no en los derechos
colectivos de los pueblos, por lo que no hacian referencia a los derechos de los pueblos indigenas.
Tampoco lo hicieron los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y Econémicos,
Sociales y Culturales aprobada por las Naciones Unidas en 1966%°. Por lo tanto, nada que se parezca
a la propiedad ancestral.

No obstante, lo anteriormente dicho, la Constitucion Politica de la época amparaba el derecho
de propiedad y resulta impensable que esa norma no tuviere aplicacién respecto de la propiedad de
los pueblos indigenas, por mas que el constituyente no lo hubiere pensado asi, no guarda ninguna
logica que el derecho de propiedad fuera reconocido sélo para algunos y no para todos los que
detentaran propiedad sobre un bien.

El articulo 38 citado, fue derogado por el inciso final del art. 18 del Decreto Ley n°® 2885%7,
no obstante ello, segiin se analizara a continuacion, dicha norma no variara en lo fundamental la
concepcién de que es el Estado duefio de las tierras y los territorios en Isla de Pascua.

6% Para los grupos indigenas el término poblaciones posee connotaciones peyorativ.as, 0 cuando menos
restrictivas pues expresa la idea de un conglomerado de personas que no comparten una identidad precisa y se
encuentran en un estado transitorio de subdesarrollo con respecto a una socxedqd dominante. En contraste, el
término pueblo tenderia a respetar mejor la idea de que existen sogiedades organizadas, con cultura e identidad
propias, destinadas a perdurar, en lugar de simples agrupaciones de personas que comparten algunas
caracteristi i es.
e Brg;lsstléfis Igarilllarloe.slgaccl;:zmerla}'econocimiento de la identidad y de los derechos dg ’Ios pueblos indigenas en
América Latina: Sintesis de una evolucion 'y lemas para re/lexzpn. OIT, 1998. En:
_hlmzllwww.jus.unitn.it/cardozo/Review/Z008/Bronstein.gdf consultada el 10 de seppembre de 20}9. ,

5% Aylwin, José. Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional y Comparado. Instituto de Estudios Indigenas
Universidad de la Frontera. 2004 En: Hitp://200.10.23.169/Derecho2.htm

597 DL 2885 art. 18 inciso final: “Deroganse todas las disposiciones legales de caracter especial relativas a las

tierras fiscales de la Isla de Pascua, aun cuando 1o scan incompatibles con las normas de esta ley”. o




2.2.4.- El Decreto Ley 2.885,

La dictadura militar dicta en 1979 ¢l Decreto Ley
es regular el traspaso de terrenos rurales y urbanos a r;aturales de la Isl
, _ a de Pascua. C
demostrara, el DL 2.885 lo que pretende es introducir Ia propiedad individual en el pueblo Ra;r:lc\)lusie

en contraposicion a la concepcién comunitaria de propiedad de Ia tier
on = v ra de este pueblo,
ya hicimos mencion en el capitulo I de esta tesina. pustio il Le

(en adelante DL 2885)® que lo que hace

Este objetivo del Estado chileno, no sélo se ex 5, si ié
. ado X presa en el DL 28835, sino que también t
DL r,efendos'a los pueblos indigenas, como por ejemplo, el decreto ley 2.56$c§l de 1979699.e r:;li)er(s)esz
referia a las tierras del pueblo Mapuche. Esta norma junto con dividir la tierras del pueblo m'apuche
buscaba eliminar todo reconocimiento a ese pueblo, ya que en su articulo 1° disponia que: :

€ 1 % & 5y 5
‘las hijuelas resultal}tes_ de la divisién de las reservas dejaran de considerarse tierras indigenas
¢ indigenas sus duefios o adjudicatarios”°.

En el DL 2885,' se constituye la propiedad individual de dos formas (la primera de ellas es la
que hoy se encuentra vigente):

a) La concesion de titulo gratuito de dominio sefialada en el articulo 1° del DL 28851

6% Este DL se promulga el 22 de noviembre de 1979.

%9 En mayo de 1979 la Dictadura Militar modificé la Ley Indigena 17.729 -promulgada durante el gobierno del
Presidente Salvador Allende- mediante el Decreto Ley 2.568 dentro de sus considerandos expresa (contenidos
que son abiertamente contradictorios con el texto del DL y con las efectivas aspiraciones de los pueblos
indigenas y en definitiva parece perseguir exactamente lo contrarioa lo que estos sefialan. 1°- La necesidad de
terminar con la discriminacion de que han sido objeto los indigenas, situacion que la legislacion vigente no ha
permitido superar; 2°- El hecho que la denominada "Propiedad Indigena" ha sido fuente de numerosos
problemas, los que han constituido serias barreras para el progreso de la poblacion indigena; 3°- La aspiracion
evidente de los indigenas de llegar a ser propietarios individuales de la tierra, comprobada por las divisiones de
hecho que entre ellos han efectuado; 4°- Que dichas divisiones han generado la existencia de minifundios con
limitaciones mayores que las que afectan a los demas minifundios del pais, tanto por la imposibilidad de sus
poseedores de obtener créditos y asistencia técnica como por la circunstancia de que, en términos generales,
tales divisiones no son legalmente reconocidas, sino en casos excepcionales,

"% Decreto Ley 2568 articulo 1. . =y
7%l Decreto ley 2885 articulo 1: Factltase al Presidente de la Repiiblica para otorgar titulos gratuitos gie (_iormmo
en terrenos fiscales, urbanos o rurales, de la Isla de Pascua. Estos titulos podran otorgarse, sin mas Uaml_lclas que
los establecidos en esta ley y en su reglamento, en favor de los chilenos originarios de la Isla, enlend1epdgse
por tales, para los efectos del presente texto, los nacidos en ella y cuyo padre o madre q|_1mp1a esta condicion.
Podran también concederse a los chilenos, no originarios de la Isla, siempre que sean hijos de padre o madre
nacidos en ella, que acrediten domicilio y residencia de cinco afis y que ejerzan en ¢sta una
profesion, oficio o actividad permanente. La Comision Especial de .Radlcacmnes debera en}mr siempre un
Pronunciamiento previo sobre las solicitudes referentes a la§ 'rpatenas de que trata este artwulg. El decrqtg
supremo en el que se contengan los actos gratuitos de disposicion a que se refiere el presente articulo, servira
de suficiente titulo para inscribir el terreno respectivo a nombre del beneficiario y a requerimiento de éste, en

¢l Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices. o



b) El reconocimiento de poseedor regular sefialada en el articulo 7° del DL, La ley concedia el plazo

de 1 afio para impetrar el derecho™?, posteriormente se dieron multiples prormro i
i , as para ¢jc
cesando definitivamente el 5 de octubre de 2000793 PP e e

2.2.4.1. Analisis del DL 2885.

El artigulo 1° de este DL faculta al Presidente de la Repiblica, quien mediante decreto
supremo, podra otorgar titulos gratuitos de dominio en terrenos fiscales, urbanos o rurales, de la Isla
de Pascua en favor de los chilenos originarios de la Isla, asi como a los chilenos no orig’inarios de
ella’. Este decreto supremo servira de suficiente titulo para inscribir el terreno respectivo a nombre

del beneficiario, y a requerimiento de éste, en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes
Raices de Isla de Pascua™.

Ng puedg eje_rcerse, este derecho, respecto de terrenos que tengan un especial valor cultural
arqueoldgico o historico™,

El Presidente puede reservar zonas determinadas de la Isla, exclusivamente para fines de
investigacion arqueoldgica o cientifica o de interés cultural o nacional”’.

702 DL 2885. Articulo 9°- La solicitud respectiva debera ser presentada en la Oficina de Tierras y Bienes
Nacionales de Isla de Pascua, dentro del plazo de un afio, contado desde la publicacién de la presente ley.
Transcurrido este término, no se podra impetrar el beneficio y se extinguirdn los derechos de quienes no los
hayan ejercitado dentro de él.

703 E] articulo 2° de la ley 18.012, publicada el 16 de julio de 1981, establecié un nuevo plazo de dos afios,
contados desde la fecha de su publicacion, luego el articulo 1° de la ley 18.312, publicada el 24 de mayo de
1984, establecié un nuevo plazo de cinco afios, contado desde la fecha de su publicacién, posteriormente el
articulo tinico de la Ley n°18.797, de 19 de Mayo de 1989, otorgd un nuevo plazo de cinco afios, y por ultimo
la letra d) del articulo 79 de la ley 19.253 publicado en el Diario Oficial el 5 de octubre de 1993 otorgé un nuevo
plazo de 5 afios, contado desde la fecha de caducidad del plazo sefialado en la ley 18.797 de 1989, para que los
poseedores de tierras de Isla de Pascua ejercieran el derecho a que se refiere el articulo 7 del DL 2.885.

704 DL 2.885, articulo 5°: Los titulos de dominio, arrendamiento, concesiones y reservas a que se refieren los
articulos anteriores, se otorgaran y dispondrdn, en su caso, por decreto supremo del Ministerio de Tierras y
Colonizacién.

15P], 2.885art. 1y 5

796 DL 2.885, art. 2.” La facultad concedida en el articulo anterior no podré ejercerse respecto de los terrenos
que tengan un especial valor cultural arqueoldgico o histérico, o sobre los cuales deban recaer.planes esp.eciﬁcos
de algin ministerio o servicio piblico centralizado o descentralizado, siempre que tales circunstancias sean
absolutamente incompatibles con la coexistencia de derecho de propiedad particular sobre esos terrenos. La
calificacion de esta incompatibilidad debera efectuarla la Comision de Desarrollo de Isla de Pascua, sobre la
base de informes técnicos de los organismos especializados que correspondan, segun la naturaleza del
impedimento a que se refiere esta disposicion. (Modificado por Ley N° 19.253, Art. 79 b.-) Antes de otorgarse
un titulo de dominio de acuerdo con la presente ley, la misma Comisién de Desarrollo de Isla de Pascua, debera
certificar que el bien raiz de que se trata, no se encuentra en alguna de las circunstancias sefialadas en este

articulo. (Modificado por Ley N° 19.253, Art. 79 b.-)”

"7DL 2.885, arts. 3 y 4
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~ Ademas, crea la Comision de Radicaciones de Isla de Pascua™, la que posteriormente sera
modificada por la Ley 19.253° creando la Comisién de Desarrollo de Isla de Pascua, quien asumira
las mismas tarcas de la Comision de Radicaciones”’, ésta debera, entre : otros, emitir
unpronunciamiento previo sobre las solicitudes, la calificacién de incompatibilidad”” y la
certificacion de que el bien raiz de que s trata no se encuentra en alguna de las circunstancias recién

sefialadas’'?.

2.2.4.2. La problematica que surge con el DL 2885,

La dictacion de este DL originé una fuerte resistencia por parte importante del pueblo Rapa
Nui, ya que cllos ven que a través de ¢l, se legitima el robo de que se siente objeto por parte del
Estado, con la In_scripcién fiscal de la Isla en 1933;” del mismo modo creen que este desconoce la
visién de que la tierra pertenece a la comunidad y que rompe con la tradicion de distribucién familiar

de la misma’'*.

Adeg’rllés, la propiedad individual de la tierra supone el peligro de la enajenacion de ella, y de
la acumulacion por parte de aquellos miembros del pueblo Rapa Nui que cuentan con los recursos
econoémicos para adquirir tierras”. Por lo que en definitiva, lo que el Estado busca v, si no lo busca,

708 DL 2885 Articulo 6° inciso 1.- “Créase una Comisién Especial de Radicaciones de la Isla de Pascua,
integrada por el Gobernador, que la presidira; por el Alcalde de la comuna; por el Presidente de la Union
Comunal de Juntas de Vecinos de Isla de Pascua; por un representante de las Fuerzas Armadas y uno de
Carabineros designados por decreto supremo, y por el Jefe de la Oficina de Tierras y Bienes Nacionales, quien
actuard como Secretario”.

709 Ley 19.253 Articulo 79.- “Introdiicense al decreto ley N° 2.885, de 1979, las siguientes modificaciones: a)
Derogase el inciso primero del articulo 6°; el inciso primero del articulo 11 y el articulo 15.”

M9 Ley 19.253, art. 12 disposiciones transitorias: “las referencias que a la Comisién de Radicaciones se hagan
en cualquier texto legal se entenderdn hechas a la Comision de Desarrollo de Isla de Pascua™.

11 Decreto 269 de 10 de noviembre de 1980. Articulo 17°.- “La Comision Especial de Radicaciones de la Isla,
integrada en la forma prevista en el articulo 6° del D.L. N° 2.885, de 1979, tendra las siguientes funciones y
atribuciones: a) Estudiar ¢ informar las solicitudes destinadas a obtener del Fisco titulos gratuitos de dominio
sobre terrenos fiscales de la Isla; b) Estudiar e informar, cuando lo requiera la Oficina, las solicitudes de
arrendamiento y concesion gratuita u onerosa de terrenos fiscales de la Isla que hayan sido reservados por el
Presidente de la Republica para fines turisticos, areas de esparcimiento u otros de interés de la comunidad,
calificando los proyectos presentados al efecto y proponiendo las exigencias, obligaciones y prohibiciones a
que estaran sujetos los arrendatarios o concesionarios, en su caso. Igual estudio e informe deberé ser emitido
respecto de terrenos fiscales que hayan sido objeto de reserva; c) Estudiar e informar las solicitudes de
transferencias de dominio que efectiien particulares o el Fisco de Chile a nacionales no comprendidos en los
incisos segundo y tercero del articulo 1° del D.L. N° 2.885, de 1979; d) Informar lag peticiones sobre division
de predios urbanos y rurales de la Isla; ) Informar las enajenaciones de inmuebles u_blcados en laIsla que h’ayan
sido transmitidos a extranjeros por sucesion por causa de muerte, y que deban enajenarse conforme al articulo
17 del D.L. N° 2.885, de 1979; y f) Estudiar e informar a la Oficina Provincial de Bienes Nacionales de Isla de
Pascua de toda otra materia relacionada con terrenos rurales o urbanos de la Isla, sobre la cual ésta requiera su
opinion.”

12 Decreto Ley 2.885, arts. 1-2, 4 y 6°. gl

713 Conversaciones del tesista con don Mario Tuki Hey, ex miembro de la Comision de Desarrollo de Isla de
Pascua, marzo 2009. i

"4 Conversaciones del tesista, con don Nito Teao, (qepd), pescador, septiembre 2010, ‘

715 Actualmente ambos fenémenos ya estdn sucediendo, miembros del pueblo Rapa Nui de menores recursos
venen la venta de su tierra una manera de reunir recursos para emprender sus proyectos y €n otros casos rec!ben
ofertas por sus tierras que ofrecen potencial para el desarrollo de proyectos de Rapa Nui de mayor capacidad

economi
omica. 198



o hace en términos practicos, es destruir un modelo cultural d indi :
tiene un rol central.”'® ¢ un pueblo indigena donde la tierra

. Un primer lpmb‘tl)?ma’ €s que impus.o en Rapa Nui, un modelo occidental de concebir la
propiedad que resulta abiertamente contradictoria con las tradiciones de este pueblo. El “titulo de

e o 9% .
dominio” otorgado a una persona singular versusun bien no transable y esencialmente comunitario.

Un segundo problema, es que quien otorga ese titulo es el Fi igni
o i sco, lo que significa reconocer
explicitamente que el fluenq de la tierra es el Estado de Chile y validar la inscripcion fiscal de 1933
en ¢l CBR de Valparaiso primero y luego en 1966 en el CBR de Isla de Pascua.

Estas dos cuestiones nunca han sido aceptada, por el pueblo Rapa Nui, no al menos desde
una mirada de sus derechos; sin embargo, en los hechos muchos Rapa Nui se han visto obligados por
el Estado a recurrir esta modalidad de regularizacion de su propiedad ya que de otra forma se les
niega derecho a la defensa, subsidios habitacionales y acceso a la luz y al agua”"’.

Una razén de la formaciéq del Consejo de Ancianos Rapa Nui es “con el objeto de hacer oir
su desconten’Eo y como una expresion social para defender la propiedad comunitaria de la tierra de la
Isla”"'®. 11 afios después y por razones muy similares surge el Parlamento Rapa Nui’"®.

Un tercer problema es que, miembros del pueblo Rapa Nui se ampararon en esta norma y sin
tener derecho alguno, se apropiaron de tierras que no les pertenecia por tradicion y luego las
regularizaron conforme a la solicitud de poseedor regular. Con las posteriores, pemiciosas,
consecuencias que se generaron cuando las familias que poseian los derechos de acuerdo a la
tradicion Rapa Nui se encontraron que, con el aval del Estado, habian sido despojados de lo suyo.
Esta problematica persiste hasta hoy y es fruto de violencia y duros enfrentamiento entre familias.”°

En cuarto lugar, si analizamos el articulo primero del DL 2885, en él no hay ninguna
referencia a pertenecer al pueblo Rapa Nui para calificar a una persona como originario, solo el hecho
de haber nacido en el territorio de Isla de Pascua. La norma define quienes son originarios: “los
nacidos en ellay cuyo padre o madre cumpla esta condicion™'.

Este articulo, en su inciso tercero, reafirma el hecho de que podra también concederse el titulo
gratuito de dominio a los chilenos no originarios de la Isla, siempre que sean hijos de padre o madre
nacidos en ella, que acrediten domicilio y residencia de cinco afios y que ejerzan en ¢sta una profesion,
oficio o actividad permanente’. En sintesis, por lo razonado, es clara la voluntad del Estado de

"6 Conversaciones del tesista con don Alberto Hotus Chévez, Presidente del Consejo de Ancianos de Rapa Nui,

septiembre de 2008. . - : o
"1 Un ejemplo de ello es que hoy en Isla de Pascua, la empresa filial Corfo Sociedad Agricola y Servicios Isla

de Pascua Ltda. SASIPA encargada del abastecimiento de electricidad y agua potable exige. a quien lo solicite,
para instalar los servicios titulo de dominio.
'8 CONADI, ob. cit., pag. 298.
719 Parlamento Rapa Nui fue creado en agosto
Consejo de Ancianos, postula por la recuperacion
Nui del Estado de Chile. Conversaciones del tesista,
Tepano miembro de esta agrupacion. A
720 Conversaciones del tesista con don Juan Edmunds Paoa, junio 2011.
% DL 2.885, articulo 1 inciso 2.

DL 2.885, art. 1 inciso 3. 2

de 2001, después de una incision de varios de sus miembros del

de las tierras ancestrales y la independencia politica de Rapa
en Hanga Roa, septiembre de 2007 con don Alberto Araki



generar las condiciones legales, para otorg

ar titulos de domini
o  riembros del pueblo Rapa Nui. ominio en Isla de Pascua a personas que no

Ha §1dq;§tComls§011 dg Desarrollo de Isla de Pascua, en el gjercicio de su facultad de emitir
un pronunciamiento Il”e‘”o sobre quienes califican para obtener un titulo gratuito de dominio quien
ha ejercido un control, no obstante sefialar el DL que su pronunciamiento no es vinculante

Lo que aparece con mayor gravedad, es la politica del Estado de Chile que en el periodo de
la dictadura militar se radicaliza, no sélo porque no reconoce, ni protege la i)ropiedad del pueblo
Rapa Nui sobrfe su tierra, ni siquiera de personas individuales de este pueblo, sino porque ademas
genera una legislacion que claramente apunta a la destruccion del modelo cultural del pueblo Rapa
Nu@, que como todo pueblo indigena tiene un claro sostén en la forma como entiende su relacién con
la tierra.

Por lo que, en la logica del Estado de Chile, que se autoproclamo duefio del territorio de Isla
de Pascua, compartimos lo que sefiala Alejandra Astudillo, al estimar que, “de no producirse un
cambio en la manera en que Chile se relacionara con Rapa Nui en materia de propiedad de la tierra,
y mientras no reconozca el dominio de la etnia en su territorio, creemos urgente la modificacion de
este articulo en el sentido de sefialar que “se faculta al Presidente de la Republica a otorgar titulos
gratuitos de dominio en terrenos fiscales, urbanos o rurales, de la Isla de Pascua, a las personas de
nacionalidad chilena que cumplan con los requisitos establecidos en las letras a) y b) del articulo 2°
de la Ley 19.253”, es decir, que pertenezcan necesariamente a la etnia rapanui.””*

Ninguna adecuacién a este DL ha realizado el Estado de Chile con la finalidad de cumplir
sus compromisos internacionales, particularmente los que dicen relacion con el Convenio 169 de la
OITy con la jurisprudencia de la Corte IDH centrada en la propiedad ancestral.

2.2.5.La Ley Indigena, 19.253.

Lo primero que es necesario precisar es que en el estudio que haremos de la ley indigena,
contrastaremos si en ella se ven reflejados los normas de derecho internacional que hacen .referencia
a la propiedad ancestral”, por lo que solo nos referiremos a las normas que dicen re%acnén con la
propiedad y la tierra y tangencialmente tocaremos las normas sobre la calidad de indigena ya que

723 Astudillo Stowhas, Alejandra. Tesis Estatuto Juridico Histérico de Isla de Pascua, Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso. 2012 cfr. pags. 70 y siguientes. -t )
21 Véanse: Barrr())s Alonso. La Deglaracio’n practica. Ius et praxis de los pueblos indigenas en el norte de Chile.
Instituto de Investigaciones Arqueologicas y Museo Arqueoldgico. R. P. Gps}avo Le Palge_ . J. (IIAM),
Universidad Catdlica del Norte, San Pedro de Atacama, 2006; Carmona, Cnstqbql. E{leblos mdtgenas y la
lolerancia occidental. Los derechos humanos como forma sublimada de asm'u’lacmn. El} Polzs' Revista
Latinoamericana, N° 23, 2009; Gaona, Georgina. £/ derecho a la tierra y proteccion del medio amb-’c;gti por
los pueblos indigenas. Bn revista Nueva antropologia, vol. 26, N° 78, Mexico, 2013 pags. '141'-11461, 3’{ W t“‘«
Jose. EI Derecho de los Pueblos Indigenas a la Tierra y al Territorio en América Latina: Antecedentes

Histéricos y Tendencias Actuales. En Seminario Adjudicating C{lltul'g, Politicizing Law: L((z)%z;l %trategies f?r
Black and Indigenous Land Rights Struggles in the Americas, University of Texas, Austin, 2003; rgmzi‘;;‘;:}
de Americanos (CEA) :

Estados ! 2 S -
hltp://www.derechosindigenas.cl/Documcntos/Nacxonales/uenasylemtonos.doc consultada el 15 de

septiembre de 2019. 200



éstas, de acuerdo a lo que sefiala el articulo 1 de la ley que se come : i '
[a tematica de la tierra 25 Y q nta, estan en directa relacion con

2.2.5.1. El Proyecto de Ley.

Cuando se analiza el proyecto de ley y el mensaje que contiene se puede apreciar que

nuevamente hay con_tradmciopes entre ¢l discursp del Presidente Patricio Aylwin Azécar, quien al
presentarlo hace varias reflexiones sobre la propiedad que se acercan a lo que es el derecho de los
pueblos indigenas, desde una perspectiva de la propiedad ancestral, sin embargo éstas no estan
expresadas con claridad y precision en las normas que lo contiene; asi entre otras cosas expresa que:

“El prgye'cto de ley (...) establece en su Titulo I el reconocimiento juridico de las
comunidades indigenas de Chile (...).Un objetivo importante es abolir cualquier tipo de
discriminacién que en _el pais hubiera, permitiendo que las personas que, junto con ser chilenas, sean
parte de una cultura originaria, lo puedan expresar con toda libertad y claridad. (...).- Con respécto a
la defensa y proteccion de los recursos con que cuentan las comunidades, el presente proyecto
propone en su Titulo I (Titulo del Desarrollo Indigena) una legislacion seria y responsable, que
permita que se desarrolle la vida de esos pueblos. (...) La ley debe establecer normas para la blena
proteccion de las tierras que pertenecen a ellos, y plantear mecanismos para ampliar las tierras
comunitarias, (...). La sociedad debe asegurar que la gente pueda vivir con tranquilidad y seguridad
en el lugar de su origen. (...).- Sabemos que hay conflictos por asuntos de tierras, y es evidente que
no se pueden resolver de un dia para otro todos esos problemas que se arrastran por décadas. Nuestro
criterio es buscar solucion, sobre la base que impere la justicia, que se llegue a acuerdos, que si es
necesario se negocien soluciones, que se suprima el recurso de la fuerza (...)donde se puedan aplicar
planes y programas integrales de desarrollo, cautelando el medio ambiente y las culturas que alli
viven. (...) comunidades y pueblos indigenas. (...).- Tenemos mucho que aprender de esas culturas,
de sus raices (...) que supieron respetar la naturaleza, tener una relacion arménica con ellas. Las
culturas indigenas nos plantean preguntas fundamentales en tomo al progreso, al tipo de desarrollo
que queremos, al tipo de vida a que aspiramos.- La discusién de este proyecto de ley va a ser un
momento adecuado para realizar esa reflexion (...)""%.

2.2.5.2. Anailisis de la ley.

725 Véanse: Arteaga, Ana; Bustamante, Minda; de Leon, José; Talavera, Maria; Zea, Elizabeth. Politicas
pliblicas e institucionalizacion de intereses indigenas. Proyecto PARTICIPA Fundacion Konrafl Adenauer
(KAS) — Programa Regional de Participacion Politica Indigena (PPI) La Paz. 2015. Cfr. pags. 39 a.°4;, Vergara,
Jorge Ivén; Foerster, Rolf y; Gundermann, Hans. Mas acd de la le,-gleidad.La CONADI, la ley indigena y el
pueblo mapuche (1989-2004). En Revista Polis Centro de Investigacion Sociedad y Politicas Publicas (CISPO)
N° 8 2004. _

Lépez Allendes, Jaime. Las Tierras Indigenas en la ley 19253. En Revista CUHSO volpmpn especial N°1 }999
pégs. 8-39; Vergara, Jorge: Gundermann, Foerster, Hans. Legalidad y legitimidad: ley mdfgena, Estado chileno
Y pueblos originarios (1989-2004). En Estudios Sociolégicos Vol. 24.. No. 7'1: 2006, pags. 331- 3§l: I)/Iez_aa-
Lopehandia, Matias. Estatuto juridico de las tierras mapuche en Cl_ule Andlisis Ie_gal. En Asesoria lecmcz?
parlamentaria. Biblioteca del Congreso Nacional Chile 2019 En:
Lll_tDs://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=reoositorio/10221/27851/1/BCN2019 Estatu%q lgnc}lco de las tier

ras_mapuche en_Chile.pdf consultado el 10 de octubre de 2019; Smith, Sara. La cuestion indigena y el Estado
nacional: Andlisis critico de discursos oficiales contempordneos en Chile. Umvers_ldad de_ Montreal. En:
mILS://Dapvrus.bib.umomreal.ca/xmlui/bilstream/handle/l866/17312/Sm11h Sara 2005 _memoire.pdf?sequen

ce=1 consultado el 15 de octubre de 2019. e i
726 Mensaje de S.E. El Presidente la Repiblica Patricio Aylwin Azocar. Fecha 15 de octubre, 1991. Cuenta en

Sesion 08, Legislatura 323, en Historia de la Ley n° 19.253, cfr. pags. 4-8.
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A continuacién presentaremos los principales

] aspectos de la ley n® 19.25
1993. y que rige hasta la fecha las relaciones entre el Est ; el e

ado chilenoy las “ctnias™, pueblos, indigenas.

La ley reconoce la existencia de etnias indigenas en el territorio nacional. Al igual que la ley

de 1972, desvincula la definicion del indigena de la radicacién en tierras indigenas, integrando

elementos culturales y de descendencia, en esta linea cultural incorpora ademas un concepto que

g de suyo importante como criterio de determinacién de la calidad de indigena: la
autoidentificacion. ;

] imidame N € imi i i
: lAurl qluet ia;nlgnte, laley avanza en el reconocimiento del pluralismo cultural existente en
Chile, a sefialar que "¢ sFado valora su existencia por ser parte esencial de las raices de la Nacién
Chilena, asi como su integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores™ 7.

Se dictan mecanismos tendientes a proteger las tierras indigenas, claro que desde una
perspectiva individual y no colectiva, y se crea un Fondo de Tierras y Aguaé con el fin de adquirir
tierras para personas o comunidades, lo que no refleja un reconocimiento de derechos de parte del
estado para los pueblos indigenas sino de una suerte de caridad institucionalizada a favor de las
“etnias’”.

Se crea un Fondo de Desarrollo indigena dirigido a financiar programas especiales asi como
areas de desarrollo entendidas como “espacios territoriales en que los organismos de la administracion
del Estado focalizaran su accién en beneficio del desarrollo arménico de los indigenas y sus
comunidades™. :

Finalmente, en el ambito cultural y educacional la nueva ley pretende promover y proteger
las culturas e idiomas indigenas asi como desarrollar, en las areas de alta densidad indigena (se olvida
el legislador que una de esas areas, hoy, son las ciudades y no los campos) un sistema de educacion
intercultural bilingiie, para que los “autdctonos™ puedan “desenvolverse en forma adecuada tanto en
su sociedad de origen como en la socicdad global”. Esta nueva politica estara a cargo de la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena’™, organismo “dotado de personalidad juridica y
patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del Ministerio de Planificacién y Cooperacion™. En
el Consejo Nacional de este organismo se incorporaran ocho representantes indigenas.

En sintesis, la ley indigena de 1993 destaca timidamente el caracter pluriétnico de la “Nacion™
Chilena y pone énfasis en la necesidad de promover el “desarrollo indigena con identidad™ no queda
muy claro que significa esto, sobre todo cuando en un aspecto tan central como lo es la tierra y los
territorios, no se mueve de una concepeién individualista y materialista del uso de la tierra, dejando
de lado lo que es parte de la esencia de la cultura y la espiritualidad de los pueblos asociadas a la
forma como se relacionan con la tierra que es para ellos la “pachamama™™.

Esta nueva normativa representa un avance, leve pero avance al fin. en el reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas. Desde su promulgacion, el Eﬁ'ﬁadO ha 1mplementa§lo programas
interculturales en los ambitos claves de la educacion y de la salud™'. De acuerdo al articulo 39 de la
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ley, que qstlpulg que la CONADI debe “velar por la preservacion y la difusion del patrimonio
arqqeologlcp, llustor;&o y cultgral de las etnias”, se ha iniciado una reflexién sobre la gestion del
patrimonio 1qd1gena °7 ¥y s€ asignaron mas recursos para la promocion de las culturas autoctonas. En
19(?8, el p7rscssndcnte de entonces Eduardo Frei declaré ¢l dia 24 de junio, dia Nacional de los PueElos
Indigenas™”. :

Agi, después de mas de un siglo de una politica de corte deliberadamente asimilacionista, el
Estado chileno ha puesto en marcha una politica indigena que, segun la tipologia establecida en el
informe dc[ relatqr especial para los pueblos indigenas Martinez Cobo. combina la fusién y el
pluralismom. Fusién ya que los programas interculturales pretenden, po'r lo menos tedricamente
producir una nueva cultura. Pluralismo, porque a través de la promocién y proteccion de los cstilo;

de vida y territoriog de. lz_ls etnias nacionales sc intenta preservar la especificidad cultural indigena y
se reconoce la plurietnicidad de la Nacién Chilena. )

.Sin' embargo y por sobre todo lo dicho la ley de 1993 contiene grandes limitaciones e
insuficiencias. Vamos mencionandolas por parte:

Primero, a nivel juridico, al no reconocer la existencia de “pueblos indigenas™, la ley se ubica
en una posicion conservadora respecto de las normativas internacionales vigentes, ya que al hablar
de “ctnia” y no de “pueblo”, no solamente remite a un problema juridico. Tiene que ver también con
que calificar a los indigenas de “etnias™ es hacerlos existir como agrupaciones humanas pre-estatales,
pre-modernas. Por lo tanto es reafirmar de manera no sutil que su identidad es pre-nacional. Muchos
dirigentes indigenas, que conocen ¢l papel fundamental del lenguaje y la importancia de nombrar las
cosas, llevan a cabo una lucha permanente en contra de las representaciones dominantes, con el fin
de acabar con las categorias de percepcion y oposiciones estereotipadas donde el indigena es sinénimo
de negatividad, de fealdad, de flojera en una relacion por gjemplo de educado/no-civilizado,
biomedicina/brujeria, rubio-bonito/moreno-feo, etc. que hacen que el sistema de dominacién pueda
reproducirse con gran violencia cultural pero sin violencia aparente ¢ incluso con la complicidad de
los mismos dominados.

Por otra parte, al no tomar en cuenta la existencia de tratados anteriores firmados entre las
Naciones Indias y la Corona Espafiola tampoco integra los tiltimos aportes de la doctrina internacional
en materia de teoria de los derechos indigenas™* . Finalmente, al no considerar el asunto del derecho
consuetudinario, ni pensar en una mencién del derecho propio, sigue enunciando que el derecho
oficial, el del Estado Chileno, es el tinico orden juridico existente.

732 Navarro, Ximena (Comp.). Patrimonio arqueoldgico indigena en Chile. Reflexiones y propuestas de
gestion. Temuco, Instituto de Estudios Indigenas-UNESCO, 1998. _ ]

733 E] dia 23 de junio de cada afio, el pueblo Mapuche celebran el Wetripantu (nueva salida del sol) que marca
el inicio de un nuevo ciclo. el s y e 5
3 En 1970, cuando "la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Pro?ec_cqu; las Minorias mcomendo
que se llevara a cabo un estudio general y completo del problema de la discriminacion gontra Ias.poblacwn‘es
indigenas, En 1971, el Sr. José R. Martinez Cobo (Ecuador) fue nombrado Relator Especial para dicho estudio,
en el que se debian proponer medidas nacionales internacionales para eliminar la discriminacion” (ONU, sit).
Su informe final se denominé “Estudio del problema de la discriminacion contra las pobliaciones indigenas”™ y
fue presentado en sucesivas entregas entre 1981 y 1984 (documento ONU E/CN.4/5ub.2/1986/7, de 1933 3

735 Pinto Jorge. El conflicto Estado Mapuche 1900-1960. En Revist Universum Universidad de Talca n° 27 vol

12012, pags 167-189. 203



Segundo, ¢l sistema de educacion intercultural bilingiic tal como lo define la ley ticne un

cardcter unilateral, puesto que contempla que sélo los indigenas seran los beneficiarios de esos
programas.

Tercero, no considera y no exactamente
representa una falta notable ya que mas del 80%
ciudades y zonas densamente pobladas™® y
nocion de identidad indigena. :

por olvido, el fenémeno indigena urbano. Esto
de hombres y mujeres indigenas vive hoy en pueblos,
revela, una concepcién esencialista y estrecha de la misma

En cuarto l}lgar, no se ha definido con claridad el contenido de este nuevo concepto de
desarrollo con identidad o etnodesarrollo, parece remitirse a unas infra-ideologias o representaciones
estereotipadas dp la reglidad indigena. Respecto aello los legisladores y agentes desarrollistas deberan
tomar en consxdera01§n tanto los debates socio-antropolégicos sobre las nociones de cultura,
tradicion, transformacién e historicidad como las determinaciones de las necesidades que emanan de
las propias sociedades autctonas. Por otra parte, se puede constatar que hay una disociacién entre
desarrollo econdmico y derechos de los pueblos indigenas que tiende a desembocar en la expoliacion
territorial?’ . Como esta concebida esta ley deberia chocar fuertemente con el modelo econémico

neoliberal imperante y los intereses de las grandes empresas forestales, sin embargo en los hechos
esto parece no suceder.

En quinto lugar, si bien la ley contiene una disposicién que sanciona como falta la
discriminacién para con los indigenas™®, ¢ independientemente de la discusién que puede producirse
por su baja penalizacion, lo mas relevante cs que nada dice del sistema de dominacion, de la violencia
simbolica y del racismo socioétnico que padecen los pueblos indigenas.

Finalmente es necesario sefialar que la politica indigena actual se enfrenta a una evolucion
del movimiento y de las demandas indigenas. La agudizacion de los conflictos de tierras y la
multiplicacién de las tomas o recuperaciones de terrenos a partir de los afios 1998 y 1999 han sido
propicios a la aparicion de Coordinadoras y agrupaciones comunales y regionales que contestan el
papel de mediacion de la CONADI y no reconocen la representatividad de las organizaciones
indigenas incorporadas en las estructuras intermediarias.

Las actuales demandas indigenas se formulan en términos de autonomia interna, de
autodeterminacion y de descolonizacion interna. yano piden participacion sino que exigen del Estado
(respaldandose en los avances de las normativas internacionales y de la jurisprudencia de la Corte
IDH) un nuevo trato que contemple la posibilidad de determinar ellos mismos cuéles seran los
caminos a seguir en el futuro. El problema indigena ya no es inicamente un problema de tierra (si es
que Io fue algin dia), se ha transformado en un asunto de autonomia.™ .

736 INE. Instituto Nacional de Estadisticas. Sintesis de resultados del censo 2017. Pags 16-17.
hllps://www,censoZO17.cl/descargas/home/sintcsis-de-resultados-censo2017.gdf o
737 E] caso emblematico fuc la construccion por ENDESA de centrales hidroeléctricas en la cuenca del rio Bio-
Bio donde viven grupos Mapuche-Pewenche. Sobre este tema: Morales, prerlo y otros en: Ralco.
Modernidad o etnocidio en territorio mapuche. Temuco, Instituto de Estudios Indigenas, 1998.

"8 Ley 19.253, art. 8. . ' T
739 Viéanse mas informaciones sobre la legislacion y politica mdigel}as en Chile en los estudios siguientes:
Aylwin, José. Tierra mapuche: derecho consuetudinario y legislacion chl‘lem'z, en ,Stavenhagen,‘ ‘}_lodolfc') &
Iturralde Diego (Comp.). Entre laley yla costumbre. El z{erecho con:vuetudmamo 111dtgeiza en Amg; lca Latm;z.
Meéxico, Instituto Indigenista Interamericano, 1990, pags. 333-354; Bengoa, Jos¢. Breve historia de la

legislacion indigena en Chile. EnAnuario Indigenista, vol. XXIX. México, Instituto Indigen;%ti



Se desprende de lo dicho hasta aca que, si bien este tesis ticne una visién critica de la ley

indigena y sus contenidos, no se puede dejar de reconocer, tampoco, que en esta norma el Estado hace
importantes definiciones en relacion al pueblo rapa nui:

].- Reconoce como una de las principales etnias indigenas de Chile a la Rapa Nui o Pascuense;

2.- Reconoce que ésta posee sistemas de vida izacion historica, idi i
.- y organizacion histérica, idioma, formas de trabajo y
Esto tiene part?cul’ar significado para el pueblo Rapa Nui, quienes se ven y se siente diferentes a los
otros pueblos indigenas de Chile, ellos son un grupo minoritario dentro del territorio del pais que
comparte lengua, c_ostumbres, tradiciones, son habitantes, desde tiempos inmemoriales de su propia
tierra, que es Te Pito 0 Te Henua, provienen de Hiva y comparten lengua, costumbres, tradiciones
con el resto de la polinesia. No existen en el territorio nacional desde tiempos precolo}nbinos solo
con el Acuerdo de Voluntades con Chile, de 1888, se incorporaron al Estado de Chile y éste r,ecién
en 1966, con la ley 16.441, les otorgd la ciudadania chilena™!.

3.- Establece que es un deber de la sociedad en general y del Estado en particular, respetar, proteger
y promover el desarrollo de los pueblos indigenas, de su cultura, sus familias y comimidades,
adoptando las medidas adecuadas para tales fines; y proteger las tierras indigenas, velar por su
adecuada explotacion, por su equilibrio ecolégico y propender a su ampliacion’*?. Esta es una tarea
claramente pendiente del Estado de Chile, quien no ha sido capaz de cumplir con sus obligaciones
internacionales con los pueblos indigenas y que sistematicamente viola los derechos humanos de estos
pueblos, particularmente su derecho humano a la propiedad, asi lo ha declarado ya en innumerables
pronunciamientos la CIDH y en reiteradas sentencias la Corte IDH.™?

4.- Define en su articulo 12, cuales son tierras indigenas™.
5.- Define quienes son Rapa Nui; y
6.- Establece normas de proteccion para la tierra indigena en el articulo 13.
Una de las insuficiencias de esta ley, 19.253, es que solo reconoce la propiedad indigena

individual, que tiene como titulares a las personas naturales indigenas y la propiedad indigena
comunal, que tiene como titular a la comunidad indigena definida en la misma ley’*. No hay sefias

Interamericano, 1990, pags. 17-57, Gonzélez, Héctor. Propiedad comunitaria o individual. Las leyes indigenas
y el pueblo mapuche. En Niitram, n° 2, afio 3. Santiago, Centro Ecuménico Diego de Medellin, 1986, pags. 7-
13; Jara, Alvaro. Legislacion indigenista en Chile. México, Instituto Indigenista Interamericano, 1956;
Vergara, Jorge y otros. La propiedad huilliche en la provincia de Valdivia. Temuco, CONADIL, 1996;
Vives, Cristian. Legislaciéon sobre indigenas en Chile: integracién o asimilacion. Santiago, Grupo de
Investigaciones Agrarias, 1982.

7% Ley 19.253, art. 66 inc. 2°. . ‘ :
71 Conversaciones del autor con don Marcelo Pont Hill, QEPD, miembro del Consejo de Ancianos Rapa Nui.
Octubre 2010.

L Deyi19.253, art. 1° inc. 3° ; . .
743 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2014) caso Norin Catriman y otros v/s Chile..

"1 ey 19.253, art. 12. : .
wiilln. Rodrigo. La legislacion como aspecto de la relacion intercultural. En Revista CUHSO, volumen

especial, Ediciones UC Temuco. Temuco. N°1 1999, pags. 40-48. 205
5



de u regonocimientode la propiedad indigena sobre la base de la propiedad ancestral de el pueblo
rapa nul.

Probablemente en el ljllllCO articulo que se esboza el concepto de propiedad ancestral sea el n°
12 de la ley_ el que le hace guifios al Derecho Internacional, sin embargo, como veremos conserva su
mirada ,occ1denta11zada del concepto de propiedad, yaque lainclusion del registro y de calificacion
por un 6rgano del Estgdo, CONAD], la desvirtia. Los pueblos indigenas nunca han utilizado, por su
propia voluntad, ese tipo de parametros para determinar los limites de sus tierras y para justi%ncar su

propiedgd. 74]651 titulo escrito, colorario de la propiedad privada era desconocido por los pueblos
originarios.

: El articulo, en referencia, hace una clasificacién de las tierras en cuatro grupos, las
mencionadas en los nimeros 1, 3 y 4 se refieren a aquellas que se encuentran amparadas por titulos

que tiene su origen en la ley y en definitiva en el Estado y la mencionada en el numeral 2 que es lo
que mas se asemeja a la propiedad ancestral.

El numeral 1 del articulo en comento se refiere a las tierras que las personas o comunidades
indigenas actualmente ocupan en propiedad o posesiéon provenientes de los titulos: Titulos de
comisario; titulos de merced; cesiones gratuitas de dominio™’; aquellas ubicadas en la Octava,
Novena y Décima Regiones que los beneficiarios indigenas de las leyes n® 15.020, y n°® 16.640,
inscriban en el Registro de Tierras Indigenas, y que constituyan agrupaciones indigenas homogéneas.
Ninguno de los titulos aqui mencionados (son las letras a), b), ¢) y e) del art. 12) dicen relacién alguna
con Rapa Nui. Solo en la letra d), y por analogia, podriamos pensar que se incluye a los Rapa Nui,
menciona “Otras formas que el Estado ha usado para ceder, regularizar, entregar o asignar tierras
a indigenas™™®.

El numeral 1 de este articulo contiene la frase “actualmente ocupan” que no hace otra cosa
que desligar el caracter de tierra indigena aquellas tierras que habiendo sido indigena por alguna razon
pasaron al patrimonio de no indigenas.

Esta norma es abiertamente contradictoria con la normativa y la jurisprudencia internacional
analizada en el capitulo I de esta tesina, el principio juridico de que el titulo de dominio de los pueblos
indigenas es la propiedad ancestral, esto €s, son tierras indigenas aquellas cuya posesion uso y goce
ha estado por tiempos inmemoriales en manos de pueblos indigenas, independientemente que hoy no
esté siendo ocupada por esos pueblos; no se respeta en esta expresion.

Del mismo modo este numeral contiene la frase “en propiedad o posesion”, ;a qué posesion
se refiere, regular, irregular, util, indtil?, todo indica que debe entenderse como posesion inscrita, por
dos razones: : , '

a) La primera, porque si fueralamera posesion mateqal lo habria expresado asi en lanormay,
b) La segunda, en ¢l momento de la dictacion de la misma no estaba vigente en Chile el pacto

169 de la OIT, no existia la Declaracion Internacional de los Derechos fie los_ Pueblos

Indigenas y tampoco existia la jurispmdencia de la ’Corte IDH gobre !a prqpledad indigena,

por lo que lo mas probable es que ¢l legislador penso en la propiedad inscrita.

76 Aguilar Cavallo, Gonzalo. E! titulo Indigena y su aplicabilidad en el Derecho chileno. en Revista Ius et
Prasxis, Talca Volumen 11 n°(1) 2005 cfr pag 273.

" Todos segun las leyes y decretos que sefiala taxativamente.
ey 19.253, art. 12 letra d), da ejemplos, no es taxativo. -



Cuestion que resulta lesiva para los derechos de los pucblos indigenas ya que restringe el

. iy o Fieipues gt Su momento y hoy resultaban imposibles para ellos; si no
media la intervencion del Estado: la posesién inscrita. ’

Refirimonos ahora al N° 2 de este articulo, que como dijimos es el que mas se acerca al
concepto de propiedad ancestral, la norma sefiala como tierra indigena a aquellas tierras que
histéricamente han oc~upado Yy poseen las personas o comunidades Mapuches, Aymaras, Rapa Nui o
Pascuenses, Atacameiias, Quechuas, Collas, Kawashkar o Alacalufe y Yéamana o Yagan ’siemprc o
sus derechos sean msgntos en el Registro de Tierras Indigenas que crea la misma ley. e’xsolicitud de
las respectivas comunidades o indigenas titulares de la propiedad. ’

13 4 e ’ s <

s AGULISE podrlamo_s' estar en presencia de tierras amparadas por un titulo indigena que se

funda en la posesion, ocupacion y uso que tradicional ¢ histéricamente han hecho de ellas los pueblos
indigenas y que seria regido por la costumbre o derecho indigena™™*

Este es el caso mas abierto, no obstante ello nos parece que esta norma acepta varias criticas
fuertes:

a) La primera, es que igualmente, somete la calificacién de tierra indigena al hecho de
inscribirlas en el registro sefialado y

b) La segunda, al hecho que un érgano administrativo del Estado, la Corporacién Nacional de
Desarrollo Indigena, en adelante CONADI, puede denegar esta inscripcion por resolucion
fundada’™®.

c) Latercera, es que resulta casi imposible que un Rapa Nui acepte y entienda que alguna parte
o porcién de la Isla no sea tierra indigena, pues todas ancestralmente les pertenecen, y ellos
son indigenas.

d) La cuarta critica es que, particularmente en el caso Rapa Nui, aparece en colision con las
normas y la jurisprudencia internacional sobre el tema el que se califique de indigena una
tierra, no porque ésta ha estado en posesion por tiempos inmemoriales de un pueblo, sino que
por el hecho de tener sus derechos inscritos en el Registro de Tierras Indigenas, y que la
inscripcion en este registro acredite dicha calidad™'.

El numeral N° 3, se refiere a aquellas tierras que, proviniendo de los titulos y modos referidos
en los mimeros precedentes, se declaren a futuro pertenecientes en propiedad a personas o
comunidades indigenas por los Tribunales de Justicia. Este numeral nuevamente condiciona el
reconocimiento de la propiedad indigena a leyes del Estado y a la inscripcion de la propiedad en un
érgano administrativo del Estado, CONADI, y no al hecho de la ocupacién histérica de tierras y

territorios por los pueblos indigenas.

Finalmente el N° 4 se refiere a aquellas tierras que indigenas o sus comunidades reciban a
titulo gratuito del Estado. Este ultimo numeral es el de mas cpxm’m aplicacion en el’c.aso del' pueblo
Rapa Nui, en virtud de las normas del DL 2.885, del que ya hicimos lgtamex_lte ’la critica y vimos su
incompatibilidad con las normas de derecho internacional sobre propiedad indigena, por lo que nos

remitimos a esos conceptos.

79 Aguilar Cavallo, Gonzalo. E/ titulo Indigena y su aplicabilidad en el Derecho chileno. En Revista lus et
Praxis, Talca Volumen 11 n°(1) 2005, cfr. pag 285.

" Ley 19.253, art. 15 inc. 1° parte final.

51 Ley 19.253, art. 15 inc. 1°. o



_ En relacion al punto quinto, determina quienes pertenceen al pueblo Rapa Nui, esto es d
suma imporfancia ya que eso permitira saber quiénes tiene derecho a la pro igdad sobre tic <l
indigenas. Para'ello el articulo 66 da una regla especial estableciendo qucP “Son Rapa N<3r_rals

ascuenses los mlelnl?rqs de 12_1 comunidad originaria de Isla de Pascua y los prov'cnientes dfl:) 11 s
cumplan con los requisitos exigidos por las letras a) o b) del articulo 25752 clla, que
‘En relgmon al punto sexto, esto es, la proteccion de las tierras indigenas lo primero que es
necesario precisar es que en Rapa Nui se da una situacion muy particular por tratarse de una i?lsul
todo el territorio de Isla de Pascua o es tierra indigena en los términos de la ley o es terreno ﬂsca?’
Las dos tnicas salvedades son: el caso de la Sucesién de don Ricardo Alvarez’ y los terrenos donde
se emplaza el Hotel Hanga Roa que actualmente estd en manos de la Sociedad Hotelera
[ cnEang (Chile) S.A, luego de que Hugo Salas Romén™* lo aportara en 1991, en dominio a la
misma .

Este ultimo caso, Tepresenta una clara vulneracion de la propiedad ancestral en Rapa Nui, la
Corte Supremz}, en cgsamén, de juicio reivindicatorio seguido por este autor en representaci()n’de
dofia Diana Eliana Hito Hito en contra del Hotel Hanga Roa, privilegia el titulo inscrito, por sobre
cualquier acto dq posesion y de uso y goce de la tierra de, en el caso, una familia Rapa Nui, es decir,
descarta categéricamente la propiedad ancestral como titulo de dominio de este pueblo indigena. Vi
no aplica la normativa del Convenio 169 de la OIT, ni la jurisprudencia de la Corte IDH que desde
el afio 2001 venia reconociendo la propiedad ancestral en casos analogos. Asi este alto tribunal
resuelve:

“Que, sobre la base de los hechos descritos en el motivo anterior, los jueces del fondo
decidieron rechazar la demanda reivindicatoria, teniendo especialmente presente que
la demandante no acredité el dominio sobre el inmueble sustento de su demanda y
que, por el contrario, el demandado st lo hizo; y que el predio reivindicado no es
singular. Se agrega a lo anterior el hecho que la actora no acredité ser heredera de su
madre Ana ni de su abuela Maria, ni la existencia de algun vicio de voluntad que
determinara la nulidad de la cesiéon de derechos eventuales efectuada por dofia
Veronica Atamu en el afio 1970; y que las tierras reivindicadas no son indigenas y

por ende no quedan sujetas al sistema de proteccion especial de éstas™°.

Es el articulo 13 de la ley, el que establece varias formas de proteccion de la tierra indigena,
una de ellas es limitar su enajenacion tanto en sentido amplio como estricto.

™2 Ley 19.253, art. 66 inc. 1°. J o8 S L
73 Ricardo Alvarez, recibi6 del fisco de Chile en tiempos de la dictadura militar por aplicacion del DL 1939 un

terreno inferior a los 1000 metros cuadrados en el sector de Mataveri. Oficina de Bienes Nacionales de Isla de

Pascua. : e ! e
754 Empresario Hotelero de la 4° Region tuvo complejos turisticos en la ciudad de Vicuiia y el Hotel Hanga Roa

en Isla de Pascua. Falleci6 en junio de 2008 a la edad de 79 afios. Informacién entregada al autor por don

Marcelo Pont Hill (qepd), miembro del Consejo de Ancianos de Rapa Nui en 2012. :
"5 Una brevisima é?ntgsi)s: Salas Roméan compra a CORFO en el afio 1981, y CORFO a su vez lo adquiere del

Fi i 5 :cta_en representacion de dofia Diana Eliana Hito Hito, hija de dofia Ana
1sco de Chile en el afio 1970. Este tesista, Phe, i dol predio, inicié juicio reivindicatorio contra la

en Casaciéon por la Corte Suprema el afio 2012, no dando lugg{ ala aCccit(gn. Estd pendiente el juicio
ivindi i 49 afio 2007 caratulada Hito con Corfo.
ivindicatorio contra Corfo, causa Rol 25 fondo, considerando tercero, causa Rol N° 9431-2011.

738 Sentencia Corte Suprema de casacion en el 05



Establece que las tierras indi : 3
. que las L as indigenas no pged_eq ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni
adquiridas por prescripeion™, sin embargo este principio acepta excepciones:
- - l§1 primera excepeion es que pueden ser entre comunidades o personas indigenas de una
misma etnia;
2 la.seg'unda, ©S que s¢ permite gravar las ticrras de personas naturales indigenas a favor de
terceros no indigenas, pero es necesaria la autorizacién de CONADI y de todas maneras ¢l gravamen

no podra pgggprender la casa-habitacion de la familia indigena y el terreno necesario para su
subsistencia’™”.

Las tierras mdigengs. tampoco pueden ser arrendadas, dadas en comodato, ni cedidas a
feICEros en uso, goce 0 administracion; las de personas naturales indigenas podran serlo por un plazo
no SUperior a cinco afios”™, sea que se arriende, ceda en uso, goce o administracion a una persona
indigena o no. Nunca se podra cuando los titulares de la propiedad son Comunidades Indigenas.

Cuando la norma habla de “ceder en uso y ceder en goce ”, naturalmente que se refiere a los
derechos reales de. uso y de usufructo, por tanto en el inciso 3 habria restriccion al inciso 1° del
articulo que permite gravamenes entre personas indigenas de una misma etnia, pues si bien se
permiten, no pueden serlo por un plazo superior a 5 afios.

Excepcionalmente los titulares de dominio de tierras indigenas podran constituir derechos
reales de uso sobre determinadas porciones de su propiedad, en beneficio de sus ascendientes y
descendientes por consanguinidad o afinidad, y de los colaterales por consanguinidad en el segundo
grado, para los exclusivos efectos de permitir a €stos su acceso a los programas habitacionales
destinados al sector rural™, sin plazo.

Pese a la gran proteccion que otorga, ¢l mismo articulo 13 en el inciso 3° da la posibilidad,
con la autorizacion de CONADI, de permutar las tierras indigenas por tierras de no indigenas, pero
esta opcion nunca nadie, en Rapa Nui no hay registros de ello, ha intentado ejercerla.” Este inciso
es otra manifestacion de que el Estado privilegia el derecho comiin por sobre el derecho de propiedad
ancestral.

El comentado articulo 13 protege con la sancién de nulidad al sefialar que “Los actos y

’ . ’ S 23762 .y
contratos celebrados en contravencion al articulo 13 adoleceran de nulidad absoluta 62 Sancién
que no parece suficiente ya que la nulidad absoluta se sanea por el transcurso de 10 afios y mientras

. G0 : s 763
no sea declarada judicialmente, el acto no es nulo sino que anulable, produciendo todos sus efectos™.

Ademas, no resulta coherente con lo que establece el inciso 1° del articulo 13, ya que si las
tierras no se pueden ser adquiridas por prescripcion, no resulta légico que si se puedan adquirir
transcurridos 10 afios, porque se ha saneado la nulidad gbsoluta. ’Por lo razonado_,' creemos que
respecto de los actos y contratos celebrados en contravencion al articulo 13 la sancion debe ser la

inexistencia.

5T Ley 19.253, art. 13 inc. 1°

758 ey 19.253, art. 13 inc 1°

9] ey 19.253, art. 13 incs. 1-3°

9 Ley 19.253, art. 17 inc. 4°.

76! Conversaciones del tesista con el aboga
Ika, septiembre 2013.

762 Ley 19.253, art 13 inc. final.

763 Codigo Civil articulo 1683. 209
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Parcige lilglp;)arétftnte Senal_ar que El articulo 69 inciso 3 del la ley en comento seiiala
exprcsame/ri (} i lerras asignadas a personas de la comunidad rapa nui o pascuense en virtud
de textos legaies anleriores a la presente ley, .. se considerardn tierras indigenas de aquéllas

contempladas en el N° 4 del articulo 12 ...”™ Otorgandole desde la '
efecto retroactivo a la proteccion del articulo 13 BerSpeciardciests it

3.- La frustrada consulta para modificar la ley 19.253.-

.Sll bien los acontecimientos del 18 de octubre de 2019 significaron entre otras cosas la
suspension de parte del goblemo de la consulta indigena, que se llevaba adelante para modificar la
ley 19.253., no pqdemos dejar de referirnos a lo que sucede el 03 de abril de 2019 cuando se publico
en el D_iapo Oﬁmal.lg Resplucién Exenta N° 241 del Ministerio de Desarrollo Social que: “Inicia
procedimiento _admlmstratlvo y convoca a proceso de consulta que indica”. Esto por'que los
antecedentes iniciales dan cuenta de transformaciones a Ia ley que son a priori rechazadas por los
pueblos indigenas™.

El proceso de consulta dice relacion con la propuesta de modificacién de la Ley 19.253, en
el contexto de una serie de medidas propuestas por el Ejecutivo en el mal denominado “Acuerdo
Nacional por el Desarrollo y la Paz en La Araucania”.

Dicho “Acuerdo” fue dado a conocer el 24 de septiembre de 2018 por el Presidente de la
Republica, Sebastian Pifiera, acompafiado del Ministro de Desarrollo Social, Alfredo Moreno,
considera un conjunto de medidas que buscan “alcanzar un desarrollo integral e inclusivo en la regién,
tomando en cuenta las diferencias culturales que la caracterizan”.

En primer lugar es necesario aclarar que no existe ningun acuerdo, ya que las propuestas
presentadas no fueron el logro de un proceso de dialogo entre el Estado, y en el caso el pueblo
mapuche, teniendo especialmente presente que este mal denominado acuerdo, no se han cumplido
ninguno de los estandares internacionales referidos al derecho a la consulta previa, establecidos en el
convenio 169 de la OIT.

Asi, sin la existencia de ningun acuerdo se proponen un conjunto de medidas legislativas
relativas a la modificacion de la Ley 19.253, las que no s6lo impactarian al pueblo mapuche sin que
atodos los pueblos indigenas reconocidos en el art. 1 inciso 2 de la ley indigena y estas tienen directa
relacion con el sistema de proteccion de las tierras indigenas establecidas en dicha Ley, con la
finalidad de “incentivar el desarrollo territorial indigena”, y para ello se rebaja el o los estandares de
proteccion en la biisqueda de introducir las tierras indigenas en una légica de mercado’®®.

751 Ley 19.253, art. 69 inc. 3°. _ ’
765 Aylwin, José. Mayo 2019. La propuesta regresiva que hace el Gobierno hoy para reformar la Ley Indigena,

1o solo ho internacional aplicable a pueblos indigenas, como ya fuera seﬂalqdo, sino que
ademas Ic;gnrx?xips(:;: fxlngeil:ga:acidad total parzlx) escuchar las voces dq (!ig:hos pueblos. Lejos def impulsar una
didlogo en torno a sus demandas, el Gobierno intenta debilitar y flexibilizar aquello que a través de la ley c};l
93 se logré proteger: la propiedad de las tierras indigenas remanentes, luego de largos periodos dle dc:s;:ioé)lo.d S
ello lo que explica el enorme rechazo que hasta ahora el proceso de consulta ha generado eln 1os s_ed. ados
Pucblos a lo largo del pais. En: hit s-//www.elmostrador.cl/destacado/2019/05/30/la-reforma-a-la-ley-indigena-

-gobi i 1 15 de septiembre de 2019.
un-gobiemo-que-no-respeta-ni-escucha/ consultada e ; ; ; .
7 Acuerdo Nacional por el Desarrollo y la Paz en La Araucamia, pag. 14. En:

https://www.gob.cl/acuerdoporlaaraucania/ consultada el 13 de septiembre de 2019.
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A contmuzzlc_lgn se rcvisafé brevemente las medidas propuestas, y el articulo de la Ley 19.253
{ue puscl:a o Ir%o : <‘:aj1da, y sefialando desdg la persectiva del autor por qué dicha modiﬁca;:ién
jmplicaria una afectacion a los derechos a las tierras y territorios de los pueblos indigenas:

a) Apoyados por instituciones publicas que promuevan el desarrollo territorial indigena y con las
capac}cjades téenicas requeridas, o por asesores juridicos expertos y acreditados, ampliar la
posibilidad para que 1§S comunidades puedan suscribir contratos de arriendo medicria o a I:1rcen'a.
etc. en sus tierras indigenas sin que ésta deje de ser tales, tal como se permite hoy para Ias fiorra
individuales, aumentado el plazo méximo permitido. Para que el proceso tenga transparencia plena
los contratos se realizaran por escritura publica, el notario debera enviar copia para registro en ];

Conadi y posteriormente la posibilidad que el(los) duefio(s) del terreno de(n) térmi ici
contrato en un plazo fijo después de su publicacion. (n) término anticipado al

Esta.medida busca modificar el articulo 13 de la Ley 19.253, que es la norma que establece
la importanc1a'del reconocimiento de las tierras indigenas y su proteccion en los siguientes términos:

“Las tierras a que se refiere el articulo precedente, por exigirlo el interés nacional, gozaran
de la proteccion de esta ley y no podran ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni adquiﬁdas por
prescripcion, salvo entre comunidades o personas indigenas de una misma etnia.”

Igualmente la._s tierras cuyos titulares sean Comunidades Indigenas no podran ser arrendadas,
dadas en comodato, ni cedidas a terceros en uso, goce o administracion.

Las de personas naturales indigenas podran serlo por un plazo no superior a cinco afios.” [...]
La materia especialmente propuesta para modificacion seria la del inciso 2° de dicho articulo, que
establece la prohibicion de arriendo de tierras indigenas comunitarias y de personas natiurales
indigenas solo por cinco afios.

Asi se somete a consulta el eliminar la limitante de que las tierras indigenas comunitarias
puedan ser arrendadas a particulares y extender el plazo de cinco afios que actualmente consagra la
Ley, para el arriendo de tierras de personas naturales indigenas.

b) Permitir a las comunidades titulares de tierras que pueden dividir total o parcialmente el titulo
comtn y generar titulos individuales de dominio para los miembros de la comunidad, siempre y
cuando exista mayoria absoluta para ello. En aplicacion de lo anterior, las comunidades podran
mantener una parte del inmueble bajo propiedad comunitaria si asi lo estiman conveniente.

Una materia que ha sido determinante para mantener la integridad territorial de las tierr,as de
las comunidades indigenas, ya sean aquellas provenientes desde los titulos establecidos en .el' articulo
12 es la indivisibilidad de éstas, salvo en casos especificos su subdivision autorizada judicialmente
con un limite minimo de division de tres hectareas, segin lo establece el articulo 17 de la Ley 19.253:
“Las tierras resultantes de la division de las reservas'y liquidacién de las comunidades de conforrpidad
al decreto ley N° 2.568, de 1979, y aquellas subdivisiones de comunidanies de hecho que se practiquen
de acuerdo a la presente ley, seran indivisibles aun en el caso de sucesion por causa de muerte.

erior, se podran dividir y enajenar para la

No te lo dispuesto en el inciso ant :
i 1 les o deportivos, debiendo contar para ello con

construccién de locales religiosos, comunitarios, socia
la autorizacién del Director Nacional de la Corporacion.

siempre que de ella no resulten lotes inferiores a tres

Existiendo motivos calificados y oL 3 . e o
hectareas, el Juez previo informe favorable de la Corporacion, podra autorizar la subdivision 2p?1r



rcsolgcién fundada. De la rgsqlucién que deniegue la subdivisién podra apelarse ante el tribunal
superior aplicando el procedimiento del articulo 56 de esta ley.”

La medida propucsta va en contra del principio de integridad territorial y de propiedad
comunitaria, y lo que buscaria es introducir y facilitar las instancias de inversién privada en tierras

indigenag, lo que resulta por lo menos peligroso para el resguardo de las visiones culturales indigenas
sobre la tierra y su uso.

¢) Disminuir el plazo de la prohibicion de enajenacion entre indigenas de tierras adquiridas con fondos
de la Conadi, actualmente establecido en 25 afios.

El Fondo de Tierras y Aguas de CONADI ha intentado, ineficientemente desde mi mirada,
dar respuesta a la reivindicacion territorial esencialmente del Pueblo Mapuche. Es desde esta
perspectiva' que el legislador consagré una herramienta para asegurar el uso comunitario de dichas
tierras mpdlante su sustraccion del mercado con el establecimiento de una clausula que prohibe su
enajenacion por un plazo de 25 afios, estableciéndolo el articulo 22 de la Ley Indigena que sefiala:
“Las tierras no indigenas y los derechos de aguas para beneficio de tierras indigenas adquiridas con
recursos de este Fondo, no podran ser enajenados durante veinticinco afios, contados desde el dia de
su inscripcion. Los Conservadores de Bienes Raices, conjuntamente con la inscripcién de las tierras
o derechos de aguas, procederan a inscribir esta prohibicién por el solo ministerio de la ley. En todo
caso sera aplicable el articulo 13.

No obstante la Corporacién, por resoluciéon del Director que debera insertarse en el
instrumento respectivo, podra autorizar la enajenacion de estas tierras o derechos de aguas previo
reintegro al Fondo del valor del subsidio, crédito o beneficio recibido, actualizado conforme al Indice
de Precios al Consumidor. La contravencion de esta obligacion producira la nulidad absoluta del acto
o contrato.”

La modificacidn propuesta sobre la materia, va en contra del derecho intemacional aplicable
en Chile, concretamente el convenio 169 de la OIT aprobado por Chile, ya que rompe con la
obliagacion del estado de proteger las tierras indigenas aiin que estas hayan sido adquiridas por el
Estado para responder a las reivindicaciones territoriales de los pueblos indigenas, la idea de
incorporar dichas tierras al mercado para facilitar la inversion privada en ellas, no se corresponde con
las necesidades y objetivos de los pueblos indigenas.

d) Clarificar las reglas aplicables a la permuta de tierras indigenas por personas no indigenas con
especial foco en tierras que se encuentran en areas de expansion urbana, manteniendo al menos la
misma cantidad de hectéreas basicas del terreno indigena a permutar y un tope maximo de 50% del
valor de la transaccidn en dinero. Para ello se elaborard un reglamento en reemplazo del actual
Instructivo de Conadi que regula la autorizaciéon de permutas. .

Imperfectamente desde nuestra mirada, pero no por ello importante ha sido la prot_ecci()n de las tierras
indigenas expresada especialmente en el art. 13 de la ley 19.253, sefiala el citado articulp: “por
exigirlo el interés nacional, gozarin de la proteccion de esta ley y no podran ser en‘ajepadas,
embargadas, gravadas, ni adquiridas por prescripcion, salvo entre comunidades o personas indigenas

de una misma etnia”.

La excepcion a esta norma se relaciona con la posibilidad de permuta cuando se sefiala en
dice relacién con la procedencia de la permuta en los siguientes terminos del art 13 inciso 3:' ...En
todo caso, éstas con la autorizacion de la Corporacion, se podran permutar por tierras de no indigenas,
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de similar valor comercial debidamente acreditado, las

IM . ctandose Jas primeras” que se consideraran tierras indigenas,

”La modiftf:acic'm que se propone busca facilitar la materializacion de permutas en “areas de
expansion ur_bana , permitiendo que hasta el 50% de la permuta sea materializada en dinero, es decir,
una pura y simple compraventa respecto de hasta el 50 %, ’

‘ chha‘ situacion es de especial preocupacion, dado que en muchos casos los limites urbanos
han sido deﬁnldqs, y en su gran mayoria ampliados, sin la participacion de las comunidades mapuche
por lo cual sus tierras estarian afectas a esta figura propuesta por el Ejecutivo, implicando una sen’z;
amenaza para la mtegn'dad territorial de dichas comunidades y respondiendo solamente al interés de
!a él}dustna inmobiliaria sobre dichos predios, que actualmente poseen un grado de proteccion por ser
indigenas.

e) Permitir que las asociaciones indigenas puedan postular al Fondo de Desarrollo Indigena.
Lo que parece ser una adecuada medida.

f) Articular fondos publicos con gestion privada y levantamiento de capitales a través de fondos de
inversion privados para realizar proyectos en tierras indigenas en que sus propietarios deseen
realizarlos mediante asociatividad, respetando el entendimiento mutuo entre inversionistas y
habitantes del territorio.

Se pretende introducir las tierras indigenas al mercado inmobiliario mediante el incentivo de
instalacion de proyectos de inversion en dichas tierras, a través del modelo de la asociatividad.

Es fundamental evaluar los impactos que podrian generar dichos proyectos al modo de vida
de las comunidades indigenas propictarias de las tierras, asi como el impacto a las demas
comunidades vecinas a los territorios en los que el proyecto se emplacen. Sin olvidar que el modelo
de desarrollo de las tierras indigenas es un derecho de los pueblos indigenas de a cuerdo a lo que se
establece en el convenio 169 de la OIT

f) Evaluar el rol que podria tener la empresa del Estado Intermediacion Financiera S.A. (Infisa)™’

cuya creacion se esta discutiendo en el Congreso Nacional, que administrara las garantias a las Pymes
que hoy estan en manos de CORFO y su aplicabilidad a las garantias para inversiones en tierras
indigenas.

Esta propuesta de modificacion es bastante difusa ya que la empresa atin no existe y se parece
mucho a la modificacion de la letra €) en el sentido de que apunta a facilitar la instalacién de
proyectos de inversion en tierras indigenas; lo que en general y dada la tragica experiencia de siglos,
mas bien genera desconfianza.

767 Se esta discutiendo en el Senado la creacion de una nueva empresa del Estado, Int_el_'mg:diacié'n Financiera
S.A. (INFISA), continuadora legal de la Sociedad Agricola (SACOR) d_e.C_ORF 0. Ija iniciativa aspira a proveer,
financiar y gestionar programas de cobertura de financiamiento crediticio a traves de una sos:w:dad andnima
estatal regida por las mismas normas financieras, contables y tnbutapz'i’s que las sogledades anonimas ablqnas,
mejorando los estandares de gestion de riesgo, de regulaciény supervision, y de gobierno corporativo. Medlame
esta iniciativa se pretende solucionar los principales obst?iculos, que enfrentan lgs‘empresas, en especial las de
menor tamafio y los emprendedores. El 2 acceso a crédito, asi como las condiciones en que se accede a él:
pueden ser factores claves para determinar tanto la supervivencia de las empresas como su desarrollo y

i
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Podria ser una adecuada medida, sicm
asi. No obstante ello, en el caso del pueblo
establece el articulo 41 de laley 16.44]768
de Isla de Pascua.

Pre que las organizaciones indigenas lo establezcan
Rapa I\{u! es diferente ya que existe, de acuerdo a lo que
una amplisima exencién tributaria en la comuna y provincia

g) Mejorar la col’)ertura y articulacién de la oferta publica de subsidios para fomentar la productividad
de las tierras indigenas, entre ellas los concursos de los fondos de Desarrollo Indigena y de Tierras y
Aguas de la CONADI, Programa de Desarrollo Territorial Indigena PDTI de Instituto Nacional de
desarrollo agropecuario INDAP™ y programas de desarrollo y fomento indigena de CORFO.

Podria ser importante esta modificacién, siempre y cuando dichas politicas publicas sean
culm}'almente pertinentes con las definiciones productivas de los propios pueblos indigenas y no se
conviertan en imposiciones de modelos productivos definidos bajo una légica neoliberal.

h) Mejorar el procedimiento de autorizacién de la CONADI para la constitucién de gravamenes sobre
tierras indigenas.

Ya nos hemos referido a la forma como la Ley 19.253 busca proteger las tierras indigenas
mediante la prohibicién que sefiala el articulo 13 de la misma. Sin embargo, la modificaciénque se
propone dice relacion con la forma como CONADI autoriza la constitucién de gravamenes como:
servidumbres, hipotecas, usufructos. Segiin nuestro parecer esa autorizaciéon deberia seguir siendo
excepcional, ya que de rebajarse los estindares se producird una desproteccion de las tierras
indigenas, lo que ayudaria a la proliferacion de proyectos de inversion de particulares no indigenas
en tierras indigenas.

Por lo que, las medidas enunciadas que seran objeto de la consulta, son regresivas respecto
del estandar de proteccion de las tierras indigenas reconocido por la Ley 19.253, ademas de ser
contrario al estandar de proteccion de las tierras indigenas reconocido por el derecho internacional,
el que reconoce que los pueblos indigenas tienen una relacion especial con sus tierras y territorios,

Las medidas propuestas en este supuesto “Acuerdo”, relativas a la division de tierras
comunitarias, asi como la de constitucion de gravamenes sobre tierras indigenas, desconocen que los
pueblos indigenas tienen formas de posesion de la tierra comunitarias, diferentes de la propiedad

individual.

788 Articulo 41° Los bienes situados en el departamento de Isla de Pascua y las rentas que provengan de ellos o
de actividades desarrolladas en ¢l, estardn exentos de toda clase de impuestos o contribuciones, incluso la

contribucién territorial, y de los demas gravamenes que estab}ezca la legistacion actual o futura.
De igual exencién gozaran los actos o contratos que se gjeculen o celebren en el departamento de Isla de

Pascua por personas domiciliadas en él respecto de actividades o bienes que digan relacion con ese mismo

territorio.

7% El Programa de Desarrollo Territorial In
distintas estrategias de la economia de los pue
0 cualquier otra forma de organizacion, enbasc a
Propia vision de desarrollo.

digena INDAP-CONADI, PDTI, estd orientado a fortalecer las
blos originarios, comprendiendo a sus familias, las comunidades
las actividades silvoagropecuarias y conexas, de acuerdo a su
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La forma como se¢ trasmite [a
preferentemente esta determinada por la cos
a terceros.

propiedad indigena también es diferente ya que lo
tumbre, la que no considera la enajenacion de las mismas

La imposicién de la propiedad individual
Estados para l'lacer posible la trasferencia de las
propiedad indigena. El Co‘?vex_no 169 establece al respecto Ia obligacioén de los Estados de consultar
a los pucblos indigenas “...siempre que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de
transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad” (articulo 17.2).

por parte de los Estados, asi como Ia presién de los
ticrras indigenas a terceros, lesiona el derecho de

Al respecto, los organos de control de la OIT han expresado su preocupacion en los casos en
los que las tierras cqlect}\,/as S convierten en propiedades individuales. En relacién a ello, la Comisién
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT ha sefialado que:

La experien.cia de 1a OIT con los pueblos indigenas y tribales demuestra que cuando las tierras
indigenas de tenencia comun se dividen y asignan a particulares o terceros. el ejercicio de los derechos
de las comunidades indigenas tiende a debilitarse y, por lo general, acaban perdiendo todas las tierras
o gran parte de ellas con la consiguiente reduccién general de los recursos de que disponen los pueblos
indigenas cuando conservan sus tierras en comunidad””.

Las medidas legislativas que se consultaran se contraponen a la obligacién del Estado de
abstenerse de realizar actos contrarios a los derechos territoriales de los pueblos indigenas, esto por
la importancia que los derechos territoriales de los pueblos indigenas tienen para su sobrevivencia
material y cultural.

Por lo analizado, los anuncios del Presidente de la Republica resultan preocupantes ya que
constituyen en si mismos una amenaza a la proteccion que la ley actual otorga a las tierras indigenas,
hasta ahora reconocidas por el Estado, y un abierto incentivo para la incorporacién de dichas tierras
al mercado, para la expansion de la actividad productiva y eventualmente extractiva de privados en
ellas.

Esperamos que la consulta cumpla con el imperativo de la buena fe y que se escuche la voz
de los pueblos indigenas que participen del proceso de consulta a la que han llamado, teniendo
siempre presente que es una obligacion para el Estado respetar lo que se establece en el art.6 N° 2 del

Convenio 169 de la OIT. ) .
“Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberéan efectuarse de buena

fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas.”

Si no fuere asi, el Estado de Chile nuevamente estard incumpliendo sus obligaciones con el
derecho internacional y vulnerando los articulos 2 N° 1y 7 n° 1 del Convenio 169 de la OIT que

respectivamente disponen:

“Los gobiemnos deberan asumir
pueblos interesados, una accién coordinada y sist
pueblos y a garantizar el respeto de su integridad™.

la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los
ada y sistematica con miras a proteger los derechos de esos

Administracion, 273.* reunién, noviembre de 1998.

a0 izacid i ] Trabajo, Consejo de :
Organizacion Internacional de | titucién de la OIT, Pert, GB.273/14/4, parr. 26.

Reclamacién presentada en virtud del articulo 24 dela Co
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CONCLUSIONES

tierras que tradicionalmente han usado Yy ocupado son un factor fundamental de su vitalidad fisica,

cultural y espiritual|. Esta relacion winica con su territorio y su tierra se expresa de distintas maneras

puede incluir el uso 0 presenciell tradicionales, la preservacién de sitios sagrados o ceremoniales
asentamientos o cultivos esporadicos, '

recoleccion estacional o némada, caceri
ntos , caceria y pesca, el uso
consuetudinario de recursos naturales u otros elementos caracteristicos de la cultura indigena o tribal.

La razén de lo anterior reside en que el concepto de tierra para los pueblos indigenas est4 en directa
relac1qn con los Iugares donde vivieron sus ancestros y donde se ha desarrollado su historia.
conocimientos, practicas de sustento econdmico y manifestaciones de fe en sus divinidades. ’

El Convenio 169 de la OIT recoge esta tiltima idea, que para los pueblos indigenas el territorio
tiene un significado espiritual, sagrado con una dimensién mas amplia que una mera relacién
economica o productiva. Y lo refleja en los diversos articulos, que ya fueron objetos de revisién por
el autor, y que protegen el derecho de propiedad y de posesion de los pueblos indigenas, desde la
perspectiva de como éstos entienden la propiedad.

Por su parte, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, fortalece esta posicion al establecer en varias normas, como son el derecho de estos
pueblos a “...mantener y fortalecer su propia relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas,
mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado de otra
forma...”.

Lo mismo hace la Declaracién Americana de los Derechos de los pueblos indigenas al
sefialar: . 3 fie

“1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantenery fortalece:r su propia relaqop espiritual,
cultural y material con sus tierras, territorios y recursos, y a asumir sus responsabilidades para
conservarlos para ellos mismos y para las generaciones venideras. e

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, (ermtorios y recursos que

tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido™.

Existe una importante diferencia en la concepcion de la propiedad, en su ?XP}'CZ{O{quUf
llamaremos clasica o propia del mal llamado hombre blanco, que posee un claro contenido 1:11 IVIguaS
con la concepcion del derecho a la propiedad de lo; pueblos .mdlg_enas qule cglenehuna 1men:ion
colectiva. Esto significa que respecto de la propiedad la titularidad del derec Ol es %)rlup ly
comunitario, no se centra en el individuo sino en el conjunto de quienes integran el pueblo o ia

comunidad.

La propiedad ancestral se funda en que los pueblos indigen;nls han Cztago ?ﬂbpofCSié;If: 12
: sty : : . itulo juridico que deberia bastar p u
tierra y sus territorios por tiempos inmemoriales y ese es el titulo] q 217



los miembros de las comunidades indipenas Gy ;
y el respectivo registro. g obtengan el reconocimiento del Estado de su propiedad

Otra conclusion que se obtiene de esta investi
OIT habla de tierra es inclusivo, de la totalidad de]
o utilizado para su supervivencia, incluye bosq
superficie como ¢l subsuelo.

gacion ¢s que, cuando ¢l convenio 169 de la
temto’no donde los pucblos indigenas han vivido
ucs, rios, montafias, mares costeros y tanto la

. Refon?cce_ el derecho de los pucblos indigenas “(....) a poseer, utilizar, desarrollar y controlar
las tierras, SRS Y r‘e'curso’s que poseen en razdn de la propiedad tradicional u otra tipo tradicional
de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma”

iy Reconoce el derecho de propiedad indigena basado en la propiedad ancestral sobre sus tierras
territorios y recursos. Establece la obligacién de los Estados de dar a los pueblos indigenas’
reconocimiento y proteccion juridica sobre estas tierras, territorios y recursos respetando para ello
sus costumbres y tradiciones. :

Por otra parte, tanto la Corte IDH, como la CIDH, para reconocer el derecho a la propiedad
ancestral, utilizan las reglas de interpretacion de los tratados establecidas en el articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y el articulo 29.b de la CADH, que prohibe
limitar el goce y el ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido'por las leyes
internas del Estado o de acuerdo a otra convencion en que sea parte el Estado. Y ha interpretado el
articulo 21 de la CADH, ala luz de los normas del derecho internacional de los derechos humanos,
como son el convenio 169 de la OIT, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los pueblos Indigenas, que lleva a concluir que la propiedad privada de los particulares, como la
propiedad comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas tienen la proteccion
convencional que les otorga el articulo 21 de la CADH. Esta interpretacion es una expresion del
principio de interpretacion integral del derecho internacional; un principio de logica y coherencia
propio del derecho de los derechos humanos, que de este modo tiende a mantener la unidad y
congruencia del sistema juridico.

A partir de la sentencia en caso de la comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni la Corte IDH
realiz6 una interpretacion nueva del derecho de propiedad, pasando de una concepcion de ese dere_cho
exclusivamente individual, a una concepcién del derecho de propiedad como un derecho colectivo,
todo esto sobre la base de lo que son las formas culturales indigenas. Parallegar a esta conclusién lo
que hace es concordar los articulos 1y 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos que en
resumen sefialan el deber de los Estados de hacer efectivos los derechos reconocidos por la
Convencién; con el articulo 21 de lamisma que establece el derecho de propiedad. Asi sefialala Corte
IDH que “entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de propiedad
colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia a esta no se centra en un individuo sino en
el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho Qe su propia e.\'llstenma tienen derechci a vivir
libremente en sus propios territorios, la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra

debe ser reconocida y comprendida como la base ﬁmdamental d_e sus culturas,l su ylda es;)l?mal, su
integridad y su supervivencia economica. Para los g:lomqmdadcs indigenas la re z;cwn cpptual 1:13:111 rlllc;
es meramente una cuestion de posesion y produccion smno un elemento matqqal y elspm a .oq

deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y trasmitirlo a las generaciones

futuras”,



En relacion a las normas de nuestra

' ' . Constitucién Politica, la exi 1 i¢
B ciol e L proprert a, la existencia en ella de la nocién

stener que ésta ha sido reconocida no sél i
otk a e . o ) : 0 s6lo como un bien
de interés individual sino también de interés colectivo, en beneficio de la comunidad; es desde esta

perspectiva que nos parece posible abordar la propiedad ancestral, vinculada al imiento del
derecho de propiedad consagrado en el articulo 19 numeral 24 de | CP???. T iR

Adicionalmente respecto de la Constitucién y los tratados se puede sefialar que desde la
reforma del 2005 a la CPR la primacia del tratado por sobre la ley es hoy aceptada por la doctrina.
Ya antes de la reforma el criterio prevaleciente en la Jurisprudencia era que predominaba el tratado
respecto de .la l_ey aunque ’ésta fuere posterior. Nota aparte requieren los tratados sobre derechos
humanos, si bien no existe unanimidad el criterio preponderante es que estos tiene rango
constitucional, por expresa disposicion del articulo 5 inciso 2 de Ia CPR, por lo que estos tratados de
derechos humanos tiene una jerarquia mayor que los demas tratados internacionales.

La propia Constitucion ha resuelto los conflictos suscitados entre un tratado y un ley posterior
después de la reforma constitucional de 2005, ya que en ¢l articulo 54 de la misma se sefiala que las
disposiciones de un tratado “sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas generales del derecho internacional. En
este mismo sentido el articulo 27 de la Convencién de Viena, de 1969, sobre el derecho de los
Tratados establecen que no es posible a un Estado invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado. Cuestion que en términos concreto es lo que
hace el Estado Chileno a través de sus instituciones para justificar el incumplimiento de sus
compromisos intemacionales.

No obstante lo recién sefialado, no existe un régimen juridico chileno sobre propiedad
ancestral, la legislacion ha hecho primar en su regulacion el derecho comun. El derecho chileno no
reconoce el titulo indigena, cuya fuente es la ocupacion y el uso histérico de las tierras y territorios.

La ley indigena, 19.253, sélo reconoce la propic?dad indigena individu:fll que tiene_ como
titulares a las personas naturales indigenas y la propiedad indigena comunal que tiene como titular a
la comunidad indigena definida en la misma ley. No obsta.nte' cllo esta ley constituye un primer paso
en el reconocimiento, respeto y proteccion de los pueblos indigenas dg Chile y sus tierras. En el caso
de Rapa Nui, la asimilacién con las etnias o indigenas de Chile es erratica, el pueblo Rapa Nui tiene

otra historia, otro origen.
na de vacios. Su articulado general no es arménico con

on las resoluciones de la Corte IDH, generandose los
piedad de la tierra y de los territorios.

La aplicacion de la ley 19.253'esta'1 lle
las disposiciones del derecho internacional y ¢
mayores problemas en lo relacionado con la pro

el titulo indigena, (ya hemos sefialado que esencialmente éste se
pacion) ya que el articulo 12 de ella, ha hecho primar

el derecho civil en la regulacion de la propiedad de la tierra, aun que podriamos decir que

indirectamente en el numeral 2 podria haber un esbozo, muy timido, de propiedad ancestral. Pero
este articul barreras a este titulo, primero exigiendo una posesion actual, real y efectiva,
articulo puso barre 219

La ley indigena no reconoce
funda en el uso histérico de la tierra y su ocu



fpestioiiine fia. 04 Stiowtardel Hechoeiics pucblos indigenas en Chile han perdido sus tierras y

no
territorios a lo largo de la historia y en se undo | igi
‘ . ugar 16n inscri

constituye un elemento ajeno a la costumbre i%xdigena il =

Esta ley solo reconoce la propiedad indigena individual que, como ya se analizé, es una

verdadera contradiccion con la concepcig Sy ‘ ]
indigenas; peion comunitaria de la propiedad de la tierra de los pueblos

El reconocimiento que otorga la ley 19.253, sobre la propiedad de la tierra para los pueblos

indigenas, esta muy por debajo de los estandares establecidos en los instrumentos que le son

aplicables, entre cllos el convenio 169 de la OIT: también es inferior a i
ordenamientos juridicos de la mayoria de los paises de América latina. MRS

’ Esta normativa, en general no hace otra cosa que dar cuenta que Chile es uno de los pocos
paises de Amegca Latm_g que no cuenta con un reconocimiento de los pueblos indigenas y sus
derechos en su Constitucién Politica y ello, naturalmente, se refleja en sus leyes””",

En relacion al pueblo Rapa Nui, desde sus origenes éste se organizé politica, administrativa
y juridicamente. Su territorio es la tierra de Te Pito o Te Henua desde los primeros afios de la era
cristiana. Con el Acuerdo de Voluntades no hay anexién ni toma de posesion de Chile, Io que hay es
un acuerdo de entregar la soberania a Chile, lo cual no implicé una renuncia de sus derechos sobre
las tierras ancestrales o una cesion de éstos. Los Jefes conservaban los titulos de que estaban
investidos y al ser esto reconocido en el mismo Acuerdo, significa que se debe respetar su
organizacion, el sistema de jefatura, su forma de administrar justicia y sus costumbres, cuestién que
no sucedio, ni ha sucedido.

El Estado de Chile al inscribir la totalidad del territorio de Isla de Pascua como su propiedad
el afio 1933 desconoce: la calidad de duefios y sefiores de sus territorios a los Rapa Nui.
Adicionalmente la inscripcion adolece de vicios legales porque contraviene el derecho a la propiedad
consagrado en la Constitucion de 1925, vulnera el propio articulo 590 del Cédigo Civil en que se
funda y la referencia a la ocupacion es errada tanto en lo que dice relacion al derecho civil, como al
derecho de gentes.

El Decreto Ley 2.885 de 1979 introduce en Rapa Nui el titulo de dominio llevando a muchos
Rapa Nui a desconocer su propia concepcion de la propiedad de la tierra y creando una duallfiad de
regimenes (el del titulo de dominio y el de la posesion real e histérica), enfrentandolos entre si.

El Convenio 169 de OIT, la declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos _de los
pueblos indigena, las resoluciones de la Corte IDH, los pronunciamientos de ‘l:a CIDH constituyen
hoy las herramientas de participacion, defensa de la identidad cultural y proteccion c!e territorios a las
cuales deben recurrir los pueblos, comunidades y asociaciones de comunidades indigenas.

El Estado chileno debe saldar la deuda histérica y cumplir con sus obligaciones
internacionales de derechos humanos, que tiene con los pueblos indigenas, entre ellos el pueblo Rapa

de expertos de la ONU sobre implementacion _de Legislacion y
derechos de los Pueblos Indigenas, 12-14 oct _200_3. En :Documento
los Pueblos Indigenas. Ediciones Observatorio ciudadano. Temuco

"' Aylwin, José. Presentado al seminario
Jurisprudencia a nivel nacional relativaa los
de trabajo N°3 Observatorio de Derechos de
cfr. pag 3. =



Nui, reconociendo la propiedad ancestral

] y aplicando la normativa i I i
de la Corte IDH y en una necesaria adecu ——

acién de sus leyes.

Para definitivamente concluir en que es posible, que el Estado de Chile y sus instituciones
entre cllas nuestros tribunales de justicia, con una aplicacién ¢ interpretacion, sobre la base de las
normas y de la Juqspmden01a del derecho internacional, del articulo 5 inciso’2 de la Constitucion
Politica (_ie la Repubhca,. el Convenio 169 de la organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la
Declaracion de las Nacxo.nes Unidas sobre Pueblos Indigenas, la Convencién Americana so’bre
Derechos Humanos, especialmente su articulo 21, la Declaracién Americana sobre el Derecho de los
Pueblos Ind'igeflas, laley 16.441 y 19.253, comiencen a declarar que el derecho consuetudinario de
los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente en cuenta, para los efectos de acreditar el dominio
y la posesion de la tierra y que como producto de la costumbre y el derecho propio, la posesién de Ia
tierra basta para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo inscrito sobre la propiedad
de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro.

El Estado tienen una deuda con los pueblos indigenas, ya que incumple con el deber de
respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y comunidades y
no adopta las medidas eficientes para el logro de los fines de proteccion de las tierras indigenas, de
su adecuada explotacion y del reconocimiento y titulacion de éstas a los pueblos originarios que las
reclaman como propias. Cuestion que es evidente en el caso del pueblo Rapa Nui que desde el siglo
V después de Cristo vive y habita en Isla de Pascua, Rapa Nui.

La ley Pascua 16.441, y el DL 2885, dado en el momento historico en que son promulgadas
1966 la primera y 1979 la segunda, y el estado de avance que tiene el derecho intemacional en
materias de derechos indigenas, no hacen otra cosa que ratificar la visién de un estado dominador,
asistencialista, “protector” e integracionista a un modelo social, econdémico y cultural, al cual el
pueblo Rapa Nui no desea pertenecer.
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